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A. Einleitung

I. Fragestellung

Evangelische Landeskirchen besitzen kirchenrechtliche Vorschriften — dieser Be-
fund lésst sich schon durch den Blick in die einschligigen Rechtssammlungen veri-
fizieren. Und doch ist diese Rechtsetzung nicht unumstritten. Auf theologischer
Seite steht das Kirchenrecht gelegentlich unter dem Verdacht, der geistlichen Di-
mension der Kirche und dem Verhiltnis von Evangelium und Gesetz zu widerspre-
chen. Mit dem Blick auf das staatliche Recht erscheint vor allem die Frage relevant,
ob und in welcher Form Kirchenrecht tiberhaupt berticksichtigt werden soll und
kann.

Aus diesen Fragen ergibt sich die Suche nach dem, was als Anforderungen (und
Grenzen) evangelischer Kirchenrechtsetzung beschrieben werden kann — und zwar

aus staatlicher und aus kirchlicher Perspektive. Dazu ist zunichst eine Betrachtung
des Rechtsbegrifts im Kirchenrecht erforderlich.
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II. Untersuchungsgegenstand

Untersuchungsgegenstand ist das Kirchenrecht der evangelischen Landeskirchen,

die Mitgliedskirchen der EKD sind.

1) Kirchenrecht

Unter Kirchenrecht wird — allgemein formuliert — das Recht bezeichnet, das von
einer Kirche gesetzt wird." Mafgebliches Kriterium ist damit der Autor der betref-
fenden Rechtsetzung, nicht die geregelte Materie. Beispielsweise im Kirchensteuer-
recht mag es Regelungen geben, die staatlichen Ursprungs sind, aber (wenigstens
auch) kirchliche Materien betreffen. Eine Abgrenzung anhand der betroffenen Ma-
terie wiirde nicht zu einer klaren Unterscheidung fithren.

2) Evangelisches Kirchenrecht

Betrachtet wird im Folgenden nur das evangelische Kirchenrecht. Damit wird eine
Abgrenzung insbesondere zum Recht der romisch-katholischen Kirche getroffen.
Deren Recht, als kanonisches Recht bezeichnet®, unterliegt zwar im staatlichen
Recht den gleichen Anforderungen; kirchlicherseits jedoch ist eine gemeinsame Be-
trachtung nicht méglich.

Dies hingt schon mit unterschiedlichen Auffassungen dessen, was Kirche ist,
zusammen. Aus romisch-katholischer Sicht ist die Kirche das Volk Gottes.> Damit
ist Kirche auch »die fiir die Jetztzeit sichtbare Darstellung des Gottesreiches, sie
strebt danach, »eine in den jeweiligen Zeitbedingungen méoglichst zutreffende Ver-
wirklichung des Gottesreiches zu sein.«* Zusammengefasst wird die rémisch-katho-
lische Kirche so beschrieben: »Die Kirche ist das in hierarchischer Ordnung lebende
neue Gottesvolk zur Verwirklichung des Reiches Gottes auf Erden.«’ Die Unter-
schiede zum evangelischen Kirchenverstindnis werden aus der Darstellung dessel-
ben deutlich.® Hier geniigt es, auf zwei Ausprigungen hinzuweisen:

Das romisch-katholische Kirchenrecht hat den Zweck, den Menschen zum ewi-
gen Leben zu fithren.” Damit hat es andere, weitere Regelungsbereiche als das evan-
gelische Kirchenrecht, dessen Aufgabe die Ermoglichung der sicheren Wahrneh-
mung des Verkiindigungsauftrages ist. Der zweite wesentliche Unterschied liegt im

Anders etwa M. Honecker, Die Arbeit am kirchlichen Leitbild und das evangelische Kirchenrecht,
S. 151f., der drei Dimensionen von Kirchenrecht annimmt und das Staatskirchenrecht hierzu
rechnet.

2 W. Aymans, Kanonisches Recht, S. 26f.

> W. Aymans, Kanonisches Recht, S. 11.

i W Aymans, Kanonisches Recht, S. 15.

> W. Aymans, Kanonisches Recht, S. 20.

¢ Unten, B.II. 1), S. 25.

7 Vgl. D. Konrad, Der Rang und die grundlegende Bedeutung des Kirchenrechts, S. 72
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Hierarchie-Verstindnis der romisch-katholischen Kirche. Daraus ergibt sich die
monopolisierte Zustindigkeit fiir die Rechtsetzung in letztlich einer Hand.®

3) Kirchenrecht der Gliedkirchen in der EKD

Im Folgenden wird nur das Kirchenrecht der Landeskirchen betrachtet, die Mit-
gliedskirchen der EKD sind. Damit ergibt sich eine Beschrinkung auf die Kirchen,
die (in der Regel) territorial verfasst sind, den Status einer Kérperschaft offentlichen
Rechts innehaben und in denen geschichtlich bedingt die Rechtsetzung generell
eine gewisse Relevanz erreicht hat.

Betrachtet werden als Gliedkirchen der EKD damit auch nur Landeskirchen,
die sich im staatlichen Rechtsraum des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland bewegen, wodurch sich die staatlichen Grenzen feststellen lassen.

Auch wenn damit die Kirchen als 6ffentlich-rechtlich korporierte Religionsge-
meinschaften in den Blick genommen werden, sind die grundlegenden Ausfiihrun-
gen zu den staatlichen Anforderungen auf privatrechtliche Religionsgemeinschaften
ebenfalls anwendbar. Die verfassungsrechtlichen Begriffe der »Religionsgesellschaft«
und »Religionsgemeinschaft« sind synonym zu verstehen, so dass im Folgenden
durchgehend der Begriff Religionsgemeinschaft Verwendung findet.

8 Vgl. W. Aymans, Kanonisches Recht I, S. 24.






B. Rechtsanforderungen

Recht kann aus verschiedenen Perspektiven betrachtet werden. Dazu gehoren dog-
matische, historische, soziologische, naturwissenschaftliche, deskriptive, philosophi-
sche, ethische, logische, 6konomische, linguistische und theologische Betrachtungs-
weisen.’

Im Folgenden geht es nicht um die Betrachtung des Rechts aus einer externen
Perspektive. Nicht die soziologischen oder naturwissenschaftlichen'® Gedanken ei-
ner Rechtsgeltung interessieren hier. Moglicherweise bestehen Unterschiede in der
Rechtsgeltung zwischen staatlichem und kirchlichem Recht, insbesondere in der
Frage, wie sich die Rechtsordnung gegen Zuwiderhandeln absichert. Die Geltung
des Rechts in der existierenden Gesellschaft ist Voraussetzung fiir die folgenden
Uberlegungen.

Eine rechtsphilosophische Sicht bezieht sich auf das Verhiltnis des Rechts zur
Welt als Ganzes — in ihrer rechtsethischen Ausprigung als Theorie eines »richtigen
Rechts« aus dem Blick seiner moralischen Geltung.'' Dabei ist bereits unklar, ob es

?  Vgl. D. von der Pfordten, Was ist Recht?, S. 641; R. Dreier, Der Begriff des Rechts, S. 108.

Zu naturwissenschaftlichen Aspekten der Rechtsgeltung vgl. etwa die Diskussion um die Willens-
freiheit und die Begriindung eines Schuldstrafrechts vor dem Hintergrund neurowissenschaftlicher
Forschung. Zur Zusammenfassung etwa 7. Fischer, Vor § 13, Rn. 9ff.

""" D. von der Pfordten, Was ist Recht?, S. 642; R. Dreier, Der Begriff des Rechts, S. 109.
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tiberhaupt einen rechtsphilosophischen Zugang gibt, der staatliches und kirchliches
Recht gleichermaflen erfasst.'? Allerdings gehen rechtsphilosophische Uberlegungen
in eine andere Richtung. Die Frage nach den Anforderungen an evangelische Kir-
chenrechtsetzung richtet sich auf deren rechtliche Voraussetzungen — nicht deren
moralische Richtigkeit. Ob das bestehende oder zu setzende Kirchenrecht moralisch
richtig ist, ldsst sich nicht mit Blick auf rechtliche Anforderungen beurteilen. Diese
konnen lediglich Mafstibe fiir die rechtliche Geltung aus verschiedenen Blickwin-
keln aufzeigen (im Folgenden etwa im Rahmen der Funktionsvoraussetzungen, der
Anerkennung in der staatlichen Rechtsordnung und der Bindung an Schrift und
Bekenntnis).

Fiir die Betrachtung der evangelischen Kirchenrechtsetzung ist im Folgenden
keine Allgemeine Rechtslehre aufzustellen und zu entfalten. Nicht die Identifizie-
rung eines Kernbestands von Rechtsformen und Begriffen, die »als Wegweiser durch
den Dschungel des positiven Rechts dienen konnen«'?, ist erforderlich. Dafiir kann
auf den Erkenntnissen zum staatlichen Recht aufgebaut werden. Auf eine Betrach-
tung des Rechtsbegriffs und damit einleitender rechtstheoretischer Ausfithrungen
kann und soll allerdings nicht verzichtet werden. Denn fiir die Betrachtung des Kir-
chenrechts ist es erforderlich, das dem Kirchenrecht angemessene Rechtsverstindnis
darzulegen.' In diesem Rahmen lassen sich Aspekte beobachten, die fiir die Funk-
tion des Rechts erforderlich sind. Bei evangelischer Kirchenrechtsetzung geht es um
gesetztes Recht, fiir dessen Geltung sich allgemeine Voraussetzungen aufzeigen las-
sen (I.). Ob diese Anforderungen auch fiir das kirchliche Recht relevant sind (III.),
ldsst sich nicht ohne eine Vergewisserung dartiber, was unter Kirche und Kirchen-
recht zu verstehen ist (II.) beschreiben.

1. Grundsitze des Rechts

Gesetztes Recht stellt eine besondere Regelungsform menschlichen Zusammenle-
bens dar (1). Es lassen sich Voraussetzungen feststellen, die zum Funktionieren einer
Rechtsordnung erforderlich sind (2). Dabei ist die Geltungsgrundlage relevant (3).

1) Ausgangspunkt

»Eine [allgemein] akzeptierte Definition des [Rechts] existiert nicht.«'> Diese Fest-
stellung bildet das Restimee und die Einleitung zur Behandlung des Artikels »Recht«
im Lexikon »Religion in Geschichte und Gegenwart«. Eine allgemeine Definition,

12 Zum Verhiltnis des Kirchenrechts zu verschiedenen rechtsphilosophischen Ansitzen P. Landau,

Der Rechtsbegriff des Kirchenrechts in philosophisch-historischer Sicht, S. 205-209.
3 K F. Rihl/H. C. Rihl, Allgemeine Rechtslehre, S. 1.
14 Vgl. R. Dreier, Der Rechtsbegriff des Kirchenrechts in juristisch-rechtstheoretischer Siche, S. 180.
15 F. Loos, Art. Recht I. Zum Begriff und juristisch, S. 83.
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ein allgemeiner Rechtsbegriff miisste das Recht aus unterschiedlichen Perspektiven
beschreiben kénnen.

Bezogen auf die Anforderungen an evangelische Kirchenrechtsetzung lassen sich
jedoch relevante Elemente identifizieren. Dabei wird Recht als Ordnung menschli-
chen Verhaltens (a) verstanden, die sich von anderen Moglichkeiten der Ordnung
unterscheiden lisst (b).

a) Ordnung menschlichen Verhaltens

Zu allen Zeiten und an allen Orten standen und lebten Menschen in unterschiedli-
chen Konstellationen zusammen. Dieses Zusammenleben muss immer wieder er-
mdglicht werden und bedarf daher einer Ordnung des menschlichen Verhaltens.'®
Denn im Zusammenleben treffen unterschiedliche Freiheitsbereiche aufeinander,
die einen Ausgleich benétigen. Gleichzeitig stellt sich menschliches Zusammenle-
ben als eine Situation gegenseitiger Abhingigkeit dar, in der durch die Ordnung
gegenseitige Erwartungen formuliert und stabilisiert werden.'” Das Zusammenle-
ben wird also geordnet, aber auch gesteuert und kontrolliert.®

b) Regelungsinstrumente

Fir die Ordnung des Zusammenlebens sind im Wesentlichen Zwangssysteme,
Rechtssysteme und Moralsysteme denkbar. Die Vorstellung, dass eine ideale Gesell-
schaft in Un-Ordnung existiert, also ein Zusammenleben ohne ordnende Instru-
mente (Anarchie) ermdogliche, diirfte sich als illusorisch erwiesen haben.” Rechts-
systeme stehen zwischen Zwangssystemen und Moralsystemen. Zwangssysteme sind
dadurch gekennzeichnet, dass der Zusammenhalt innerhalb des sozialen Systems
durch Nétigung erzwungen wird — es erfolgt eine Auflensteuerung; in Moralsyste-
men wird der Zusammenhalt durch moralische Ubereinstimmung hergestellt; das
Zusammenleben wird durch Innensteuerung gewihrleistet.”” Das Recht als Ord-
nungssystem beinhaltet Elemente der Auflen- und Innensteuerung und kann von
den beiden Alternativen abgegrenzt werden.

Vgl. dazu C. Traubsen, Rechtsstaatliche Grundsitze im Evangelischen Kirchenrecht, S. 139
m. w. N. Ohne Menschen, und ohne, dass diese zusammenleben, ist Recht nicht denkbar, vgl.
G. Schnorr, Die Rechtsidee im Grundgesetz, S. 136.

N. Lubhmann, Die Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, S. 177.
18 B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, S. 46.

19 B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, S. 47.

20 P. Soper, A theory of law, S. 169 Anm. 8.
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aa) Abgrenzung von Zwangssystemen

Insbesondere die Abgrenzung zu Zwangssystemen ist dabei nicht selbstverstindlich.
Fiir Max Weber war es gerade Kennzeichen des Rechts, dass es durch die Moglich-
keit einer Zwangsausiibung duflerlich garantiert wird.?' Sicherlich ist die Zwangs-
bewehrung, auch durch Ausiibung legitimer physischer Gewalt”” ein elementarer
Bestandteil einer Rechtsordnung. Der kategoriale Unterschied liegt aber in dem,
was der Zwangsanwendung vorausgeht: Innerhalb einer Rechtsordnung werden
Normen gegeben — ihre Beachtung ist erzwingbar.

Jegliche Zwangsanwendung setzt damit eine Norm voraus, die die Zwangsan-
wendung anordnet (und damit Bedingungen fiir die Zwangsanwendung formu-
liert). Die Geltung einer Norm hingt jedoch nicht vom Willen eines Einzelnen ab,
sondern von Bedingungen innerhalb der Ordnung. Dazu gehért der Verweis auf
hoherrangiges Recht, eine Verfassung, die Regeln fiir die Normsetzung bereitstellt
und in letzter Konsequenz die Bindung an materielle Grundwerte, wie im Folgen-
den noch dargelegt wird. In einer reinen, auf Nétigung basierenden Zwangsord-
nung besteht hierfiir keine Notwendigkeit.”> Auch ist eine Zwangsordnung nicht
auf die zumindest generelle innere Hinnahme? der Anordnungen angewiesen.
Diese ist aber ein wesentliches Element der Rechtsgeltung.

bb) Abgrenzung von Moralsystemen

Die zweite Abgrenzung ist die zwischen dem Recht auf der einen Seite und Sitte
und Moral auf der anderen Seite. Ein Unterschied von Sitte und Moral zu dem, was
Recht ist, liegt in der verbindlichen Durchsetzbarkeit der Regeln.” Bei Verstéf8en
gegen das, was als dufleres Verhalten der Sitte unterliegt, kann es zwar zur Missbil-
ligung kommen, sanktionierte Folgen hat ein Verstoff gegen die Sitte aber nur da,
wo die Sitte ihrerseits rechtlich normiert ist (z. B. Handelsgebriuche, auf die bei der
Auslegung von Handlungen und Unterlassungen Riicksicht zu nehmen ist, § 346
HGB). Sittliche Gebriuche in diesem Sinne sind die »in der Gesellschaft geiibten
Gebriuche«.” Verstofle gegen die Moral oder Sittlichkeit (Sittlichkeit meint die »in
der Gesellschaft anerkannten sozialethischen Maf3stibe«?’) sind innerlich; das Recht
kann sich aber nur auf das duflere Verhalten beziechen. Eine Bindung an das von
Sitte oder Moral Geforderte erfolgt daher nur {iber das Gewissen des Einzelnen.

2L M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 17-19.

2 F. Loos, Art. Recht I. Zum Begriff und juristisch, S. 86.
% W. Huber, Gerechtigkeit und Recht, S. 92.

24 Die zumindest »generalisierte Bereitschaft, inhaltlich noch unbestimmte Entscheidungen inner-
halb gewisser Toleranzgrenzen hinzunehmenc ist ein Kennzeichen von Legitimitit, s. dazu N. Luh-
mann, Legitimation durch Verfahren, S. 28.

2 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 59, 64f.

26 G. Kobler, Art. Recht, S. 3445.

¥ G. Kobler, Art. Recht, S. 3445.
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cc) Rechtsordnungen

Fiir die Frage nach dem Recht ist dabei nicht entscheidend, in welcher Form sich
Menschen zusammenfinden. Auch Stammtischrunden kénnen als Gruppe von
Menschen die Notwendigkeit sehen, ihr Verhalten zu ordnen. Allerdings ist es dem
Recht eigen, auf Dauer angelegt zu sein. In spontanen oder nur auf kurze Zeit an-
gelegten Gruppen wird es nicht zur Ausbildung einer Rechtsordnung als Regelungs-
form kommen.

2) Funktionsvoraussetzungen

Recht meint damit im hier betrachteten Kontext Normen, die der Ordnung des
Zusammenlebens dienen und denen Verbindlichkeit eignet. In diesem Sinne wird
im Folgenden nur gesetztes Recht betrachtet. Was in langer Ubung allseits als Recht
akzeptiert wird (Gewohnheitsrecht), muss keine weiteren Anforderungen erfiillen.

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass das Recht evangelischer Landeskir-
chen unter dem Grundgesetz keinem vom Rechtsbegriff des Grundgesetzes grund-
legend verschiedenen Rechtsverstindnis unterliegt.”” Elemente des grundgesetzli-
chen Rechtsbegriffs, die sich nicht auf die Staatsorganisation bezichen oder von
dieser abhingen, sondern den Geltungsanspruch des Rechts legitimieren, sind also
Teil eines gemeinsamen Rechtsbegriffs. Demnach ist fiir die Geltung des Kirchen-
rechts unerlisslich, dass dieses die Erkennbarkeit, Berechenbarkeit und Verlisslich-
keit des kirchlichen Leitungshandelns sichert.”

Zum Funktionieren des Rechts gehért also die Gewihrleistung der Rechtssicher-
heit, d. h. neben der Verbindlichkeit (a) seine Erkennbarkeit (b), die jeweils im
Kontext der Rechtserzeugung, -anwendung und -durchsetzung gewihrleistet sein
miissen. !

a) (Formale) Verbindlichkeit

Dass Recht verbindlich ist, ist ein wesentliches Kennzeichen. Verbindlichkeit meint
dabei nicht (nur) die notfalls zwangsbewehrte Durchsetzung von Rechtsnormen. In
einer rechtlichen Ordnung werden Normen jedenfalls generell befolgt, die Beach-
tung der Norm erfolgt grundsitzlich auch aus einer inneren Haltung heraus.’” Diese
innere Haltung bezieht sich zunichst auf die Geltung von Recht insgesamt. Die

2 Es gilt allerdings nur solange, bis es durch gesetztes Recht derogiert wird.

2 Niher dazu, mit Beriicksichtigung der Abweichungen, unten B. II. 2) ¢) aa), S. 36.

30 Zu der Erkennbarkeit, Berechenbarkeit und Verlifilichkeit der staatlichen Herrschaft vgl.
C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 114.

Vgl. zu den Funktionen des Rechts als »Realisierungssicherheit« und »Orientierungssicherheit«
F. Loos, Art. Recht I. Zum Begriff und juristisch, Sp. 86.

32 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 222 m. w. N.; vgl. auch H. Hill, Akzep-

tanz des Rechts, S. 377.

31
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einzelne Norm bedarf dabei keiner affirmativen Befolgung, wenn die soziale Wirk-
samkeit der Rechtsordnung im Groflen und Ganzen® gesichert ist.

Die Verbindlichkeit des Rechts erfordert formal gesehen, dass die Moglichkeit
zur Beachtung fiir jeden Normunterworfenen besteht, das Recht also berechenbar
und verlisslich ist. Daraus ergibt sich das grundsitzliche Verbot riickwirkender Nor-
men (aa) sowie der Bestimmtheitsgrundsatz (bb). Des Weiteren ist es notwendig,
dass der Normunterworfene auf die Normgeltung ihm gegeniiber vertrauen darf —
zum einen durch die allgemeine Anwendung des Rechts (cc), zum anderen durch
den Bestand getroffener rechtlicher Entscheidungen (dd). SchlieSlich bedarf es fiir
den Einzelfall der Nichtbeachtung einer (rechtlichen) Reaktion auf den Normver-
stof$ (ee). Damit ist die Verbindlichkeit des Rechts eine Voraussetzung fiir Akzep-
tanz und dauernde Anwendbarkeit des Rechts.

aa) Riickwirkungsverbot

Zur Berechenbarkeit und Verlisslichkeit des Rechts gehért, dass sich Betroffene da-
ran orientieren und auf die Giiltigkeit des Rechts vertrauen kénnen. Auf der ande-
ren Seite muss sich die Rechtsetzung auf neue Entwicklungen einstellen kénnen,
das geltende Recht muss verindert werden kénnen.* In diesem Zusammenhang
wird die Problematik der Zulissigkeit riickwirkender Gesetze betrachtet.

In der verfassungsrechtlichen Diskussion werden dabei verschiedene Ankniip-
fungspunkte angefithrt: So findet sich die Annahme, das Riickwirkungsverbot be-
ruhe auf Gewohnheitsrecht aller Kulturstaaten und dem ungeschriebenen deut-
schen Staatsrecht.”” Teilweise wird das Riickwirkungsverbot als eigene Schranken-
Schranke von Grundrechten verstanden. Durch die Verortung in der Grundrechts-
dogmatik eriibrige sich die Suche nach einer weiteren normativen Fundierung; die
Grundrechte liefen sich als Konkretisierungen der grundgesetzlichen Rechtsstaat-
lichkeit verstehen.*® Allerdings lisst sich — so die andere Auffassung — das Riickwir-
kungsverbot als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips bzw. des aus diesem abgeleite-
tem Prinzips der Rechtssicherheit verstehen.”” Daran anschlieflend lassen sich drei
Abstufungen feststellen: Demnach sind Strafvorschriften oder Sanktionsvorschrif-
ten, die dem Betroffenen einen Rechtsbruch zum Vorwurf machen, ausnahmslos
von einem Riickwirkungsverbot umfasst. Diese riickwirkend zu erlassen, hiefle, dem

3 Vgl. dazu R. Dreier, Der Begriff des Rechts, S. 116.

34 Vgl. auch P. Kunig, Rechtsstaatliches Riickwirkungsverbot, S. 570.

35 0. v. Gierke, Deutsches Privatrecht, S. 188.

% So P. Kunig, Rechtsstaatliches Riickwirkungsverbot, S. 575; wohl auch U. Meyer-Cording, Die
Riickwirkung von Gesetzen, S. 164, der in der Riickwirkung einen Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG
sieht.

7 Vgl. E. Schmidt-Affmann, Der Rechtsstaat, S. 589; auch BVerfGE 11, 64 [72] — Hausratentschi-
digung.
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Betroffenen von vornherein keine Méglichkeit zum rechtskonformen Verhalten zu
geben.?®

Aus rechtsstaatlicher Perspektive ist daneben auch die Riickbewirkung von
Rechtsfolgen (oder echte Riickwirkung) unzulissig, hier kann es aber im Einzelfall
Ausnahmen geben. Riickbewirkung von Rechtsfolgen meint die Fille, in denen der
Gesetzgeber nachtriglich in Sachverhalte eingreift, die in der Vergangenheit begon-
nen haben und bereits abgeschlossen sind. Grundsitzlich zulissig ist schliefllich die
tatbestandliche Riickankniipfung (oder unechte Riickwirkung). Davon erfasst sind
die Fille, in denen eine neue Regelung Sachverhalte betrifft, die in der Vergangen-
heit begonnen haben, aber noch nicht abgeschlossen sind; die Rechtsfolgen des
neuen Gesetzes also an vergangene Tatbestinde ankniipfen, aber erst nach der Ver-
kiindung eintreten.”

Fiir die formale Verbindlichkeit des Rechts jedenfalls ldsst sich feststellen, dass
Riickwirkung einen Ausnahmefall darstellen muss. Innerhalb der Rechtsordnung
bedarf es daher regelmiflig eines Ausgleichs der betroffenen Interessen.

bb) Bestimmtheitsgrundsatz

Fiir die Rechtserzeugung wie fiir die Rechtsanwendung ist der Bestimmtheitsgrund-
satz relevant. Der Bestimmtheitsgrundsatz wird im staatlichen Recht aus dem
Rechtsstaatsprinzip (bzw. als Konkretisierung des rechtsstaatlichen Gebots der
Rechtssicherheit) abgeleitet. Er verlangt, dass gesetzliche Tatbestinde so prizise for-
muliert werden, dass die Folgen der Regelung fiir den Betroffenen voraussehbar und
berechenbar sind.*°

Dabei ist zu beachten, dass Sprache an sich immer einen Grad an Unbestimmt-
heit mit sich bringt. Auch Rechtsnormen benétigen, um eine im Voraus unbe-
stimmte Anzahl an Fillen bearbeiten zu kdnnen, eine gewisse Unbestimmtheit. In
der Einzelfallanwendung hingegen kann ein héheres Maf$ an Bestimmctheit erwartet
werden. ' Insgesamt ist der Grad der Bestimmtheit von den jeweiligen Eigenarten
des Regelungsgegenstandes abhingig; Rechtsvorschriften sind so genau zu fassen,
wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Materie méglich ist.*

Als Funktionsvoraussetzung richtet sich das Bestimmtheitsgebot aber auch an
nicht-staatliches Recht. Damit eine Norm ihren Regelungszweck verwirklichen

38 E. Schmidt-Afsmann, Art. 103 GG, Rn. 238; BVerfGE 95, 96 [130] — Mauerschiitzen — zum Ver-
stindnis des Art. 103 Abs. 2 GG als Ausprigung des Rechtsstaatsgebots.

3 K. F. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 580; C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kir-
chenordnung, S. 154-156 m. w. N.; zum Ganzen — mit Kritik an der herrschenden Auffassung —
auch K. Stern, Zur Problematik riickwirkender Gesetze, S. 388-393; E. Schmidt-Affmann, Der
Rechtsstaat, S. 589-591.

4 H. Schulze-Fielitz, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 129.

41 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 152.

2 H. Schulze-Fielitz, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 129.
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kann, muss sie ein hinreichendes Maf an Bestimmtheit aufweisen. Der Maf3stab,
wie prizise die Normen gefasst sein miissen, kann allerdings, gemessen an der je-
weiligen Regelungsdichte, ein anderer sein.

Vom Bestimmtheitsgebot zu unterscheiden ist das Gebot der Normenklarheit,
das zu komplexe Normen aussortieren soll.” Die Komplexitit einer Norm ergibt
sich dabei aus einer groffen Anzahl zu beriicksichtigender normativer Informationen
(Dichte) und einer Vielzahl von externen und internen Abhingigkeiten einer Norm
(Interdependenzen).* Normenklarheit ist zwar ein Qualititskriterium fiir Recht®,
nicht aber eine Funktionsvoraussetzung,.

cc) Rechtsanwendungsgleichheit

Im Kontext der Rechtsanwendung wird die Verbindlichkeit vor allem durch die
Rechtsanwendungsgleichheit gewihrleistet. Dazu gehért, dass die Norm an sich all-
gemein ist und durch die Rechtsanwendung willkiirfrei ausgelegt und angewendet
wird. %

Die Allgemeinheit der Norm duf3ert sich in verschiedenen Hinsichten: Zum ei-
nen ist der Kreis der Adressaten allgemein gefasst (Personale Allgemeinheit), zum
anderen der Inhalt der Norm (Sachliche Allgemeinheit) und schliefSlich bezieht sich
Allgemeinheit auch auf die Dauerhaftigkeit (Temporale Allgemeinheit).*’

Die Willkiirfreiheit jeglichen Rechtsgebrauchs gehort zu den »konstituie-
rende[n] Grundsitze[n] des Rechts«.”® In der Rechtsordnung des Grundgesetzes hat
sie ihren positiv-rechtlichen Niederschlag in Art. 3 Abs. 1 und 3 GG gefunden.”
Sie ist aber weitergehend Bestandteil jeder Ordnung, die sich als Rechtsordnung
versteht.

dd) Rechtsfrieden

Im Kontext der Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung werden Entscheidun-
gen getroffen. Zur Verbindlichkeit des Rechts gehort es, dass diese Entscheidungen
nicht beliebig dnder- oder angreifbar sind. Insofern ist der Rechtsfriede, der nach
Bestands- oder Rechtskraft von Entscheidungen eintritt, Bestandteil der Verbind-
lichkeit des Rechts.*®

4 Zum Gebot der Normenklarheit E. V. Towfigh, Komplexitit und Normenklarheit, S. 37-44.

4 E V. Towfigh, Komplexitit und Normenklarheit, S. 44f.

s EV. Towfigh, Komplexitit und Normenklarheit, S. 44; K. Goeckel, Die Grundsitze des Rechts-
staats in der hochstrichterlichen Rechtsprechung der Bundesrepublik Deutschland, S. 55.

4 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 133.

47 I Isensee, Positivitit und Uberpositivitét der Grundrechte, S. 58 Rn. 28; H. Hofinann, Das Postu-
lat der Allgemeinheit des Gesetzes, S. 34—40.

4% BVerfGE 23, 98 [106] — Ausbiirgerung I.

#© BVerfGE 23, 98 [107] — Ausbiirgerung 1.

0 Vgl. dazu C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 153f.
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ee) Sanktionen

Im Rahmen der Rechtsdurchsetzung wird die Verbindlichkeit des Rechts durch
Sanktionen abgesichert. Als Sanktionsmechanismen sind positive und negative
Sanktionen denkbar. Positive Sanktionen sind Belohnungen; negative Sanktionen
bestehen in der Zufiigung von Nachteilen oder dem Entzug von Vorteilen.”! We-
sentlich ist dabei, dass der betroffene Normbrecher die Sanktion als solche erkennt
und versteht; hierbei kommt der intentionale Charakter von Sanktionen zum Tra-
gen.”” Fiir das Recht sind dabei im Wesentlichen negative Sanktionen relevant.”

Als negative Sanktionen sind verschiedene, unmittelbare oder mittelbare Nach-
teile denkbar, die sich aus der Isolierung ergeben, in die sich ein Normbrecher be-
gibt.>* In der Rechtsordnung werden als Sanktionen Strafen und Restitutionen vor-
gesehen.” Bestandteil der Sanktionen ist — soweit dies moglich ist — die
Wiederherstellung des rechtmifligen Zustandes.

Die Absicherung der Rechtsordnung durch Sanktionen hat dabei zwei Aspekte:
Zum einen wird die Sanktion an sich durch den Normbrecher als Repression emp-
funden. Dies fithrt dazu, dass das Gerechtigkeitsgefiihl des Verletzten und gegebe-
nenfalls das von Beobachtern ausgeglichen wird.* Zum anderen haben Sanktionen
aber auch priventive Wirkung®” — und kénnen damit die innere Befolgung der
Rechtsordnung durch Normunterworfene stiitzen.

b) Erkennbarkeit

Fiir die Verbindlichkeit im o. g. Sinn ist es notwendig, dass das zu beachtende Recht
fiir den Rechtsunterworfenen erkennbar ist. Dazu dienen die Verfahren auf den
Ebenen der Rechtserzeugung, -anwendung und -durchsetzung. Fiir diese Verfahren
gilt der Grundsatz der Kompetenz- und Verfahrensklarheit™®, Aufgaben und Kom-
petenzen der Beteiligten miissen also im Voraus festgelegt sein.”

U K F. Rohl/H. C. Rihl, Allgemeine Rechtslehre, S. 218.

2 K F. Rohl/H. C. Rihl, Allgemeine Rechtslehre, S. 218.

% K. F. Rohl/H. C. Rihl, Allgemeine Rechtslehre, S. 219.

H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 31.

> K F. Rohl/H. C. Rihl, Allgemeine Rechtslehre, S. 219.

¢ K F. Rohl/H. C. Réhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 219.

7 K F. Rohl/H. C. Rihl, Allgemeine Rechtslehre, S. 219.

C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 142-144 verortet diesen Grundsatz an-
scheinend nur fiir das Rechtsanwendungs- und -durchsetzungsverfahren. Er ist allerdings auch fiir
das normsetzende Verfahren fruchtbar zu machen.

% C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 144.
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aa) Rechtsetzungsverfahren

Ob eine Regel zur Rechtsordnung gehort, ldsst sich anhand der Kriterien Autor,
Verfahren und Form feststellen.®® Die Erkennbarkeit des Rechts wird also gesichert
durch ein spezielles Verfahren zur Normerzeugung, das die Herstellung von Offent-
lichkeit sichert und die Ergebnisse publiziert.®’ Dieses Verfahren ist nicht nur eine
formelle Regelung der Rechtsetzung (und in dieser Hinsicht geltungsbegriin-
dend®), sondern dient auch der Legitimitit: Eine rechtliche Ordnung kann nur als
legitim gelten, wenn ihre — im Einzelnen noch unbestimmte — Entscheidungen je-
denfalls generell hingenommen werden.® Diesem Ziel einer generellen Hinnahme
dient die Ausgestaltung eines Rechtsetzungsverfahrens, in dem faktischer Konsens
so weit wie mdglich zusammengebracht werden kann. Die Darstellung unterschied-
licher Ansichten im Verfahren hat den Sinn, zumindest grundsitzliche Relevanz je-
des Beteiligten zu demonstrieren und Widerspriiche zu absorbieren. Durch die 6f-
fentliche Darstellung von Alternativen wird dokumentiert, dass die Rechtsetzung
auf einer Entscheidung basiert, die auch anders hitte getroffen werden kénnen und
in Zukunft unter anderen Umstinden vielleicht auch anders getroffen werden
wird. %

Inwieweit Mitbestimmung im Verfahren notwendig ist, hingt von der Rege-
lungsmaterie ab: In den Fillen, in denen das Recht auf der Herrschaft iiber den
Rechtsunterworfenen basiert, benotigt die Herrschaft einer Begriindung. Dabei
setzte sich die Einsicht durch, dass Herrschaft auf die Beherrschten gegriindet und
zuriickzufiihren sein muss, um akzeptiert zu werden.® In diesen Fillen wird Recht-
setzung ohne Mitbestimmung nicht denkbar sein.

Ob eine institutionelle Trennung von Rechtsetzung, Rechtsanwendung und
Rechtsdurchsetzung erforderlich ist, wird unterschiedlich beurteilt. Relevant ist je-
denfalls, dass diese unterschiedlichen Funktionen wahrgenommen werden. Eine in-
stitutionelle Trennung dient der Machtbeschrinkung und -kontrolle. Sie ist also
forderlich, um Missbrauch zu verhindern. Soweit dies anders gesichert oder wegen
der Besonderheiten einer konkreten Rechtsordnung nicht erforderlich ist, ist eine
institutionelle Trennung nicht fiir das Funktionieren des Rechts erforderlich.

o W Brugger, Recht, Gesetz, Gerechtigkeit — Teil 1, S. 2.

¢ W. Huber, Gerechtigkeit und Recht, S. 122. Die Publikation sichert auch die sichere Feststellung
des Normtextes und bezeugt die Identitit mit dem Beschluss des Rechtsetzungsorgans,
H. Schulze-Fielitz, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 202.

¢ C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 151.

S N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, S. 28.

6 N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, S. 174-200; C. Mollers, Die drei Gewalten, S. 95f.

% C Mollers, Die drei Gewalten, S. 57f.

66 Vgl. fiir das evangelische Kirchenrecht auch P. Landau, Der Rechtsbegriff des Kirchenrechts in

philosophisch-historischer Sicht, S. 229-231.
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Voraussetzung fiir die legitimierende Wirkung des Verfahrens ist, dass es seiner-
seits durch Rechtsvorschriften konstituiert ist. Es muss klar sein, wie sich Anfang
und Ablauf des Verfahrens darstellt, wer verfahrensbeteiligt ist und welche Még-
lichkeiten sich zur Beteiligung bieten.®’

bb) Rechtsanwendungsverfahren: Legalitit als Voraussetzung

Fiir die Rechtsanwendung kommt es zum einen darauf an, das Recht anzuwenden,
das aus dem ordentlichen Verfahren hervorgegangen ist. Legalitit — als im festge-
setzten Verfahren entstanden — verbiirgt zugleich den Rechtscharakter und indiziert
die Legitimitit.®® Damit ist der Rekurs auf die (inhaltliche) Legitimitit des gesetzten
Rechts nicht mehr notwendig.”” Zum anderen erméglicht erst die Bindung der
Rechtsanwendung an das gesetzte Recht, dass sich dessen Funktionen entfalten kon-
nen. Ohne Bindung an selbst erzeugte Normen verlieren diese ihren Charakter als
Recht.”®

Als Ziele eines geordneten Verfahrens werden genannt: Gewihr der Richtigkeit
(und damit der Gesetzesbindung und der dafiir notwendigen Ermittlung und Wiir-
digung der entscheidungserheblichen Tatsachen), Rationalititsgewihr bei der Ent-
scheidungsfindung, GleichmifSigkeit der Rechtsanwendung, Berechenbarkeit der
Entscheidungsfindung, Transparenz, Akzeptanz und Schutz der Rechte des Be-
troffenen.”!

cc) Anwendung in Entscheidungen

Die Publizitit der gefundenen Ergebnisse zeigt auf, was als Recht gesetzt wurde und
daher im konkreten Fall in Entscheidungssituationen angewendet werden soll. Dies
gilt fir Einzelentscheidungen in Verwaltungsverfahren dem Betroffenen gegeniiber,
fiir gerichtliche Entscheidungen auch einer (Fach-)Offentlichkeit gegeniiber.”
»Ohne die Méglichkeit seiner gerichtlichen Anwendung liefe sich ein Gesetz nicht
als Recht« qualifizieren.«” Insofern wird das Recht durch seine Anwendung kennt-
lich gemacht und bestitigt.

¢ N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, S. 180.

68 W. Huber, Gerechtigkeit und Recht, S. 92; C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung,
S. 66 m. w. N, S. 142: Legalitit ist »Dreh- und Angelpunkt aller rechtsstaatlichen Elemente und
als solcher unentbehrlich.«

® I Lensee, Positivitit und Uberpositivitit der Grundrechte, S. 57 Rn. 25.

70 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 142.

7V C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 144f. m. w. N.

72 Vgl. C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 151.

73 C. Mollers, Die drei Gewalten, S. 103.
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3) Geltungsgrundlage

Uber die einzelnen formalen FElemente der Rechtserzeugung, -anwendung
und -durchsetzung hinaus stellt sich fiir jede Rechtsordnung die Frage ihrer Gel-
tungsgrundlage. Diese ist Bedingung fiir die innere Befolgung und damit fiir ihre
Legitimitdt. Dazu gehort die Funktion, die das Recht im konkreten Fall erfiillen
soll.

a) Rechtspositivismus oder Naturrechtslehren?

Zur Antwort auf die Frage nach den Geltungsgrundlagen des Rechts werden ver-
schiedene Ansitze vertreten.

aa) Rechtspositivismus

Ein Teil dieser Ansitze lisst sich mit dem Begriff »Rechtspositivismus« bezeichnen,
wobei dieser Bezeichnung verschiedene Bedeutungen zugeordnet werden. Dazu ge-
héren die (fiinf) Behauptungen, dass Gesetze menschliche Befehle seien, dass kein
notwendiger Zusammenhang zwischen Recht und Moral bestehe, dass sich die Ana-
lyse von Rechtsbegriffen lohne, dass das Recht ein geschlossenes Normsystem sei,
aus dem Entscheidungen allein vermittels der Logik deduziert werden kénnten und
dass moralische Urteile nicht durch rationale Argumente zu rechtfertigen seien.”

Nach einer anderen Betrachtung ergeben sich wenigstens drei Thesen, von de-
nen wenigstens zwei in — dann so genannten — rechtspositivistischen Theorien ver-
treten werden”>: Nach der ersten These sei Rechtspositivismus eine Rechtstheorie,
die das Recht (als von zustindigen Organen gesetztes Recht) »so wie es ist, vom
Recht wie es sein soll’® getrennt betrachtet. In der zweiten These gehe es um die
Begriindbarkeit von Werturteilen — diese seien nicht rational ableitbar. SchliefSlich
konne eine dritte These aufgestellt werden, nach der sich der Rechtspositivismus als
Methode zur Fassung und Interpretation der Gesetze aus dem Gedanken der
Rechtssicherheit heraus erweise.””

Nach Otz soll unter Rechtspositivismus verstanden werden

»jede Theorie, die, unter Vermeidung metaphysischer Annahmen [...] den Begriff des
Rechts mit Hilfe gewisser wertneutraler Merkmale bestimmt, die auf unbezweifelhafte raum-

74 R. Dreier, Methodenprobleme der Kirchenrechtslehre, S. 354 Anm. 37; H. L. A. Hart, Der Posi-
tivismus und die Trennung von Recht und Moral, S. 23. Zum Begriff des Rechtspositivismus
ausfithrlich W. Orz, Der Rechtspositivismus, S. 98ff. und passim.

7> A. Baratta, Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus, S. 329ff. Darstellung auch bei W. Otz
Der Rechtspositivismus, S. 99.

76 A. Baratta, Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus, S. 330, Hervorhebungen im Original.

77 A. Baratta, Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus, S. 332.



3) — Geltungsgrundlage 17

zeitliche oder innerseelische Wirklichkeiten verweisen und die jeweils verinderlich sind,
wodurch sich eine Relativierung des Rechtsinhalts ergibt.«”®

Hier reicht es festzustellen, dass aus rechtspositivistischer Sicht jedenfalls kein not-
wendiger Zusammenhang zwischen Recht und dessen materialer Richtigkeit be-
steht.”’

Fiir die Frage nach den Geltungsgrundlagen wird deshalb aus der Sicht einer
analytischen Rechtstheorie behauptet, dass dem Recht keine aufler seiner selbst lie-
genden wie auch immer gearteten Gerechtigkeitsgesichtspunkte zugrunde liegen.*

Recht findet dieser Auffassung nach seinen Grund im héherrangigen Reche, bis
zur Verfassung und von da aus in historisch fritheren Verfassungen bis zur ersten
Verfassung. Diese wiederum bedarfzu ihrer Ableitung einer hypothetischen Grund-
norm, die nicht gesetzt, sondern vorausgesetzt ist.*’

Aus rechtspositivistischer Sicht ist dabei das Recht moralisch nicht zu bewerten.
Fragen der Moralitit oder der Legitimitit stellten sich fiir die Rechtswissenschaft —
als Normwissenschaft®” — nicht, ihre Aufgabe sei nur das Erkennen und Beschreiben
der normativen Ordnung.”

Die rechtspositivistische Sicht bietet richtige Erkenntnisse im Blick auf Struktu-
ren der Rechtsordnung:

() Positivitit

Eine Erkenntnis ist dabei die Feststellung der Positivitit an sich. Recht ist demnach
positiv gesetzt, Produke einer Entscheidung und kein Auffinden von etwas wie auch
immer zeitlos Giiltigem.* Dazu gehort die Gestaltbarkeit und Anderbarkeit des ge-
setzten Rechts. Dieses gilt nicht nur, weil es einmal erlassen wurde, sondern auch,
weil es seitdem — trotz der Moglichkeit zur Anderung — beibehalten wurde.*

Dabei ist die Rechtserzeugung selbst ein Phinomen des Rechts. Das Recht selbst
legt fest, wer Recht setzt und wie dies geschieht und damit, was als Recht angesehen
werden kann.®¢

78 W. Ott, Der Rechtspositivismus, S. 102f.

79 So auch R. Dreier, Gottliches und menschliches Recht, S. 295.

80 R. Dreier, Methodenprobleme der Kirchenrechtslehre, S. 354f.; vgl. dazu H. Kelsen, Reine Rechts-
lehre, passim.

81 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 197.

82 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 60, 72ff.

85 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 71.

H. M. Heinig, Gerechtigkeit im demokratisch legitimierten Recht, S. 89.

N. Lubmann, Die Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, S. 184.

8 Vgl. dazu H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 228; 7. O/ﬂlinger, Der Stufenbau der Rechtsordnung,
S. 14.
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(iz) Stufenbau der Rechtsordnung

Eine weitere Erkenntnis ist die des Stufenbaus der Rechtsordnung, der mit der Ei-
gentiimlichkeit des Rechts, seine eigene Erzeugung zu regeln, zusammenhingt.®”

Adolf Merkl unterscheidet zwei Kriterien fiir die Bildung eines Stufenbaus: So
ergebe sich der Stufenbau nach der derogatorischen Kraft einer Rechtsnorm und
der Stufenbau nach der rechtlichen Bedingtheit; diese richten sich auf unterschied-
liche Gegenstinde.*

Nach der derogatorischen Kraft lassen sich Rechtsformen in ein Verhiltnis zu
einander setzen. Rechtsform ist dabei die Bezeichnung fiir die Gruppe von Rechts-
vorschriften, die aufgrund derselben Erzeugungsregel geschaffen wurden.® Deroga-
torische Kraft ist die — aus dem jeweiligen positiven Recht abzuleitende® — Fahigkeit
zur Aufthebung von Rechtsvorschriften.”” Allerdings lasst sich nicht jeder Rechts-
form eine Ebene des Stufenbaus exklusiv zuordnen; verschiedene Erzeugungsregeln
konnen zu verschiedenen Rechtsformen gleicher Derogationskraft fiihren.”

Rechtlich bedingt ist eine Rechtsvorschrift durch eine andere, wenn ihr Zustan-
dekommen von der anderen abhingt.” Das Zustandekommen hingt regelmifSig
nicht nur von einer einzigen Vorschrift ab, sondern wird durch das Zusammenspiel
einer Vielzahl von Vorschriften geregelt. Diese Gesamtzahl wird als »Rechtserzeu-
gungsregel« bezeichnet.” Allerdings beinhaltet diese Rechtserzeugungsregel dann
aus Sicht der bedingten Vorschriften keine Rangunterschiede mehr. Soweit das Zu-
standekommen einer Rechtsverordnung zum Beispiel auf der Verfassung und ein-
fachen Gesetzen beruht, sind diese als Rechtserzeugungsregel allesamt bedingend.
Nach dem Kriterium der rechtlichen Bedingtheit ergibt sich also in der Regel keine
Stufenpyramide der Rechtsordnung. Es zeigt sich nur bezogen auf das einzelne, er-
zeugte Recht ein Stufenverhiltnis. In ihrer wechselseitigen Bedingtheit bildet eine
Rechtsordnung deshalb cher ein Netzwerk als eine geschlossene Stufenpyramide.”

Diese Kriterien fiir einen Stufenbau der Rechtsordnung beziehen sich auf un-
terschiedliche Gegenstinde — die derogierende Kraft kommt der Rechtsform als Ge-
genstand zu; nach der rechtlichen Bedingtheit lassen sich einzelne Vorschriften

8 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 228; K. F. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 3071.

8 A. J. Merkl, Prolegomena ciner Theorie des rechtlichen Stufenbaus, S. 437-492. Vgl. auch die
Darstellungen bei R. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S. 55-65; mit besonderem Augen-
merk auf die Entwicklung der Lehre 7. O/ﬂlinger, Der Stufenbau der Rechtsordnung, passim.

R. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S. 55.

R. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S. 59.

R. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S. 57.
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92

. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S. 60.
. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S. 61.
9 R Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S. 61.
% T O/ylz'nger, Der Stufenbau der Rechtsordnung, S. 17.

93
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identifizieren. Sie fiigen sich also nicht zu einem umfassenden, einheitlichen Stu-
fenbau zusammen.”®

Fiir Hans Kelsen beruht der Stufenbau der Rechtsordnung darauf, dass es gene-
rell-abstrakte und individuell-konkrete Rechtsnormen gibt. Normen generell-abs-
trakter Natur bediirfen der Individualisierung und Konkretisierung, wobei dieser
Prozess gradueller Natur ist und sich insofern verschiedene Stufen ergeben.””

Jedenfalls aber sind die einzelnen Stufen der Rechtsordnung von ihrer positiven
Normierung abhingig, impliziert wird nur das Kriterium der Stufung an sich. In-
sofern stellt der Gedanke eines Stufenbaus vor allem ein Ordnungsmodell der
Rechtsordnung dar.”

In einem weiteren Sinn ergibt sich aus dem Stufenbau der Rechtsordnung auch
eine materielle Bindung der nachfolgenden Rechtsetzung. Deutlich wird dies daran,

dass die materiellen Gehalte, die »Grundentscheidungen«, das weitere Recht bin-
den.”

(iii)  Einbheit der Rechtsordnung

Aus dem Stufenbau der Rechtsordnung folgt auch der Gedanke, dass jegliches Recht
sich im Rahmen dessen bewegen muss, was auf der héchsten Stufe angeordnet ist
und somit eine Einheit bildet. Die Zugehérigkeit zweier Normen zu einer einheit-
lichen Rechtsordnung ergibt sich also daraus, dass sie auf eine gemeinsame Norm
zuriickgefithrt werden konnen.' Als hochste Stufe fungiert dabei im Rahmen des
positiven, gesetzten Rechts die Verfassung.'! Aus der Einheit der Rechtsordnung
folgt dabei, dass Normwiderspriiche auflosbar sind bzw. sein miissen.'’*

Soweit die Einheit der Rechtsordnung in einem materialen Sinn gedacht und
mit einer tatsichlichen Widerspruchsfreiheit verbunden wird, ist sie real nicht zu
verwirklichen — unterschiedliche Gesetze bilden jeweils Kompromisslosungen ab
und entstehen somit nicht einheitlich. Es ist Aufgabe der Rechtsanwendung und -
auslegung, festgestellte Widerspriiche aufzuheben. Die Annahme einer Einheit der
Rechtsordnung kann folglich als Interpretationshilfe bei anscheinend liickenhaften
oder widerspriichlichen Regelungen dienen.'”

% T Oblz'nger, Der Stufenbau der Rechtsordnung, S. 26.

%7 H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 230ff.

% T. Oblinger, Der Stufenbau der Rechtsordnung, S. 30

9 M. Morlok, Art. Verfassung, Sp. 2558; H. M. Heinig/H. Munsonius, Verfassung der Bremischen
Evangelischen Kirche, S. 8.

100 7 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 241.

" K. F. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 308. Aus diesem Grund fiir die Aufgabe der
Bezeichnung »Einheit der Rechtsordnung« C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung,
S.126 m. w. N.

12 K. F. Robl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 154f.

103 B Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, S. 169.
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(iv) Weitere Erkenntnisse

Als weitere Erkenntnisse einer positivistischen Sicht werden genannt: »Soliditit der
Rechtsanwendung, Berechenbarkeit kiinftiger Entscheidungen, Zwang zu richterli-
cher Objektivitit, Sicherheit vor Gesinnungspolizei vom Richtertisch aus.«'%

bb) Naturrechtslehren

Von einem anderen Ausgangspunkt betrachten Vertreter einer — in den Details un-
terscheidbaren — Naturrechtslehre die Geltungsbedingungen des Rechts. Danach
soll sich durch die menschliche Vernunft ein Recht entdecken lassen, das in der
Natur selbst liegt. Die Begriindungen fiir das Naturrecht selbst divergieren — von
der Erkenntnis aus der reinen Vernunft iiber die Annahme eines durchaus gottlich
gewollten, aber von ihm unabhingigen Naturrechts bis hin zur aus der Schopfungs-
ordnung hergeleiteten Rechtselementen.

Die Schwierigkeit der Naturrechtslehren ist die »Standortsgebundenheit« ihres
jeweiligen Vertreters.'” Dies verdeutlicht das Erkenntnisproblem, das den Natur-
rechtslehren gemeinsam ist: Es wird vorausgesetzt, dass Naturrecht aufgefunden
werden kann. Was im konkreten Fall jedoch gefunden und fiir richtig erkannt wird,
hingt von der Person des Betrachters und seinen Voraussetzungen ab. Sobald eine
Entscheidung von der Einwirkung einer als Naturrecht tiber dem positiven Recht
stehenden Norm abhingt, wird das Recht dem Zugriff der Beliebigkeit durch rich-
terliche Entscheidung ausgesetzt. Es besteht die Gefahr, dass der Einzelne sich ein
Naturrecht nach den eigenen Bediirfnissen zusammenstellt und so den Rechtsfrie-
den aufkiindigt. Das Resultat wire Chaos in der Rechtsordnung.'®

cc) Freirechtsbewegung

Nur verwiesen sei an dieser Stelle auf die Freirechts-Bewegung (Bitlow, Ebrlich, Kan-
torowicz, Fuchs, Isay), die den letztgenannten Aspekt fokussiert und die Urteilsfin-
dung dem Willen des Richters tiberlisst.'”” Damit wird bezweckt, der empirischen
Wirklichkeit auch theoretisch Rechnung zu tragen. Im Kirchenrecht diirfte ange-
sichts des geringen Umfangs richterlicher Entscheidungsfindung jedenfalls der em-
pirische Befund ein anderer sein. Die Freirechtsbewegung darf im Ganzen als tiber-
holt gelten.'*

194 K. Adomeit, Der Rechtspositivismus im Denken von Hans Kelsen und Gustav Radbruch, S. 165.

15 C. Link, Art. Naturrecht IV. Juristisch, Sp. 137.

106 T Isensee, Positivitit und Uberpositivitit der Grundrechte, S. 52.

17" Darstellung bei B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, S. 370; K. Adomeit, Der Rechtsposi-
tivismus im Denken von Hans Kelsen und Gustav Radbruch, S. 162; M. Kriele, Grundprobleme
der Rechtsphilosophie, S. 43-45.

108 B Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, S. 370.
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dd) Positivierung von Gerechtigkeitswerten'”

Fiir die Rechtsordnung stellt sich also die Frage, wie die Erkenntnis, dass es Werte
und moralische Gehalte, letztlich Gerechtigkeitsvorstellungen gibt, in der Ordnung
selbst aufgenommen und verarbeitet werden kénnen. Zumindest im Kirchenrecht
weist die Bindung an Schrift und Bekenntnis darauf hin, dass eine streng positivis-
tische Sicht auf das Recht dieses nicht vollstindig beschreiben kann.'"

() Die Konzeption des Grundgesetzes

Unter der Geltung des Grundgesetzes und insoweit auf eine konkrete Rechtsord-
nung beschrinkt finden sich in den Grundrechten und insbesondere der Menschen-
wiirdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 GG eine Positivierung des Gedankens an aufSerpo-
sitive Rechtsgrundsitze. Diese sind damit — sozusagen als »Schleusenbegriffe«''! —
der juristischen Betrachtung zuginglich gemacht worden. Dem Alltag dienen solche
Werte als »Gerechtigkeitsreserve«''?, bilden ein »Naturrechtssurrogat«''” und ver-
mitteln dadurch zwischen den Geltungsgrundlagen des Rechts und der Beachtung
und Anwendung im Recht selbst. Damit diirften naturrechtliche Anliegen, die nicht
positivrechtlich (also verfassungsrechtlich) begriindet werden konnen, rar geworden
sein. !

Das Recht bleibt damit nicht auf tiberpositive Maf$stibe verwiesen. Diese sind
vielmehr innerhalb der Rechtsordnung aufgenommen und als Normen zuginglich.
Ein Rekurs auf Gerechtigkeitsvorstellungen, um damit das positive Recht zu tiber-
spielen, ist nicht nur nicht mehr zulissig — es diirfte auch kein Bedarf mehr dafiir
bestehen. Im Grundgesetz werden alle mafSgeblichen Gerechtigkeitsprinzipen kon-
stitutionalisiert und im Sinne eines »ethischen Minimums« verankert.'”” Die An-
nahme eines Stufenbaus der Rechtsordnung und die daraus folgende Bindung jeg-
lichen Rechts an die Entscheidungen der Verfassung sichern die Einhaltung dieser
Mafstibe. Das Grundgesetz kennt mit der Garantie des Art. 79 Abs. 3 GG zudem
auch innerhalb der Verfassung eine Bindung an die wichtigsten Wertentscheidun-
gen.

Mit der Aufnahme dieser Wertvorstellungen in einen positiven Verfassungstext
findet eine Entscheidung dariiber statt, was fiir die konkrete Ordnung als Maf3stab
anerkannt werden soll. Damit wird die Erkenntnisproblematik reduziert: Nicht das

199" Zum Begriff M. Morlok, Art. Verfassung, Sp. 2559.

10 Vel. C. Traulsen, Rechtsstaatliche Grundsitze im Evangelischen Kirchenreche, S. 143. Zu dieser
Bindung niher unten, D. L, S. 128.

' E.-W. Bickenforde, Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft, S. 329.

"2 M. Morlok, Art. Verfassung, Sp. 2559.

113

H. M. Heinig, Eigenwert des Religionsverfassungsrechts, S. 47.
K. Adomeit, Der Rechtspositivismus im Denken von Hans Kelsen und Gustav Radbruch, S. 162.
S H. Schulze-Fielitz, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 50.

114
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Auffinden des Richtigen und Wahren steht im Vordergrund, sondern die — im Kon-
text einer Verfassungsgebung mit hoher Dignitit ausgestattete — Entscheidung fiir
bestimmte Grundwerte. Diese bleiben zwar der Beliebigkeit menschlicher Entschei-
dung (im Rahmen dessen, was Menschen als gerecht ausmachen kénnen) ausgesetzt,
ihr Rang als Verfassungswert bewirkt aber eine in hohem Maf3e stabile Fortschrei-
bung und dauerhafte Anwendung des einmal gefundenen Konsenses.''® Zudem er-
folgt die Einbettung in eine Kompetenzordnung: Das Bundesverfassungsgericht ist
zur alleinigen Entscheidung tiber die Vereinbarkeit mit den Maf$staben der Verfas-
sung berufen.

Damit ist allerdings nicht verbunden, dass die dergestalt entschiedenen Grund-
werte in der Gesellschaft dauerhaft anerkannt werden. Die Anerkennung kann zeit-
lich bedingtem Wandel unterliegen. »Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt«, mit
den Worten Bickenfordes, »von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren
kann. Das ist das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit willen, eingegangen ist.«'"”

(ii) Das Spannungsverhiltnis von Gesetz und Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG

Unter diesen Voraussetzungen lisst sich auch die in Art. 20 Abs. 3 GG festgelegte
Bindung der Verwaltung und Rechtsprechung an »Gesetz und Recht« verstehen.
Die Auslegung dazu reicht von der Annahme einer Tautologie''® bis zur Auffassung,
hier sei ein grundsitzliches Spannungsverhiltnis von Gesetz und Recht zum Aus-
druck gebracht worden.'” Nach dem oben Festgestellten lisst sich nicht von einer
Tautologie ausgehen. Gesetze bediirfen der Auslegung und Anwendung im konkre-
ten Fall. Von welchen Grundgedanken sich der Rechtsanwender leiten zu lassen
hat, wenn es mehr als eine Auslegungsméglichkeit gibt, lisst sich nur aus dem Ge-
samtzusammenhang der Verfassung erschlieflen. Hier sind auf3errechtliche Gerech-
tigkeitsvorstellungen positiviert; die Bindung daran wird durch den Verweis auf
»Recht« verdeutlicht. In diesem Rahmen ldsst sich das Spannungsverhiltnis kolli-
dierender Verfassungswerte bearbeiten'” und dem Leitgedanken einer Bindung an
»fundamentale Gerechtigkeitsvorstellungen«'*! folgen.

Zu beachten ist dabei jeweils, dass die Bindung an Gesetz #nd Recht ausgespro-
chen wird. Gesetz und Recht stehen also nebeneinander; das Recht ist dem Gesetz

116

H. M. Heinig, Eigenwert des Religionsverfassungsrechts, S. 47.

"7 E.-W. Béckenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, S. 93.
18 So z. B. H. D. Jarass, Art. 20, Rn. 38.

"9 R. Dreier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhiltnis von Gesetz und Recht, S. 354; vgl. auch
B. Hoffimann, Das Verhiltnis von Gesetz und Rechg, S. 252.

Dazu auch R. Dreier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhiltnis von Gesetz und Recht, S. 356; zur
Form, in der dies vollzogen werden kann P. Kirchhof, Rechtsquellen und Grundgesetz, S. 60f.

121 R. Herzog, Art. 20 V1. Die Verfassungsgrundsitze des Art. 20 Abs. 3 GG, Ra. 66.
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nicht tibergeordnet.'** Deshalb erméglicht das Grundgesetz auch in den Fillen, in
denen eine gesetzeskonforme Losung, die dem Recht entspricht, nicht gefunden
werden kann, Wege, dem Recht zur Geltung zu verhelfen: Bei Meinungsverschie-
denheiten oder Zweifeln iiber die formliche und sachliche Vereinbarkeit von Bun-
desrecht oder Landesrecht mit dem Grundgesetz entscheidet das Bundesverfas-
sungsgericht auf Antrag der Bundesregierung oder einer Landesregierung (Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 GG). Jeder Rechtsanwender innerhalb der Verwaltung kann auf dem
Dienstweg so die Durchsetzung des Rechts gegeniiber einem Gesetz erwirken. Da-
neben muss ein Gericht, wenn es ein Gesetz, auf dessen Giiltigkeit es bei der Ent-
scheidung ankommyt, fiir verfassungswidrig hilt, die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts einholen (Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG).'*

(iii) Bedeutung der rechtspositivistischen Erkenntnisse

Damit diirften auch die oben angesprochenen wichtigen Erkenntnisse des Rechts-
positivismus’ ihre Bedeutung behalten: Die Rechtsetzung, Rechtsanwendung und
Rechtsdurchsetzung unterliegt einem rechtsférmigen Verfahren. Die Bindung an
Gesetz und Recht sorgt fiir die rationale Auslegung und Anwendung der Gesetze
und damit fir die Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit der Rechtsanwendung.
Gleichzeitig bleiben moralische Aspekte nicht unberiicksichtigt, sondern finden im
Rahmen des Grundgesetzes als positives Recht Niederschlag. Die Entscheidung dar-
tiber, was material richtig ist, ist im Staat des Grundgesetzes dem Grundgesetz zu
entnehmen; verantwortlich fiir diese Entscheidung ist das Bundesverfassungsge-
richt. '

Die Bindung an das erzeugte Recht ist, wie gesehen, ein Merkmal jedes gesetzten
Rechts. Es gibt aber auch Merkmale, die dem Recht eines Rechtsstaats eigen sind.
Dazu werden gezihlt: Grundrechte, Gewaltenteilung, GesetzmifSigkeit der Verwal-
tung, Rechtsschutz durch unabhingige Gerichte, Berechenbarkeit und Vorherseh-
barkeit staatlicher Machtiuflerung.'” Diese Merkmale stellen keine Anforderungen
an jegliche Rechtsetzung dar — zumindest nicht dergestalt, dass es sich ohne die
Einhaltung dieser (und spezifischer Ausprigungen davon) nicht um Recht handelt.
Allerdings ist die Kirche nicht daran gehindert, die Vorteile, die gewisse rechtsstaat-
liche Elemente mit sich bringen, auch fiir das eigene Recht fruchtbar zu machen

122 Vgl. C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 64 m. w. N. Zu den Méglichkeiten
der Zuordnung von Gesetz und Recht als »subsidiir, kumulativ und alternativ« vgl. G. Schnorr,
Die Rechtsidee im Grundgesetz, S. 129.

125 Zu dieser Losung auch P. Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 494 Anm. 236;
C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 65; G. Schnorr, Die Rechtsidee im
Grundgesetz, S. 139-141; E. Schmidt-Affmann, Der Rechtsstaat, S. 564.

124 Vgl. dazu auch P. Kirchhof; Rechtsquellen und Grundgesetz, S. 61.

125

R. Dreier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhiltnis von Gesetz und Recht, S. 353; H. Schulze-
Fielitz, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 39 m. w. N.
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und sie insoweit zu iibernehmen — mit den Worten Christian Traulsens im Sinne
einer »Parallelwertung in der Kirchensphire«.'*

b) Ziele und Funktionen der Rechtsordnung

Gerade am Beispiel des Kirchenrechts ldsst sich zeigen, dass das Ziel einer Rechts-
ordnung auflerhalb derselben steht. Eine Rechtsordnung ist »als ein von der Ge-
schichtlichkeit des Menschen gefordertes Mittel zu begreifen [...], das im Dienste
eines jeder Rechtsbildung vorgeordneten Endzwecks steht.«'*

Als Aufgabe und Zweck des Rechts werden dabei die Sicherung von Freiheit
und Ordnung genannt.'*® Teilweise wird daneben als Ziel des Rechts auch die Her-
stellung von Gerechtigkeit gestellt.'” Aus einer anderen Perspektive hat das Recht
neben der Gerechtigkeit auch der Rechtssicherheit des Einzelnen und dem Wohl
der Gemeinschaft zu dienen.!*°

Es erscheint notwendig, die Ziele des Rechts abhingig von der jeweiligen
Rechtsordnung festzustellen:

aa) Staatliches Recht

Fiir den Staat ist entscheidend, das Zusammenleben der Menschen in ihrer Koexis-
tenz und gegenseitigen Abhingigkeit zu sichern und die Freiheit des Einzelnen, im
Ausgleich mit der Freiheit der jeweils anderen, zu ermdglichen. Damit erfulle das
Recht im staatlichen Bereich die Funktion der Verhaltenssteuerung und der Orga-
nisation und Legitimierung sozialer Herrschaft."!

Verhaltenssteuerung wird durch die formale Ordnungsfunktion des Rechts er-
reicht: In einem formalen Sinn verhindert Recht Chaos (als Beispiel liefle sich das
Straflenverkehrsrecht anfiithren, wiirde der Verzicht auf das Rechtsfahrgebot doch
zu untragbaren Zustinden auf der Strafle fithren). Daneben dient das Recht auch
als (politisches) Gestaltungsmittel. Auflerdem dient es dem sozialen Frieden, indem

126 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 268.

127 D. Pirson, Universalitit und Partikularitit, S. 26.

128 Vgl. zum Beispiel D. Pirson, Sikulares Kirchenrecht, S. 54; M. Moxter, Die Kirche und ihr Recht,
S. 119.

' Vgl. zum Beispiel K. Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 362; C. Link, Rechtstheologische
Grundlagen des evangelischen Kirchenrechts, S. 86; auch BVerfGE 23, 98 [106] — Ausbiirge-
rung [.

30 Vel. G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, S. 345. Zusammenfassend

M. Honecker, Recht, Ethos, Glaube, S. 384f.

Vgl. zum Folgenden C. Traulsen, Rechtsstaatliche Grundsitze im Evangelischen Kirchenrecht,

S.139; F. Loos, Art. Recht I. Zum Begriff und juristisch, Sp. 86; B. Riithers/C. Fischer/A. Birk,

Rechtstheorie, S. 49-56.

131
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es Moglichkeiten zur friedlichen Streitbeilegung eréftnet; die unvermeidbaren Kon-
flikte zwischen den Menschen werden damit in geregelten Verfahren nach rechtli-
chen Mafistiben bearbeitet.

Unter dem Aspekt der Organisation und Legitimation sozialer Herrschaft be-
trachtet erweist sich die materiale Ordnungsfunktion des Rechts; es sichert die ge-
gebene (staatliche und gesellschaftliche) Ordnung ab. Beispiele dafiir sind die
»Ewigkeitsklausel« in Art. 79 Abs. 3 GG, die eine Anderung der Grundstrukturen
der Bundesrepublik Deutschland auf legalem Weg (also mit rechtlichen Mitteln)
verhindert, sowie die Vorschriften zum Schutz des parlamentarischen Entschei-
dungsprozesses (z. B. § 105 StGB. Notigung von Verfassungsorganen).

An diesen Funktionen wird deutlich, dass die Rechtsordnung nicht nur durch
ihre zwangsweise Durchsetzung Wirkung zeigt, sondern die materialen Gehalte ei-
ner Ordnung gesellschaftliche Verinderungen zur Folge haben kénnen.

bb) Kirchliches Recht

Wihrend aus staatlicher Sicht das Recht umfassende Ziele verfolgt, lisst sich der
Zweck des Rechts im Kirchenrecht reduzieren: Kirchliches Recht muss die Verwirk-
lichung des kirchlichen Auftrags sichern und férdern (dazu spiter mehr). Teilas-
pekte der Funktionen staatlichen Rechts haben auch im kirchlichen Bereich ihre
Bedeutung (genannt seien hier nur die Konfliktlssungsfunktion und die Funktion,
Entscheidungen zu perpetuieren).

II. Anwendbarkeit auf das Kirchenrecht

Diese — an allgemeinem und vor allem staatlichem Recht orientierten — Funktions-
voraussetzungen gelten in angepasster Form auch fiir das Kirchenrecht. Dabei wer-
den im Folgenden die Annahmen dargestellt, auf denen hier der Kirchen- und Kir-
chenrechtsbegriff beruht. Theologische Aussagen kénnen durch einen Juristen nicht
getroffen werden. Es werden aber die Erkenntnisse, die in der juristischen Diskus-
sion rezipiert werden, im Bewusstsein der Vorldufigkeit theologischer (wie aller wis-
senschaftlichen) Aussagen aufgenommen und als Hypothesen zugrunde gelegt.'*

1) Begriff der Kirche

Die Betrachtung des evangelischen Kirchenrechts ist abhingig vom evangelischen
Verstindnis dessen, was Kirche ist. Dabei beschreibt der Begriff ein komplexes reli-
gios-soziales Phinomen. ' Es wird eine Vielzahl von Gegenstinden mit dem Begriff
bezeichnet — das Gebidude, in dem der sonntigliche Gottesdienst stattfindet, diese

132 Vgl. dazu D. Pirson, Universalitit und Partikularitit, S. 20; M. Germann, Status der Grundlagen-
diskussion, S. 394.
133 H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sichg, S. 23.



26 B.II. — Anwendbarkeit auf das Kirchenrecht

Veranstaltung selbst und die Organisation, die diese Veranstaltung anbietet, sind
ein paar Beispiele.134 Kirche ist sowohl gottliches als auch menschliches Werk, wes-
halb die verschiedenen Dimensionen dessen, was Kirche ist, differenziert betrachtet
werden konnen, aber in unaufhebbarer Einheit zusammengehéren. ' Auf das Kir-
chenrecht bezogen geht es um die Frage, in welcher Dimension von Kirche legiti-
merweise von Recht gesprochen werden kann.

a) Kirche als geistliche Gemeinschaft

Kirche ist die Gemeinschaft der Glaubenden, also derjenigen, die sich durch das
Wort Gottes ansprechen lassen und dadurch im Glauben an Jesus Christus leben.'?
Als solche ist sie Geschopf des Wortes Gottes.'” Sie existiert nicht durch den Willen
der Beteiligten, sondern wird durch das Evangelium selbst bestimmt.'*®

Allerdings sind dabei — im Anschluss an Martin Luther — wenigstens zwei Di-
mensionen der Kirche zu unterscheiden: Kirche ist zugleich eine geistliche und eine
leibliche Gemeinschaft. Die geistliche Dimension besteht in der Bezichung der
Glaubenden zu Gott und in ihrer darin begriindeten Gemeinschaft.'”” Dabei geht
es um die innere Gemeinschaft und damit um die Innenseite der Kirche als leibli-
cher Gemeinschaft, die durch die dufleren Vollziige sichtbar ist.'*

Die Kirche als geistliche Gemeinschaft der Glaubenden ist dabei der Feststellung
durch den Menschen entzogen. Glaubende sind »Menschen, die bewegt werden von
der Sehnsucht nach erfiilltem Leben«'*' und damit nach Gott suchen und fragen,
im Vertrauen auf Gott alles erwarten. Ob jemand in diesem Sinne auf Gott vertraut,
ist nicht beweisbar.'#

Die Kirche als geistliche Gemeinschaft erweist sich damit als verborgene Kirche.
Die — auf Huldrych Zwingli zuriickgehende — Unterscheidung von sichtbarer und
unsichtbarer Kirche trifft nicht die hier gemeinte Unterscheidung. Mit dem Be-

134 Vgl. auch zu den unterschiedlichen Assoziationen, die vom Begriff Kirche im Unterschied zum

Begriff Gemeinde ausgehen H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 29.

1 Vgl. H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 23; W. Hiirle, Dogmatik,
S. 592; H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 18.

136 W Hirle, Art. Kirche VIL. Dogmatisch, S. 285; ders., Dogmatik, S. 587; C. Traulsen, Rechtsstaat-
lichkeit und Kirchenordnung, S. 200; H. Munsonius, Evangelisches Kirchenrecht, S. 12; G. Neebe,
Apostolische Kirche, S. 270.

137 W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 281; H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologi-
scher Sicht, S. 49.

138 H. M. Miiller, Lutherisches Kirchenverstindnis und der Kirchenbegriff des Codes Iuris Canonici
1983, S. 110.

139 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 270f.

M0 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 270; W. Hirle, Dogmatik, S. 591.

Y W Hirle, Dogmatik, S. 588.

192 W Hiirle, Dogmatik, S. 589.
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griffspaar unsichtbar/sichtbar wird eine andere Unterscheidung verbunden: Dem-
nach unterscheidet sich die unsichtbare Kirche von der sichtbaren Kirche dadurch,
dass der unsichtbaren Kirche alle die Menschen angehéren, die zum Kreis der Er-
wihlten gehoren. Doch auch wenn mit der unsichtbaren Kirche die Gemeinschaft
aller gemeint wird, die wahrhaft glauben, ist die Bezeichnung nicht sinnvoll: Weder
die Glaubenden an sich, noch die unter ihnen bestehende Gemeinschaft ist im
Wortsinne unsichtbar; das Wirken Gottes dringt schliefflich auf Sichtbarkeit. Die
Kirche als geistliche Gemeinschaft ist lediglich nicht mit menschlichen Mitteln fest-
stellbar.'* »Verborgen« oder »nicht abgrenzbar«'# trifft daher den Gegenstand bes-
ser.

Das Zeugnis iiber die Kirche beschreibt diese als »eine, heilige, katholische und
apostolische Kirche« seit dem Bekenntnis von Nizda 325 n. Chr. Diese Eigenschat-
ten'® gehdren zur Kirche als geistliche Gemeinschaft. Die Kirche als verborgene
Kirche ist, was von ihr bezeugt wird, es geht nicht darum, dass sie es sein soll. Die
Eigenschaften beschreiben die Kirche als geistliche Gemeinschaft, sie ordnen keine
zu erfiillenden Merkmale an.' Sie sind also deskriptiv, nicht normativ. Und weil
sie sich auf die verborgene Kirche beziehen, eignen sie sich nicht zur (duflerlichen)
Feststellung der Kirche.'"’

b) Kirche als leibliche Gemeinschaft

Wo die Kirche als leibliche Gestalt sichtbar und feststellbar ist, kommt im siebten
Artikel der Confessio Augustana zam Ausdruck:

»Es ist aber die Kirche die Versammlung der Heiligen, in der das Evangelium rein gelehrt

wird und die Sakramente richtig verwaltet werden.«!*®

Fiir die Kirche als geistlicher Gemeinschaft hat die Kirche als leibliche Gemeinschaft
konstitutive Bedeutung. Sie kann nicht ohne dufSere Gestalt, losgelost von dufSeren

43 Dazu H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Siche, S. 50f; W. Hirle, Dogmatik,
S. 590; ders., Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 286f.; G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 270f. Vgl.
aber auch H. M. Miiller, Luthers Kirchenverstindnis und seine Rezeption im evangelischen Kir-
chenrecht, S. 53 zu Zweifeln an der Gleichsetzung der unsichtbaren Kirche mit dem Kreis der
Erwihlten.

Y4 W Hirle, Dogmatik, S. 590.

145 Zum Begriff der »Eigenschaften« bzw. »Attribute« statt »Kennzeichen« vgl. W. Hirle, Dogmatik,

S. 592f; H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 28.

146 W Hirle, Art. Kirche VIL Dogmatisch, S. 290; ders., Dogmatik, S. 593; H. Munsonius, Die juris-
tische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 19.

Y7 'W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 290; ders., Dogmatik, S. 593.

148 7it. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 1, S. 39; vgl. dazu G. Neebe, Apostoli-
sche Kirche, S. 271; H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 19.
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Strukturen existieren.'® Denn der Glaube im Menschen wird durch die Verkiindi-
gung des Evangeliums begriindet; das Wort hat den Charakter einer notwendigen
Bedingung fiir das Zustandekommen des christlichen Glaubens."® Zwar kann
menschliches Handeln nicht den Glauben wecken. Dies wird im fiinften Artikel der
Confessio Augustana bekannt:

»Solchen Glauben zu erlangen hat Gott das Predigtamt eingesetzt, Evangelium und Sakra-
mente gegeben, wodurch er, als durch Mittel den Heiligen Geist gibt, welcher den Glauben,

wo und wann er will, in denen, die das Evangelium héren, wirke. [...]«"!

Mit dem Verkiindigungshandeln und der Sakramentsverwaltung aber erméglicht
die Kirche es, dass Menschen der Weg zum Glauben eréffnet wird und damit die
geistliche Gemeinschaft entstehen kann und erhalten wird."* Kirche als sichtbare,
duflere Gemeinschaft ist also die

»leibliche Gemeinschaft (inklusive aller institutionellen Rahmenbedingungen) von Men-
schen, die sich (jedenfalls duf8erlich) zu Wort und Sakrament halten und sich (jedenfalls

juferlich) zum Glauben bekennen.«'?

Als notwendige Bedingung fiir das personliche Glaubensbekenntnis gilt dabei die
Taufe, in der duflerlich (sichtbar und horbar) durch das Wort dem T#ufling seine
Annahme durch Gott zugesprochen wird."** Insofern lisst sich die Kirche in ihrer
leiblichen Gestalt auch beschreiben als die »Gemeinschaft der nicht aus der Kirche
ausgetretenen Getauften.«'”

) Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit

Die Kirche als geistliche Gemeinschaft lebt also von den Grundvollziigen, die in der
leiblichen Gemeinschaft geschehen. Diese nimmt jedoch unter irdischen Bedingun-
gen immer nur in ihrer jeweiligen geschichtlichen Realitit Gestalt an'*® und kann
nur dort ihre Rechtsgestalt gewinnen."”” Zwischen der Kirche als leiblicher Gemein-
schaft und der Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit besteht eine qualitative Dif-
ferenz.'®

199 W Hirle, Dogmatik, S. 591.

150 W. Hiirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 283.

51 Zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 1, S. 37, Anm. 25.
152 H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 19f. m. w. N.; G. Neebe,
Apostolische Kirche, S. 271; W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 288.

155 W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 288. Hervorhebungen des Originals hier entfernt.

54 W Hirle, Art. Kirche VIL Dogmatisch, S. 288; Vgl. auch CA IX, zit. nach BSLK, S. 63.

155 W. Hiirle, Dogmatik, S. 591 Anm. 108.

156 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 271.

M. Heckel, Die Wiedervereinigung der deutschen evangelischen Kirchen, S. 413.

158 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 272.
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Diese qualitative Differenz ldsst sich mit dem »Zugleich« beschreiben: Der Glau-
bende ist vor Gott gerecht und schafft es in seinem irdischen Leben doch nicht,
diesem Gerechtsein vollstindig zu entsprechen, er ist Gerechter und Siinder zu-
gleich. Genauso entspricht auch die Kirche als geschichtliche Realitit noch nicht
dem, was sie eigentlich ist." Thr Ziel ist aber die Verwirklichung der leiblichen
Gemeinschaft.'® Die Kirche ist damit auch zugleich Gerechte und Siinderin, simul
iusta et peccatvix.

aa) Partikularitit der Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit

In der geschichtlichen Realitit der Kirche zeigt sich, dass keine kirchliche Organi-
sation alle Getauften umfasst. Unter irdischen Bedingungen existiert eine Vielzahl
an »Kirchen, die sich jeweils temporal, riumlich'®' und konfessionell'** unterschei-
den lassen.'®® Dabei miissen sich die verschiedenen Kirchentiimer gegenseitig nicht
ausschlieflen: Im Bereich der UEK ist diese als Gemeinschaft von Kirchen selbst
Kirche (Art. 1 Abs. 4 S. 2 GO.UEK). Die Mehrdimensionalitit der Kirchentiimer
wird auch daran erkennbar, dass Kirchenmitgliedschaft in der Regel sowohl zur Ge-
meinde als auch zur Landeskirche besteht.'**

Die Grundvollziige der Kirche finden in der Gemeinde als der kleinsten »in sich
selbst funktionsfihige[n] Einheit der christlichen Kirche«'® statt. Die einzelne Ge-
meinde steht jedoch nicht isoliert da und darf sich auch nicht dergestalt verabsolu-
tieren, als sei sie die ganze Kirche. Denn im Vollzug der Grundbeziige besteht im-
mer der Zusammenhang mit allen, bei denen dies geschieht — darin besteht nach
CA VII die wahre Einheit der Kirche. Dort, wo Gemeinden nebeneinander stehen,
sind die Bezichungen zwischen ihnen zu ordnen — es besteht das Bediirfnis einer
iibergemeindlichen Strukturbildung. '

159 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 272.

160 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 272 und 277; H. Munsonius, Die juristische Person des evange-
lischen Kirchenrechts, S. 20.

161 D Pirson, Universalitit und Partikularitit, S. 51.

162 D, Pirson, Universalitit und Partikularitit, S. 106.

165 Vgl. dazu auch H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 21. Diese
Unterscheidung beruht nicht auf einer konstitutiven Entscheidung des jeweiligen Kirchenverfas-
sungsgebers, sondern auf gegebenen, nicht verfiigbaren Umstinden, vgl. D. Pirson, Kirchenrecht-
liches Gutachten zur Erginzung der Kirchenordnung, S. 429; ders., Kirchliches Verfassungsrecht,
S. 93.

164§ 1 Abs. 2 S. 1 KMG.EKD; Art. 8 Abs. 1 S. 1 GO.Bad, Art. 9 Abs. 2 KVerf.Bay, Art. 3 Abs. 2 S.
2 GO.BBsO, Art. 6 Abs. 2 S. 1 KVerf.Bra, § 1 Abs. 1 S. 4 Verf.Bre, Art. 5 Abs. 1 S. 2 KVerf.Han,
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GO.KW, Art. 9 Abs. 3 S. 1 KVerf.Mitt, Art. 9 Abs. 3 S. 1 Verf.Nord, Art. 8
Abs. 2 Verf.Ref, § 4 Abs. 1 S. 1 Verf.Sa.

16 W. Hiirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 305.

16 W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 305.
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bb) Eigenschaften und Kennzeichen der Kirche (notae ecclesiae)

Fiir die Feststellung von Kirche in der geschichtlichen Realitit gentigen die Kenn-
zeichen der reinen Evangeliumsverkiindigung und der einsetzungsgemifien Feier
der Sakramente, wie in CA VII bezeugt wird. Hieran muss sich eine Kirche messen
lassen im Hinblick darauf, ob es sich um eine »wahre« oder »falsche« Kirche han-
delt.'*

Zu Kldren ist aber, welche Bedeutung die Eigenschaften der Kirche nach den
altkirchlichen Symbolen fiir die Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit haben und,
ob es daneben weitere Kennzeichen gibt, anhand derer sich identifizieren lisst, ob
es sich um Kirche handelt.

(i) Eigenschaften der altkirchlichen Symbole

Die Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit hat die Eigenschaften der Kirche nach
den altkirchlichen Symbolen nur in unvollkommener Weise: In der geschichtlichen
Realitdt existiert Kirche nur in partikularen Strukturen. Die Einheit der Kirche
kommt daher nicht strukturell zum Ausdruck, sie muss aber handlungsleitendes
Ziel sein; die einzelne Partikularkirche (sei sie Parochialgemeinde oder Gemein-
schaft der Kirchen in Deutschland) muss Gemeinschaft nach innen und nach auflen
mit allen suchen, die sich zum christlichen Glauben bekennen und so der Einheit
der Kirche entsprechen.'®

Der Heiligkeit muss die partikulare Kirche dadurch entsprechen, dass sie ihr
Leben und ihre Ordnung am »Wesen und Auftrag der Kirche« misst und priift, ob
der gottliche Zuspruch und Anspruch auf das ganze Leben im kirchlichen Leben
ernst genommen wird und zur Geltung kommt.'® Die Bedeutung dieses Zuspruchs
und Anspruchs wurde in der Zweiten These der Barmer Theologischen Erklirung
unterstrichen:

»Wie Jesus Christus Gottes Zuspruch der Vergebung aller unserer Siinden ist, so und mit
gleichem Ernst ist er auch Gottes kriftiger Anspruch auf unser ganzes Leben; durch ihn
widerfihrt uns frohe Befreiung aus den gottlosen Bindungen dieser Welt zu freiem, dank-
barem Dienst an seinen Geschopfen.

Wir verwerfen die falsche Lehre, als gebe es Bereiche unseres Lebens, in denen wir nicht
Jesus Christus, sondern anderen Herren zu eigen wiren, Bereiche, in denen wir nicht der
Rechtfertigung und Heiligung durch ihn bediirften.«'”°

167 W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 289.

168 W, Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 293; G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 276; H. Mun-
sonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 23.

19 W. Hirle, Art. Kirche VIL. Dogmatisch, S. 292; G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 276; H. Mun-
sonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 24.

170" Zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 261.
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Die Katholizitit der Kirche griindet sich darauf, dass »alle Menschen aller Teile der
Erde und zu allen Zeiten [zur Kirche] berufen sind«.'”" Dementsprechend kommt
der Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit die Aufgabe zu, den Missionsauftrag (Mt
28,19) im Sinne einer Sendung zu allen Menschen ernst zu nehmen und dabei
gleichzeitig die eigene Gestalt in ihrer Partikularitit wahrzunehmen und 6kumeni-
sche Verstindigung mit anderen Partikularkirchen zu suchen.'”?

Schliefllich entspricht die Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit der Apostoli-
zitdt, wenn sie das tut, was sie als Kirche erkennbar macht: Reine Verkiindigung des
Evangeliums und einsetzungsgemifle Feier der Sakramente.'” Dieser Eigenschaft
kommt insofern eine besondere Bedeutung zu, als sie Voraussetzung fiir die Einheit,

Heiligkeit und Katholizitit der Kirche ist.'”

(ii) Weitere Kennzeichen

Zur wahren Einheit der Kirche geniigt es, dass in Bezug auf Evangeliumsverkiindi-
gung und Sakramentsverwaltung Ubereinstimmung herrscht, CA VII. Diese Per-
spektive liefSe sich als die dogmatische Sicht auf die Kirche beschreiben.'”

Aus anderen Perspektiven werden weitere Kennzeichen genannt, die die Kirche
beschreiben sollen. So wird der Begriff der Kirche aus ethischer Perspektive mit den
Lebensiuflerungen, in denen die Evangeliumsverkiindigung und Sakramentsver-
waltung stattfinden, beschrieben.'”® Mit einer verbreiteten Typologie lieflen sich
demnach die Grundvollziige der Kirche als Martyria, Leiturgia, Diakonia und
Koinonia (iibersetzt Zeugnis, Kult, Dienst und Gemeinschaft) strukturieren.'” Im
Anschluss an Schleiermacher wird zwischen darstellendem und wirksamen Handeln
der Kirche unterschieden und diesen Handlungsformen der Vollzug der konstituie-
renden Kennzeichen zugeordnet.'”

In diesen Beschreibungen'” geht es vor allem um die T4tigkeitsfelder, in denen
sich die Grundvollziige entfalten. Nicht alle dieser Tatigkeitsfelder sind der Kirche
vorbehalten — Dienst am Nichsten etwa kann auch durch Nichtchristen ausgetibt
werden.'® Ziel ist daher mehr eine Aufgabenbeschreibung als eine Kennzeichnung

7V G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 274.

172 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 274; W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 293; H. Mun-
sonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 24.

\73W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 292; H. Munsonius, Die juristische Person des evange-
lischen Kirchenrechts, S. 24.

174 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 275.

175 H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 48.

176 H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 57.

77" Darstellung und Kritik bei H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 58.

78 H.-R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 58-62.

179" Insgesamt, mit ausfiihrlicher Aufzihlung, H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen

Kirchenrechts, S. 25-27.

H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 25f.
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von Kirche. Daher kénnen derartige Beschreibungen zwar kirchenpolitisch korri-
gierend auf Fehlentwicklungen wirken'®', als konstitutive Kennzeichen zur Unter-
scheidung von wahrer und falscher Kirche bleiben sie aber aufler Betracht.'®

d) Begriffliche Abgrenzung

Fiir den oben eingefiihrten dreigliedrigen Kirchenbegriff werden teilweise die Be-
griffe ecclesia spiritualis, ecclesia universalis und ecclesia particularis verwendet. Aller-
dings ist im Einzelfall zu priifen, welche Bedeutung den Begriffen beigemessen wird.
So diirfte etwa das Verstindnis Johannes Heckels von dem hier zugrunde gelegten
abweichen.

Bei Heckel, der die Begriffe von Martin Luther ibernommen hat'®, wird ein
System konzentrischer Kreise mit der ecclesia spiritualis als innerstem Zirkel gebil-
det.'8* Mit »ecclesia spiritualis« beschreibe Luther nach Heckel die Kirche in der Welt
als das hier anbrechende Reich Christi, in das Menschen vom Heiligen Geist beru-
fen, gesammelt und im Glauben erhalten werden.'® An dieser Kirche wiederum
unterscheide Luther die beiden Aspekte der geistlichen und leiblichen Gemein-
schaft. '8¢

»Ecclesia universalis« beschreibe die Kirche als leiblicher Gemeinschaft wegen ih-
res »allumfassenden personlichen Geltungsbereichs«.'” In dieser Kirche, die sozu-
sagen den zweiten Kreis bildet, bilden sich értliche Zusammenschliisse, die ecclesiae
particulares, weil die allgemeine Kirche als Ganze nicht organisiert und nicht orga-
nisierbar ist.!®

Die Kirche als leibliche Gemeinschaft besteht aber nicht zusammengesetzt aus
verschiedenen menschlichen Zusammenschliissen. Die unter irdischen Bedingun-
gen mogliche Gestalt der Kirche als leiblicher Gemeinschaft ist die Kirche in ihrer
geschichtlichen Realitit.'® Diese steht im »Zugleich« des Von-Gott-Angenommen-
Seins und Unvollkommen-Seins. Wire sie dies nicht und gibe es unter ihr keine
Heuchler (CA VIII), wire die Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit mit der Kirche
als leiblicher Gestalt identisch." Teilweise wird der Begriff der ecclesia universalis
auch in diesem Sinn gebraucht und meint also die unvollkommene Gemeinschaft
der Getauften in der Welt in ihrer zeit-, bekenntnisstand- und raumiibergreifenden
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H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 27.

H. Munsonius, Die juristische Person des evangelischen Kirchenrechts, S. 25.

183 T Heckel, Kirche und Kirchenrecht nach der Zwei-Reiche-Lehre, S. 356 und 361 m. w. N.
184 [ _R. Reuter, Der Begriff der Kirche in theologischer Sicht, S. 32.

185 ' Heckel, Kirche und Kirchenrecht nach der Zwei-Reiche-Lehre, S. 356.

186 T Heckel, Kirche und Kirchenrecht nach der Zwei-Reiche-Lehre, S. 361.

187 . Heckel, Kirche und Kirchenrecht nach der Zwei-Reiche-Lehre, S. 361.

188 ' Heckel, Kirche und Kirchenrecht nach der Zwei-Reiche-Lehre, S. 361.

189 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 271.

90 G. Neebe, Apostolische Kirche, S. 272.
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Einheit.””" In der Welt jedoch ist die Kirche an Ort, Zeit und Bekenntnisstand ge-
bunden und zeigt sich insofern als partikulare Kirche, bleibt aber Kirche als geistli-
che und leibliche Gemeinschaft. Wenn also im Folgenden der Begriff der Partiku-
larkirche gebraucht wird, meint dies nicht die ecclesia particularis in ihrer
Heckelschen Bedeutung als Teil der (idealen) Kirche als leiblicher Gemeinschaft.

2) Ordnung der Partikularkirche

Die Partikularkirche ist Teil der geschichtlichen Realitit der Kirche als leiblicher
Gemeinschaft. Sie ist immer eine Gemeinschaft von Menschen (, nimlich der Ge-
tauften eines Konfessionsstandes in einem bestimmten Gebiet zu einer bestimmten
Zeit) und bedarf als solcher auch einer Ordnung. Dieser pragmatische Hinweis ge-
niigt aber noch nicht zur Begriindung des Kirchenrechts."” Aus dem oben skizzier-
ten Auftrag der Kirche ergibt sich allerdings die Notwendigkeit von Kirchenrecht
(a). Kirchenrecht bildet auch keinen Fremdkorper in der Kirche, sondern ist eine
legitime Form der Ordnung (b). Das Kirchenrecht weist Besonderheiten auf, was
seine Beziehung zum staatlichen Recht (c) angeht.

a) Notwendigkeit einer Ordnung

Die Kirche als partikulare Kirche in der geschichtlichen Realitit ist menschliches
Werk. Sie ist dann erkennbar, wenn der kirchliche Auftrag wahrgenommen wird.
Konstitutive Kennzeichen der Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit sind die
(reine) Evangeliumsverkiindigung und (evangeliumsgemifSe) Feier der Sakra-
mente.'” Die Erfiillung des kirchlichen Auftrags soll Menschen den Weg zum
Glauben erméglichen und dient damit der Erhaltung der Gemeinschaft der Glau-
benden, also der Kirche als geistlicher Gemeinschaft. 94 Dafiir hat die Kirche in ihrer
geschichtlichen Realitit — um der Liebe willen'” — zu sorgen, in dem sie die ndtigen
personellen, sichlichen und strukturellen Voraussetzungen schafft.'”

Als menschliches Werk steht die Kirche aber auch im »Noch-Nicht-Vollendet-
seins« des Reiches Gottes; ihr Handeln ist noch in der Welt der Siinde verhaftet.'””
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Daraus ergibt sich die Notwendigkeit von Kirchenrecht einerseits positiv dazu, die
Wahrnehmung des kirchlichen Auftrags zu ermaglichen, andererseits negativ zur Ab-
wehr der Auswirkungen von Siinde, um so die dauerhafte Wahrnehmung des kirch-
lichen Auftrages zu sichern.'”® Damit ist kirchliches Recht Dienstrecht.'”

Auch fiir die Kirche zeigt sich »in der noch nicht erlosten Welt«*®, dass Kon-
flikte zwischen Kirchenmitgliedern bei der Erfiillung ihrer jeweiligen Aufgaben im
Rahmen des kirchlichen Auftrags vorkommen konnen.**' Das Kirchenrecht stellt
einen Konfliktdosungsmechanismus dar, der zum Frieden unter den Kirchenmit-
gliedern beitragen und damit die Verwirklichung des kirchlichen Auftrags unter den
Voraussetzungen der Existenz in der Welt sichern soll.*?

b) Legitimitit der Ordnung

Die Legitimitit einer solchen Ordnung war lange Zeit umstritten?®?; ihre Notwen-
g g g

digkeit ist mittlerweile jedoch allgemein wenigstens grundsitzlich anerkannt.?* Sie
g J g & g

gehort zu den strukeurellen Voraussetzungen, ohne Institutionalisierung wire die

Wahrnehmung des kirchlichen Auftrags nicht moglich.?’’ Die Dritte These der Bar-

g g g
mer Theologischen Erklirung stellt dies fest:

»Die christliche Kirche ist die Gemeinde von Briidern, in der Jesus Christus in Wort und
Sakrament durch den Heiligen Geist als der Herr gegenwirtig handelt. Sie hat mit ihrem
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Glauben wie mit ihrem Gehorsam, mit ihrer Botschaft wie mit ihrer Ordnung mitten in der
Welt der Siinde als die Kirche der begnadigten Stinder zu bezeugen, dass sie allein sein Ei-
gentum ist, allein von seinem Trost und von seiner Weisung in Erwartung seiner Erschei-
nung lebt und leben mochte.«*%

Aus dieser These, insbesondere aus der Gleichrangigkeit von Botschaft und Ord-
nung, kénnte eine selbststindige Zeugnisfunktion des Kirchenrechts gelesen wer-
den. Dagegen spricht allerdings schon der Zusammenhang im Satz: Eine Zeugnis-
funktion kénnte sich jedenfalls nicht beziiglich des Evangeliums selbst ergeben,
sondern dafiir, wie die Kirche ihre Daseinsgrundlage sieht und ihre Existenz gestal-
ten will: in der Abhingigkeit von ihrem Herrn Jesus Christus.*”” Welche Bedeutung
der Satz »Sie hat ... mit ihrer Ordnung ... zu bezeugen« hat, ergibt sich auflerdem
niher aus dem nichsten Absatz der Dritten These:

»Wir verwerfen die falsche Lehre, als diirfe die Kirche die Gestalt ihrer Botschaft und ihrer
Ordnung ihrem Belieben oder dem Wechsel der jeweils herrschenden weltanschaulichen
und politischen Uberzeugungen iiberlassen.«?%®

Der Sinn der Dritten These insgesamt liegt also nicht darin, die kirchliche Ordnung
zum Zeugnis des Evangeliums werden zu lassen. Vielmehr geht es darum, auf die
Bindung auch der kirchlichen Ordnung an das Evangelium zu verweisen; anders
ausgedriickt: Die kirchliche Ordnung verkiindigt nicht, darf aber dem, was in der
und durch die Kirche verkiindigt werden muss, nicht widersprechen. Glaube, Ge-
horsam, Botschaft und Ordnung dienen auf unterschiedliche Weise der Evangeli-
umsverkiindigung. Aufgabe der Ordnung ist es, die Auferung der Botschaft zu er-
moglichen. Dem stiinde sie entgegen, wenn ihre Gestalt dem Inhalt der Botschaft
widerspriche und so die Glaubwiirdigkeit des Verkiindigers beeintrichtigte. Dies
wird durch den Ausschluss des Beliebens oder der jeweils herrschenden weltan-
schaulichen und politischen Uberzeugungen als Grundlage der kirchlichen Ord-
nung verdeutlicht. Fiir alle kirchliche Ordnung gilt deshalb, was in der Barmer Er-
klirung zur Rechtslage festgestellt wird:

»Die unantastbare Grundlage der Deutschen Evangelischen Kirche ist das Evangelium von
Jesus Christus, wie es in der Heiligen Schrift bezeugt und in den Bekenntnissen der Refor-
mation neu ans Licht getreten ist. ... In der Kirche ist eine Scheidung der dufleren Ordnung

vom Bekenntnis nicht méglich.«**

206 7it. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 261f.

207 M. Moxter, Die Kirche und ihr Recht, S. 137.
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209 Erklirung zur Rechtslage der Deutschen Evangelischen Kirche, zit. nach K. D. Schmidt, Die Be-
kenntnisse und grundsitzlichen Auﬁerungen zur Kirchenfrage, Bd. 2, S. 95.
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Das Kirchenrecht dient damit der verlésslichen Erfiillung des kirchlichen Auftrags
und steht nicht in einem Widerspruch zu diesem. Verlisslichkeit gewinnt mensch-
liches Handeln erst durch Recht; dieses stabilisiert die Erwartung, dass die reine
Evangeliumsverkiindigung und einsetzungsgemifSe Feier der Sakramente iiber enge
Raum- und Zeitgrenzen hinaus stattfindet.*™

Kirchenrecht ist also die Bezeichnung fiir die Ordnung, die sich Menschen im
Bewusstsein der Vorldufigkeit gegeben haben, um die Verwirklichung dessen, was
Kirche ausmacht, zu erméglichen; mit den Worten Michael Germanns:

»Das Kirchenrecht ist die Form, in der sich die Gemeinschaft der Getauften auf die Verhei-
Bung der Gegenwart Gottes hin dariiber verstindigt, welches kirchliche Handeln als geistlich

angezeigt verantwortet werden kann.«*!!

19) Besonderheiten der Ordnung

Das Kirchenrecht wird mit den Begriffen der Eigengeartetheit (aa) und der Eigen-
stindigkeit (bb) beschrieben. Daneben fillt eine Abhingigkeit des Kirchenrechts
vom staatlichen Recht auf (cc).

aa) Eigengeartetheit

(i) Zur Herkunft des Begriffs

Die Beschreibung als eigengeartetes Recht stammt von Friedrich Brunstidt. Dem-
nach ist die »Kirche ... Quelle eigenstindigen, d. h. arteigenen kirchlichen Rech-

tes«.?!2

Recht sei als unbedingte Anforderung zu begreifen, die in ihrer Giiltigkeit zwar Zustimmung
der Betroffenen beansprucht, allerdings auch ohne diese Zustimmung giiltig und daher
durchsetzbar sei. Es sei die Eigenschaft von Herrschaft, bedingungslos Anforderungen zu
stellen, die notfalls auch gegen den Willen des Betroffenen durchgesetzt werden kénnen.
Damit stehe alle Herrschaft vor der Frage, ob sie »blof§ iiberlegene oder unwiderstehliche
Gewalt sei, die durch Drohung oder durch Brechung anderen Willens sich behauptet, oder
ob sie »rechtmiflige Macht« sei, »die sich in giiltigen Anforderungen voraussetzt und diese
auch gegen Widerspruch aufrechterhilt und durchfiihre.«**?

Im Anschluss daran entfaltet Brunstidt das Recht als Ausiibung von Herrschaft. Im ers-
ten Fall sei Recht als »Zwangsbefehl einer selbstherrlichen Gewalt« zu verstehen; dann sei
der Zwang konstitutives Moment des Rechts. Im zweiten Fall fungiere das Recht als »Dienst
an in sich giiltigen Forderungen, an Gerechtigkeit, die durch sich selbst und ihre Giiltigkeit
auf Zustimmung Anspruch hat«, und leite sich daher von der Giiltigkeit ab; Zwang sei dann

210 M. Moxter, Die Kirche und ihr Recht, S. 120f.
2 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 26.
212 F Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 17.

213 F Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 12.
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nur die abgeleitete Folge, wo die Zustimmung verweigert werde.'* Insofern sei Rechtsmacht
zwar besonders dann spiirbar, wenn Gewalt ausgeiibt werde, sie diirfe aber nicht mit Ge-
waltausiibung verwechselt werden.?"”

Die Notwendigkeit fiir Recht ergibt sich aus dem Dasein des Menschen. Dieser stehe in
der geschichtlichen Existenz nicht allein da, sondern neben anderen Menschen, auf die er
angewiesen sei, zu denen er getrieben werde und gehére — dieses Nebeneinander gehe jedoch
stindig in ein Gegeneinander iiber, wo es an die »Begrenztheit der Lebensmoglichkeit«
stofle. Dieses Gegeneinander sei zu iiberwinden: »Das Nebeneinander, das ein Aufeinander-
hin und Zueinander ist und stindig zum Gegeneinander zu werden droht, soll zum Mitei-
nander gestaltet werden aus einem Fiireinander, das als unbedingte Forderung menschli-
chem Dasein urspriinglich einwohnt.«*'® Dieses Fiireinander sei die Sittlichkeit, die
unbedingte Verbindlichkeit beanspruche und daher immer das Recht (als Miteinander) zur
Folge habe — verbunden durch die Gerechtigkeit.?'”

Gerechtigkeit sei die Gemeinschaftsbegriindung aus Liebe. Aus der Unbedingtheit
folge das Verstindnis der Verbindlichkeit als Liebe als »an keine Bedingung gebun-
den, grundlose, freischenkende Liebe, schopferisch-unerschépfliche Liebe, die nicht
das ihre sucht, nicht von der Beschaffenheit dessen ausgeht, worauf sie sich richtet,
und sich auch nicht darin begriindet, Liebe, die unergriindliches Geheimnis gottli-
cher Heiligkeit und Majestit ist.«*'® Aus diesem Begriff der Liebe ergebe sich fiir das
Zusammenleben der Menschen, dass gerecht sei, was die Gemeinschaft fordere.”"”

Im Folgenden legt Brunstidt den gottlichen Ursprung dieser Liebe und Gerechtigkeit dar.
Der Mensch habe das, was Gott als Gebot der Liebe gegeben habe, in einen Anspruch ge-
geniiber Gott verkehrt. Gott halte jedoch seine Anforderung aufrecht, wodurch aus seinem
Gebot Gesetz werde. Dieses versuche der Mensch, einzuhalten und damit Lohn vor Gott zu
erhalten, woraus die Gesetzlichkeit entstanden sei. Die Christusgeschichte sei Gottes Ant-
wort darauf, hier werde die Gesetzlichkeit verneint und beseitigt. Der Inbegriff des Gesetzes,
als Gottes unbedingtem Anspruch, sei die Liebe.?*

Diese Liebe schaffe auch in der Kirche, als der Menschen, die im Glauben an Jesus
Christus verbunden sind ein Recht als Ordnung des Miteinanders. Dies sei notwendig, stiin-

den doch auch in der Kirche Menschen im Miteinander.??!

24 I Brunstidt, Die Kirche und ihr Reche, S. 12.
25 F Brunstéidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 13.
216 I Brunstéidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 13.
217 F. Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 13f.
218 Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 14.
219 F Brunstéidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 14.
220 F Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 16f.
221 F. Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 17.
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Insgesamt sind also fiir die Auffassung Brunstidts drei Elemente kennzeichnend:
Zum ersten ist sein Rechtsbegriff durch innere Befolgung als Regelfall, die Zwangs-
anwendung als Ausnahmefall geprigt — damit ldsst sich Recht nicht auf blofe Herr-
schaftsausiibung reduzieren. Zum zweiten ergibt sich Recht aus der menschlichen
Existenz, die immer eine mindestens des Nebeneinanders ist — dass in der Kirche
Recht existiert, ist damit nicht nur méglich, sondern sogar notwendig. Zum dritten
ist die Frage nach richtigem, gerechtem Recht fiir ihn stark durch eine christliche
Sicht auf Gottes Handeln an den Menschen beeinflusst — die gottliche Liebe steht
aus seiner Sicht hinter allem (gerechten) Recht.

Die Eigengeartetheit des kirchlichen Rechts begriindet Brunstids zum einen da-
mit, dass das Recht fiir Kirche (wenn auch notwendig, so doch) nicht konstitutiv
ist, zum anderen mit der besonderen Art, in der das Miteinander in der Kirche aus-
gestaltet ist. »Die Aufgabe der Kirche ist nicht die Rechtsschépfung und Rechts-
wahrung, sondern die Verkiindigung des Evangeliums und die Sammlung der Ge-
meinde in dem Leben aus dem Evangelium.«*** Rechtsschopfung und
Rechtswahrung seien dagegen Aufgabe des Staates, der von der Kirche verschieden
sei — »Die Kirche ist nicht Staat, auch nicht Uberstaat oder Widerstaat oder Staats-
ersatz, aber sie steht nach Rechtswirkung und Rechtsgestalt in unaufléslichem Zu-
sammenhange mit dem Staate.«**> Die besondere Art des Miteinanders ergebe sich
daraus, dass sich die Kirche nicht aus eigenem Antrieb der Menschen bilde, sondern
auf die Stiftung durch Jesus Christus zuriickgehe — insbesondere sei die Kirche kein
Verein, der aus dem Entschluss der darin versammelten Menschen entstehe, »keine
Gruppe von Menschen mit gleicher religidser Uberzeugung oder gleicher Weltan-
schauunge«.?

Brunstidt verbindet mit dem Begriff des eigengearteten Kirchenrechts also keine
Andersgeartetheit des kirchlichen Rechts in dem Sinne, dass dem Recht der Kirche
ein anderer Rechtsbegriff zugrundeliege als dem Recht des Staates. In beiden Berei-
chen ergibt sich aus der menschlichen Existenz im Nebeneinander die Notwendig-
keit, diese zum Miteinander zu ordnen. Die Eigengeartetheit ergibt sich vor allem
daraus, dass innerhalb der Kirche das, was das Recht aussagt, nicht dem Belieben
der Menschen iiberlassen ist. Die Kirche hat ihren Auftrag zu erfiillen und es gibt
Formen, die der Erfillung des Auftrags dienlich sind und andere, die die Erfiillung
hindern.?®

222 F. Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 19.
2233 F. Brunstéidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 19.
24 F Brunstidt, Die Kirche und ihr Reche, S. 23.
225 F. Brunstidt, Die Kirche und ihr Recht, S. 19 und 22.
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(ii) Umdeutung im Sinne eines dualistischen Rechtsbegriffs aus der
Rechistheologie

Mit der gleichen Bezeichnung, aber anderen Folgerungen wird das Kirchenrecht als
eigengeartetes und damit Recht eigener Art und eigenen Ursprungs beschrieben und
die These eines dualistischen Rechtsbegriffs begriindet.””® Besonders plakativ
kommt die damit verbundene und gewollte Trennung staatlichen und kirchlichen
Rechts in der »Grundmann-Fanfare«*”” — im Anschluss an Johannes Heckel”*® — zum
Ausdruck: »Das Kirchenrecht ist Liebesrecht. Daran wird sich nichts mehr in-
der n.«229

Doch so radikal die Trennung zunichst klingt, ist sie bei Grundmann nicht ge-
meint. Zwar hingt fiir ihn die Bezeichnung als »eigengeartet« mit einer dualistischen
Rechtsauffassung zusammen und begriindet eine »Andersartigkeit«.**® Aber Schnitt-
punke der (dann beiden) Rechtsordnungen ist trotzdem das Gesetz, das zum einen
im juristischen und zum anderen im theologischen Sinn verstanden wird.”' Und
unstreitig bleibt, dass auch das Kirchenrecht jedenfalls menschliches Recht ist.*

Aus theologischer Sicht wird die Bezeichnung »Liebesrecht« kritisch hinterfragt. Demnach
sei nach der Theologie in der reformatorischen Tradition Liebe von Recht und Gerechtigkeit
zu unterscheiden. Recht kénne der Liebe zwar einen Freiraum verschaffen, sie jedoch nicht

vermitteln. Die Synthese von Liebe und Recht zu einem Liebesrecht sei daher problema-
tisch.??

26 M. Honecker, Evangelisches Kirchenrecht, S. 135f; Darstellung bei A. Ziekow, Rechtstheologie —
Eine Anniherung, S. 317; C. Link, Rechtstheologische Grundlagen des evangelischen Kirchen-
rechts, S. 80ff.; X Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 339ff.

27 M. Germann, Status der Grundlagendiskussion, S. 379.

28 Vgl. die Darstellung bei S. Grundmann, Art. Kirchenrecht I C. Die rechtstheologischen Grundla-

genentwiirfe, Sp. 1667; K. Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 339.

S. Grundmann, Art. Kirchenrecht I C. Die rechtstheologischen Grundlagenentwiirfe, Sp. 1676.

S. Grundmann, Das Gesetz als kirchenrechtliches Problem, S. 331; ders., Zur Einfithrung: Evan-

gelisches Kirchenrecht, S. 467.

21 S, Grundmann, Das Gesetz als kirchenrechtliches Problem, S. 332.

2 S. Grundmann, Das Gesetz als kirchenrechtliches Problem, S. 332; Darstellung bei K. Schlaich,
Kirchenrecht und Kirche, S. 340 m. w. N. und 353 m. w. N.

233 M. Honecker, Die Arbeit am kirchlichen Leitbild und das evangelische Kirchenrecht, S. 150. Ob
allerdings Liebe im Sinne der gdttlichen Liebe véllig ohne Zwang auskommt, oder ob sie diesen

229

230

als ihr opus alienum zur Erhaltung und Bewahrung vor dem Bosen ausiiben kann, sei hier nur als
Anfrage an die Theologie formuliert. Zum opus alienum vgl. W. Hérle, Dogmatik, S. 247 Anm. 17;
523 Anm. 26; 540.
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(iii) Staatsrechtliche Uberformung der Figengeartetheit

In der Nachkriegszeit wurde die Kirche u. a. von staatsrechtlicher Sicht als souveri-
ner Verband neben dem Staat verstanden®* und ihr eine »Eigenrechtsmacht« ein-
geriumt.”” Diese Ansicht bedeutete konsequenterweise, der Kirche eine souverine
»Macht eigenen Rechts«?* zuzugestehen. Aus einer Eigenstindigkeit, die aufgrund
der Eigengeartetheit kirchlichen Rechts notwendig ist*”, wurde eine Eigenrechts-
macht, ein insofern eigengeartetes kirchliches Recht, weil die Rechtsetzung der Kir-
che als originire angesehen wurde.*® Die so verstandene Eigengeartetheit fiihrte zu
einer dualistischen Rechtsauffassung.*”

(iv) Eigengeartetheit als Bezeichnung fiir Unterschiede?

Die Bezeichnung des Kirchenrechts als eigengeartet konnte auf seine Unterschiede
dem weltlichen Recht gegeniiber hinweisen, die sich in seinem Geltungsgrund, Ge-
halt, seiner Geltungsweise und seinen Grenzen duflern.”® Bei der Betrachtung der
Unterschiede von kirchlichem und staatlichem Recht ist die Perspektive entschei-
dend.

Aus der Perspektive staatlichen Rechts gilt das kirchliche Recht, soweit es im
Rahmen von Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV durch staatliche Rechts-
anwender anzuwenden ist. Damit sind Geltungsgrund und Geltungsweise beschrie-
ben. Gehalt des Kirchenrechts ist das Ordnen der eigenen Angelegenheiten, die
Grenzen ergeben sich aus der »Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes«.?*! Auch
hier werden Unterschiede zu dem Recht, das durch die staatlichen Organe gesetzt
wird, sichtbar — etwa in der Grundrechtsbindung oder der Bindung an unterverfas-
sungsrechtliche Gesetze.”*?

Aus der kirchenrechtlichen Perspektive lassen sich weitere Unterschiede aufzei-
gen:

24 K Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 342 m. w. N.

25 A. Hollerbach, Die Kirchen als Kérperschaften des dffentlichen Rechts, S. 51; Darstellung bei
K. Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 341.

26 K Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 343, der mit dieser Formulierung als Anfrage an die
Souverinititsthese auf die Verlegenheit hinweist, in die das evangelische Kirchenrecht gebracht
wurde.

27 Als Beispiel fiir die Auffassung einer aus der Eigengeartetheit abgeleiteten Eigenstindigkeit mag

die Darstellung bei R. Spanhel, Das Kirchenrecht in der staatlichen Rechtsordnung, S. 27ff. die-

nen.

238 K. Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 343f.

Gegen die sich die monistische Rechtsauffassung stellte. Darstellungen bei M. Germann, Status

der Grundlagendiskussion, S. 378f. Zur Verhiltnis von Staat und Kirche, auch aus geschichtlicher

Perspektive, vgl. unten C. L. 1), S. 54.

240 M. Heckel, Zur zeitlichen Begrenzung des Bischofsamts, S. 144.

241 Zum ganzen vgl. unten, C,, S. 53

242 Detaillierter unten, C. II. 3), S. 106.
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Geltungsgrund des kirchlichen Rechts ist, dass Menschen im Bewusstsein der — und der Hoff-
nung auf die — Gegenwart Gottes ihr auf die Erméglichung des Glaubens gerichtetes Han-
deln regeln — es ist dem kirchlichen Auftrag dienendes Recht.?”® Damit ist es auch nicht
Aufgabe des evangelischen Kirchenrechts, das Leben der Gldubigen im Einzelnen zu regeln
— es hat keine Vollordnung zu errichten.

Zum Gebalt des kirchlichen Rechts gehort die Organisation des kirchlichen Auftrages;
Kirchenrecht hat die Wahrnehmung der Verkiindigung und Sakramentsverwaltung zu er-
moglichen und zu sichern. Es ist daher Organisationsrecht. Das staatliche Recht hingegen
regelt das Zusammenleben von Menschen. Das Volk, als Triger aller staatlichen Gewalt
(Art. 20 Abs. 2 GG), entscheidet sich fiir eine Verfassung, um sein Zusammenleben zu ord-
nen, Methoden zur Konflikdésung und zur Begrenzung der ordnenden Macht bereitzustel-
len. Ziel des staatlichen Rechts ist deshalb die Erméglichung individueller Freiheit und kol-
lektiven Friedens.?*® Dies bedarf zwar auch eines Organisationsrechts, geht aber weiter.
Kirchenrecht hat demnach einen anderen Regelungsgegenstand als staatliches Recht. Hie-
raus ergibt sich, dass die kirchliche Rechtsordnung nicht zu allen Fragen etwas aussagt, auch
gar nicht aussagen braucht. In anderen Bereichen (als Beispiel sei hier auf das Verwal-
tungs[verfahrens]recht verwiesen) regelt das kirchliche Recht dhnliche Sachbereiche wie das
staatliche Recht und kommt zu durchaus vergleichbaren Ergebnissen. Es ist jedoch — aus
kirchenrechtlicher Perspektive — nicht gleichsam ein Verbandsrecht unter vielen. Wie es
schon bei Brunstidt anklingt, sind Vereine und Verbinde dadurch gekennzeichnet, dass sich
in ihnen Menschen zur gemeinsamen Verwirklichung ihrer Ziele zusammenfinden. Die Kir-
che ist aber kein »Zweckverband christlicher Individuen«.?*® Die Kirche ist dem Menschen
vorgegeben, auch wenn sie in ihrer geschichtlichen Realitit immer der menschlichen Aus-
gestaltung bedarf.

Beziglich der Geltungsweise wird der Unterschied zwischen staatlichem und kirchlichem
Recht im Spezialfall der zwangsweisen Durchsetzung deutlich. Im Regelfall gilt Recht und
wird als solches von den Beteiligten eingehalten. Muss es aber gegen den Willen des Be-
troffenen durchgesetzt werden, kann die Anwendung von Gewalt notwendig sein. Diese
bleibt dem Staat als Inhaber des Gewaltmonopols vorbehalten. Aus einer anderen Perspek-
tive wird gegen eine letztverbindliche Durchsetzung kirchlichen Rechts eingewandt, dass die
dem Recht eigentiimliche Anwendung von Zwang im Kirchenrecht keinen Anwendungsbe-
reich habe; wo sie dennoch vorkime, sei dies ein Zeichen fiir die Storung der kirchlichen
Ordnung in »krisenhafter Weise«.?* Der Einwand ist berechtigt, wenn es um die Entschei-
dung von Glaubensfragen geht. Diese sind nach evangelischem Verstindnis nur durch das

243 Die Kirche transzendiert ihre geschichtliche Daseinsweise: D. Pirson, Universalitit und Partikula-
ritdt, S. 17f.

24 C Traulsen, Rechtsstaatliche Grundsitze im Evangelischen Kirchenrecht, S. 139.

25 C Traulsen, Rechtsstaatliche Grundsitze im Evangelischen Kirchenrecht, S. 140; vgl. auch
G. W. Heinemann, Synode und Parlament, S. 136: »kein vereinsmifliger Zusammenschluss von
Anhingern einer bestimmten Religion aus deren persdnlicher Entscheidungx.

246 S Grundmann, Das Gesetz als kirchenrechtliches Problem, S. 339.
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Wort Gottes, ohne Gewalt (sine vi humana, sed verbo, CA XXVIII*¥) méglich. Die Regelung
des kirchlichen Handelns erfolgt jedoch gerade nicht mit den Mitteln einer reinen Liebes-
ordnung, sondern mit einer Rechtsordnung; die Kirche bedient sich der Mittel des Rechts
und greift damit auf das Instrument zuriick, das auch der Staat zur Regelung seiner Angele-
genheiten verwendet. Dies folgt aus der Erkenntnis, dass die Kirche in der »noch nicht er-
16sten Welt«**® steht und damit weltliche Ordnungsinstrumente benétigt.

Zu den Grenzen des kirchlichen Rechts aus staatlicher und kirchlicher Sicht folgen Aus-
fiihrungen unten. An dieser Stelle sei nur der Hinweis auf die Grundrechtsbindung des Staa-
tes gegeben.?®

Deutlich wird, dass mit einer so verstandenen Bezeichnung des Kirchenrechts als
eigengeartet nicht bestritten wiirde, dass alles Recht gemeinsame Grundstrukturen
aufweist und insofern teil an einem einheitlichen, allgemeinen Rechtsbegriff hat.*”
Gegebenenfalls erfordert das Kirchenrecht unterschiedliche Methoden zu seiner Be-
arbeitung (etwa zur Bearbeitung der Bindung an Schrift und Bekenntnis). Dies ist
aber im weltlichen Recht mit seinen verschiedenen Rechtsgebieten ebenfalls not-
wendig.”' Dies scheint der Begriff der Eigengeartetheit jedoch nicht treffend zu
kennzeichnen, deutet er doch zu stark auf eine Andersgeartetheit und damit auf eine
grundlegende Unterscheidung von kirchlichem und staatlichem Recht hin.

(v) Eigengeartetheit als Reservefunktion?

Man mag aus der Eigengeartetheit auf eine Reservefunktion schlieffen. Demnach
wiirde das Kirchenrecht mit der Selbstbezeichnung als eigengeartet den Anspruch
erheben, notfalls — im Fall der Nicht-Anerkennung durch die staatliche Ordnung
oder beim Fehlen einer solchen Ordnung — das Leben der Kirche zu regeln.

In einem liberalen Rechtsstaat mag diese Reservefunktion nicht notwendig sein
— in anderen Umstidnden kann es fiir die Kirche tiberlebenswichtig sein, eine so
verstandene Eigengeartetheit ihres Rechts wahrzunehmen.?* Das Kirchenrecht
wire also zwar eigengeartetes, aber trotzdem Recht.”?

247 Zit. nach BSLK, S. 124.

248 Fiinfte These der Barmer Theologischen Erklirung, zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Be-

kenntnisse, Bd. 2, S. 262.

Die Kirchen sind nicht grundrechtsgebunden. Nihere Ausfithrungen dazu unten, C. II. 3) b),

S. 113.

B0 Vgl. M. Heckel, Kirchenreformfragen im Verfassungssystem, S. 297; K. Schlaich, Kirchenrecht und
Kirche, S. 359 m. w. N.

51 K Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 369 Anm. 166.

2 Vgl. C. Link, Rechtstheologische Grundlagen des evangelischen Kirchenrechts, S. 78.
253

249

Insoweit — mit der Anerkennung der notfalls zwangsweisen Durchsetzung auch des Kirchenrechts
— besteht hier kein Widerspruch zu M. Moxter, Die Kirche und ihr Reche, S. 117.
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(vi) Bekenntnisgebundenheit statt Eigengeartetheit

Begrifflichkeiten sollen zur Klirung beitragen. Dies scheint bei der Bezeichnung
kirchlichen Rechts als »eigengeartet« problematisch. Hier werden Bedeutungen
transportiert, die dem einheitlichen Rechtsbegriff kirchlichen und staatlichen
Rechts zu widersprechen und dem kirchlichen Recht eine besondere Qualitit zu
geben scheinen.

Auf der anderen Seite scheint ein Sammelbegriff fiir die Kennzeichnung von
Unterschieden zwischen staatlichem und kirchlichem Recht entbehrlich — wiirde
eine solche Kennzeichnung doch den Perspektivwechsel, der bei der Betrachtung
kirchlichen Rechts im Kirchenrecht und im staatlichen Recht notwendig ist, tiber-
spielen.

Es bleibt ein wesentlicher Unterschied zwischen kirchlichem und staatlichem
Recht, der aus beiden Perspektiven wahrgenommen werden kann. Dieser liegt in
der Bindung an Schrift und Bekenntnis, die im Kirchenrecht nicht der freien Ent-
scheidung des (Verfassungs-)Gesetzgebers zur Positivierung tiberlassen ist, sondern
vorgegeben ist.”>* Aus staatlicher Sicht kénnen deshalb kirchenrechtliche Normen
nicht allein durch den staatlichen Rechtsanwender ausgelegt werden. Vielmehr
muss dieser — religiés-weltanschaulich neutral — die kirchliche Entscheidung dar-
tiber zugrunde legen.

Dieser grundlegende Unterschied lief$e sich mit »eigengeartet« beschreiben. Zur
Verdeutlichung des Gemeinten scheint es aber sinnvoller, von der »Bekenntnisge-
bundenheit« des kirchlichen Rechts zu sprechen.

bb)  Eigenstindigkeit

Kirchenrecht ist formal betrachtet das Recht, das von einer Kirche gesetzt wird. Die
Regelung kirchlicher Angelegenheiten erfolgt gemif8 Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRV nicht durch staatliche Stellen, sondern wird durch die Kirche vorge-
nommen.?® In welcher Form das Kirchenrecht im staatlichen Recht wirksam wird,
ist Gegenstand der staatlichen Anforderungen an diese Rechtsetzung.*® Hier soll
nur darauf hingewiesen werden, dass zwar nicht die Rechtsetzung, aber die Rechts-
geltung des Kirchenrechts im staatlichen Recht von einem staatlichen Rechtsgel-
tungsbefehl abhingt.”” In diesem Sinne ist die Eigenstindigkeit kirchlichen Rechts

254 Niher dazu unten, D. L. 2), S. 144.

»5 Zur Eigenstindigkeit in diesem Sinne auch F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 101: »Eigenstin-
diges Recht wird demnach von dem gesetzt, der den Rechtsbefehl selbst schafft und formuliert;
wer nur eine bereits anderweitig abschlieffend ausgeformte Rechtsfolge auslést, setzt dann ebenfalls
nicht Recht, sondern schafft nur die Tatbestandsvoraussetzungen fiir einen fertig vorliegenden
Rechtsbefehl.«

256 Daher niher unten, C. L., S. 54.

257 Unten, C. I. 2), S. 60.
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keine exklusive Eigenschaft; jede private und vom Staat anerkannte Rechtsetzung
erzeugt eigenstindiges Recht.”®

Die kirchliche Geltung kirchlichen Rechts ist unabhingig davon zu betrachten.
Es ist auch schwer vorstellbar, wie kirchliches Recht, das in seiner Geltung nicht
von staatlichen (Landes-)Grenzen abhingt®’ sich aus dem Recht des religios-welt-
anschaulich neutralen Staates ableiten soll. Wie oben gesehen, ergibt sich die Not-
wendigkeit einer Ordnung fir die Partikularkirche aus ihrem Auftrag. Damit
konnte es notwendig sein, Rechtsetzung in der Kirche zu betreiben, auch wenn der
Staat diese nicht anerkennen wiirde — oder frei nach Grotius: Das kirchliche Recht
ist Recht, ezsi res publica non daretur.

Die Bezeichnung kirchlichen Rechts als eigenstindiges Recht verweist also auf
zwei Eigenschaften: Die vom Staat unabhingige, d. h. formell und materiell nicht
vorgegebene Rechtsezzung und den Anspruch der in der Kirche von der dufSeren
Ordnung unabhingigen Rechtsge/tung.

cc) Abhingigkeit

Kirchliches Recht regelt als Organisationsrecht das Handeln der Kirche. Es wird als
eigenstindiges Recht unabhingig vom Staat gesetzt und in der Regel auch unab-
hingig von diesem angewendet. Bei der Anwendung kommt es zu Berithrungen mit
dem staatlichen Rechtskreis — schon deshalb, weil Menschen an beiden Rechtskrei-
sen teilhaben. In diesem wird das kirchliche Recht dadurch zur Entfaltung gebracht,
dass es vor staatlichen Gerichten anerkannt wird und durchsetzbar ist.?*
Staatliches Recht dient der Freiheitsentfaltung des Einzelnen, die ihre Grenze in
der Freiheit der anderen findet. Zur Durchsetzung stehen ihm Mittel des Zwangs
zur Verfiigung, die auf dem Gewaltmonopol des Staates ruhen. Das kirchliche
Recht hat demgegeniiber eine andere Zielrichtung: Nicht die Freiheit des Einzel-
nen, sondern die Verwirklichung des kirchlichen Auftrags und damit Evangeliums-
verkiindigung und Sakramentsverwaltung ist der Zweck des Kirchenrechts. Es bil-
det also keine umfassende, alle Lebensbereiche erfassende Rechtsordnung.
Insbesondere stehen der Kirche keine Gewaltmittel zur Verfiigung. Ob dies aus dem
Charakter als Kirchenrecht selbst folgt oder ein Resultat der Einbindung in den
staatlichen Rechtsrahmen bildet, soll an dieser Stelle nicht diskutiert werden. Jeden-
falls braucht es fiir das kirchliche Recht Gerichte und Behorden des Staates, um im
Konfliktfall Entscheidungen mit Unterstiitzung des staatlichen Gewaltmonopols

28 So verstanden besteht auch nicht mehr die Gefahr, dass eigenstindiges Kirchenrecht »zu einer

esoterischen Disziplin und zur Angelegenheit eines begrenzten Kreises von Theologen und Juris-
ten« wird, vgl. K. Hesse, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, S. 342.

29 Hinweis bei D. Pirson, Die Okumenizitit des Kirchenrechts, S. 502.

20 Vel. dazu K.-H. Kistner, Staatliche Justizhoheit und religiose Freiheit, S. 180ff.
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durchsetzen zu kénnen. Bei diesen Entscheidungen beachten staatliche Gerichte die
rechtlichen Entscheidungen der Kirche.?!

III. Anwendung auf das Kirchenrecht

Fiir das Recht als Ordnung innerhalb einer Gruppe von Menschen sind Verbind-
lichkeit und Erkennbarkeit die Funktionsanforderungen, die zur Erfiillung des
Zwecks, das Zusammenleben innerhalb der Gruppe zu erméglichen, vorausgesetzt
sind. Was materiell den Geltungsgrund des Rechts, seine Gerechtigkeitsreserven
ausmacht, wurde im staatlichen Recht durch die Errichtung einer »objektiven Wer-
tordnung«®” entschieden. Damit sind diese materiellen Gehalte positiviert und in
richterlichen Entscheidungen anwendbar.

Wihrend das staatliche Recht dabei die Freiheit des Individuums in seiner ne-
gativen wie positiven Ausprigung ermoglicht, dient das kirchliche Recht der Ver-
wirklichung des kirchlichen Auftrags; es erméglicht und sichert also Evangeliums-

verkiindigung und Sakramentsverwaltung sowie das diesbeziigliche Handeln der
Kirche.

1) Rechtsetzungsakte

Verbindlichkeit und Erkennbarkeit zeigen, welche Gegenstinde unter die hier be-
trachtete Kirchenrechtsetzung fallen. Als Form der Verstindigung tiber kirchliches
Handeln ist die Rechtsetzung auf die Behandlung einer Vielzahl von Fillen und auf
Dauer angelegt, damit nicht jedes Mal, ad hoc und pro casu eine Verstindigung her-
beigefiihrt werden muss.>* Diese abstrakt-generellen Regelungen werden in einem
besonderen Verfahren erlassen, das in der Regel durch die synodale Kirchengesetz-
gebung gekennzeichnet ist. Kirchengesetz ist dabei die im formlichen Gesetzge-
bungsverfahren zustande gekommene Entscheidung der Synode, die ordnungsge-
mif} publiziert worden ist.”* Neben dem Kirchengesetz als dem Prototyp evan-
gelischer Kirchenrechtsetzung kennen die Verfassungen der Landeskirche weitere
Formen der Rechtsetzung. Dazu zihlen Verordnungen, die im Zeitraum zwischen
den Synodentagungen erforderlich werden, Verordnungen, die durch kirchenlei-

21 M. Germann, Die Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, B. I. 3. e) aa) (2); einschrinkend
H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 154.

262 BVerfGE 7, 198 [205] — Liith.

265 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 214; G. Reingrabner, Wozu braucht die
evangelische Kirche ein »Recht«?, S. 72.

264 E Stiller, Die Verordnung als Form kirchlicher Rechtsetzung, S. 361; W. Heun, Das Gesetz in
Staat und Kirche, S. 454.
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tende Organe aufgrund einer Ermichtigung in der Verfassung erlassen werden kon-
nen und Verordnungen, die aufgrund von einfachen Kirchengesetzen erlassen wer-
den konnen.

a) Gesetzesvertretende Verordnungen

Als (Not-)Losung fiir die Zeitriume zwischen Synodentagungen sehen Kirchenver-
fassungen Rechtsakte vor, die an Stelle eines Kirchengesetzes erlassen werden kon-
nen, wenn Eilbediirftigkeit besteht und eine auferordentliche Sitzung der Synode
nicht einberufen werden kann oder diese aufSer Verhiltnis zur Bedeutung der zu
regelnden Angelegenheit steht.?®

Fiir diese — Rechtsverordnung, Verordnung mit Gesetzeskraft, Notverordnung
oder Gesetz genannten® — Rechtsakte ist eine synodale Genehmigung oder Besti-
tigung vorgesehen.?*” Diese Rechtsakte behandeln dieselben Materien wie Kirchen-
gesetze und stehen in deren Rang, weshalb die Ausfithrungen im Folgenden auf sie
entsprechend anwendbar sind.

b) Verordnung kraft Verfassungsermichtigung

Neben den Kirchengesetzen und den diese vertretenden Rechtsakten werden in Ver-
fassungen Verordnungen (Rechtsverordnung, Verordnung, Verwaltungsverord-
nung etc. genannt) vorgesehen.”® Da der Rang der jeweiligen Rechtsquelle davon
abhingt, welche Stellung in der Rechtsordnung ihr positiv zugeschrieben wird*®,
ist bei diesen Verordnungen zwischen den Verordnungen kraft Verfassungsermich-
tigung und den Durchfiithrungsverordnungen zu unterscheiden.””” Soweit einem
anderen Organ als der Synode in einer Kirchenverfassung direkt die Kompetenz
gegeben wird, eine Verordnung zu erlassen, handelt es sich um Recht, das denselben
Rang wie ein Kirchengesetz einnimmt. Dies dndert sich auch nicht dadurch, dass
der kirchliche Gesetzgeber durch die Verordnungen nicht beschrinkt wird. Auch
wenn Synoden Verordnungen abindern oder durch Gesetze ersetzen kénnen oder
ein Synodalausschuss dem Erlass der Verordnung zustimmen muss®’", ist die Ver-
ordnung nur von der Verfassung abhingig und hat insofern den Rang eines Kir-
chengesetzes.

265 E. Stiller, Die Verordnung als Form kirchlicher Rechtsetzung, S. 368; C. Thiele, Art. Notrecht II,
Sp. 403; T. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 99-103.

266 E Stiller, Die Verordnung als Form kirchlicher Rechtsetzung, S. 367.

27 E. Stiller, Die Verordnung als Form kirchlicher Rechtsetzung, S. 370; C. Thiele, Art. Notrecht II,
Sp. 403.

268 E. Stiller, Die Verordnung als Form kirchlicher Rechtsetzung, S. 371.

269 Vgl. oben, B. I. 3) a) aa) (ii), S. 18.

270 Begriffe bei E. Stiller, Die Verordnung als Form kirchlicher Rechtsetzung, S. 371 und 373.

1 Vgl. dazu T. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 99.
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Stellt die Kirchenverfassung nur fest, dass ein Organ aufgrund eines Kirchenge-
setzes ermichtigt werden kann, eine Verordnung zu erlassen, ist diese Verordnung
im Rang unter dem Kirchengesetz und inhaltlich von diesem abhingig. Insofern
sind nur fiir die Verordnungen kraft Verfassungsermichtigung die Anforderungen
an evangelische Kirchenrechtsetzung einschligig.

19) Verordnungen

Wo die Kirchenverfassungen die Méglichkeit einriumen, dass kirchenleitende Or-
gane aufgrund von Ermichtigungen in einfachen Kirchengesetzen Verordnungen
erlassen konnen, sind diese Verordnungen nachrangiges Kirchenrecht. Sie unterlie-
gen damit Anforderungen, die sich aus der Verordnungsermichtigung ergeben. Wie
weit die staatlichen und kirchlichen Anforderungen an evangelische Kirchenrecht-
setzung {ibertragbar sind, soll im Folgenden nicht betrachtet werden.

d) Einschligige Gegenstinde

Die Anforderungen an evangelische Kirchenrechtssetzung beziehen sich also auf
Kirchengesetze, gesetzesvertretende Verordnung und Rechtsverordnungen, deren
Erlass auf einer Erméchtigung in der Verfassung beruht.””? Verordnungsermichti-

272 Darunter fallen demnach: Kirchengesetze nach §§ 51 lit. h, 53 Verf.Anh sowie Verordnungen mit
Gesetzeskraft nach § 59 Abs. 1 lit. b, Abs. 4 Verf.Anh der Evangelischen Landeskirche Anbalts;
kirchliche Gesetze nach Art. 58ff,, 65 Abs. 2 Nr. 2 GO.Bad und vorliufige kirchliche Gesetze
nach Art. 83 Abs. 2 Nr. 2 GO.Bad der Evangelischen Landeskirche in Baden; Kirchengesetze nach
Art. 43 Abs. 2 Nr. 1, 72ff. KVerf.Bay, Verordnungen {iber Gegenstinde der Gesetzgebung nach
Art. 77 Abs. 2 KVerf.Bay und Verordnungen nach Art. 77 Abs. 1 KVerf.Bay der Evangelisch-
lutherischen Kirche in Bayern; Kirchengesetze nach Art. 69 Abs. 2 Nr. 1, 70f. GO.BBsO und
Verordnungen mit Gesetzeskraft nach Art. 81 Abs. 1 Nr. 2, 83 Abs. 2 GO.BBsO der Evangeli-
schen Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz; Kirchengesetze nach Art. 55 Abs. 2 lit. ¢,
91ff. KVerf.Bra und Kirchenverordnungen an Stelle von Gesetzen nach Art. 97 KVerf.Bra der
Evangelisch-Lutherischen Landeskirche in Braunschweig; Kirchengesetze (»allgemeine Bestim-
mungen« nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 Verf.Bre, als »Gesetzgebung« bezeichnet in § 9 Abs. 4 S.3 Verf.Bre)
der Bremischen Evangelischen Kirche; Kirchengesetze nach Art. 75 lit. a, 119£, 122 KVerf.Han,
Verordnungen mit Gesetzeskraft nach Art. 105 Abs. 1 lit. d, 121 KVerf.Han und Rechtsverord-
nungen nach Art. 124 lit. a KVerf.Han der Evangelisch-Lutherischen Landeskirche Hannovers;
Kirchengesetze nach Art. 32 Nr. 3, 38 KO.HN, gesetzesvertretende Verordnungen nach Art. 47
Abs. 3 KO.HN und Verwaltungsverordnungen nach Art. 47 Abs. 1 Nr. 20 KO.HN der Evange-
lischen Kirche in Hessen und Nassau; Kirchengesetze nach Art. 104, 106f. GO.KW und Rechts-
verordnungen in Fillen, die keinen Aufschub dulden nach Art. 132 lit. a, 104 Abs. 3 GO.KW der
Evangelischen Kirche von Kurhessen-Waldeck; Kirchengesetze nach Art. 86 Nr. 1, 97ff. Verf.Lip,
Notverordnungen nach Art. 106 Nr. 7, 107 Verf.Lip und allgemeine Verordnungen nach Art.
106 Nr. 13 Verf.Lip der Lippischen Landeskirche; Kirchengesetze nach Art. 55 Abs. 2 S. 2 Nr. 2,
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gungen in der Verfassung sind dabei in etwa einem Drittel der Landeskirchen an-

zutreffen; die Méglichkeit, gesetzesvertretende Verordnungen zu erlassen, kennen
nur drei Landeskirche nicht.?”?

80 KVerf.Mitt, gesetzesvertretende Verordnungen, Art. 82 Abs. 2 und 3 KVerf.Mitt und Verord-
nungen nach Art. 61 Abs. 1 Nr. 3, 82 Abs. 1 KVerf.Mitt der Evangelischen Kirche in Miztel-
deutschland; Kirchengesetze nach Art. 78 Abs. 3 Nr. 2, 110 Verf.Nord und gesetzesvertretende
Rechtsverordnungen nach Art. 112 Verf.Nord der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Nord-
deutschland (Nordkirche); Kirchengesetze nach Art. 114f., 119 KO.Olbg, Verordnungen zur Re-
gelung dringender Fragen, die der Regelung durch Gesetz bediirfen nach Art. 117 KO.Olbg und
Verordnungen nach Art. 118 KO.Olbg der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Oldenburg; Ge-
setze nach §§ 72a, 75 Nr. 3, 76ff. und 107 Verf.Pf und vorliufig erlassene Gesetze nach § 90
Verf.Pf der Evangelischen Kirche in der Pfalz; Kirchliche Gesetze nach § 68 Abs. 1 Nr. 9 Verf.Ref
der Evangelisch-Reformierten Kirche; Kirchengesetze nach Art. 128 Abs. 3 lit. a, 130, 144 KO.Rh,
gesetzesvertretende Verordnungen nach Art. 150 Abs. 1 KO.Rh und Rechtsverordnungen nach
Art. 140 Abs. 4 KO.Rh der Evangelischen Kirche im Rbeinland; Kirchengesetze nach § 18 Abs. 3
Nr. 1, §S 39ff. Verf.Sa und Verordnungen mit Gesetzeskraft, § 36 Abs. 6 Nr. 4, § 42 Verf.Sa der
Evangelisch-Lutherischen Landeskirche Sachsens; Kirchengesetze nach Art. 27, 29 und 52
Verf.SchL und Verordnungen nach Art. 54 Abs. 1 lit. a Verf.SchL der Evangelisch-Lutherischen
Landeskirche Schaumburg-Lippe; Kirchengesetze nach Art. 118 Abs. 2 lit. p, 120 KO.Westf und
gesetzesvertretende Verordnungen nach Art. 144 KO.Westf der Evangelischen Kirche von West-
falen; kirchliche Gesetze nach §§ 21, 24f. KVerfG.Wii, Anordnungen mit Gesetzeskraft nach §
29 Abs. 1 und 2 KVerfG.Wii und Verordnungen nach § 39 Abs. 1 KVerfG.Wii der Evangelischen
Landeskirche in Wiirttemberg.

Auflerdem, auf der Ebene der gliedkirchlichen Zusammenschliisse: Kirchengesetze nach Art. 10,
10a, 23 Abs. 2, 26a GO.EKD und Verordnungen iiber Gegenstinde, die durch Gesetz zu ordnen
sind, nach Art 29 Abs. 2 GO.EKD der Evangelischen Kirche in Deutschland; Kirchengesetze nach
Art. 5 Abs. 2 Nr. 1, 6 GO.UEK und gesetzesvertretende Verordnungen nach Art. 9 Abs. 3
GO.UEK der Union Evangelischer Kirchen in der Evangelischen Kirche in Deutschland, Kirchen-
gesetze nach Art. 24 Verf.VELKD und Verordnungen mit Gesetzeskraft nach Art. 18 Abs. 2
Verf.VELKD der Vereinigten Evangelisch-Lutherischen Kirche Deutschlands.

273 Dazu zihlen Bre, Ref und SchL. Die Bremische Evangelische Kirche kennt keine Rechtsakte an
Stelle von Gesetzen, was darauf zuriickzufiihren sein diirfte, jede den Kirchentag und damit die
dort vertretenen Gemeinden schwichende Leitungsbefugnis anderer Organe zu vermeiden, vgl.
T. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 100. In der Evangelisch-reformierten
Kirche diirfte das Fehlen auf der schwachen Stellung der Gesamtkirche beruhen, deren Kirchen-
prasident nur Leiter des Kirchenamtes ist, das wiederum nur zur Aufgabenerfiillung des Modera-
mens der Gesamtsynode eingerichtet wird, § 81 Verf.Ref. Das Moderamen allerdings kann an
Stelle der Synode dringliche Anordnungen treffen, §§ 71, 58 Abs. 2 Verf.Ref. Die Evangelisch-
Lutherische Landeskirche Schaumburg-Lippe kennt keine gesetzesvertretenden Rechtsakte, was
auf die geringe Ausdehnung des Gebiets und der damit verbundenen einfachen Einberufung der
Synode zuriickzufiihren sein diirfte, vgl. 7. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung,
S. 100.
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2) Funktionsvoraussetzungen und Geltungsgrundlage des Kirchenrechts

Fiir die Verwirklichung des kirchlichen Auftrags ist es notwendig, dass Wortver-
kiindigung und Sakramentsverwaltung geordnet werden. Im Unterschied zum
staatlichen Recht kann die kirchliche Ordnung nicht auf frei gewihlte Grundlagen
aufbauen. Die Erfiillung des kirchlichen Auftrags ist Grund und Legitimation der
Ordnung.

Die Funktionsvoraussetzungen allerdings sind auch fiir die kirchliche Rechtset-
zung relevant: Gesetztes kirchliches Recht muss verbindlich und erkennbar sein.

a) Verbindlichkeit

Auch das Kirchenrecht unterliegt dem Riickwirkungsverbot, setzt die Rechtsanwen-
dungsgleichheit voraus und muss den Rechtsfrieden sichern. Insoweit bestehen,
etwa aus der Eigenschaft als bekenntnisgebundenem Recht, keine Bedenken. Gegen
die Durchsetzbarkeit durch Sanktionen allerdings werden Zweifel erhoben (aa). Im
Rahmen des Bestimmtheitsgebots sind Aspekte der Rechtsisthetik relevant (bb).

aa) Sanktionen im Kirchenrecht

(i) Zwangscharakter als Widerspruch zum Wesen der Kirche

So widerspreche der Zwangscharakter, der in Sanktionen zum Ausdruck komme,
dem Wesen der Kirche. Wo Zwang auftrete, sei dies ein Zeichen fiir eine Storung
der geistlichen Ordnung »in krisenhafter Weise.«*”* Da kirchliches Recht in einer
weltlichen Rechtsordnung, unter staatlichem Gewaltmonopol steht, kénnte man
davon ausgehen, dass es keine Sanktionen kennt — wie es keine eigene Gewalt hat.

(ii) Mogliche gewaltlose Sanktionen

Sicherlich ist es kein Zeichen fiir ein intaktes Miteinander und Gegeniiber in einer
kirchlichen Ordnung, sollten innerkirchliche Konflikte mit Mitteln der (staatli-
chen) Gewalt behoben werden miissen. Doch die Durchsetzbarkeit des Rechts
hiangt im Regelfall nicht von einem derartigen Vorgehen ab. Die kirchliche (wie
jede) Rechtsordnung baut auf die generelle Einhaltung der Regeln durch den Be-
troffenen.”” Aufsichtsmittel wie Beanstandung oder Ersatzvornahme sichern recht-
mifliges Verhalten und garantieren dadurch die Erfiillung des kirchlichen Auftrags
unter Wahrung der kirchlichen Ordnung.”

74 S Grundmann, Das Gesetz als kirchenrechtliches Problem, S. 339.
275 Gegen eine »Scharfrichtertheologie«, aus der manche Theologen einseitig das Recht durch Zwang
und Furcht vor Strafe gekennzeichnet sehen, schon H. Dombois, Die apostolische Sukzession als
rechtsgeschichtliches Problem, S. 47.

276 K. Blaschke, Art. Aufsicht I. Evangelisch, S. 179. Dabei erfiillt die kirchliche Aufsicht neben der

Wahrung der kirchlichen Ordnung noch zwei weitere Zwecke: Sie hat Schutz- und Unterstiit-
zungsfunktion fiir die beaufsichtigten Rechtstriger und gewihrleistet die Rechdlichkeit kirchlichen
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Den besonderen Spezifika des kirchlichen Rechts werden Reaktionsméglichkei-
ten, die sich von den staatlichen Sanktionen unterscheiden, gerecht. So kann ein
Pfarrer sich auf sein Gewissen berufen, um eine Amtshandlung nicht durchzufiih-
ren. Gegen sein Gewissen kann er nicht zur Durchfithrung der Amtshandlung ge-
zwungen werden. Er kann aber zulassen (miissen), dass ein anderer die Amtshand-
lung vornimmt (Dimissorialrecht).*”

In Lehrbeanstandungsverfahren®® werden keine Schuldvorwiirfe ausgespro-
chen, sondern nur die Abweichung der Lehre von dem, was in der Kirche als magnus
consensus gilt, festgestellt. Dass sich hieraus Konsequenzen fiir die Rechtsstellung des
Betroffenen ergeben, begriindet nicht einen Zwangscharakter des Verfahrens.

Neben dem Recht der Lehrbeanstandung stehen dienst- und arbeitsrechtliche
Sanktionen. Zur Sicherung des Ansehens der Kirche, der Funktionsfihigkeit ihres
Dienstes und einer auftragsgemiflen Amtsfithrung kénnen Disziplinarverfahren ge-
gen Pfarrer und Kirchenbeamte eingeleitet werden (§§ 1, 2 Abs. 1 DG.EKD). Als
DisziplinarmafSnahmen kommen vor der Entfernung aus dem Dienst als u/tima ra-
tio unter anderem Geldbuflen und Kiirzungen der Beziige, Amtsenthebung verbun-

den mit der Versetzung (auf eine andere Stelle sowie in den Warte- oder Ruhestand)
und der Entzug der Rechte aus der Ordination in Betracht (§ 9 Abs. 1 DG.EKD).

8

(iii)  Gewaltsame Durchsetzung mit staatlicher Hilfe als ultima ratio

Sicherlich wird in letzter Konsequenz staatliche Hilfe in Anspruch genommen wer-
den miissen, sollten alle kirchlichen Mittel (die hier nur beispielhaft ohne Anspruch
auf Vollstindigkeit aufgezihlt wurden) scheitern. Ein Irrlehrer darf mit gewaltsa-
men Mitteln nur durch die Polizei von der Kanzel entfernt werden.?”® Aus dieser
Erkenntnis heraus formuliert die Fiinfte These der Barmer Theologischen Erkli-
rung;

»Die Schrift sagt uns, daf§ der Staat nach gottlicher Anordnung die Aufgabe hat, in der noch
nicht erlésten Welt, in der auch die Kirche steht, nach dem Maf§ menschlicher Einsicht und
menschlichen Vermégens unter Androhung und Ausiibung von Gewalt fiir Recht und Frie-

den zu sorgen. ...«*®

Handelns gegeniiber dem staatlichen Recht, vgl. H. Munsonius, Kriterien kirchenaufsichtlicher
Genehmigungen, S. 668-671
277 H. M. Miiller, Rechtsetzung und Rechtsanwendung in der evangelischen Kirche, S. 260.
278 Dazu niher unten, D. III. 3), S. 215.
279 Insoweit unzutreffend G. Robbers, Warum Kirchenrech?, S. 216 mit der Auffassung, »[m]it dem
Riickgriff auf auflerhalb seiner selbst liegende Machtmittel zur Durchsetzung seines Geltungsan-
spruches wiirde [das Kirchenrecht] den Kern seiner Geltung verfehlen«. Ob die Entfernung des
Pfarrers auf einem zivilrechtichen Unterlassungsanspruch aus der Eigentiimerstellung, strafrecht-
lichem Hausfriedensbruch oder der staatlichen Anerkennung des kirchlichen Kanzelrechts beruht,
soll an dieser Stelle nicht ausgefiihrt werden.
280 Zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 262.
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Weil die Kirche in der noch nicht erlosten Welt steht, ist sie auf die staatliche Gewalt
zur Sicherung von Recht und Frieden angewiesen.

bb) Rechtsisthetik

Zu den Rechtsanforderungen an evangelische Kirchenrechtsetzung zihlen auch As-
pekte der Rechtsisthetik — die Bestimmtheit der Normen erfordert, dass der Norm-
text seiner Verstindigungsfunktion nachkommen kann.

Wie auch im staatlichen Recht erzeugt die hiufige Anderung von Verfassungs-
artikeln einen Rechtstext, der nicht durch Lesbarkeit und innere Stringenz gekenn-
zeichnet ist. Es erscheint sinnvoller, solche Anderungen in seltenen, aber umfassen-
den Revisionen vorzunechmen.”® Im Kontext von Verfassungsinderungen ist auch
darauf zu achten, dass der Verfassungstext nicht mit blofSer Programmatik — etwa
durch die Aufnahme bestimmter »Grundrechte« ohne verfahrensrechtliche Ausge-
staltung — angefuillt wird.”® Fiir jede Rechtsetzung, besonders fiir kirchliche Verfas-
sungen, sollte eine »ansprechende Form« gewihlt werden; es geht um die Verwen-
dung einer klaren, tiberzeugenden Sprache.?®

Auf eine Problematik kirchlicher Rechtsetzung sei in diesem Zusammenhang
hingewiesen: Auch wenn sich die kirchliche Ordnung vom Bekenntnis nicht schei-
den lisst und »Strukturen predigen« kénnen®, sind Kirchengesetze (auch Kirchen-
verfassungen) nicht das geeignete Medium, theologische Grundentscheidungen zu

81 Vgl. G. Robbers, Totalrevision der Kirchenordnung, S. 304.
22 Vgl. C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 257. Zu der Frage nach innerkirch-
lichen Grundrechten auch unten, D. II. 2), S. 163.
28 Der intellektuelle Aufwand zugunsten einer solchen lohne sich auch deshalb, weil die normative
Kraft eines Gesetzeswerkes auch davon abhinge, in welchem Gewande es erscheine, K. Obermayer,
Aufgabe einer evangelischen Kirchenverfassung in dieser Zeit, S. 611.
Zur sprachlichen Gestalt sei abschliefend — und der unnachahmlichen Ausdrucksstirke wegen in
voller Linge — Michael Germann zitiert: »Es tite allen Rechtstexten, auch den kirchlichen, und
insbesondere den Kirchenverfassungen sehr gut, wenn sie abgingen von der rituellen Verdoppe-
lung aller Personenbezeichnungen und sich wieder auf die niichterne Ausdruckskraft des ge-
schlechtsneutralen, inklusiven genus masculinum besinnen. Die Heilige Liturgie der vermeintli-
chen Geschlechterkorrektheit ist eine zeit- und generationsgebundene Mode, in der sich eine
repressive Funktionalisierung der Sprache mit sprachisthetischer Nachlissigkeit verbindet und mit
ihrer Eigendynamik die Verstindigungsfunktion des Normtexts konterkariert. Uber diese Eigen-
dynamik kénnte noch einiges mehr gesagt werden; fiir unser Interesse hier geniigt es festzuhalten:
Die Normfunktion leider unter ihr; zu den Kriterien fiir die Gestaltung einer Kirchenverfassung
gehort auch der Mut, sich ihr zu entziehen. (Jiingere Generationen werden sich die Freiheit neh-
men, iiber so kostbare Sprachmarotten lichelnd hinwegzugehen. Irgendwann wird man damit
anfangen. Und die Kirche muss ja nicht immer die letzte sein, die es mitbekommt.)«, M. Germann,
Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 28.
284 | Winter, Demokratie und Gewaltenteilung in der Kirche, S. 251.
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treffen und niederzulegen.”® Soweit es um die Darlegung des eigenen Selbstver-
standnisses geht, ist der angemessene Ort in der Priambel der Kirchenverfassung
oder den Grundartikeln zu finden. In anderen Bestimmungen ist der jeweilige Re-
kurs nicht erforderlich.?® Ebenfalls ist es nicht notwendig, im Gesetz die Bestim-
mung selbst zu begriinden — dafiir ist die Dokumentation der Entstehungsge-
schichte ausreichend.?®” Sinnvollerweise beschrinken sich Rechtstexte auf
rechtliche, theologische Texte auf theologische Aussagen, soweit sich eine Zuord-
nung treffen ldsst.

b) Erkennbarkeit

Auch im kirchlichen Recht wird die Erkennbarkeit des Rechts durch die Verfahren
auf der Ebene der Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung ver-
wirklicht.

Das Gesetzgebungsverfahren ist allerdings, im Gegensatz zum staatlichen Recht,
nicht auf Mitbestimmung im Sinne einer aus einem »Kirchenvolk« abgeleiteten Ge-
setzgebungsmacht ausgerichtet. In der Verwirklichung des kirchlichen Auftrages
stehen sich die einzelnen Glieder der Kirche nicht gegeniiber, sondern sind parallel
ausgerichtet. Die Einrichtung von Synoden dient dazu, die unterschiedlichen Be-
reiche der Kirche méglichst umfassend in den Gesetzgebungsprozess einfliefSen zu
lassen. Damit wird das Erkennen dessen, was »als geistlich angezeigt verantwortet
werden soll«**® wenn auch nicht gesichert, so doch geférdert. Das kirchliche Gesetz-
gebungsverfahren muss also darauf ausgerichtet sein, sich dem Wirken des Heiligen
Geistes nicht zu verschlieffen; es bietet aber keine demokratische Reprisentation der
Kirchenglieder.

285 H Liermann, Uber die neuere Entwicklung des evangelischen Kirchenrechts, S. 94: »[J]ede Ver-

theologisierung der Rechtsnorm [geht] auf Kosten der Klarheit.« Dies ldsst sich etwa auch an der
Problematik um Aussagen zum Verhiltnis von Christen und Juden ablesen in Kirchenverfassun-

gCIl 285

286 Damit wird auch der Gefahr begegnet, theologische Entscheidungen im Rechtsetzungsverfahren
durch Mehrheiten zu bearbeiten. Insgesamt zur Rolle des Bekenntnisses im Kontext des Rechts
unten, D. L., S. 136.

27 Als Beispiel fiir die Begriindung im Gesetzestext mag § 50 PfG.VELKD (aufler Kraft) dienen:
»Die Unabhingigkeit der Pfarrer [...] und das Ansehen des Amtes diirfen durch die Annahme von
Geschenken nicht beeintrichtigt werden.« Dazu (mit Bezug auf den Entwurf) E. Ruppel, Grund-
satzfragen einer Regelung des Pfarrerdienstrechts der Vereinigten Evangelisch-Lutherischen Kir-
che Deutschlands, S. 131.

28 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 26.



C. Staatliche Anforderungen

Die oben festgestellte Aufgabe und Funktion des Kirchenrechts bezieht sich auf
seine Bedeutung im Innenverhiltnis zur Kirche. Insbesondere die Aussagen zur Be-
kenntnisgebundenheit und Eigenstindigkeit sagen noch nichts dariiber aus, wie
kirchliches Recht aus staat(srecht)licher Perspektive einzuschitzen ist. Schon 1959
konnte Ulrich Scheuner fir das Verhiltnis der beiden Perspektiven feststellen:

»Es erscheint nicht moglich, in e/nem Bilde die Blickweise des staatlichen und des kirchli-
chen Standpunkts zu vereinen. In der modernen Zeit, und im Grunde schon seit viel linge-
rer Dauer, stehen sich die christliche Lehre von Kirche und weltlichem Regiment und die
sikularisierte Theorie des staatlichen Rechts getrennt gegeniiber. Man mag offene Wider-
spriiche zwischen den beiden Betrachtungsweisen zu meiden suchen, der Grundansatz ist
tief verschieden und bewirkt daher in vielen Punkten eine unterschiedliche Sicht der Ver-

hiltnisse.«?%

289 U. Scheuner, Kirche und Staat in der neueren deutschen Entwicklung, S. 229 (Hervorhebung im
Original). Zur Verschiedenheit der Perspektiven auch ders., Kirchenvertrige in ihrem Verhiltnis
zu Staatsgesetz und Staatsverfassung, S. 321. Mit Blick auf die Pluralitit kirchenpolitischer Be-
trachtungsweisen des Verhiltnisses von Staat und evangelischen Kirchen kommt auch M. Heckel,
Kirche und Staat nach evangelischem Verstindnis, S. 158, zu dem Schluss: »Das« evangelische
Verstindnis iiber das Verhiltnis der Kirche zum Staat gibt es nicht.« Insofern lisst es sich auch
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Mit der Feststellung, dass evangelische Kirchen Recht setzen, ist noch nichts dar-
tiber ausgesagt, ob und in welcher Form dieses Recht auch im staatlichen Kontext
berticksichtigt wird (I.). Aus dieser Berticksichtigung ergibt sich, in welcher Form
Anforderungen denkbar sind und welche Grenzen sich daraus ergeben (IL.).

I. Biirgerliche Wirksamkeit des Kirchenrechts

Ob kirchliches Recht im staatlichen Kontext berticksichtigt wird, hingt davon ab,
ob religionsgemeinschaftliches Recht dort tiberhaupt relevant ist. Dafiir ist das Ver-
hilenis von Kirche und Staat entscheidend (1). Aus staatsrechtlicher Perspektive
konnte der Gedanke an so etwas wie Rechtsetzung auflerhalb der grundgesetzlichen
Regelungen absurd erscheinen, wenn ihm ein Rechtsetzungsmonopol zukime (2).
Es zeigt sich allerdings, dass der Staat zwar kein Rechtsetzungs-, aber ein Rechtsan-
erkennungsmonopol innehat (3). In diesem Rahmen ist das Recht der Religionsge-
meinschaften auf Rechtsetzung grundrechtlich fundiert (4). Deshalb bedarf es eines
Geltungsbefehls, um religionsgemeinschaftliches Recht im staatlichen Recht zur
Geltung zu bringen (5).

1) Verhiltnis des kirchlichen Rechts zum staatlichen Recht

Die staatlichen Anforderungen an kirchliche Rechtsetzung sind davon abhingig, in
welcher Form das kirchliche Recht im staatlichen Kontext relevant wird. Dazu sind
verschiedene Moglichkeiten denkbar: Das kirchliche Recht kénnte auf einer origi-
niren Rechtsetzungsmacht der Kirchen beruhen, die aus einer Gleichordnung von
Kirche und Staat resultiert. Eine andere Moglichkeit wire, dass das gesamte kirch-
liche Recht oder Bereiche davon auf einer staatlichen Verleihung einer Rechtset-
zungsbefugnis beruhen.

a) Originire Rechtsetzungsmacht der Kirchen

In der Anfangszeit der Bundesrepublik wurde die These vertreten, dass sich Kirche
und Staat als selbststindige, autonome Gesellschaften gegeniiberstehen.*”’ Daraus
ergebe sich, dass sich Staat und Kirche tiber Vertrige koordinieren.

nicht mit einem Begriff kennzeichnen; vgl. dazu und zu verschiedenen Versuchen K. Bielitz, Kurz-
begriffe zur Kennzeichnung des Verhiltnisses von Staat und Kirche, S. 103-111.

0 Vgl dazu die wissenschaftsgeschichtliche Ubersicht bei H. M. Heinig, Die »Géttinger« Wissen-
schaft vom Staatskirchenrecht 1949-1969, S. 425-455; P. Mikat, Kirche und Staat nach der Lehre
der katholischen Kirche, S. 132 m. w. N.
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aa) Kirche als gleichberechtigte Institution neben dem Staat

Die Begriindung dafiir, Kirche und Staat als inkommensurable Groflen zu verste-
hen, sind in der katholischen und evangelischen Tradition unterschiedlich gelagert.

Fiir die katholische Tradition vor dem Zweiten Vatikanischen Konzil ergibt sich
dieses Verstindnis aus den unterschiedlichen Zielrichtungen, die Staat und Kirche
aufweisen. Beides sind vollkommene Gesellschaften (societates perfectae). Als solche
sind sie in ihrem jeweiligen Zweck selbststindig und verfiigen tiber alle Mittel, die
notwendig sind, ihren Zweck zu erreichen; vor allem aber sind sie jeweils unabhin-
gig von allen anderen Gesellschaften.””' Die Kirche hat ihren Auftrag darin, den
gottlichen Heilswillen zu verkiindigen; der Staat seinen darin, eine verlissliche Frie-
densordnung herzustellen und zu gewihrleisten.”* Da jedoch beide Gesellschaften
in derselben Welt leben und dieselben Menschen beanspruchen, konnen sie nicht
beziehungslos nebeneinanderstehen und vollstindig voneinander getrennt wer-
den.”? Aufgrund der Eigenschaft als jeweils vollkommene Gesellschaft ist auch eine
Uber- und Unterordnung ausgeschlossen.?*

Aus evangelischer Sicht wurden die Konsequenzen dieser Ansicht geteilt*”: Staat
und Kirche nehmen in der Welt als gleichrangige Ordnungsmichte ihren spezifi-
schen Platz ein.?”” Fiir diese Annahme gab es aber keine einheitliche Begriindung,
was zum einen an der heterogenen riumlichen und bekenntnismifligen Strukeur
der evangelischen Landeskirchen gelegen haben diirfte und zum anderen daran, dass
das kirchliche Selbstverstindnis bei weitem nicht die Gewissheit des katholischen
erreichte.””” Die einzelnen Begriindungsstringe konnen und sollen hier nicht in al-
ler Ausfiihrlichkeit dargestellt werden.*® Jedenfalls wurde angenommen, dass kirch-
liches Recht nur ohne Einmischung des Staates gesetzt werden kann. Wo der Kirche
durch staatliche Gesetze Autonomie zugewiesen werde, handele es sich um blofle

P1 K. Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 37; vgl. auch
W. Aymans, Kanonisches Recht, S. 83.

2 A. Hollerbach, Vertrige zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, S. 91;
W. Aymans, Kanonisches Recht, S. 91.

293 W. Aymans, Kanonisches Recht, S. 91.

24 K Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 37.

25 U. Scheuner, Kirche und Staat in der neueren deutschen Entwicklung, S. 255: »Auf das duflere

gesehen, stimmen die Konsequenzen dieser Lehren, Koordination von Kirche und Staat, Eigen-

standigkeit kirchlichen Rechts, Abweisung staatlicher Rechtsetzung und Mitwirkung im kirchli-

chen Leben, mit den Grundsitzen iiberein, die die katholische Doktrin seit alters vertritt.«

2% K. Hesse, Schematische Paritit der Religionsgesellschaften nach dem Bonner Grundgesetz?, S. 192.

297 K. Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 41ff.; H. Simon,

Das Verhiltnis von Staat und Kirche nach der Lehre der evangelischen Kirche, S. 191ff; Vgl. dazu

auch die Ausfithrungen zum Kirchenbegriff, oben B. II. 1), S. 25.

Zusammenfassung bei U. Scheuner, Kirche und Staat in der neueren deutschen Entwicklung,

S. 254f. m. w. N.

298
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deklaratorische Sitze. Die Moglichkeit des Staates, einseitig den kirchlichen Bereich
festzulegen, sei entfallen.?”

bb) Koordinationslehre

Als Konsequenz aus der Ansicht, Kirche und Staat stiinden sich als Gleichberech-
tigte gegeniiber, wurde das Verhiltnis der beiden zueinander als eines der Koordi-
nation begriffen. Auch hierfiir existierten auf katholischer und evangelischer Seite
unterschiedliche Begriindungsstringe.

Aus Sicht der katholischen Kirche war eine Trennung von Staat und Kirche, die
jegliche Beziehungen zerstort und der Kirche nur den Status eines privatrechtlichen
Vereins gegeben hitte, nicht mit der eigenen Auffassung vereinbar, wonach ein Zu-
sammenwirken der beiden Gewalten (Kirche und Staat) gottlich angeordnet sei.*®
Kirche und Staat bestimmten iiber jeweils eigene Bereiche frei und selbststindig.
Daneben gebe es aber auch einen Raum, in dem sich beide Bereiche tiberschnitten
und so eine Zusammenarbeit notwendig machten. In diesem Bereich der res mixzae
sollen alle Fragen im gegenseitigen Einverstindnis gelst werden.””' Diese Zusam-
menarbeit kann mit dem Mittel des Vertrages erfolgen, der sozusagen eine (beiden
Groflen gemeinsame) Sprache (das Recht) verwendet.”*

Auch auf evangelischer Seite wurden Koordinationslehren vertreten. Diese ste-
hen fiir sich, begriinden sich anders als die katholische Tradition und sind daher
nicht ein blofer Annex zu dieser.”” Aus der gegenseitigen Unabhingigkeit von Staat
und Kirche folge, dass das Verhiltnis zwischen beiden dem zwischen Staaten dhnele,
allerdings mit der besonderen Eigentiimlichkeit, dass es keine riumliche Abgren-
zung und keine ihren Rechtssystemen iibergeordnete Instanz gebe, die eine Losung
von Konfliktfillen ermdgliche.** Daraus ergebe sich sowohl fiir den Staat als auch
fur die Kirche die Pflicht zu loyalem Verhalten, das an die Rechtspflicht der Glied-
staaten eines Bundes zu bundesfreundlichem Verhalten erinnere.’” Aus dieser
Pflicht folge, dass der Staat das offentliche Wirken der Kirchen zu gewihrleisten
habe, wihrend diese in der Mitverantwortung fir die 6ffentliche Ordnung stiin-
den.** Die wichtigste Konsequenz dieser Einschitzung aber war, dass mit einer ge-

29 U. Scheuner, Kirche und Staat in der neueren deutschen Entwicklung, S. 256 und 267.

300 Vgl. P. Mikat, Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 43.

301 K Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 38.

302 Vgl. P. Mikat, Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 63; A. Hollerbach, Vertrige zwischen
Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, S. 95f.

395 H. M. Heinig, Die »Géttinger« Wissenschaft vom Staatskirchenrecht 1949-1969, S. 426 Anm. 3.

304 K Hesse, Schematische Paritit der Religionsgesellschaften nach dem Grundgesetz?, S. 192

Anm. 16.

K. Hesse, Schematische Paritit der Religionsgesellschaften nach dem Grundgesetz?, S. 192; ders.,

Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 63.

306 K Hesse, Schematische Paritit der Religionsgesellschaften nach dem Grundgesetz?, S. 192.
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genseitigen Unabhingigkeit jede subordinationsrechtliche Gestaltung des Staatskir-
chenrechts ausgeschlossen werden konnte. Es gebe die zwei Bereiche von Kirche
und Staat, die grundsitzlich geschieden seien; der Staat konne nicht mehr einseitig,
gegen den Willen der Kirche Recht setzen, das diese einschrinke. Im Verhiltnis von
Staat und Kirche konne es keine subordinationsrechtlichen Elemente mehr geben,
sondern nur noch solche des Koordinationsrechts.?"

cc) Konsequenz der Annahme fiir staatliche Anforderungen

Setzt die Kirche als gleichberechtigte, neben dem Staat stehende Gesellschaft eigenes
Recht, so findet dieses im staatlichen Kontext nur in drei Fillen Berticksichtigung:
1. Der Staat und die Kirche schlieflen einen Vertrag, durch den das betreffende
Recht in den Kontext des jeweils anderen transformiert wird. 2. Es erfolgt eine bei-
derseitige tibereinstimmende Rechtsetzung. 3. Der Staat anerkennt die kirchliche
Rechtsetzung als fiir ihn verbindlich.?*

Demnach wiirden sich staatliche Anforderungen aus dem jeweiligen Kontext
ergeben: Gibt es vertragliche Abreden, hat sich kirchliches Recht im Rahmen des
dort Vereinbarten zu halten. Bei beiderseitiger tibereinstimmender Rechtsetzung
misste eine Abstimmung im Vorfeld erfolgen. Anforderungen an kirchliches Recht,
das der Staat anerkennt, hingen davon ab, wie der Staat entscheidet, welches Recht
er anerkennt.

Selbst nach diesen sehr weitgehenden Auffassungen, nach denen die Kirche
gleichberechtigt neben dem Staat steht, wird der Schranke des »fiir alle geltenden
Gesetzes« eine Bedeutung zugemessen: Da die Kirchen sich den Grundlagen der
staatlichen Ordnung zugeordnet und verpflichtet haben®”, kénnen sich aus dieser
auch Folgen fiir die kirchliche Ordnung ergeben.

Zwar schlieffen Kirche und Staat tatsichlich Vertrige.”'® An der Zulissigkeit
solcher Vertragsschliisse diirfte kein ernstzunehmender Zweifel bestehen: Das staat-
liche Verfassungsrecht rechnet mit Vertrigen (so z. B. Art. 140 GG i. V. m. Art.
138 Abs. 1 S. 1 WRYV; letztlich auch Art. 123 Abs. 2 GG) oder sieht diese vor (z. B.
Art. 50 Abs. 1 Verf.Hess).”"" Allerdings ist der Staat nicht verpflichtet, Vertrige mit
den Kirchen einzugehen.?"

307 K. Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 62.
308 K Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 62.

399 U. Scheuner, Kirche und Staat in der neueren deutschen Entwicklung, S. 257.

310 Vgl dazu mit einem Uberblick iiber die geltenden Vertrige, die geschichtliche Entwicklung und

weiteren Nachweisen M. Frisch/U. K. Jacobs, Evangelischer Kirchenvertrag Baden-Wiirttemberg,

S. 298-302.

U. Scheuner, Kirchenvertrige in ihrem Verhiltnis zu Staatsgesetz und Staatsverfassung, S. 323.

312 So schon A. Albrecht, Koordination von Staat und Kirche in der Demokratie, S. 155; differenzie-
rend A. Hollerbach, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, S. 271 (Pflicht aus Parititsgriinden mog-

lich); ders., Vertrige zwischen Staat und Kirche, S. 127 (Pflicht zur Einigung ist noch keine Pflicht

311



58 C.I. — Biirgerliche Wirksamkeit des Kirchenrechts

Relevant ist das Recht der Kirchen also nicht, weil es eine neben dem Staat ste-
hende, von diesem als gleichberechtigt anzusehende Rechtsordnung bildet.

b) Bereichsscheidung und delegierte Rechtsetzung der Kirchen

Ist kirchliches Recht nicht schon deshalb im staatlichen Recht zu beriicksichtigen,
weil es eine gleichrangige Rechtsordnung bildet, konnte seine Wirksamkeit darauf
beruhen, dass der Staat der Kirche die Aufgabe der Rechtsetzung (zumindest in ei-
nigen Bereichen) tibertrigt. Der Annahme einer originiren Rechtsetzungsmacht der
Kirche steht die Auffassung gegeniiber, kirchliches Recht beruhe auf staatlicher De-
legation oder tibertragenen Hoheitsrechten. Dies wiirde eine umfassende Bertick-
sichtigung des religionsgemeinschaftlichen Rechts erméglichen und erfordern.

Dabei wird teilweise unterschieden, ob es sich um Rechtsetzung im Bereich des
geistlichen Auftrages handelt — hier handele es sich um eigenstindige Rechtsetzung,
die vom Staat nur vorgefunden werde — oder ob es sich um Rechtsetzung im Bereich
der vom Staat verlichenen Autonomie handelt.?"?

Dass die gesamte Rechtsetzung der Kirchen auf einer vom Staat verlichenen
Rechtsetzungsgewalt beruht, wird, soweit ersichtlich, nicht vertreten. Eine solche
Auffassung wire auch mit dem Trennungsgebot aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 1 WRYV nicht vereinbar — enthilt dieses doch gerade das Verbot einer institu-
tionellen Verflechtung von Staat und Religionsgemeinschaften.?'* Gegen eine Uber-
tragung der Rechtsetzungsbefugnis vom Staat auf die Kirchen spricht die historische
Entwicklung: Kirchliche Rechtsetzung geht jedem denkbaren Ubertragungsakt —
ohnehin nur als »historische Fiktion« denkbar — zeitlich voraus.?"® Auch hat nicht
der Staat die Kirchen in die Autonomie entlassen, sondern sich in einem lingeren
Prozess seine Souverinitit den Kirchen gegeniiber errungen.'°

Die Variante einer Trennung von Bereichen, in denen die Kirche eigenstindiges
Recht setzt und Bereichen, in denen die Rechtsetzung aufgrund staatlich verlichener
Autonomie erfolgt, klingt einleuchtend: In den geistlichen Kernbereich der Religi-
onsgemeinschaften darf der Staat nicht eingreifen, in diesem Bereich muss die
Rechtsetzungsbefugnis also eine originire, unabgeleitete sein. In den Bereichen

zum Abschluss eines Vertrages); im Ganzen a. A. noch K. Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche
Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 63.

315 A v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 102.

314 Zum Trennungsgebot: S. Miickl, Grundlagen des Staatskirchenrechts, S. 750 Rn. 61; A. Holler-
bach, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, S. 257; explizit gegen die »Ubertragung staatlicher
Rechtsetzungsgewalt zur selbstindigen Regelung« religionsgemeinschaftlicher Angelegenheiten
auch /. Jurina, Der Rechtsstatus der Kirchen und Religionsgemeinschaften im Bereich ihrer eige-
nen Angelegenheiten, S. 78-83.

315 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 42-44 m. w. N.

316 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 42.
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aber, in denen das religionsgemeinschaftliche Recht »nach auf§en« dringt, im welt-
lichen Rechtsverkehr Bedeutung erlangt, greift der staatliche Souverdnititsvorbe-
halt; hier muss die Rechtsetzung auf einer staatlichen Delegation beruhen.’"’

Bei niherer Betrachtung erweist sich eine Bereichsscheidung jedoch als un-
durchfiihrbar. Sie setzt voraus, dass sich Sach- und Lebensbereiche gegenstindlich
aus staatlicher Regulierung ausnehmen lassen. Doch kann jeder Lebenssachverhalt,
der der religionsgemeinschaftlichen Regelung zuginglich ist, auch weltliche Aspekte
haben.’"® So mag selbst das liturgische Recht einer Religionsgemeinschaft Auswir-
kungen im weltlichen Bereich zeigen, wenn es um die Verletzung von Pflichten aus
dem Dienstverhiltnis eines Geistlichen geht.

) Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen

1965 beleuchtete Konrad Hesse das Verhiltnis von Staat und Kirche neu. Ausgehend
von der Religionsfreiheit nach Art. 4 GG und der Kirchenfreiheit nach Art. 140
GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV erweise sich das kirchenpolitische System des
Grundgesetzes als das einer freiheitlichen Zuordnung der beiderseitigen Aufgaben
und des beiderseitigen Wirkens. Die Ordnung des demokratischen Gemeinwesens
gewihre der Kirche damit den Status einer freien Kirche im demokratischen Ge-
meinwesen.>"”

Damit verbunden sei die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Freiheit
kirchlichen Wirkens sowie der Schutz der Ordnung des politischen Gemeinwesens
vor Beeintrichtigungen durch die Wahrnehmung dieser Freiheit.® Innerhalb der
»Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes« (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3
WRYV) sei daher »die Gewihrleistung kirchlicher Freiheit den Gewihrleistungen an-

317" Diese »Bereichsscheidungslehre« wird vertreten von H. Weber, Die Religionsgemeinschaften als
Korperschaften des offentlichen Rechts im System des Grundgesetzes, S. 38 und S. 120fF.; ders.,
Grundrechtsbindung der Kirchen und Religionsgesellschaften, S. 575; H. Quaritsch, Kirchen und
Staat, S. 295 = 289; noch E. Fischer, Trennung von Staat und Kirche, 1. Aufl., S. 171 (unklar
ders., Volkskirche ade! Trennung von Staat und Kirche, 4. Aufl,, S. 107-116); A. v. Campenhau-
sen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 102; Peter von Tiling, Zur Dienstherrenfihigkeit der Kir-
chen, S. 286f. In st. Rspr. wird diese Form der Bereichsscheidungslehre vertreten, vgl. BVerfG,
KirchE 18, 390 [390f.]; BVerfG, KirchE 22, 64 [65]; BVerfG, KirchE 36, 406 [408f.]; BVerfG,
KirchE 36, 409 [412]. Zum Ganzen vgl. auch die Darstellung bei C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit
und Kirchenordnung, S. 25 —51. Hier ist die Bereichsscheidung bezogen auf einen »justizfreien
Kernbereichg, in einem zweiten Schritt wird im Rahmen der »Schranken des fiir alle geltenden
Gesetzes (Art. 140 GG i. V. m. 137 Abs. 3 WRYV) ebenfalls eine Bereichsscheidung vorgenommen.
Dazu unten C. II. 3) a) cc), S. 108.

318 M. Heckel, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, S. 31 = 425; S. Magen, Art. 140 GG, Rn. 76;
C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 27 m. w. N.

319 K Hesse, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, S. 362.

320 K Hesse, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, S. 356f.
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derer Giiter zuzuordnenc, die »Erfordernisse des einen geschiitzten Bereiches [kénn-
ten] nach den Grundsitzen der Verhiltnismifiigkeit und Erforderlichkeit gegen-

iber denjenigen des anderen geschiitzten Bereiches zur Geltung gebracht wer-
den.«321

2) Staatliches Rechtsetzungsmonopol?

Einer staatlichen Beriicksichtigung kirchlichen Rechts (der freien Kirche im demo-
kratischen Gemeinwesen) kdnnte ein staatliches Rechtsetzungsmonopol entgegen-
stehen. Monopol bezeichnet die Stellung einer Person, der »ein bestimmtes Verhal-
ten in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht ausschliefflich zusteht und andere von
der Ausiibung dieses Vorrechts ausgeschlossen sind«.** Als bestimmtes Verhalten
kime die Rechtsetzung als die Festlegung dessen, was als Ordnung fiir das Zusam-
menleben gilt, in Betracht. Die ausschlieflliche Zustindigkeit dafiir beim Staat
wiirde bedeuten, dass in keinem Lebensbereich eine Rechtsetzung durch andere Ak-
teure moglich ist.** Dass ein solches (gesamthaftes) Monopol existiert, wird — so-
weit es angenommen wird — ohne nihere Erlduterung vorausgesetzt oder aus dem
Gedanken der Souverinitit des Staates begriindet.”?* Bei der Betrachtung eines
Rechtsetzungsmonopols sind zunichst zwei Aspekte zu differenzieren: Rechtset-
zungsmonopol meint ein Rechtsnormsetzungsmonopol (a) und kann im Innenver-
hiltnis des Staates auf die beim Gesetzgeber monopolisierte Normsetzung bezogen
werden (b). Ein gegen jede private Rechtsetzung in Stellung gebrachtes Monopol
kann aber nicht aus der Verfassung abgeleitet werden (c).

a) Rechtsetzungsmonopol als Rechtsnormsetzungsmonopol

Zum einen deutet »Rechtsetzungsmonopol« auf ein Monopol jeglicher Rechtset-
zung hin. Rechtsetzung findet aber auch im Handeln zwischen Privaten statt (z. B.
durch Vertragsschliisse). Die These des Rechtsetzungsmonopols erfasst aber nicht

321 K Hesse, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, S. 357.

322 F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 108.
3% F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 108.
324 Fin Rechtsetzungsmonopol des Staates wird angenommen von R. Herzog, Art. 92 GG, Rn. 154;
R. Scholz, Technik und Recht, S. 697; L. Staschik, Grundfragen zur Betriebsvereinbarung, S. 19
(der allerdings die verfassungsrechtlich abgesicherte Regelungszustindigkeit der Kirchen erkennt,
S. 20). Vgl. auch die Nachweise bei R. Waltermann, Zu den Grundlagen der Rechtsetzung durch
Tarifvertrag, S. 1262 Anm. 42; S. Miiller-Franken, Die Befugnis zu Eingriffen in die Rechtsstel-
lung des einzelnen durch Betriebsvereinbarungen, S. 126 Anm. 386; U. Meyer-Cording, Die
Rechtsnormen, S. 39f.; O. Ricken, Autonomie und tarifliche Rechtsetzung, S. 113 sowie C. Traul-
sen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 45 Anm. 120. Darstellungen bei U. Meyer-Cord-
ing, Die Rechtsnormen, S. 39-43 m. w. N.; S. Miiller-Franken, Die Befugnis zu Eingriffen in die
Rechtsstellung des cinzelnen durch Betriebsvereinbarungen, S. 124-126.
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die individuelle Rechtsetzung; gemeint wird ein Monopol staatlicher Setzung von
Rechtsnormen, also ein Rechtsnormsetzungsmonopol.’*

b) Rechtsetzungsmonopol innerhalb des Staates

Zum anderen wird der Begriff des »Rechtsetzungsmonopols« auf die Zustindig-
keitsverteilung innerhalb des Staates angewendet. Damit kann ein Monopol fiir den
parlamentarischen Gesetzgeber zur Rechtsetzung in wesentlichen Entscheidungen
begriindet werden. In diesem Sinn kénnte die Rechtsetzung wenigstens der ffent-
lich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaften in wesentlichen Entscheidun-
gen unter dem Vorbehalt der Rechtsetzung durch den parlamentarischen Gesetzge-
ber stehen. Thre Rechtsetzung konnte den gleichen Anforderungen unterliegen, wie
sie sich an Satzungen autonomer Korperschaften richten.

Fiir diese ldsst sich nimlich ein Vorrang des parlamentarischen Gesetzgebers
feststellen. In diesem Sinn diirfte auch das Bundesverfassungsgericht zu verstehen
sein, wenn es in Bezug auf Satzungen autonomer Kérperschaften feststellt, dass

»die dffentliche Gewalt in allen ihren Auflerungen auch durch klare Kompetenzordnung
und Funktionentrennung rechtlich zu binden [ist], so daf§ Machtmifbrauch verhiitet und
die Freiheit des Einzelnen gewahrt wird, [und] jede Ordnung eines Lebensbereichs durch
Sitze objektiven Rechts auf eine Willensentschliefung der vom Volke bestellten Gesetzge-
bungsorgane [...] zuriickgefilhrt werden kénnen [muss]. Der Gesetzgeber darf seine vor-
nehmste Aufgabe nicht anderen Stellen innerhalb oder auf8erhalb der Staatsorganisation zu

freier Verfiigung iiberlassen.«?

Das Gericht betont, dass die verfassungsrechtliche Grenze fiir die Verleihung und
Ausiibung von Satzungsgewalt bei verschiedenen autonomen Kérperschaften, An-
stalten und Verbinden einzeln zu bestimmen sei.?”” Das Urteil bezieht sich auf au-
tonome Korperschaften (hier 6ffentlich-rechtliche Berufsverbinde’*®). Auch wenn
die grundsitzlichen Uberlegungen Riickschliisse auf andere Autonomietriger (wie
Universititen oder Gemeinden) zulassen®”, ist die Lage der Kirchen und Religions-
gemeinschaften — auch, soweit sie Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sind —
anders zu beurteilen.

Satzungen autonomer Korperschaften sind »Rechtsvorschriften, die von einer
dem Staat eingeordneten juristischen Person des 6ffentlichen Rechts im Rahmen
der ihr gesetzlich verliechenen Autonomie mit Wirksamkeit fiir die ihr angehérigen

335 F. Kirchhof; Private Rechtsetzung, S. 109.

326 BVerfGE 33, 125 [158] — Facharzt.

327 BVerfGE 33, 125 [157] — Facharzt.

328 BVerfGE 33, 125 [157] — Facharzt.

3 Dazu C. Starck, Regelungskompetenzen im Bereich des Art. 12 Abs. 1 GG und irztliches Berufs-
recht, S. 1490.
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und unterworfenen Personen erlassen werden.«*”° Ziel der Satzungsautonomie sei
es, den jeweiligen Betroffenen zu ermdéglichen, ihre eigenen Angelegenheiten selbst-
standig zu regeln. Dadurch werde die gesellschaftliche Eigenverantwortung aktiviert
und die grofSere Sachkunde genutzt — was den Gesetzgeber davon entlaste, sachliche
und ortliche Verschiedenheiten berticksichtigen zu miissen. !

Bezugspunkt der Satzungsautonomie sind also in den Staat eingeordnete juristi-
sche Personen des offentlichen Rechts. Religionsgemeinschaften — auch, soweit sie
Korperschaften offentlichen Rechts sind — sind nicht in den Staat eingeordnet.
Der Begriff der Autonomie kann daher auf die rechtsetzende Titigkeit der Kirchen
und Religionsgemeinschaften nicht angewendet werden: Nicht die mittelbare
Staatsverwaltung und die damit verbundene Nihe von Normgeber und Normad-
ressat™” begriindet deren Befugnis, die eigenen Angelegenheiten zu regeln. In Art.
140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV wird vielmehr das Selbstbestimmungsrecht
als Ausfluss der Freiheit von staatlicher Aufsicht und Bevormundung sowie die
Trennung von Staat und Religionsgemeinschaften in organisatorischer Hinsicht an-
erkannt.?

Innerhalb der staatlichen Kompetenzordnung lisst sich also ein Monopol fiir
die Rechtsetzung durch den parlamentarischen Gesetzgeber — jedenfalls in wesent-
lichen Entscheidungen — feststellen. Bezogen auf die Zustindigkeitsverteilung im
Staat besteht kein Konflikt zwischen dem »Rechtsetzungsmonopol« des parlamen-
tarischen Gesetzgebers und der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung: Es kann
durchaus einem Organ zugewiesen sein, wer im Staat fiir den Staat Recht setzt. Auch
vor dem Hintergrund der Gewaltenteilung stehen einem derartigen Monopol keine
Bedenken entgegen. Dabei werden Kompetenzen der einzelnen staatlichen Organe
gegeneinander abgegrenzt.”” Unabhingig von ihrer Rechtsform sind Religionsge-
meinschaften jedoch nicht in die staatliche Kompetenzverteilung eingeordnet, wes-
halb sie dem Monopol der Rechtsetzung durch den parlamentarischen Gesetzgeber
nicht unterliegen.

330 BVerfGE 10, 20 [49f.] — Preufischer Kulturbesitz; BVerfGE 33, 125 [155] — Facharzt.

31 BVerfGE 33, 125 [156f.] — Facharzt; vgl. auch C. Starck, Autonomie und Grundrechte, S. 452
und 458.

32 C. Starck, Autonomie und Grundrechte, S. 454 Anm. 34; A. v. Campenbausen, Art. 137 WRYV,

Rn. 219-222; §. Korioth, Art. 137 WRYV, Rn. 65 m. w. N.; U. K. PreufS, Art. 140 GG, Rn. 53;

K. Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 77; H. M. Heinig,

Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 272.

Zu der Nihe zwischen Normgeber und Normadressat als Grund fiir die Verleihung von Satzungs-

autonomie: BVerfGE 33, 125 [157] — Facharzt; C. Starck, Autonomie und Grundrechte, S. 452.

Bt Vel. dazu A. v. Campenhausen, Art. 137 WRV, Rn. 26; im Ergebnis schon K. Hesse, Der Rechts-
schutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 78.

35 U. Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, S. 40
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) Keine Ableitung eines Rechtsetzungsmonopols aus der Verfassung

Fiir die Annahme eines Rechtsetzungsmonopols, das die Rechtsnormsetzung durch
Private verhindert, wiren Anhaltspunkte in der Verfassung notwendig. Dazu kom-
men geschriebene (aa) und ungeschriebene (bb) Verfassungsgrundsitze in Betracht.
Allerdings zeigt sich dort, und in der Rechtspraxis (cc), dass ein Rechtsetzungsmo-
nopol durch das Grundgesetz nicht statuiert wird.

aa) Geschriebene Verfassungsgrundsitze

Als geschriebene Verfassungsgrundsitze fiir ein Rechtsetzungsmonopol des Staates
kommen das Demokratiegebot nach Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, die Menschenwiirde
aus Art. 1 Abs. 1 GG und die im Grundgesetz bestimmten Normarten in Betracht.
Das Demokratiegebot bezieht sich nur auf die staatliche Organisation. Es gilt nicht
fur den gesellschaftlichen Bereich und regelt schliefSlich auch nicht, wer Normen
setzen darf, sondern nur, wie dies zu geschehen hat.**® Die Menschenwiirdegarantie
richtet sich nicht gegen Normsetzung, andernfalls betrife sie auch staatliche Norm-
setzung generell — deshalb ldsst sich aus ihr kein Verbot nichtstaatlicher Normset-
zung ableiten.””” Dariiber hinaus fihrt Kirchhof noch die in der Verfassung aufge-
fihrten Normarten der Verfassung (Art. 79 GG), des Gesetzes (Art. 70ff. GG) und
der Rechtsverordnung (Art. 80 GG) sowie die vorausgesetzte der 6ffentlich-rechtli-
chen Satzung (Art. 28 GG) an und fiihrt aus, dass diese zwar als Regelungsinstru-
mente dem Staat vorbehalten seien; in anderen Regelungsformen private Rechtset-
zung dagegen moglich sei.”® Auf den ersten Blick erscheint dies einleuchtend.
Verfassung, Gesetze und Rechtsverordnungen implizieren das Tiétigwerden staatli-
cher Organe; sie entstehen im Vollzug der o. g. Artikel des Grundgesetzes. Der Staat
hat nur insofern ein »Monopol« auf die genannten Normarten, als diese — Resultat
des verfassungsrechtlich oder einfachgesetzlich vorgeschriebenen Verfahrens — nur
durch den Staat erlassen werden konnen. Es gibt kein Gebot fiir Dritte, keine Ge-
setze zu erlassen — dies ist vielmehr faktisch und rechtlich unméglich. Insofern stellt
es kein Problem dar, wenn Landeskirchen ihre Normen als »Kirchengesetze« oder
»kirchliche Gesetze« bezeichnen. In dieser Bezeichnung wird bereits auf einen an-
deren Urheber als den Staat hingewiesen und damit nicht der Begriff des staatlichen
Gesetzes okkupiert.

3% F. Kirchhof; Private Rechtsetzung, S. 112f.
37 F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 113f.
38 F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 114f.
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bb) Ungeschriebene Verfassungsgrundsitze

Neben geschriebenen Verfassungsgrundsitzen konnten auch ungeschriebene Ver-
fassungsgrundsitze ein Rechtsetzungsmonopol des Staates begriinden. Dies wird
vor allem fiir den Grundsatz der Souverinitit des Staates behauptet. Allerdings er-
fordert die Souverinitit des Staates nur, dass dessen Herrschaft sich letztlich durch-
setzen kann und nicht neben ihm Verbinde mit gleichem Anspruch existieren. Die
Rechtsetzung auflerhalb des Staates steht dann nicht im Konflikt mit der Souveri-
nitit, wenn sie ihm nicht die Letztentscheidungsbefugnis streitig macht. Ein Recht-
setzungsmonopol lasst sich also aus dem Grundsatz der Souverinitit nicht begriin-
den.” Auch der Grundsatz des staatlichen Gewaltmonopols erfordert kein
Rechtsetzungsmonopol des Staates. Das Gewaltmonopol bezieht sich nur auf die
Ausiibung physischer Gewalt — der Staat entscheidet, wann und durch wen diese
legitim ist. Es bezieht sich aber nicht auf soziale Gewalt in Form von einseitiger
Rechtsetzung.>*

cc) Rechtspraxis

Dass ein Rechtsetzungsmonopol des Staates im Grundgesetz nicht verankert wird,
lasst sich auch mit dem Blick auf die Rechtspraxis bestitigen. Einfachgesetzlich wird
auf private Rechtsetzung verwiesen, z. B. in §§ 293, 550 ZPO; §§ 1, 4 TVG). "
Hier (im Bereich des Arbeitsrechts) wird auch die Diskussion um nicht-staatliche
Rechtsetzung am intensivsten gefiithrt.*” Die Verfassung begriindet nicht nur kein
Rechtsetzungsmonopol, sondern sieht die Rechtsetzung durch Private in Art. 9 Abs.
3 GG auch vor.** Das Grundgesetz kennt also die Rechtsetzung durch nicht-staat-
liche Akteure, eine Rechtsetzung durch Religionsgemeinschaften ist damit nicht von
vornherein ausgeschlossen.

339 F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 116-119.

340 F. Kirchhof; Private Rechtsetzung, S. 119-124.

341 7Zum Ganzen: R. Waltermann, Zu den Grundlagen der Rechtsetzung durch Tarifvertrag, S. 1262;
F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 109-112; im Ergebnis zustimmend, die Methodik Kirchhofs
aber anzweifelnd F. Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie, S. 179

S

(es bleibe »unklar, inwieweit [Kirchhof] nicht stellenweise einer Vertauschung von Ergebnis und
Begriindung zuneigt.«).
32 Vgl. die Nachweise bei C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 45 Anm. 120.
34 BVerfGE 4, 96 [106] — Hutfabrikant; S. Miiller-Franken, Die Befugnis zu Eingriffen in die Rechts-
stellung des einzelnen durch Betriebsvereinbarungen, S. 128.
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d) Zusammenfassung

Der Beriicksichtigung religidser Rechtsetzung steht kein Rechtsetzungsmonopol des
Staates entgegen. Ein absolutes Rechtsnormsetzungsmonopol des Staates ist nicht
aus geschriebenen oder ungeschriebenen Verfassungsgrundsitzen ableitbar. Im Ge-
genteil sprechen verfassungsrechtliche Grundsitze gegen ein absolutes Rechtset-
zungsmonopol.*** Diesen Befund bekriftigt auch die Rechtspraxis.

3) Staatliche Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung

Der Staat besitzt zwar kein Rechtsetzungsmonopol*®, er muss aber die geltende
Rechtsordnung kraft seines Gewaltmonopols garantieren. Als Triger dieser Rechts-
ordnung hat er zu entscheiden, welche Normen dazu gehéren — er hat also ein
Rechtsanerkennungsmonopol.** Seine Entscheidung dariiber, welches Recht in sei-
ner Rechtsordnung anerkannt wird, erfolgt durch die Anordnung der Geltung, also
durch einen Rechtsgeltungsbefehl.?”” Durch den staatlichen Geltungsbefehl wird
nicht-staatliches Recht im staatlichen Kontext fiir anwendbar erklirt und ist somit
von staatlichen Behorden und Gerichten zu beachten, es erhilt »biirgerliche Wirk-
samkeit«?4

Eine Anerkennung nicht-staatlichen Rechts erfolgt nicht nur beim hier betrach-
teten religionsgemeinschaftlichen Recht. Vielmehr wird die private Rechtsetzung
von Verbinden etwa im Arbeitsrecht (Tarifvertrige, Betriebsvereinbarungen) eben-
falls durch den Rechtsgeltungsbefehl wirksam.** Die religionsgemeinschaftliche

3 Zu diesem Schluss kommen F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 124f.; S. Miiller-Franken, Die
Befugnis zu Eingriffen in die Rechtsstellung des einzelnen durch Betriebsvereinbarungen, S. 135.

3% Dazu oben C. I. 2), S. 59.

36 F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 133f.; ihm folgend F. Bayreuther, Tarifautonomie als kollek-
tiv ausgelibte Privatautonomie, S. 179; S. Miiller-Franken, Die Befugnis zu Eingriffen in die
Rechtsstellung des einzelnen durch Betriebsvereinbarungen, S. 142; C. Traulsen, Rechtsstaatlich-
keit und Kirchenordnung, S. 45; S. Augsberg, Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft, S. 28.

37 Zur Anwendung der Theorie vom staatlichen Geltungsbefehl in der religionsverfassungsrechtli-

chen Diskussion vgl. S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 48f.; ders., Der

Rechtsschutz in Kirchensachen nach dem materiell-rechtlichen Ansatz, S. 900; C. Traulsen,

Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 50; auch M. Germann, Die Gerichtsbarkeit der evan-

gelischen Kirche, B. I. 3. a) aa).

Zum Begriff der »biirgerlichen Wirksamkeit«: M. Germann, Die Gerichtsbarkeit der evangelischen

Kirche, B. 1. 2. b); ders., Art. 140 GG, Rn. 38; C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenord-

nung, S. 29. Der Begriff des »Rechtskreises« darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dass neben der

348

Trennung von Rechtsitzen eine Trennung der Gegenstinde nicht méglich ist, M. Germann, Die
Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, B. L. 2. a).
349 Vgl. F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 98ff.
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Rechtsetzung beruht also auf einer Kompetenz aus dem staatlichen Recht, sie ist
grundrechtlich fundiert.””

Das Verhiltnis religionsgemeinschaftlichen Rechts zum staatlichen Rechts liefle sich damit
351

als rechtspluralistische Konstellation auffassen.?' Unter dem Aspeke des Rechtspluralismus
wird vor allem das Verhiltnis volkerrechtlicher und staatlicher Ordnungen zueinander be-
schrieben, davon umfasst ist allerdings auch die Fragmentierung (des Vélkerrechts) in sach-
bereichspezialisierten Teilordnungen.?** Problematisch ist es unter dem Gesichtspunkt der
funktionalen Spezialisierung der Ordnungen, wenn Normenkonflikte auftreten — also die
Rechtsunterworfenen widerspriichlichen Normen ausgesetzt sind.*® Eine Losung dieser
Konflikte liefe sich durch den Einbau der Auflenorientierung als Selbstverpflichtung inner-
halb der Rechtsordnung finden — die Rechtsordnungen stiinden dann im Verhiltnis der
»Responsivitit«.?*

Bezogen auf das religionsgemeinschaftliche Recht wiirde sich die Regelung des Art. 140
GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV wie eine Kollisionsrechtsnorm auswirken, die innerhalb
der grundgesetzlichen Rechtsordnung die Selbstverpflichtung zur Beriicksichtigung religi-
onsgemeinschaftlichen Rechts enthilt.®® Aus der Perspektive evangelischer Kirchenrecht-
setzung wire in diesem Zusammenhang die 5. These der Barmer Theologischen Erklirung
wegweisend: »Wir verwerfen die falsche Lehre, als solle und kénne sich die Kirche iiber ihren
besonderen Auftrag hinaus staatliche Art, staatliche Aufgaben und staatliche Wiirde aneig-
nen und damit selbst zu einem Organ des Staates werden.«*® Damit liefle sich die Selbstbe-

schrinkung kirchlichen Rechts theologisch begriinden.

350

Zu den Begriffen S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 60-63. Demnach um-

fasst der allgemeine Begriff der Kompetenz aus dem staatlichen Recht sowohl staatliche Befugnisse

wie auch grundrechtlich fundierte Befugnisse. »Grundrechtlich fundiert« dient demnach auch als

Abgrenzung zu hoheitlichen Befugnissen.

31 [ Augsberg, Soziale Integration durch Religionsfreiheit?, S. 124.

32 Vgl. etwa L. Viellechner, Verfassung als Chiffre, S. 243-257; ders., Responsiver Rechtspluralismus,
S. 562f.

33 L. Viellechner, Responsiver Rechtspluralismus, S. 568f.

354 [ Viellechner, Responsiver Rechtspluralismus, S. 570.

35 I Augsberg, Soziale Integration durch Religionsfreiheit?, S. 124f. Zum Kollisionsrechtscharakter
der Norm auch /. Jurina, Der Rechtsstatus der Kirchen und Religionsgemeinschaften im Bereich
ihrer eigenen Angelegenheiten, S. 70; A. Janssen, Staatskirchenrecht als Kollisionsrecht, S. 717fE;
S. Korioth, Vom institutionellen Staatskirchenrecht zum grundrechtlichen Religionsverfassungs-

reche?, S. 741f.
356 Zjit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, S. 262.
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4) Grundrechtliche Fundierung der Anerkennung

Die Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung hingt von einem ver-
fassungsrechtlichen Ankniipfungspunkt ab. Dafiir kommen im Wesentlichen Art.
4 GG und Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV in Betracht, weshalb die

Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung grundrechtlich fundiert ist.

a) Art. 4 GG — die Religionsfreiheit

Art. 4 GG enthilt in seinen Absitzen 1 und 2 einen einheitlichen Schutzbereich
(aa), dessen Auslegung das Selbstverstindnis des Einzelnen zu berticksichtigen hat
(bb). In personeller Hinsicht umfasst Art. 4 GG die Religionsgemeinschaften (cc),
in sachlicher Hinsicht ist das Ordnen und Verwalten ihrer Angelegenheiten davon

umfasst (dd).

aa) Einheitlicher Schutzbereich

Dem Wortlaut nach unterscheidet Art. 4 GG zwischen der Freiheit des Glaubens,
des Gewissens und der Freiheit des religiésen und weltanschaulichen Bekenntnisses
(Abs. 1) und der ungestérten Religionsausiibung (Abs. 2). Aus dieser Dreiteilung
der auf Religion und Weltanschauung bezogenen Merkmale (die Gewissensfreiheit
bedarf — auch wenn sie mit den restlichen Verbiirgungen des Art. 4 GG zusammen-
hingt — einer eigenstindigen dogmatischen Behandlung®”) wird zum Teil gefolgert,
die Merkmale Glauben, Bekenntnis und Religionsausiibung schiitzten drei vonei-
nander abgrenzbare Bereiche menschlichen Lebens: Das Denken, das Reden und
das Handeln.?® Fiir eine solche eigenstindige Bedeutung spreche nicht nur, dass
die Religionsausiibungsfreiheit einen eigenen Absatz bilde und in Art. 140 GG
i. V. m. Art. 136 Abs. 4 WRYV vorausgesetzt werde, sondern auch, dass der Schutz
des Gewissens in Art. 4 Abs. 1 GG zwischen Glauben und Bekenntnis steht und
damit die Eigenstindigkeit der beiden Gewihrleistungen betone.?”

Zwar ist das Anliegen, dem Wortlaut des Grundgesetzes in der Auslegung zu
folgen, nachvollziehbar. Allerdings bereitet die inhaltliche Trennung der Einzelge-
wihrleistungen uniiberwindbare Schwierigkeiten. Die eigene Uberzeugung (das
»Denken«) ldsst sich vom eigenen Verhalten (sei es Tun oder Unterlassen) nicht
trennen; ohne »Reden« oder andere Kommunikation iiber Glaubensinhalte kommt

37 S. dazu H. M. Heinig, Gewissensfreiheit, S. 126; R. Herzog, Art. 4 GG, Rn. 122f.
38 R. Herzog, Art. 4 GG, Rn. 64.
39 S. Muckel, Religiose Freiheit und staatliche Letztentscheidung, S. 127f.
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es nicht zu einer inneren Uberzeugungsbildung.>® Art. 4 Abs. 1 und 2 GG gewihr-
leistet also einen umfassenden, »um der Klarstellung willen«*' gegliederten Schutz
der Religionsfreiheit.***

bb) Selbstverstindnisprigung

Ein weiterer problematischer Punkt in der Interpretation von Art. 4 Abs. 1 und 2
GG ist die Reichweite des sachlichen Schutzbereiches, insbesondere im Hinblick
auf die Religionsausiibungsfreiheit.

Diese wird teilweise als Schutz von »Kultus- und Glaubenshandlungen im en-
geren Sinne« verstanden.’®® Andere Titigkeiten von Religionsgemeinschaften un-
terfielen den spezifischen Schutzbereichen anderer Freiheitsrechte — 6ffentliche Au-
Berungen der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG, organisierte Veranstaltung-
en der Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG.*** Bezweckt wird mit dieser
restriktiven Auslegung, der Gefahr einer unkontrollierten und gegebenenfalls miss-
briuchlichen Anwendung des Grundrechts entgegenzuwirken.**> Voraussetzung fiir
diese Betrachtung des Schutzbereiches ist allerdings, dass »Religion«, »Weltanschau-
ung« und »Kultus- und Glaubenshandlungen im engeren Sinne« durch ein Gericht
hinreichend bestimmt werden kénnen, um zu einer subsumtionsfihigen Definition
zu kommen. Dies birgt jedoch in einer religios-weltanschaulich neutral geprigten
Verfassungsordnung die Gefahr, den Umfang des Schutzbereiches in unzulissiger
Weise vom Vorverstindnis des jeweiligen Rechtsanwenders abhiingig zu machen.’®
Das 4dndert sich auch nicht, wenn statt der positiven Festlegung dessen, was unter
Religionsausiibung zu verstehen ist, die Existenz immanenter Grenzen der Religi-
onsfreiheit postuliert wird.*” So nachvollziehbar das damit verfolgte Anliegen, er-
heblich sozialschddlichen Verhaltensweisen keinen Grundrechtsschutz zu gewihr-
leisten, ist, so problematisch ist die absolute Grenzziehung, die damit verbunden

30 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 121, dort auch Beispiele fiir die
Abgrenzungsprobleme. Zur getrennten Sichtweise der Merkmale vgl. auch A. v. Campenhausen,
Religionsfreiheit, S. 620: »Eine begriffliche Abgrenzung bietet heute cher ein Betitigungsfeld fiir
im wesentlichen folgenlosen Scharfsinn.«

O A, v. Campenbausen, Religionsfreiheit, S. 620.

32 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 122; M. Morlok, Art. 4, Rn. 58.

36 K.-H. Kiistner, Hypertrophie des Grundrechts auf Religionsfreiheit?, S. 980.

34 K-H. Kistner, Hypertrophie des Grundrechts auf Religionsfreiheit?, S. 980.

3 Vel. K.-H. Kistner, Hypertrophie des Grundrechts auf Religionsfreiheit?, S. 977.

366 Vgl. dazu H. M. Heinig, Das Religionsrecht zwischen der Sicherung freiheitlicher Vielfalt und der
Abwehr fundamentalistischer Bedrohungen, S. 31; dens., Offentlich-rechtliche Religionsgesell-
schaften, S. 124 (»Implizite Religionen »objektiver« Bestimmungenc).

37 So aber D. Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, S. 232 und 239.
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wird und keinen Ausgleich zwischen den betroffenen Grundrechten und Rechtsgii-
tern ermdgliche. %

Aus diesem Grund kann die Bestimmung des Schutzbereiches nur unter maf3-
geblicher Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses des Grundrechtstrigers erfol-
gen.*” Damit ist allerdings nicht verbunden, dass der Staat bzw. staatliche Gerichte
die Behauptung des Grundrechtstrigers hinzunehmen und als vorgegebene Tatsa-
che zu akzeptieren hitten. Bezogen auf die Frage, wann eine Religionsgemeinschaft
vorliegt — auch hier ist das Selbstverstindnis mafigeblich relevant —, fordert das Bun-
desverfassungsgericht, es miisse sich »tatsichlich, nach geistigem Gehalt und duf3e-
rem Erscheinungsbild, um eine Religion oder Religionsgemeinschaft handeln.«*”
Ob das Kriterium des »dufleren Erscheinungsbildes« fiir die Entscheidung, ob es
sich um Religionsausiibung handelt, herangezogen werden darf”!, erscheint aller-
dings fraglich. Eine Religionsgesellschaft ldsst sich ihrem duflerlichen Erscheinungs-
bild nach auch daran erkennen, ob durch sie — in allseitiger Pflege des religiésen
Lebens ihrer Mitglieder — Religionsausiibung wahrgenommen wird. Religionsaus-
tibung ldsst sich jedoch nicht daran erkennen, dass es sich um Titigkeit einer Reli-
gionsgemeinschaft handelt. Der Verweis auf das duf8ere Erscheinungsbild bei Reli-
gionsausiibung geht gerade in Zweifelsfillen fehl — eine Altkleidersammlung ist dem
dufleren Erscheinungsbild nach eine wirtschaftliche Titigkeit, die religiése Dimen-
sion lisst sich nur dem Selbstverstindnis des Sammelnden und des Gebenden ent-
nehmen.?”?

38 Als immanente Grenze in diesem Sinne kann also nur die abwigungsfeste Menschenwiirde in

Betracht kommen. Dies allerdings sollte offengelegt werden. Menschenopfer, Witwenverbrennun-
gen oder Massentdtungen (so die Beispiele bei D. Merten, Inmanente Grenzen und verfassungs-
unmittelbare Schranken, S. 219) scheiden dann tatsichlich aus dem Schutzbereich aus; baurecht-
liche Vorschriften sind jedoch abzuwigen (a. A. D. Merten, ebd., S. 239).

3 H. M. Heinig, Das Religionsrecht zwischen der Sicherung freiheitlicher Vielfalt und der Abwehr
fundamentalistischer Bedrohungen, S. 31; ders., Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
S. 5265 zur zulissigen und notwendigen Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses und S. 118—
130 zur Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses fiir die Auslegung der »Religionsausiibunge;
M. Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, S. 78—81; A. [ak, Das Selbstverstindnis der
Kirchen und Religionsgemeinschaften, passim; aus der Rspr. BVerfGE 70, 138 [164] — Loyalitits-
pflicht; BVerfGE 57, 220 [243] — Bethel; BVerfGE 53, 366 [391] — Konfessionelle Krankenhiu-
ser; BVerfGE 24, 236 [247f.] — (Aktion) Rumpelkammer.

370 BVerfGE 83, 241 [353] — Bah4'i.

371 So wohl K.-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 305.

372 Vgl. dazu BVerfGE 24, 236 [249] — (Aktion) Rumpelkammer.
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Richtig ist allerdings, dass pauschale Behauptungen nicht ausreichen, um eine
Handlung als Religionsausiibung zu qualifizieren. Erforderlich ist, dass der Grund-
rechtstriger plausibel machen kann, weshalb es sich um Religionsausiibung handelt,
insbesondere die Ubereinstimmung des Handelns mit seiner Uberzeugung.’

cc) Der personelle Schutzbereich: Zur Erstreckung auf Korporationen

Ob religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG erfasst
wird, hingt davon ab, ob sich Religionsgemeinschaften als Korporationen auf die
Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG berufen kénnen, ihre Betitigung also
von Art. 4 Abs. 1, 2 GG unmittelbar erfasst ist. Dies hingt davon ab, in welcher
Form die Griindung einer Religionsgemeinschaft grundrechtlich geschiitzt ist.
Denkbar sind hierfiir drei Ankniipfungspunkte: (1) Die Griindung einer Religions-
gemeinschaft basiert auf der Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG, (2) die
Griindung einer Religionsgemeinschaft ist durch Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 2 WRYV geschiitzt oder (3) die Freiheit zur Griindung einer Religionsgemein-
schaft ist bereits in Art. 4 Abs. 1, 2 GG enthalten.

Art. 9 Abs. 1 GG schiitzt die Freiheit aller Deutschen, sich selbst auch in und
durch Vereinigungen frei zu entfalten organisieren, also eine Organisationsform fir
die Verfolgung ihrer gemeinschaftlichen Zwecke zu wihlen.?* Der verfolgte Zweck
ist fiir die Anwendung von Art. 9 Abs. 1 GG nicht relevant, so dass auch die Ver-
folgung religioser Zwecke in Betracht kommt. Damit erweist sich Art. 9 Abs. 1 GG
als allgemeine Vereinigungsfreiheit. Dieser stehen allerdings besondere Vereini-
gungsfreiheiten zur Seite. So ist die Griindung politischer Parteien in Art. 21 GG
als speziellerer Norm zu Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzt.””” Die Griindung von Koaliti-
onen zur Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen erfihrt in Art. 9 Abs.
3 GG eine speziellere Regelung.?’® Schliefilich kennt das Grundgesetz auch in Art.
140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 2 WRYV eine speziellere Regelung zu Art. 9 Abs. 1
GG, was die Griindung von Religionsgemeinschaften betrifft.””

Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 2 WRYV stellt jedoch keine von der Religi-
onsfreiheit des Art. 4 Abs. 1, 2 GG losgeldste Regelung dar, sondern ist »funktional

75 Vgl. dazu tiefgehend H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 60-65, zur
Korrelation des Handelns mit der geltend gemachten Uberzeugung S. 61; V. Neumann, Individu-
elle Religionsfreiheit und kirchliches Selbstbestimmungsrecht, S. 256f.

374 M. Kemper, Art. 9 Abs. 1 GG, Ra. 1; /. Ziekow, Vereinigungsfreiheit, S. 1222-1226; H. Bauer,
Art. 9 GG, Rn. 19; R. Scholz, Art. 9 GG, Rn. 11.

35 M. Kemper, Art. 9 Abs. 1 GG, Rn. 35; H. Bauer, Art. 9 GG, Rn. 43; R. Scholz, Art. 9 GG, Rn. 75.

376 H. Bauer, Art. 9 GG, Rn. 29; R Scholz, Art. 9 GG, Rn. 33 und 154; a. A. M. Kemper, Art. 9
Abs. 3 GG, Rn. 81.

377 H. Bauer, Art. 9 GG, Rn. 43; R. Scholz, Art. 9 GG, Rn. 1 und 13; M. Kemper, Art. 9 Abs. 1 GG,
Rn. 39; H. Radtke, Das Verbot von Religionsgemeinschaften, S. 105.
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auf die Inanspruchnahme und Verwirklichung des Grundrechts der Religionsfrei-
heit angelegt«.”® Er stellt somit nur die positive Gewihrleistung einer in Art. 4 Abs.
1, 2 GG enthaltenen Garantie dar. Die Freiheit zur Griindung von Religionsge-
meinschaften ergibt sich also aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 2 WRYV als
normierter Ausprigung der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1, 2 GG.?”

Die Freiheit der Betitigung einer Religionsgemeinschaft folgt dieser Griin-
dungsfreiheit. Gemaf$ Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte auch fiir inldndi-
sche juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.
Die Frage, welche juristischen Personen in Betracht kommen, sowie die Frage, ob
das betreffende Grundrecht auf die juristische Person anwendbar ist, hingt davon
ab, ob die Bildung und Betitigung der juristischen Person Ausdruck der freien Ent-
faltung natiirlicher Personen ist; wenn also der »Durchgriff« auf die hinter der ju-
ristischen Personen stehenden Menschen eine Grundrechtsfihigkeit der Vereini-
gung als sinnvoll und erforderlich erscheinen ldsst.”®® Die Grundrechtsfihigkeit der
juristischen Person besteht damit zwar fiir die dahinterstehenden Personen, aber als
eigene — und kann daher geltend gemacht werden, bevor Auswirkungen bei den
natiirlichen Personen spiirbar werden (»vorgezogene Verteidigungslinie«).”®' Nach
diesem Verstindnis erweitert Art. 19 Abs. 3 GG den Kreis der Grundrechtsberech-
tigten um die Vereinigungen, der Griindung Art. 9 Abs. 1 GG garantiert.>®

Die Betitigung der Vereinigungen, deren Griindung nicht im Rahmen der all-
gemeinen Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG garantiert wird, sondern einer
spezielleren Regelung unterfillt, folgt ebenfalls dieser spezielleren Normierung.’*
Die Grundrechtsfihigkeit von Religionsgemeinschaften basiert damit nicht auf der
Einbeziehung nach Art. 19 Abs. 3 GG, sondern folgt direkt aus Art. 4 GG. Folglich
nehmen Religionsgemeinschaften nicht nur die Religionsfreiheit ihrer Mitglieder —
sozusagen fir diese — wahr, sondern machen ecine eigene Religions(aus-
{ibungs®*)freiheit geltend.

38 BVerfGE 102, 370 [387] — Zeugen Jehovas.
37 Vgl. auch B. Pieroth/T. Kingreen, Das Verbot von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaf-
ten, S. 842.

380 B. Remmert, Art. 19 Abs. 3 GG, Rn. 34f.; BVerfGE 21, 362 [369] — Sozialversicherungstriger;
BVerfGE 75, 192 [196] — Sparkassen. Zur teilweise abweichenden Auffassung, wonach Art. 19
Abs. 3 GG Grundrechte juristischer Personen um ihrer selbst willen schiitze und eine »grund-
rechtstypische Gefihrdungslage« fiir die Anwendbarkeit des Art. 19 Abs. 3 GG zu fordern sei, vgl.
H. Dreier, Art. 19 GG, Rn. 33 m. w. N.

381 B. Remmert, Art. 19 Abs. 3 GG, Rn. 35f.

382 Vgl. P. M. Huber, Art. 19 Abs. 3 GG, Rn. 227.

383 Dabei kann hier aufer Betracht bleiben, inwieweit die koalitionsmiflige Betitigung von Art. 9

Abs. 3 GG oder Abs. 1 GG umfasst wird, vgl. M. Kemper, Art. 9 Abs. 3 GG, Ra. 81.

3% Gerade die eigenstindige Religionsausiibungsfreiheit der Korporationen sei der Grund fiir die

selbststindige Erwihnung dieser Freiheit in Abs. 2, vgl. J. List/, Glaubens-, Bekenntnis- und Kir-
chenfreiheit, S. 461; BVerfGE 24, 236 [245f.] — (Aktion) Rumpelkammer.
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Dies ist nicht unbestritten.*® Soweit allerdings in der Rechtsprechung die Grundrechtstri-
gerschaft aus Art. 19 Abs. 3 GG abgeleitet wurde, handelte es sich bei der betreffenden Re-
ligionsgemeinschaft um Vereinigungen des Privatrechts.’® In den betreffenden Entschei-
dungen ging es ersichtlich darum, die Grundrechtsfihigkeit der gemif§ Art. 140 GG 1. V. m.
Art. 137 Abs. 5 WRYV 6ffentlich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaften festzustel-
len; der Verweis auf Art. 19 Abs. 3 GG mag demnach mehr dazu gedient haben, die generelle
Grundrechtstrigerschaft juristischer Personen des Privatrechts festzustellen. Die Ausfiihrun-
gen des Gerichts begriinden jedenfalls nicht, dass die Religionsgemeinschaften privaten
Rechts ihre Grundrechtsfihigkeit auf Art. 19 Abs. 3 GG stiitzen miissten. Das Recht, sich
zu einer Religionsgemeinschaft zu vereinigen, ergibt sich nicht aus Art. 9 GG; es ist vielmehr
— als grundlegende Ausprigung der individuellen Religionsfreiheit — in Art. 4 Abs. lund 2
GG direkt enthalten.?®”

Der Schutzbereich der Religionsfreiheit einer Religionsgemeinschaft ergibt sich also

in personeller Hinsicht aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG.

dd) Der sachliche Schutzbereich: Ordnen und Verwalten

Art. 4 GG garantiert umfassend die Religionsfreiheit in individueller, kollektiver
und korporativer Hinsicht. Die Freiheit der Bestimmung tiber die eigene Organisa-
tion ist Teil der religiosen Vereinigungsfreiheit.”*® Zum Recht auf Selbstorganisa-
tion gehdrt aber das Recht darauf, die eigenen Angelegenheiten rechtlich zu regeln
und diese Regelungen anzuwenden. Damit umfasst Art. 4 GG auch die Freiheit der
Religionsgemeinschaften, sich zu organisieren, zu ordnen und zu verwalten.

Dass das Bundesverfassungsgericht die »unerlifSliche Freiheit der Bestimmung
tiber Organisation, Normsetzung und Verwaltung«®® als notwendige, wenngleich

3% Fiir eine Anwendung des Art. 19 Abs. 3 GG: BVerfGE 53, 366 [386] — Konfessionelle Kranken-
hiuser; BVerfGE 70, 138 [160] — Loyalititspflicht; BVerfG, NVwZ 2008, 670 [670]. Fiir eine
direkte Grundrechtsfihigkeit vgl. BVerfGE 19, 129 [132] — Umsatzsteuer; BVerfGE 24, 236
[245f.] — (Aktion) Rumpelkammer; BVerfGE 83, 341 [353] — Bahd’i; /. List/, Glaubens-, Bekennt-
nis- und Kirchenfreiheit, S. 461 (»Doppelgrundrecht«); E. Stein, Die Religionsfreiheit im Grund-
gesetz, S. 241. Offen gelassen von H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
S.118.

3% Vgl. BVerfGE 53, 366 [386] — Konfessionelle Krankenhiuser; BVerfGE 70, 138 [160] — Loyali-
titspflicht.

7 Statt vieler P. Badura, Das Staatskirchenrecht als Gegenstand des Verfassungsrechts, S. 241£;
H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 119, B. Pieroth/T. Kingreen, Das
Verbot von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften, S. 844.

38 BVerfGE 83, 341 [355] — Bahd': »Der Gewihrleistungsinhalt der religiésen Vereinigungsfreiheit
umfaf$t die Freiheit, aus gemeinsamem Glauben sich zu einer Religionsgesellschaft zusammen-
schlieen und zu organisieren« — Hervorhebung hinzugefiigt.

39 BVerfGE 70, 138 [164] — Loyalititspflicht; BVerfGE 66, 1 [20] — Konkursausfallgeld; BVerfGE
57, 220 [244] — Bethel; BVerfGE 53, 366 [401] — Konfessionelle Krankenhiuser.
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rechtlich selbststindige Erginzung zu Art. 4 Abs. 1 und 2 GG in Art. 140 GG i. V.
m. Art. 137 Abs. 3 WRYV verankert, steht dem nicht entgegen. Dem Wortlaut nach
kann es schon nur fiir die Normsetzung (»ordnen«) und die Verwaltung zutreffen —
die Organisation wird dort nicht erwihnt. Doch auch die Rechtsetzung und Ver-
waltung gehort als Ausfluss des Rechts auf Selbstorganisation zum durch Art. 4 Abs.
1 und 2 GG geschiitzten Freiheitsbereich.

b) Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV —

eigenstindige Kirchenfreiheit?

Neben Art. 4 GG trete, so teilweise vertreten, Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3
WRYV mit einer eigenstindigen Bedeutung. Diese finde ihre Ausprigung in der ein-
facheren Einschrinkbarkeit durch die Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes.

aa) Eigenstindige Bedeutung — »notwendige Ergidnzung«?

Das Grundrecht der Religionsfreiheit, wie es in Art. 4 Abs. 1 und 2 umfassend ga-
rantiert wird, konne trotz seines weit verstandenen Schutzbereiches nicht alle T4-
tigkeiten der Religionsgemeinschaften erfassen. »Die Grundstiicksverwaltung ist
nicht zur Religionsausiibung geworden, so wichtig sie fiir diese sein mag.«’* Ein
Kernbereich des Selbstbestimmungsrechts nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs.
3 WRYV werde allerdings von Art. 4 GG erfasst, weshalb Art. 4 GG und Art. 140
GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV »in einem Verhiltnis notwendiger Erganzung«*'
zueinander stiinden. Die Frage, welche Schranken im Einzelfall anzuwenden seien
— allein verfassungsimmanente Schranken (Art. 4 GG) oder die Schranke des fiir
alle geltenden Gesetzes (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV) — hinge davon
ab, wie grof die Nihe der Materie zum durch Art. 4 GG garantierten Kern sei.

bb) Schutzbereichsidentitit und Schrankenspezialitit

Aus der Perspektive des weit verstandenen Schutzbereiches der Religionsfreiheit
wird auf der anderen Seite der Schluss gezogen, der Schutzbereich des Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV sei vollstindig in dem des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG

30 A v. Campenhausen, Art. 137 WRV, Ra. 27; ders., Religionsfreiheit, S. 654; anders jetzt wohl
ders./P. Unrub, Art. 137 WRYV, Rn. 27.

31 K. Hesse, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 526; dazu

auch die Formulierung des Bundesverfassungsgerichts (»notwendige, rechtlich selbstindige Ge-

wihrleistung«) in st. Rspr., vgl. BVerfGE 70, 138 [166] — Loyalititspflicht; BVerfGE 53, 366

[401] — Konfessionelle Krankenhiuser; BVerfGE 57, 220 [244] — Bethel; BVerfGE 66, 1 [20] —

Konkursausfallgeld.
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enthalten; insoweit bestehe eine Schutzbereichsidentitit.?®> Aus dem erhohten Re-
gulierungsbedarf, den eine formale religiose Organisation gegeniiber dem Handeln
eines Einzelnen, auch in einer Gruppe, aufweise, folge die Notwendigkeit einer
leichteren Einschrinkbarkeit; weshalb die Schrankenregelung des Art. 140 GG i. V.
m. Art. 137 Abs. 3 WRYV auf das religionsgemeinschaftliche Handeln anwendbar

sei.?

cc) Unterschiede im Schutzbereich

Eine wesentliche Erkenntnis der letzteren Ansicht ist die Feststellung, dass sowohl
fur die Bestimmung des Schutzbereiches des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG als auch fiir
den des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV das Selbstverstindnis des Gliu-
bigen bzw. der Religionsgemeinschaft ausschlaggebend ist.*”* Von einer Schutzbe-
reichsidentitit jedoch kann nicht gesprochen werden. Selbst bei der Annahme, dass
jegliches Handeln einer Religionsgemeinschaft ihrem Selbstverstindnis nach als Re-
ligionsausiibung aufzufassen ist, bildet Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV
nur den korporativen Teilaspekt der Religionsfreiheit ab.?” Jedenfalls der personli-
che Schutzbereich des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV ist also kleiner
als der des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG.

Doch auch in sachlicher Hinsicht ergeben sich Unterschiede. So umfasst die
Glaubensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG »die innere Freiheit, zu glauben oder nicht
zu glauben, d. h. einen Glauben zu bekennen, zu verschweigen, sich von dem bis-
herigen Glauben loszusagen und einem anderen Glauben zuzuwenden«**® und in
negativer Hinsicht »die Freiheit, keine religiose oder weltanschauliche Uberzeugung
zu haben oder eine solche abzulehnen«*”. Eine Religionsgemeinschaft jedoch ist ein
Verband, der Glaubige eines Bekenntnisses zur allseitigen Erfiillung der durch das
Bekenntnis geforderten Aufgaben zusammenschlief8t.””® Die Freiheit, keine religise
Uberzeugung zu haben, kann demnach gerade kein Bekenntnis einer Religionsge-
meinschaft sein. Der Schutzbereich der negativen Religionsfreiheit ist Religionsge-
meinschaften nicht voll umfinglich eréffnet.

32 M. Morlok, Art. 137 WRV, Rn. 26; ders., Art. 140 GG, Rn. 32; H. M. Heinig, Offentlich-recht-
liche Religionsgesellschaften, S. 147-152. Von einer blof§ »deklaratorischen Verdeutlichung, die
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 1 bis 3 WRYV bringen wiirde, spricht /. Lis#, Das Grundrecht
der Religionsfreiheit in der Rechtsprechung der Gerichte der Bundesrepublik Deutschland,
S. 368f.

35 »Schrankenspezialitit, vgl. H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 156;
M. Morlok, Art. 4 GG, Rn. 109f.

¥4 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 150f.

35 Vegl. M. Morlok, Art. 4 GG, Rn. 110.

36 St. Rspr., vgl. BVerfGE 24, 236 [245] — (Aktion) Rumpelkammer; BVerfGE 12, 1 [3f.] — Glau-
bensabwerbung/Tabakbeschluss.

37 Vgl. BVerfGE 122, 89 [119] — Fall Liiddemann.

3% BVerwG 123, 49 [54].
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Diese Einschitzung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 7 WRYV Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Weltanschauung
zur Aufgabe machen, den Religionsgemeinschaften gleichstellt. Ohne hier abschliefend kli-
ren zu konnen, ob itiberhaupt eine Haltung ohne religioses oder weltanschauliches Funda-
ment denkbar ist (es diirfte viel dafiirsprechen, die Ablehnung jeglicher Religion als Welt-
anschauung einzuordnen), lasst sich zumindest festhalten: Auch Weltanschauungsgemein-
schaften konnen sich nur auf die positive Pflege ihrer Weltanschauung berufen.

In sachlicher Hinsicht wird durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG alles geschiitzt, was nach
dem Selbstverstindnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft zur Religionsausiibung
im weiteren Sinn zihlt.3”

) Zusammenfassung

Art. 4 GG enthilt in seinen Absitzen 1 und 2 einen einheitlichen Schutzbereich der
Religionsfreiheit, dessen Reichweite nach dem plausibilisierten Selbstverstindnis
der Religionsgemeinschaften zu bestimmen ist. Dazu gehort das Recht der Gemein-
schaften, sich selbst zu organisieren. Religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung ge-
hort also zum Schutzbereich der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG.

Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV kommt in der abwehrrechtlichen
Dimension demgegeniiber kein eigenstindiger Gehalt zu. Es lisst sich allenfalls eine
Schutzbereichsteilidentitit feststellen. Zwar ist der gesamte Schutzbereich auch von
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG umfasst, umgekehrt gilt dies — auch unter der personellen
Beschrinkung auf Religionsgemeinschaften — nicht. ODb jegliches Handeln von Re-
ligionsgemeinschaften als »ordnen« und »verwalten« im Sinne des Art. 140 GG
i. V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV aufzufassen ist, darf bezweifelt werden. Die eigene
Organisation ist jedenfalls nicht ohne extensive Auslegung der Begriffe davon um-
fasst.

Dann aber umgeht die These der Schutzbereichsidentitit mit Schrankenspezia-
litdt nicht die Probleme, die sich bei der Annahme eines Verhiltnisses notwendiger
Erginzung stellen: Was noch Verwaltung einer Religionsgemeinschaft ist und was
schon Religionsausiibung ist, ldsst sich nicht allgemein trennscharf bestimmen. Es
kommt auf das Selbstverstindnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft an.

5) Rechtsgeltungsbefehl

Die Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung beruht auf dem Recht
der Religionsgemeinschaften, sich zu organisieren und damit auch zu ordnen und
zu verwalten. Dieses Recht ist in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG enthalten. Allerdings

39 Vgl. dazu und zum Folgenden K. Hesse, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religions-
gemeinschaften, S. 551.
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bedarf es eines Rechtsgeltungsbefehls, der die Geltung des religionsgemeinschaftli-
chen Rechts im staatlichen Recht anordnet.

a) Erfordernis einer einfachgesetzlichen Regelung?

Dieser Befehl soll, so die tiberwiegenden Auffassungen, in den privatrechtlichen Re-
gelungen fiir die Religionsgemeinschaften privatrechtlicher Natur und dem Kérper-
schaftsstatus fiir die 6ffentlich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaften ent-
halten sein.” Die Geltung werde demnach nicht unmittelbar durch Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV angeordnet. Zur Begriindung werden im Wesentli-
chen die Funktion dieses Artikels (aa) und die Voraussetzung der Rechtsfihigkeit
(bb) angefiihrt. Allerdings beruhen diese Annahmen auf einem Verstindnis des Art
140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV, das dem Verhiltnis zu Art. 4 GG nicht

gerecht wird (cc).

aa) Objektiver Grundrechtsgehalt

Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV gewihre zwar den Religionsgemein-
schaften das Recht, ihre Angelegenheiten rechtlich zu regeln.“1 Damit erweise sich
die Norm mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts aber als »notwendige,
rechtlich selbstindige Gewihrleistung, die der Freiheit des religiésen Lebens und
Wirkens der Kirche die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben unerlifSliche Freiheit der
Bestimmung tiber Organisation, Normsetzung und Verwaltung hinzufagt. [...]
»Ordnen< und >Verwalten« im Sinne des Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV meint das
Recht der Kirchen, alle eigenen Angelegenheiten gemif§ den spezifischen kirchli-
chen Ordnungsgesichtspunkten [...] rechtlich gestalten zu kdnnen.«*
Gewihrleistungen, die dem Grundrechtstriger die fiir seine Freiheitsbetitigung
notwendigen rechtlichen Handlungsbefugnisse garantieren, seien objektive Grund-
rechtsgehalte.*” Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV sei »funktional auf die

400

S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 53; ders., Der Rechtsschutz in Kirchensa-
chen nach dem materiell-rechtlichen Ansatz, S. 900; ders., Art. 140 GG, Rn. 73; C. Traulsen,
Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 50; F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 179¢.; offen
gelassen bei C. Hillgruber, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und die Jurisdiktionsgewalt
des Staates, S. 303 Anm. 25.

01 K Hesse, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 535
m. w. N.; /. Jurina, Der Rechtsstatus der Kirchen und Religionsgemeinschaften im Bereich ihrer
eigenen Angelegenheiten, S. 68; S. Magen, Art. 140 GG, Rn. 73; ders., Der Rechtsschutz in Kir-
chensachen nach dem materiell-rechtlichen Ansatz, S. 899; H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche
Religionsgesellschaften, S. 153f,; st. Rspr., vgl. BVerfGE 70, 138 [164f.] — Loyalititspflicht
BVerfGE 66, 1 [20] — Konkursausfallgeld; BVerfGE 57, 220 [244] — Bethel; BVerfGE 53, 366
[401] — Konfessionelle Krankenhiuser.

42 BVerfGE 70, 138 [164f.] — Loyalititspflicht, Hervorhebung hinzugefiigt.

403

S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 247.
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Inanspruchnahme des Grundrechts der Religionsfreiheit angelegt«** und erweise
sich daher als geschriebener objektiver Gewihrleistungsgehalt der Religionsfrei-
heit.*”> Objektive Gewihrleistungsgehalte aber seien angewiesen auf die Umsetzung
durch den Gesetzgeber, was auch bei anderen Grundrechtsnormen (genannt werden
die Art. 2 Abs. 1, 6 Abs. 2, 9 Abs. 1, 14 und 28 Abs. 2 GG*%) der Fall sei. Sie
vermittelten somit einen Anspruch gegen den Staat darauf, dass dieser Normen fiir
die Anerkennung des religionsgemeinschaftlichen Rechts zur Verfiigung stellt. Der
Rechtsgeltungsbefehl konne demzufolge nicht direkt in der Verfassungsnorm des
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV gelesen werden, es sei vielmehr eine
(einfach)gesetzliche Regelung notwendig,.

Diese Auffassung orientiert sich vor allem an der Betrachtung privater Rechtset-
zung im Bereich des Arbeitsrechts. Hier beinhaltet Art. 9 Abs. 3 GG sicherlich noch
keinen Rechtsgeltungsbefehl fiir beliebige Normen, die durch Vereinigungen, die
zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gebildet
werden, erlassen werden.*”” Die Anerkennung wird in einfach-gesetzlichen Normen
ausgesprochen und ist auf einen engen Bereich begrenzt. Anerkannt werden nur die
Regelungen, die die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen betreffen. %

Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV jedoch gewihrleistet die umfassende
Selbstordnung und -verwaltung der Religionsgemeinschaften. Der Staat des Grund-
gesetzes anerkennt in der korporativen Dimension des Art. 4 GG, dass religionsge-
meinschaftliches Leben der eigenen Ordnung bedarf. Dies findet seinen Ausdruck
in der konkreten Normierung des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV. Die
Tatsache, dass hier ein Gewihrleistungsgehalt des Art. 4 GG positiv formuliert wird,
spricht noch nicht dagegen, auch die konkrete Anordnung der Geltung in dieser
Norm zu verorten.

bb) Rechtsfihigkeit

Dies lésst sich mit einem Blick auf das zweite Argument fiir einen Rechtsgeltungs-
befehl auflerhalb des Grundgesetzes noch unterstiitzen. Zusitzlich ndmlich wird da-
rauf verwiesen, dass der Rechtsgeltungsbefehl die Rechtsfihigkeit voraussetze. ‘%

Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV vermittele jedoch keine Rechtsfihigkeit.

44 BVerfGE 102, 370 [387] — Zeugen Jehovas; vgl. auch BVerfGE 42, 312 [322] — Inkompatibilitit.

S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 247.

S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 54.

%7 Im Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG wird die Theorie des staatlichen Geltungsbefehls vor allem
diskutiert, vgl. F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 109 und die (grofitenteils arbeitsrechtlichen)
Nachweise bei C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 45 Anm. 117-118, 120.

48 Dies sind vor allem Tarifvertrige. Zum Ganzen F. Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 181-265.

409G, Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 54, C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und
Kirchenordnung, S. 51.
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Vielmehr erlangten Religionsgemeinschaften diese nach den allgemeinen Vorschrif-
ten des biirgerlichen Rechts (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 4 WRYV) bzw.
durch Erwerb des Korperschaftsstatus (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRYV).
Die Verfassung garantiere hier nur, dass entsprechende Formen zur Verfiigung ste-
hen, aber nicht, welche dies seien und wie diese inhaltlich ausgestaltet wiirden.*'
Wenn aber der Geltungsbefehl die Rechtsfihigkeit der Religionsgemeinschaften vo-
raussetzt und sich diese erst aus den privatrechtlichen Normen oder dem Kérper-
schaftsstatus ergibt, kdnne der Rechtsgeltungsbefehl auch nur in den Vorschriften
(z. B. tiber die Satzungsautonomie) des eingetragenen Vereins liegen.

Allerdings ist es zweifelhaft, ob die Rechtsfihigkeit der Religionsgemeinschaften
Voraussetzung der Rechtsgeltung ist. Mit »Rechtspersonlichkeit« werden im Zivil-
recht diejenigen Verbinde*!"! ausgestattet, die losgeldst von ihrem Mitgliederbestand
existieren; der Begriff ist synonym zur juristischen Person.*? Die Rechtsfihigkeit ist
die Fihigkeit, Triger von Rechten und Pflichten zu sein.*® »Rechtssubjekt« ist, wer
in diesem Sinne rechtsfihig ist.

Religionsgemeinschaften erlangen ihre Rechtsfihigkeit nach den allgemeinen
Vorschriften des biirgerlichen Rechts (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 4 WRYV)
bzw. durch den Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRYV). Voraussetzung fiir ihre T4dtigkeit in der staatlichen
Rechtsordnung ist dies jedoch nicht. Dafiir sprechen zwei Griinde: Zunichst stellt
das biirgerliche Recht Formen bereit, in denen Menschen sich zur gemeinsamen
Zweckverfolgung zusammenschlieffen kénnen, ohne jedoch bereits eine Rechtsper-
sonlichkeit zu schaffen.*”> Als Beispiel mag die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(§§ 705-740 BGB) dienen, die urspriinglich (und zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Grundgesetzes) keine Rechtsfihigkeit besaf$.*'® Dabei wird das Handeln der

410S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 216; BVerfGE 83, 341 [355] — Bahd’i.

411 Auch wenn die Aktiengesellschaft und die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung als »Gesellschaf-
ten« bezeichnet werden, handelt es sich strukturell um Kérperschaften, weshalb der allgemeinere
Begriff des Verbandes hier angebracht ist, vgl. M. Lehmann, Der Begriff der Rechtsfahigkeit,
S. 240.

412 S0 z. B. im Umbkehrschluss aus § 11 Abs. 1, 2 Nr. 1 InsO, wo zwischen »juristischen Personen«

und »Gesellschaften ohne Rechtspersénlichkeit« unterschieden wird. Vgl. auch M. Lehmann, Der

Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 240.

43 Vel nur J. Schmirt, § 1, Rn. 6 m. w. N.

44 M. Lehmann, Der Begriff der Rechtsfihigkeit, S. 226.

45 Auch im 6ffentlichen Recht sind nicht-rechtsfihige Korperschaften méoglich, vgl. S. Augsberg,

Rechtsetzung zwischen Staat und Gesellschaft, S. 132.

Zur Entwicklung der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts vgl. die Kommentie-

rungen bei H. Sprau, § 705, Rn. 24-24a; P. Ulmer/C. Schifer, § 705, Rn. 289-322. Die Rechts-

fihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts wurde im Wesentlichen von Werner Flume erarbei-
tet, vgl. dazu dens., Die Personengesellschaft, S. 50-106, insb. S. 56f; auch A. Teichmann, Die

Personengesellschaft als Rechtstriger, S. 480ff.; P. Ulmer, Die Gesamthandsgesellschaft — ein noch

416
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Menschen, die sich zu einer Religionsgemeinschaft zusammenschlieflen mochten,
geschiitzt. Es entfaltet rechtliche Wirkung, zum Beispiel, wenn ein Antrag auf die
Eintragung im Vereinsregister oder auf die Verleihung des Korperschaftsstatus ge-
stellt wird.

Im Bahd’i-Beschluss wird dies im Rahmen der Zulissigkeit zum Verfassungsbeschwerdever-
fahren anerkannt. Demnach ist auch die Vereinigung von Personen, die die Rechtsfihigkeit
erlangen wollen, befugt, das Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geltend zu machen.*"”
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 2 WRYV vermittelt dabei nicht den Anspruch auf eine
bestimmte Rechtsform, etwa auf die des eingetragenen und damit rechtsfihigen Vereins,
auch nicht auf eine sonstige juristische Person. Vielmehr wird das Interesse geschiitzt, in
»einer irgendwie gearteten rechtlichen Existenz einschliefllich der Teilnahme am allgemei-
nen Rechtsverkehr« zu existieren.*'® Auch der Antrag auf Verleihung des Kérperschaftsstatus
setzt nicht voraus, dass die betreffende Religionsgemeinschaft bereits den Status eines einge-
tragenen Vereins besitzt.#!> Die Rechtsfihigkeit richtet sich nicht auf die Verhiltnisse der
Beteiligten untereinander, sondern auf die Beziehungen der Rechtspersonlichkeit nach au-
fen, auf die Vermdgenszuordnung und Haftungsfragen.*” Hieran idndert auch die neuere
BGH-Rechtsprechung zur Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts**! nichts,
auch wenn im Anschluss daran die Rechtsfihigkeit des nicht rechtsfihigen Vereins (§ 54
BGB) ebenfalls angenommen wird.*** Die Bedeutung des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV kann nicht von der geinderten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ab-
hingen.

Wenn aber kein Anspruch auf eine bestimmte Form der juristischen Person besteht,
muss die korporative Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG auch den »ir-
gendwie gearteten« Zusammenschliissen zustehen. Dies wird besonders daran deut-
lich, dass eine Religionsgemeinschaft, die Korperschaft offentlichen Rechts werden
will, durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder die Gewahr der Dauer
bieten muss (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV). Zum Merkmal der

immer unbekanntes Wesen?, S. 113ff.; und, mit rechtsvergleichender Perspektive, H. Wiedemann,
Rechtsverhiltnisse der BGB-Gesellschaften zu Dritten, S. 3-19. Die Rechtsfihigkeit der BGB-
Gesellschaft wird mittlerweile in st. Rspr. angenommen, vgl. dazu BGHZ 146, 341 [343ff] -
bestitigt in BGH, NJW 2002, 1207 [1208] und im Anschluss daran BVerfG, NJW 2002, 3533
[3533]; BGHZ 151, 204 [206]; BGHZ 154, 88 [94]; BGH, VersR 2010, 346 [347].

47 BVerfGE 83, 341 [351] — Bahd’f; vgl. auch BVerfGE 3, 383 [391f.] — Gesamtdeutscher Block;
BVerfGE 102, 370 [383] — Kérperschaftsstatus der Zeugen Jehovas.

418 BVerfGE 83, 341 [355] — Bah4'i.

49 BVerfGE 102, 370 [385f] — Korperschaftsstatus der Zeugen Jehovas; H. M. Heinig, Offentlich-
rechtliche Religionsgesellschaften, S. 320f.

420 F. Kirchhof. Private Rechtsetzung, S. 270.

21 BGHZ 146, 341.

422 Vgl. dazu nur D. Reuter, § 54, Rn. 17-19 m. w. N.
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Verfassung, das nach einhelliger Auffassung tiber ein Organisationsstatut hinaus-
geht und weit auszulegen ist, gehort ein »gewisses Maf§ innerer rechtsartiger Ver-
fafltheit«.*”® Die Anerkennung der Ordnung einer solchen Religionsgemeinschaft
kann nicht deshalb verwehrt werden, weil diese keine Rechtsfihigkeit nach den all-
gemeinen Vorschriften des biirgerlichen Rechts besitzt (auch wenn der Anwen-
dungsbereich hierfiir mittlerweile sehr schmal geworden sein diirfte®**).

Die von Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV garantierte Selbstordnung
und -verwaltung bedarf also nicht der Rechtsfihigkeit der betreffenden Gemein-
schaft. Somit ist auch die Rechtsfihigkeit der Religionsgemeinschaften keine Vo-
raussetzung fiir die Rechtsanerkennung.

b) Satzungsautonomie und Koérperschaftsstatus

Auch ein Blick in das bestehende positive Recht zeigt die Problematik, die mit dem
Verweis auf die vereinsrechtlichen Vorschriften und den Kérperschaftsstatus beste-
hen, auf:

aa) Privatrechtliche Einzelvorschriften

So erschlief3t sich nicht, wie in den einzelnen Vorschriften tiber Rechtspersonlich-
keiten nach dem allgemeinen biirgerlichen Recht ein umfassender Rechtsgeltungs-
befehl zu sehen sein kénnte. Fiir eingetragene Vereine mag sich dieser aus § 25 BGB
ergeben, nach dem die Verfassung des Vereins durch dessen Satzung bestimmt wird.
Doch meint Verfassung im Rahmen dieser Vorschrift nicht die Gesamtordnung des
Vereins inklusive eines umfassenden Regelwerks, sondern nur die Grundord-
nung.*” Das, was der Verein dariiber hinaus beschlief3¢, soll gemif8 § 32 Abs. 1 S.
1 BGB gelten, wonach »die Angelegenheiten des Vereins [...], soweit sie nicht vom
Vorstand oder einem anderen Vereinsorgan zu besorgen sind, durch Beschlussfas-
sung in einer Versammlung der Mitglieder geordnet« werden. Mit »geordnet« ist
dabei das Aufstellen rechtsverbindlicher Regeln gemeint.”® Wenn hierin der Gel-
tungsbefehl fiir das Vereinsrecht liegt, spricht dies dafiir, dem »ordnen« in Art. 140
GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV ebenfalls nicht nur eine gewihrleistende Rolle,

sondern die direkte Anerkennung zuzuweisen.

4 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 324 m. w. N.

424 Vgl. E. V. Towfigh, Die rechtliche Verfassung von Religionsgemeinschaften, S. 145: Ca. 35 % der
bestehenden Religionsgemeinschaften haben keine formelle Rechtsfihigkeit.

45 D, Reuter, § 25, Rn. 9. M. Schopflin, § 25, Rn. 2; BGHZ 47, 172 [177]: Die Verfassung des
Vereins besteht aus den »das Vereinsleben bestimmenden Grundentscheidungenc.

Q2 B Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 278f.
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bb) Verleihung der Korperschaftrechte

Fiir die Religionsgemeinschaften, die schon bei Inkrafttreten der Verfassung fiir das
Deutsche Reich am 11. August 1919 den Koérperschaftsstatus innehatten, diirfte
endlich gar kein positiv normierter Geltungsbefehl zu finden sein. Doch auch bei
Religionsgemeinschaften, die ihren Korperschaftsstatus erst unter der Geltung des
Grundgesetzes (durch Gesetz, Rechtsverordnung und Verwaltungsakt*?’) erhalten
haben, ist der Rechtsgeltungsbefehl nicht im Verleihungsake selbst zu finden. Dort
werden nur »die Rechte einer Kérperschaft des dffentlichen Rechts verliehen«.
Was zu diesen Rechten zihlt, muss sich somit aus anderen Quellen — im Wesentli-
chen aus der Verfassung (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRYV) — ergeben.
Hier konnen nicht im Einzelnen die Inhalte des Kérperschaftsstatus dargestellt
werden.”” Zu den Materien, die dem Korperschaftsstatus zugesprochen werden,
gehort jedenfalls auch die Rechtsetzungsbefugnis.®” Diese bezieht sich nach einhel-
liger Meinung jedenfalls auf die einzelnen, mit dem Korperschaftsstatus verbunde-
nen Rechte (vor allem die Organisationsgewalt, die Dienstherrenfihigkeit und das
Besteuerungsrecht werden genannt). Sie gewihrleistet die Befugnis, mit 6ffentlich-
rechtlicher Wirkung Recht zu setzen und erweitert so das Selbstbestimmungsrecht
gemif$ Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV auf die Kérperschaftsbefug-
nisse.®! Ein Rechtsgeltungsbefehl ist damit weder im Akt der Verleihung der Kor-
perschaftsrechte noch in Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRYV direkt enthal-

ten.
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H. M. Heinig, Gesetzgeberische Gestaltungsoptionen, S. 247.

Urkunde iiber die Verleihung der Rechte einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts an die Bahd’i-

Gemeinde in Deutschland, Hess.StAnz 2013, S. 473.

429 Vgl. dazu H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 256-374; S. Magen, Kor-
perschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 90-111; jeweils m. w. N.

80 H M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 294; A. v. Campenhausen/P. Unrub,
Art. 137 WRV, Ra. 236; A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 266f.; M. Morlok,
Art. 137 WRV, Rn. 94; K.-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 419; S. Korioth, Art. 137 WRYV, Rn. 90.

S H M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 294f. und die Nachweise in Anm.

430; P. Unrub, Religionsverfassungsrecht, S. 190; zur Differenzierung zwischen den (mit Art. 140

GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV verbundenen) Kérperschaftsrechten und der Ausgestaltungs-

befugnis nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV vgl. auch K-H. Kistner, Staatliche

Justizhoheit und religiése Freiheit, S. 128f., auch S. 129 Anm. 53.

428
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c) Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV als Rechtsgeltungsbefehl

Die Befugnis zur religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung ist als »notwendige Ge-
wihrleistung« Teil®* der objektiven Gewihrleistungsgehalte des Art. 4 Abs. 1, 2
GG. Sie findet ihre positive Normierung in Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3
WRV. Damit wird an dieser Stelle auch der staatliche Geltungsbefehl fiir das ge-
setzte Recht ausgesprochen.

Beziiglich des Rechts der Religionsgemeinschaften auf Selbstordnung lisst sich
fiir das Verhiltnis von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG und Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV festhalten: Der Schutz der Rechtsetzung gegen Eingriffe des Staates
besteht schon in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG. Besonders formuliert wird dieser Schutz
in Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV, der damit die Anerkennung der
religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung ausspricht. In der Anordnung der
Rechtsgeltung besteht der gegeniiber Art. 4 Abs. 1 und 2 GG eigenstindige Gehalt
des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV. 43

Die solchermaflen geschiitzte Rechtsetzung kann sich demnach nur auf die Ma-
terien beziehen, die dem Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1, 2 GG (der einheitlich zu
verstehen ist) unterfallen. Was dem Schutzbereich dieser Religionsfreiheit unterfillt,
ist durch den religiés-weltanschaulich neutralen Staat des Grundgesetzes nicht ein-
seitig festzulegen, sondern kann nur dem — plausibel zu machendem — Selbstver-
stindnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft entnommen werden.

Auch wenn die Befugnis zur éffentlich-rechtlichen Rechtsetzung im Rahmen des Art. 140
GG i. V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV in der Regel nur in Bezug auf die Kérperschaftsbefugnisse
angenommen wird, diirfte sich die Reichweite auf Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3
WRYV erstrecken. Inhalt des Korperschaftsstatus ist demnach auch, dass die Rechtsetzung
von Religionsgemeinschaften, die Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts sind, 6ffentlich-
rechtliche Rechtsetzung ist.

2 Zum Gedanken, dass die durch Art. 140 GG inkorporierten Artikel der WRYV Teilgehalte der
Religionsfreiheit nach Art. 4 GG ausdriicken, vgl. M. Morlok, Die korporative Religionsfreiheit,
S. 197.

43 Damit ist Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV trotz fehlendem eigenstindigen Schutzbe-
reich (oben, C. I. 4) b), S. 73) nicht obsolet, sondern hat seine eigene verfassungsrechtliche Be-
deutung.
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6) Zusammenfassung

Das Recht der Religionsgemeinschaften und damit auch das Kirchenrecht ist aus
staatsrechtlicher Perspektive ein eigenstindiges, grundrechtlich fundiertes Recht,
das von den Religionsgemeinschaften gesetzt und durch Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRYV fiir anwendbar erklirt wird.

Der Rechtsgeltungsbefehl, durch den das religionsgemeinschaftliche Recht in
der staatlichen Rechtsordnung Anerkennung findet, ist somit in Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV enthalten. Dies lisst eine Lesart des Art. 137 WRV
zu, die der Reihenfolge seiner Absitze folgt: Religionsgemeinschaftliches Recht
kann nicht durch den Staat gesetzt werden (Abs. 1). Dafiir wird den Gliubigen
garantiert, dass sie sich zusammenschliefSen kénnen (Abs. 2). Als solche, also als
Religionsgemeinschaft, besitzen sie das Recht, ihre eigenen Angelegenheiten recht-
lich zu gestalten (Abs. 3). Sie kénnen ihrer Vereinigung eine privat- (Abs. 4) oder
offentlich-rechtliche (Abs. 5) Form geben; zwingend ist dies nicht.

Die Frage, ob Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV einen weiter gehenden
Schutz als Art. 4 Abs. 1 und 2 GG bietet, insoweit seine eigenstindige Bedeutung
hat und die Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes sich nur auf diesen Bereich
bezieht, kann verneint werden. Der Schutz religioser Titigkeit wird vollumfinglich
von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG erfasst. AufSerhalb dieses Anwendungsbereiches sind
auch Religionsgesellschaften durch Art. 2 Abs. 1 GG und die anderen Freiheits-
rechte geschiitzt.*” Jedoch diirften die angefiihrten Beispiele (Grundstiicksverwal-
tung®® und kirchliche Buchfiihrung®’) je nach dem Selbstverstindnis der Religi-
onsgemeinschaften durchaus als Religionsausiibung zu werten sein und sich auf die
Organisation der jeweiligen Religionsgemeinschaft auswirken — zeigt die Geschichte
doch, dass gerade im Bereich der Vermogensverwaltung die Gefahr besteht, dass der
Staat durch vermeintlich neutrale Regelungen Einfluss auf die Religionsgemein-
schaften nehmen will. %%

Es tiberzeugt damit nicht, jegliche Titigkeit von Religionsgemeinschaften, die
nicht Religionsausiibung ist und daher nicht von Art. 4 Abs. 1, 2 GG geschiitzt

% Dass iiberhaupt Rechtsetzung durch Religionsgemeinschaften erfolgt, ist letztlich verfassungs-

rechtlicher Normalfall, der eigentlich keiner Begriindung bedarf, C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit
und Kirchenordnung, S. 55.

#5 Und damit nicht anders zu behandeln, als andere Akteure im Verfassungsleben; vgl. auch B. Je-

and 'Heur/S. Korioth, Grundziige des Staatskirchenrechts, S. 144.

4364 9., Campenhausen, Religionsfreiheit, S. 654; OLG Hamburg, NJW 1983, 2572 [2573].

7 8. Korioth, Art 137 WRV, Rn. 21; S. Muckel, Religiése Freiheit und staatliche Letztentscheidung,
S. 183.

88 H M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 151.
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wird, einem besonderen kirchlichen (besser: religionsgemeinschaftlichen) Selbstbe-
stimmunggsrecht nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV unterfallen zu

lassen.*®

Im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 und 2 kann der religios-weltanschaulich neutrale Staat die
Eigenarten von Religionsgemeinschaften beriicksichtigen. Die Gewihrleistung und Aner-
kennung der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung stellt keinen Verstof} gegen die
Neutralitit dar (»verfassungswidriges Verfassungsrecht«*°). Vielmehr versteht der Staat des
Grundgesetzes sich als »Heimstatt« aller Biirger.*! Mit der Gewihrleistung der Religions-
freiheit geht einher, dass der Staat die religiése Betitigung seiner Biirger in individueller,
kollektiver und korporativer Weise ermoglichen muss. Die Anerkennung der Eigenstindig-
keit der Religionsgemeinschaften fiillt also die Gewihrleistung des Art. 4 GG aus und wi-
derspricht nicht der grundgesetzlichen Neutralititskonzeption.

Verfassungstheoretisch wird diese Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtset-
zung im Rahmen des Verbindeverfassungsrechts bearbeitet.**> Dogmatisch jedoch sind die
Formen der Anerkennung nicht-staatlicher (also privater) Rechtsetzung sauber zu unter-
scheiden und auf der Grundlage der jeweils einschligigen Verfassungsbestimmungen zu be-
handeln: Bis auf die Tatsache einer Selbstorganisation mit Auflenwirkung sind die jeweiligen
Verbinde (seien es Parteien, Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde oder sonstige private
Vereinigungen) verfassungsrechtlich zu stark unterschieden, als dass eine gemeinsame Be-
handlung méglich wire. Die Verfassung anerkennt einzelne Lebensbereiche und hebt sie
organisationsrechtlich hervor.* Parteien unterliegen der besonderen Regelung des Art. 21
GG, worin ihre innere Struktur demokratischen Grundsitzen und ihr Verbot einer verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidung unterworfen wird; Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
binde beziehen ihren eigenen Status aus Art. 9 Abs. 3 GG, in dem ihnen eine (die einzige*4)
unmittelbare Drittwirkung eines Grundrechts zugutekommt. Fiir Religionsgemeinschaften
ist das komplexe Gefiige von Art. 4 Abs. 1 und 2 sowie Art. 140 GG entscheidend. Eine
gemeinsame Behandlung kann die Sicht auf die jeweiligen Probleme verdecken und den

49 S0 aber die Tendenz bei B. Grzeszick, Verfassungstheoretische Grundlagen des Verhiltnisses von

Staat und Religion, S. 147; ders., Staatlicher Rechtsschutz und kirchliches Selbstbestimmungs-
recht, S. 188 u. 6.; vgl. zur Einordnung der wirtschaftlichen Titigkeit von Religionsgemeinschaf-
ten K.-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 307.

440 Zum Begriff vgl. K. Obermayer, Art. 140 GG, Rn. 73.

441 BVerfGE 19, 206 [216] — Kirchenbausteuer.

“ mHoM. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 154; M. Morlok/ders., Paritit im
Leistungsstaat, S. 698.

@ H M. Heinig, Ordnung der Freiheit, S. 249 = 16; zu den Besonderheiten der einzelnen Verbinde
vgl. auch dens., Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 269.

44 R Scholz, Art. 9 GG, Rn. 4; vgl. aber die unmittelbare Dritewirkung der grundrechtsgleichen
Rechte des Art. 20 Abs. 4 und Art. 38 Abs. 1 i. V. m. Art. 48 Abs. 2 GG, unten C. II. 3) b) cc),
S. 114.
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Eigenarten der unterschiedlichen Lebensbereiche nicht gerecht werden. Ein Parteipro-
gramm ist etwas kategorial anderes als ein Bekenntnistext; eine gewerkschaftliche Bezirks-
versammlung etwas anderes als eine Landessynode (auch wenn Synodalen der Unterschied
nicht geldufig sein sollte).

II.  Anforderungen und Grenzen

Die Anerkennung religionsgemeinschaftlichen Rechts erfolgt durch Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV. Damit ergeben sich die Anforderungen und Grenzen

aus dieser Bestimmung. *®

1) Reichweite der Anerkennung (»ihre Angelegenheitenc)

Ob Rechtsetzung selbst Religionsausiibung darstellt (und daher von Art. 4 Abs. 1
und 2 GG geschiitzt wird), hingt zwar vom Selbstverstindnis der jeweiligen Religi-
onsgesellschaft ab, darf aber etwa fiir die evangelischen Kirchen bezweifelt werden.

Es ist zwar im Lichte der Barmer Theologischen Erklirung*® méglich, auch den Erlass —
also die Erarbeitung eines Entwurfs, die Lesungen in einer Synode, die Ausfertigung und
Verkiindung — beispielsweise eines Archivgesetzes*’ aus evangelischer Sicht als Religions-
ausiibung zu verstehen. Es ist auch nicht ausgeschlossen, dass die Archivverwaltung selbst
als Teil des disponierenden Handelns dem Auftrag der Kirche dient; dies braucht hier nicht

entschieden zu werden.

Die Eigenart des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV besteht jedoch gerade
darin, die Rechtsetzung der Religionsgemeinschaften zu erméoglichen, zu schiitzen
und die Geltung zu gewihrleisten, ohne diese selbst als Religionsausiibung zu qua-
lifizieren bzw. der Religionsgemeinschaft aufzugeben, sie ihrem Selbstverstindnis
nach als Religionsausiibung aufzufassen. Voraussetzung ist jedoch, dass die geregelte
Materie als Religionsausiibung qualifiziert werden kann. Die Gestaltung der eigenen

445 Dies ist unabhingig davon, ob in dieser Norm — wie hier vertreten — der Rechtsgeltungsbefehl fiir
religionsgemeinschaftliches Recht direkt enthalten ist, oder den privatrechtlichen Regelungen und
denen iiber dem Kérperschaftsstatus entnommen wird. Denn auch in diesen Fillen ist die Aner-
kennung grundrechtlich fundiert und in Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV formuliert.
Dritte These: »[Die christliche Kirche] hat [...] mit ihrer Botschaft wie mit ihrer Ordnung mitten
in der Welt der Siinde als die Kirche der begnadigten Siinder zu bezeugen [...] Wir verwerfen die
falsche Lehre, als diirfe die Kirche die Gestalt ihrer Botschaft und ihrer Ordnung ihrem Belieben
oder dem Wechsel der jeweils herrschenden weltanschaulichen und politischen Uberzeugungen
tiberlassen.« Zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 261f.

447 So z. B. ArchivG.EKD, ArchivG.KonfNds, ArchivG.UEK, KirchenarchivG.HN, ArchivG.KW,

ArchG.Lip, ArchivG.Pf.

446
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Organisation ist dabei ein denkbarer Ankniipfungspunkt — auch fir die Regelung
des Archivwesens oder die Festlegung von Schénheitsreparaturen fiir Pfarrhiuser.

a) Religionsgemeinschaftliche Angelegenheiten

Auf der anderen Seite erstreckt sich Selbstordnungsgarantie auch nur auf die religi-
onsgemeinschaftlichen Angelegenheiten (vihre Angelegenheiten«, Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV). In diesem Kontext kénnen nicht zwei »Bereiche«
unterschieden werden; eine Trennung von rein kirchlichen, rein staatlichen und
gemeinsamen Angelegenheiten lisst sich so nicht verwirklichen. Die Abgrenzung
hat anhand der betreffenden Rechtsverhiltnisse zu erfolgen.

Terminologisch sei fiir das Folgende angemerkt: »Eigene« Angelegenheiten einer Religions-
gemeinschaft sind auch die Angelegenheiten, die auch andere betreffen. Die Qualifizierung
als »eigene« Angelegenheit bedeutet also kein Exklusivititsverhiltnis. Insofern ldsst sich im
Folgenden ein »(auch)« vor dem »eigene« mitdenken.

Rechtsverhiltnisse setzen (wenigstens) zwei Seiten voraus. Als eigene Angelegenheit
der Religionsgemeinschaft muss diese auf (wenigstens) einer Seite des Rechtsver-
hiltnisses auftreten. Steht auf der anderen Seite des Rechtsverhilenisses nicht eben-
falls die Religionsgemeinschaft bzw. eines ihrer Organe oder eine ihrer Untergliede-
rungen, bedarf es eines verfassungsrechtlichen Ankniipfungspunktes, um das
Verhiltnis als eigene Angelegenheit der Religionsgemeinschaft zu qualifizieren.

Dieser ldsst sich fiir die Mitglieder der betreffenden Religionsgemeinschaft in
Art. 4 Abs. 1, 2 GG finden. Die Entscheidung, einer Religionsgemeinschaft beizu-
treten oder nicht beizutreten, ist dariiber verfassungsrechtlich abgesichert. Damit
kommt aber die (freiwillig begonnene) Mitgliedschaft als Ankniipfungspunkt in Be-
tracht, Rechtsverhiltnisse zwischen Mitglied und Religionsgemeinschaft als deren
Angelegenheit zu behandeln.

Fiir Nicht-Mitglieder kommt deren Privatautonomie nach Art. 2 Abs. 1 GG als
Ankniipfungspunkt in Betracht. Ihnen steht es frei, ein Rechtsverhiltnis mit einer
Religionsgemeinschaft zu begriinden. Wo ein solches eingegangen wird — etwa im
Rahmen eines Dienst- oder Arbeitsvertrages oder durch die Benutzung einer religi-
onsgemeinschaftlichen Einrichtung —, kann dieses als eigene Angelegenheit der Re-
ligionsgemeinschaft behandelt werden.

Demnach erstrecke sich die Befugnis zu religionsgemeinschaftlicher Rechtset-
zung auf

1. Rechtsverhiltnisse zwischen Organen der betreffenden Religionsgemein-
schaft,

2. Rechtsverhiltnisse zwischen Mitgliedern und der betreffenden Religionsge-
meinschaft und

3. Rechtsverhiltnisse zwischen Nicht-Mitgliedern und der betreffenden Religi-
onsgemeinschaft, soweit das Nicht-Mitglied dieses Rechtsverhiltnis durch Willens-
akt begriindet hat (z. B. durch Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses).



1) — Reichweite der Anerkennung (»ihre Angelegenheiten«) 87

Nicht von der Reichweite der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzungsbefug-
nis erfasst sind damit Rechtsverhiltnisse zwischen Mitgliedern und anderen Mit-
gliedern und zwischen Mitgliedern und Nicht-Mitgliedern. Ein religionsgemein-
schaftliches Gesetzbuch, das die Privatrechtsbezichungen seiner Mitglieder regelt,
erfihrt keine staatliche Anerkennung; ein kirchliches Kauf- oder Familienrecht wire
also von staatlichen Gerichten nicht — als mit biirgerlicher Wirksamkeit ausgestat-
teter religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung — zu beachten.*® Damit ist eine re-
ligionsgemeinschaftliche Parallelordnung nicht von Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV anerkannt.

Das schliefSt nicht aus, dass eine Religionsgemeinschaft auch solche Materien zu »ihrenc
Angelegenheiten zihlt. Allerdings ldsst sich auch der selbstverstindnisgeprigte Schutzbereich
des Art. 4 Abs. 1, 2 GG nicht derart weit erstrecken, dass er den Freiheitsbereich zwischen
Biirgern umfasst. Es steht jedem Mitglied, auch Nicht-Mitgliedern, frei, sich an eine religi-
onsgemeinschaftliche Regelung z. B. des Familienlebens zu halten. Das aber ist Ausfluss der
Privatautonomie. Dass im Rahmen des disponiblen Rechts Biirger untereinander Regelun-
gen treffen (und von einer Religionsgemeinschaft iibernehmen) kénnen, ist damit nicht in
Frage gestellt.

Es ist auch nicht ausgeschlossen, dass eine Religionsgemeinschaft an Tatbestinde aus
dem Lebensbereich ihrer Mitglieder ankniipft. Eine Kirche kann die Ehe Wiederverheirate-
ter nicht mit buirgerlicher Wirksambkeit fiir nichtig erkldren, wohl aber an diesen Sachverhalt
Konsequenzen im Arbeits- oder Mitgliedschaftsrecht ankniipfen.

b) Abwehrrechtliche Dimension

In seiner abwehrrechtlichen Dimension garantiert Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, dass die
Rechtsetzung der Religionsgemeinschaften ohne staatliche Eingriffe erfolgt — eine
Genehmigungspflicht fiir das gesetzte Recht und eine staatliche Aufsicht tiber die
Anwendung dieses Rechts wiren demnach Eingriffe und bediirften der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung.*”’ Aus dieser Dimension erklirt sich auch, inwieweit
Materien der staatlichen Rechtsetzung entzogen sind: Aus dem Verbot der Staats-
kirche (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 1 WRV) ergibt sich das Verbot einer
staatlichen Religion.“o Damit ist es dem Staat verwehrt, eigene Gottesdienstord-
nungen zu erlassen, festzulegen, wer zur 6ffentlichen Wortverkiindigung berechtigt
ist oder das konstituierende Mitgliedschaftsrecht zu regeln. Dass er selbst diese Ma-
terien nicht regeln darf, hindert ihn jedoch nicht daran, die diesbeziiglichen Rege-
lungen der Religionsgemeinschaften anzuerkennen — wie Art. 140 GG i. V. m. Art.

137 Abs. 3 WRYV deutlich ausspricht.

448 Vgl. auch H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 163.

S, nur K-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 314; A. v. Campenhausen/P. Unruh, Art. 137 WRY,
Rn. 30.

S0 1M, Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 177 m. w. N.



88 C.IIL - Anforderungen und Grenzen

9 Rolle des Korperschaftsstatus nach Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 5 WRV

Der Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts fiir Religionsgemeinschaften
ist Gegenstand vielfiltiger Untersuchungen.®' Trotzdem scheint seine Bedeutung
manchen »im Dunkeln«*? zu liegen. Allerdings lassen sich — bezogen auf die Recht-
setzung der offentlich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaften — Gegen-
stinde identifizieren, die fiir die Anforderungen und Grenzen relevant sind.*

Zunichst ist der Korperschaftsstatus von Religionsgemeinschaften ein anderer
als der staatlicher Korperschaften. Mit der Verleihung der Kérperschaftsrechte ist
keine Eingliederung in den Staat und keine Staatsaufsicht im Rahmen einer hierar-
chischen Eingliederung verbunden; die 6ffentlich-rechtlich korporierten Religions-
gemeinschaften werden keine Triger mittelbarer Staatsverwaltung, verfolgen keine
offentlichen Zwecke und nehmen keine staatlichen Aufgaben wahr.**

Der Kérperschaftsstatus ist ein Mittel zur Entfaltung der Religionsfreiheit.*
Daneben — und mit geringerer Bedeutung — bietet Art. 140 GG i. V. m. Art. 137

451 Vgl. die Darstellungen neuerer Zeit: H. Weber, Korperschaftsstatus fiir Religionsgemeinschaften,
S. 347-389; K-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 358-499; P. Unruh, Religionsverfassungsrecht,
S. 175-204; J. Winter, Staatskirchenrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 224-237; C. Hill-
gruber, Der dffentich-rechtliche Kérperschaftsstatus, S. 213-227; H. Weber, Der 6ffentlich-recht-
liche Kérperschaftsstatus, S. 229-247; A. v. Campenbausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 127—
1405 S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, passim; H. M. Heinig, Offentlich-recht-
liche Religionsgesellschaften, S. 256-374; S. Magen, Art. 140 GG, Rn. 91-113; E. D. Bohl, Der
offentlich-rechdiche Kérperschaftsstatus der Religionsgemeinschaften, S. 41-84; C. Hillgruber,
Der Kérperschaftsstatus von Religionsgemeinschaften, S. 1347-1355.

s O Hillgruber, Der offentlich-rechtliche Kérperschaftsstatus, S. 213.

43 Fine gewisse Zisur in der Debatte brachte die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur

Verleihung des Kérperschaftsstatus an die Zeugen Jehovas, BVerfGE 102, 370 — Zeugen Jehovas.

Vgl. dazu H. Weber, Korperschaftsstatus fiir Religionsgemeinschaften, S. 349.

Bt K -H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 370; U. K. Preufs, Art. 140 GG, Rn. 53; H. M. Heinig, Art. 137
Abs. 5'S.2 WRV — ein Gleichheitsversprechen in Theorie und Praxis, S. 215; J. Winter, Staatskir-
chenrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 226; C. Hillgruber, Der Koérperschaftsstatus von
Religionsgemeinschaften, S. 1347; H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
S. 272; K. Meyer-Teschendorf, Der Korperschaftsstatus der Kirchen, S. 294; E. V. Towfigh, Die
rechtliche Verfassung von Religionsgemeinschaften, S. 152.

5 K-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 362ff; H. Weber, Der dffentlich-rechtliche Kérperschaftsstatus,
S. 231; H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 265; BVerfGE 102, 370
[387] — Zeugen Jehovas.
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Abs. 5 WRV einen Bestandsschutz fir den Organisationsstatus der grofen Kir-
chen®®, eine Signalfunktion und stellt einen Mantelbegriff zur Verfiigung.*’

Als Mantelbegriff umfasst die Bezeichnung als Korperschaft des dffentlichen
Rechts nicht einen »ritselhaften Ehrentitel«*®. Vielmehr folgt aus dem Zweck der
Grundrechtseffektivierung ein Bestand an mit dem Korperschaftsstatus verbunde-
nen Kompetenzen.”? Dazu zihlen die Dienstherrenfihigkeit (mit dem Recht der
Disziplinargewalt), die Organisationsgewalt, das Parochialrecht, die Widmungsbe-
fugnis und, in Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 6 WRV besonders hervorgeho-
ben, das Besteuerungsrecht.*

Bei der regelmiflig dem Korperschaftsstatus zugesprochenen Rechtsetzungsbe-
fugnis®" ist zu differenzieren: Dass Religionsgemeinschaften ihre Angelegenheiten
rechtlich ordnen kénnen, garantiert — wie gezeigt — bereits Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRV. Aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRYV folgt die
Fahigkeit, diese Rechtsetzung in 6ffentlich-rechtlicher Gestalt wahrzunehmen (wo-
bei damit hier aufler der Bezeichnung noch keine inhaltlichen Festlegungen getrof-
fen werden).4?

Die mit dem Korperschaftsstatus verbundenen Kompetenzen betreffen religi-
onsgemeinschaftliche Angelegenheiten, die entsprechenden Materien werden also
auch von Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV umfasst. Jedoch sind 6ffent-
lich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaften in diesem Bereich andere
Handlungsformen erméglicht, als den privatrechtlich organisierten. Das Recht, die
Arbeitsverhiltnisse der eigenen Mitarbeiter auszugestalten, ist eine religionsgemein-

6 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 261; S. Korioth, Loyalitit im Staats-
kirchenreche?, S. 224.

7 H M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 270f.; BVerfGE 102, 370 [388] —
Zeugen Jehovas (zum Mantelbegriff). Heinig, ebd., S. 262-265 stellt mit deutlicher Zuriickhal-
tung noch die teilweise vertretene Gemeinwohldienlichkeit als Grund fiir Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 5 WRYV dar.

8 So noch R. Smend, Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz, S. 9.

49 K -H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 367; H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
S. 284-288; zum Begriff der Kompetenz S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit,
S. 60f.

460 Vgl. K.-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 367; H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesell-
schaften, S. 291; C. Hillgruber, Der offentlich-rechdiche Kérperschaftsstatus, S. 215; /. Winter,
Staatskirchenrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 227f.

1 So H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 294-295; A. v. Campenhau-
sen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 266; S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit,
S.105-111.

462 Vgl. auch A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 266; S. Magen, Korperschaftssta-
tus und Religionsfreiheit, S. 125.
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schaftliche Angelegenheit. Die Fihigkeit, dafiir 6ffentlich-rechtliche Dienstverhilt-
nisse zu begriinden und deren Inhalt zu regeln®?, ist mit dem Kérperschaftsstatus
verbunden. Das Gleiche gilt fiir das Mitgliedschaftsrecht (bei dem das Parochial-
recht die Zugehorigkeit zu 6rtlichen Untergliederungen der jeweiligen Religionsge-
meinschaft regelt und das Kirchensteuerrecht die Beitreibung der Mitgliedsbeitrige
durch vollstreckbare Titel ermoglicht) und die Organisationsgewalt (auf die religi-
onsfreiheitlich begriindeten Modifizierungen des Privatrechts sei hier nur hingewie-
sen®). Auch das Recht, den Umgang mit den religionsgemeinschaftlichen Sachen
zu regeln, ist eine religionsgemeinschaftliche Angelegenheit. Die Fihigkeit, offent-
lich-rechtliche Dienstbarkeiten zu begriinden (Widmungsbefugnis), ist demzufolge
ebenfalls nur eine Erweiterung der Handlungsformen.

2) Voraussetzung der Anerkennung (»ordnenc)

In seiner leistungsrechtlichen Dimension garantiert Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV die Geltung des religionsgemeinschaftlichen Rechts. Die Vorausset-
zungen fiir diese Anerkennung lassen sich an den Merkmalen »Religionsgesellschaf-
ten« und »ordnen« ablesen. Dass evangelische Landeskirchen Religionsgemeinschaf-
ten in diesem Sinn sind, wird dabei nicht bezweifelt.

Das Recht zur Selbstordnung gibt den Religionsgemeinschaften die Moglich-
keit, ihre Angelegenheiten rechtlich zu regeln und garantiert die Anerkennung die-
ser Regelungen durch den staatlichen Rechtsanwender (a). Fiir diesen muss erkenn-
bar sein, wer fiir eine Religionsgemeinschaft Recht setzen kann und was darin
geregelt wird (b). Aulerdem muss es sich um Regelungen handeln, die im Staat des
Grundgesetzes als Recht behandelt werden kénnen (c).

a) Der staatliche Rechtsanwender

Die Beachtung des religionsgemeinschaftlichen Rechts erfolgt im Rahmen der staat-
lichen Rechtsanwendung dann, wenn bei der Entscheidung eines Sachverhalts reli-
gionsgemeinschaftliche Rechtsverhiltnisse betroffen sind oder zugrunde liegen.
Die Frage nach staatlichem Rechtsschutz im kirchlichen Bereich ist umstrit-
ten.” Die iltere Rechtsprechung ging von einer grundsitzlichen Scheidung des

465 Niher dazu S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 96-105; H. M. Heinig, Of-
fentlich-rechdiche Religionsgesellschaften, S. 291-294; A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskir-
chenrecht, S. 252-256.

44 Niher dazu E. V. Towfigh, Die rechtliche Verfassung von Religionsgemeinschaften, S. 187-197;

BVerfGE 83, 341 — Bahd’i.

Vgl. dazu A. v. Campenhausen, Offene Fragen im Verhiltnis von Staat und Kirche, S. 135

m. w. N.; M. Droege, Neues zum »Quis judicabit?«, S. 763-765; M. Germann, Staatliche Verwal-

tungsgerichte vor der Aufgabe der Justizgewihrung in religionsgemeinschaftlichen Angelegenhei-

ten, S. 589f. insb. die Nachw. in S. 589 Anm. 1.

465



2) — Voraussetzung der Anerkennung (»ordnen) 91

kirchlichen vom staatlichen Bereich aus.% Angelegenheiten, die nur den inner-
kirchlichen Bereich betreffen, sollten von der staatlichen Gerichtsbarkeit ausgenom-
men sein; nur Angelegenheiten, die in den Auflenbereich der religionsgemeinschaft-
lichen Angelegenheiten fallen (etwa vermdgensrechtliche Streitigkeiten), unterfielen
demnach der staatlichen Gerichtsbarkeit. Deren Zustindigkeit sei allerdings von
zwei alternierenden Voraussetzungen abhingig: Entweder sei ein kirchengerichtli-
ches Verfahren vorgeschen (dann sei der staatliche Rechtsschutz erst nach dessen
Abschluss, also subsididr moglich), oder die Eréffnung des staatlichen Rechtsweges
ergebe sich aus religionsgemeinschaftlichem Recht, wenn der Staat diese zulisst (ein
Beispiel dafiir sei § 135 S. 2 BRRG).*”

Dagegen spricht allerdings die Justizgewihrungspflicht des Staates, nach der in
allen Streitfillen, die nach staatlichem Recht zu beurteilen sind, der Rechtsweg zu
staatlichen Gerichten erdffnet ist.“® Nach richtiger Ansicht lisst sich zudem keine
Bereichsunterscheidung treffen, so dass auch die Annahme einer Rechtsweg-
exemtion fiir einen innerkirchlichen Bereich fehl geht.*” Vielmehr bedarf es des
staatlichen Rechtsschutzes fiir und gegen Religionsgemeinschaften auch in sog. Kir-
chensachen, um dem Recht aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV zur
Geltung zu verhelfen.”’® Neuere Urteile weisen in diese Richtung.*”! Demnach ist
die Frage nach dem Rechtsschutz in Kirchensachen nicht mehr im Rahmen der
Zulissigkeit zu behandeln, sondern ein Aspekt der Begriindetheit. Dort ist der Ort
fir den Ausgleich biirgerlicher Rechtspositionen mit der Freiheit der Religionsge-
meinschaften.4?

466 Zur »Bereichsscheidungslehre« oben, C. I. 1) b), S. 58.

467 Darstellung bei P. Unruh, Religionsverfassungsrecht, S. 141. Der Bereichslehre folgende Recht-

sprechung: BGHZ 34, 372 (Subsidiaritit des staatlichen Rechtsschutzes); BGHZ 46, 96 (Verwal-

tungsrechtsweg gemifd § 135 BRRG); BVerwGE 95, 379 (keine »verkappte Statusklagen«), sowie

die Nachweise in M. Germann, Art. 140 GG, Rn. 55.1.

468 Vgl. P. Unrub, Religionsverfassungsrecht, S. 142.

49 So aber C. Hillgruber, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und die Jurisdiktionsgewalt des

Staates, S. 303f., der schon in der staatlichen Gerichtsbarkeit an sich einen rechtfertigungsbediirf-

tigen Eingriff in das kirchliche Selbstbestimmungsrecht sieht.

470 M. Germann, Staatliche Verwaltungsgerichte vor der Aufgabe der Justizgewihrung in religionsge-

meinschaftlichen Angelegenheiten, S. 593: »Die Justizexemtion mindert den biirgerlichen Status;

die staatliche Justizgewihrung erst bringt das Selbstbestimmungsrecht ganz zur Wirkung.«

71 Vgl. etwa BGH, NJW 2000, 1555; BVerwGE 116, 86; BGHZ 154, 306. Dazu, und zur Recht-
sprechung, die noch der alten Richtung folgt, K.-H. Kistner, Vergangenheit und Zukunft der
Frage nach rechtsstaatlicher Judikatur in Kirchensachen, S. 301-324; H. Weber, Kirchlicher
Rechtsschutz und staatliche Gerichtsbarkeit, S. 385-404 und die in Anm. 465 genannten, sowie
zuletzt M. Germann, Die Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde gegen die Kirche, S. 214—
220. Nachweise aus der Rechtsprechung finden sich insbesondere bei M. Germann, Art. 140 GG,
Rn. 55.3.

72 M. Germann, Art. 140 GG, Rn. 57; H. Weber, Kirchlicher Rechtsschutz und staatliche Gerichts-

barkeit, S. 394-398.
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Gegenstand der Entscheidung ist allerdings das staatliche, materielle Recht.’? Insofern mag
es »rein innerkirchliche« Angelegenheiten, in denen staatlicher Rechtsschutz ausscheidet, ge-
ben — der Anwendungsbereich diirfte aber begrenzt sein. Eine Klage vor staatlichen Gerich-
ten mit dem Ziel, feststellen zu lassen, dass eine bestimmte Glaubensaussage als solche richtig
oder falsch ist, wire etwa unzulissig, weil kein staatliches Recht als Ankniipfungspunke in
Betracht kiime. Soweit aber iiber staatliches Recht entschieden wird, ist nicht die Justizge-
wihrungspflicht eingeschrinkt, sondern nur das Maf§ der Justiziabilitic.7* Art. 140 GG i.
V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV garantiert das Recht der Religionsgemeinschaften, ihre Ange-
legenheiten zu verwalten, also ihre Ordnung anzuwenden. Dieses Selbstverwaltungsrecht
reicht bis zur Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes.*”> Soweit fiir die Feststellung, ob eine
religionsgemeinschaftliche Mafinahme durch Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV
geschiitzt wird und daher Vorrang vor anderen Rechtspositionen erhilt, Vorfragen zu kliren
sind, die dem Bereich religionsgemeinschaftlicher Organisation entspringen, ist dem Recht
der betreffenden Religionsgemeinschaft aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV und
dem Neutralititsgebot des Staates nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 1 WRV Rech-
nung zu tragen. Deshalb kann ein staatliches Gericht etwa religionsgemeinschaftliche Nor-
men nicht selbst auslegen, sondern hat die religionsgemeinschaftliche Entscheidung dariiber
— mit einer »Art Tatbestandswirkung«*® — zugrunde zu legen.*”” Die Schranke dieser Vor-
fragenbindung liegt im Willkiirverbot, dem »ordre public« und den guten Sitten’®, auf3er-
dem sollen die fundamentalen Rechts- und Verfassungsprinzipien des Art. 79 Abs. 3 GG

relevant werden kénnen. ¥’

b) Vertretungsbefugnis und Verstindlichkeit

Der staatliche Rechtsanwender muss wissen kénnen, was tiberhaupt als religionsge-
meinschaftliches Recht zur Anwendung kommen und damit biirgerliche Wirksam-
keit erhalten soll. Die fiir die Rechtsgeltung formulierte Funktionsvoraussetzung der
Erkennbarkeit*® ist in diesem Zusammenhang zu erginzen: Es muss ersichtlich
sein, welches Recht fiir die Religionsgemeinschaft gelten soll. Aus diesem Grunde

473 BGH, NJW 2000, 1555 [1556]; S. Magen, Der Rechtsschutz in Kirchensachen nach dem mate-
riell-rechtlichen Ansatz, S. 898.

474 BGHZ 154, 306 [312].

475 Zum fiir alle geltenden Gesetz s. unten, C. II. 3), S. 106.

6 BGH, NJW 2000, 1555 [1557]; vgl. auch A. v. Campenhausen, Staatliche Rechtsschutzpflicht und
kirchliche Autonomie, S. 131.

477 Und zwar selbst dann, »wenn das im Einzelfall dazu fiihren kann, dass staatliche Gerichte an der

Durchsetzung von Entscheidungen mitwirken, von denen sie mangels vollstindiger Uberpriifbar-

keit gar nicht wissen, ob die angeordneten Mafinahmen berechtigt sind.«, BGH, NJW 2000, 1555

[1556].

478 BGHZ 154, 306 [313]; M. Germann, Art. 140 GG, Rn. 58.

79 P Unrub, Religionsverfassungsrecht, S. 146.

40 Oben B.1.2) b), S. 13.
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muss — als Teil des Organisationsrechts — zunichst die Vertretungsbefugnis geklart
sein.®®! Von der Vertretungsbefugnis umfasst ist die Feststellung, welches Recht gilt
und was das Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaft zu einer konkreten Frage-
stellung besagt. Die Vertretungsbefugnis ergibt sich fiir privatrechtlich organisierte
Religionsgemeinschaften aus den entsprechenden Vorschriften des biirgerlichen
Rechts; im Zweifel iiber die gewdhlte Organisationsform kann auf das Recht der
BGB-Gesellschaft zuriickgegriffen werden. Die Vertretungsbefugnis richtet sich
dann nach den §§ 709, 714 BGB. Fiir korporierte Religionsgemeinschaften umfasst
der Kérperschaftsstatus auch das Recht, die Auflenvertretung fiir den Staat verbind-
lich festzulegen.*?

Das religionsgemeinschaftliche Recht muss des Weiteren verstidndlich fiir den
staatlichen Rechtsanwender sein.*®® Es muss somit einer bekenntnisindifferenten
Betrachtungsweise zuginglich sein.®® Das bedeutet nicht, dass die Religionsgemein-
schaft auf die Verwendung der aus dem staatlichen Recht bekannten Begriffe be-
schrinkt ist. Die Auslegung originir kirchlicher Begriffe ist jedoch aus staatlicher
Perspektive keine Rechtsfrage, sondern liegt auf der Ebene des Tatbestandes.®> Es
ist Aufgabe der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung, Schnittstellen zu schaf-
fen, an denen der staatliche Rechtsanwender ansetzen kann.*3¢

Ein Beispiel dafiir bildet das Seelsorgegeheimnisgesetz der EKD. Dieses dient dazu, das
kirchliche Selbstverstindnis dariiber, was Seelsorge ist und wer diese ausiib, fiir den staatli-
chen Rechtsanwender begreiflich zu machen (§ 1 S. 2 Seel GG.EKD).*” So ergibt sich aus

481 Vgl. auch D. Pirson, Kirchliches Recht in der weltlichen Rechtsordnung, S. 288. Problematisch
demnach Art. 30 Abs. 1, 41 Abs. 1 a. F. KO.HN (»Die Kirchensynode [...] vertritt grundsitzlich
auch die Kirche nach auflen«; »Die Kirchenleitung hat [...] die Kirche zu leiten, zu vertreten und
zu verwalten.«, vgl. D. Pirson, ebd., S. 290 Anm. 34). Die neue Fassung benennt dagegen die
Vertretungsbefugnis klar: »Die Kirchenleitung vertritt die Evangelische Kirche in Hessen und Nas-
sau im Rechtsverkehr« (Art. 49 Abs. 1 S. 1 KO.HN). Ebenso E. Ruppel, Die Gemengelage von
staatlichem und kirchlichem Recht, S. 275.

Vgl. D. Pirson, Zum personellen Geltungsbereich kirchlicher Rechtsvorschriften, S. 125.

482

483 Aus kirchenrechtlicher Perspektive lisst sich von der »biirgerlichen Kommunikationsfihigkeit«

sprechen, vgl. M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung,
S. 25.
84 Vel. D. Pirson, Sikulares Kirchenrecht, S. 61.
485 Vgl. D. Pirson, Kirchliches Recht in der weltlichen Rechtsordnung, S. 280-284.
So auch D. Pirson, Sikulares Kirchenrecht, S. 62: »[Die Kirchen] sollten aber ihren Beitrag leisten,
um die Rechtsklarheit in der teilweise nicht ganz durchsichtigen Gemengelage zu fordern.«
487 Vgl. auch die nichtamtliche Begriindung: »Die Kirche hat die Pflicht, sich in den besonderen
Situationen fiir die Durchsetzung des besonderen staatlichen Schutzes einzusetzen und hierfiir die
Festlegungen zu treffen, zu denen der religids neutrale Staat selbst nicht befugt ist.« Abgerufen von

heep://www.kirchenrecht-ekd.de/showdocument/id/12764 (07.05.2015). Zum Seel GG im Gan-

zen, seiner Leistungsfihigkeit im Hinblick auf die Darlegung des kirchlichen Selbstverstindnisses
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§ 3 SeelGG, wer kirchlichem Selbstverstindnis**® nach Seelsorger ist — was es zum Beispiel
einem Strafrichter ermdéglicht, das Zeugnisverweigerungsrecht des Berufsgeheimnistrigers
nach § 53 S. 1. Nr. 1 StPO festzustellen.*®

) Strukturprinzipien

Staatliche Gerichte miissen bei ihren Entscheidungen mithin religionsgemeinschaft-
liches Recht als solches zur Geltung bringen. Dem Staat ist jedoch eine umfassende
Verantwortung fiir die Gesamtrechtsordnung aufgegeben, er kann sich von seiner
Bindung an verfassungsrechtliche Vorgaben nicht 16sen, auch wenn er fiir ihn frem-
des Recht anerkennt. In diesem Rahmen kénnen sich aus dem Rechtsstaatsprinzip
(aa), dem Demokratieprinzip (bb), dem Gewaltenteilungsgrundsatz (cc) oder der
Entscheidung fiir die Sozialstaatlichkeit (dd) Anforderungen an die religionsge-
meinschaftliche Rechtsetzung ergeben. Nicht weiter berticksichtigt werden brau-
chen im Folgenden die Staatsstrukturprinzipien der Republik (das sich auf die Re-
gierungsform im Staat richtet) und des Bundesstaates (das die Gliederung der
Bundesrepublik Deutschland in Bund und Linder beinhaltet). Diese sind als reine
Organisationsbestimmungen nicht darauf angelegt, Anforderungen an religionsge-
meinschaftliche Rechtsetzung zu stellen.

aa) Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip ist ein implizites, »mitgedachtes Fundamentalprinzip des
Grundgesetzes«.*”® Es beinhaltet eine doppelte Schutzrichtung: Zum einen richtet
es sich auf und gegen staatliche Gewalt und beschrinkt diese in Mdglichkeit, indi-
viduelle Freiheit zu beschrinken. Zum anderen aber kénnen Beeintrichtigungen
rechtsstaatlicher Grundsitze durch Dritte auch Handlungspflichten des Staates aus-
16sen.”" Allerdings sind die Bindungen, die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip fiir

und seinen diesbeziiglichen Liicken vgl. H. de Wall, Der Schutz des Seelsorgegeheimnisses,
S. 4-26, insb. S. 17, 20f. und 23-26.

Zumindest in den Gliedkirchen der EKD, in denen das Gesetz in Kraft getreten ist. Dies ist nicht
der Fall in Bra, Pfund Sa (Stand 07.05.2015).

49§53 S. 1 Nr. 1 StPO: »Zur Verweigerung des Zeugnisses sind ferner berechtigt 1. Geistliche iiber

488

das, was ihnen in ihrer Eigenschaft als Seelsorger anvertraut worden oder bekanntgeworden ist«.
Die Problematik, das ein staatlicher Rechtsanwender hier den religionsgemeinschaftsabhingigen
Begriff des »Geistlichen« auszulegen hat, beleuchtete schon D. Pirson, Kirchliches Recht in der
weltlichen Rechtsordnung, S. 282f.

90 B Grzeszick, Art. 20 Abschnitt VII, Rn. 33.

®1 Zur Herleitung des Rechtsstaatsprinzips und der Parallele, die insofern zur objektiven Dimension

der Grundrechte besteht, vgl. C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 57-84

m. w. N, zur Doppelwirkung insbesondere S. 81.
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den Staat ergeben, nicht unmittelbar und vollumfinglich auf Dritte — auch soweit
sie biirgerlich wirksames Recht setzen — {ibertragbar.*>

() Konzeption einer staatlichen Wirkungsverantwortung bei Christian Traulsen

Aus der Theorie des staatlichen Geltungsbefehls fiir religionsgemeinschaftliches
Recht folgt eine staatliche Verantwortung fir die Rechtsstaatlichkeit dieses
Rechts. %3

Christian Traulsen leitet diese Verantwortung daraus ab, dass die Rechts- und Staatsordnung
des Grundgesetzes nicht einer beliebigen, sondern einer bestimmten Rechtsidee verpflichtet

ist, die sich aus der Verfassung ergebe.**

Dort wiirden die grundlegenden Ordnungsprinzi-
pien (Anerkennung der unantastbaren Menschenwiirde und unveriuflerlichen Menschen-
rechte, Verpflichtung aller Staatsgewalten auf die Grundrechte, die demokratische Legiti-
mation und Gerechtigkeit) positivrechtlich ausgestaltet und verwiesen somit auf die
dahinterstehende Idee einer richtigen, gerechten Ordnung — die deshalb relevant sei, weil sie
in der Verfassung positiviert ist. > Diese Idee sei eine Vorstellung davon, wie Recht beschaf-
fen sein soll; ein Wert, zu dem das Recht hinstrebe. »Das ist dann ein iiberschieflender Ge-
halt der Staatsstrukturbestimmungen, der so lange von der positiven Verfassung verdeckt
wird, wie die Ausiibung staatlicher Gewalt in Rede steht, der aber hervortritt oder freizulegen
ist, wenn das Handeln nichtstaatlicher Akteure in den Blick gerit.«*°

Der in diesem Sinne iiberschieflende Gehalt des Rechtsstaatsprinzips finde sich darin,
dass das positive Recht, das unter Beachtung der Anforderungen des Rechtsstaatsprinzips
erlassen wird, damit zugleich ein »an den Wertvorgaben der Verfassung ausgerichtetes und
insofern »richtiges< Recht« sei.®” Die Verfassung treffe also eine Aussage dariiber, was unter
ihr Recht sein soll. Teilverbiirgungen des Rechtsstaatsprinzips charakeerisierten die Rechts-
idee des Grundgesetzes: »Verfassungsbindung und Gesetzmifigkeit der Verwaltung, die Re-
gelung von Organisation und Verfahren bei der Rechtsetzung, Verwaltung und Rechtspre-
chung, Bestimmtheit und Vertrauensschutz, Transparenz und Begriindungspflichten,
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz und Willkiirverbot, selbst das Gebot effektiven Rechtsschut-
zes und der Gewaltenteilungsgrundsatz sind nicht notwendigerweise auf staatliches Handeln

2 Vgl. zu den Parallelen (ordre-public-Vorbehalt) C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenord-
nung, S. 88f.

93 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 89.

94 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 68.

95 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 68; zum Gedanken der »Inkorporations-
these« R. Dreier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhiltnis von Gesetz und Recht, S. 354 (noch
ohne diese Bezeichnung); ders., Rechtsbegriff und Rechtsidee, S. 29f.; P. Unrub, Der Verfassungs-
begriff des Grundgesetzes, S. 493.

96 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 69.

97 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 74.
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bezogen« und kénnten daher auch fir religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung relevant wer-
den. s

Das Rechtsstaatsprinzip wirke demnach ahnlich wie die objektive Dimension der
Grundrechte; es schiitze den Biirger nicht allein durch Recht, sondern auch vor Unrecht —
sei es durch staatliches Handeln, sei es durch hoheitliches Handeln nichtstaatlicher Akteure,
sei es »durch jegliche Rechtsetzung, die von der staatlichen Rechtordnung als solche aner-
kannt wird.«*® Dabei werde allerdings — wie auch bei der Schutzpflichtendimension der
Grundrechte — der Private nicht denselben Maf3stiben wie der Staat unterworfen. Vielmehr
miisse der Staat auf das Handeln Privater Einfluss nehmen. In welcher Form, miisse be-
reichsspezifisch aus der Verfassung hergeleitet werden — und ergebe sich fiir Religionsge-
meinschaften aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV.>%

Soweit der Staat durch seinen Geltungsbefehl religionsgemeinschaftliches Recht aner-
kenne und dieses mit biirgerlicher Wirksamkeit ausstatte, konne er seine Bindung an das
Rechtsstaatsprinzip nicht abstreifen und Recht anerkennen, das dem Rechtsstaatsprinzip wi-
501

derspricht.

Er sei also in der Verantwortung fiir die Rechtsstaatlichkeit des religionsge-

meinschaftlichen Rechts.>%?

»Verantwortung sei hier nicht im Sinne der »Gewihrleistungs-
verantwortung«’” zu verstehen. Die Gewihtleistungsverantwortung habe der Staat fiir das
Handeln Privater, das staatliche Aufgaben erfiille. Hier misse sachlichen und rechtlichen
Mindestanforderungen geniigt werden, die sich aus der Schutzpflichtendimension der
Grundrechte und Staatsstrukturprinzipien ergeben kénnen.* Wesentliche Unterschiede
zwischen der Verantwortung des Staates fir die Rechtsstaatlichkeit des religionsgemein-
schaftlichen Rechts und seiner Gewihrleistungsverantwortung bestiinden jedoch in dreierlei
Hinsicht:>%

Zum einen sei die staatliche Verantwortung fiir die Rechtsstaatlichkeit religionsgemein-
schaftlichen Rechts nicht darauf zurtickzufiihren, dass eine urspriingliche staatliche Pri-
mirverantwortung fiir die entsprechende Aufgabenerfiillung weggefallen ist. Es handele sich
vielmehr um eine Folge daraus, dass der Staat den Religionsgemeinschaften erméglicht,
Recht mit Wirkung im staatlichen Rechtskreis zu setzen.

Zum anderen richte sich die Verantwortung fiir die Rechtsstaatlichkeit religionsgemein-
schaftlichen Rechts nicht darauf, dass der Staat aktiv steuernd auf religionsgemeinschaftliche
Rechtsetzung einwirkt; es ergebe sich auch keine Verpflichtung fiir den Staat, rechtsstaatli-
che Grundsitze fiir Religionsgemeinschaften verbindlich zu machen. Der Ankniipfungs-

98 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 75.

99 C Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 82.

00 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 84.

00 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 87.

302 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 89.

505 Zum Begriff C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 92f. m. w. N.
504 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 93-98.

595 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 99f.
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punkt dieser Verantwortung sei »eine rechtsstaatliche Schutzwirkung, nicht eine rechtsstaat-
liche Schutzpflicht.«>* Fiir Religionsgemeinschaften ergebe sich somit: Die Beachtung
rechtsstaatlicher Grundsitze ist keine Pflicht. Soll jedoch dem eigenen Recht biirgerliche
Wirksamkeit zukommen, sei diese Beachtung eine Obliegenheit.

Hierin liege der dritte Unterschied: Es bediirfe keiner gesetzlichen Festlegung der rechts-
staatlichen Anforderungen; vielmehr wirke sich die Verantwortung fiir die Rechtsstaatlich-
keit religionsgemeinschaftlichen Rechts darin aus, ob das jeweilige Recht durch den staatli-
chen Rechtsanwender anerkannt und damit angewendet werden kann oder nicht.

Fiir den Staat ergibt sich also eine »Wirkungsverantwortung« in Hinblick auf die
Einhaltung rechtsstaatlicher Grundsitze dort, wo religionsgemeinschaftliches Recht
biirgerliche Wirkung entfalten soll.>"”

(ii) Der Wirkungsverantwortung unterfallende rechtsstaatliche Elemente

Dabei ist im Einzelfall zu priifen, welche Elemente des Rechtsstaatsprinzips nicht
nur auf religionsgemeinschaftliches Recht iibertragbar, sondern Ausprigung eines
rechtsstaatlichen Rechtsbegriffes sind, mit der Folge, dass ihre Einhaltung der Wir-
kungsverantwortung unterliegt.’”® Kriterien dafiir sind ein rechtsstaatlicher Selbst-
stand und ein rechtsstaatlicher Mehrwert. Rechtsstaatlichen Selbststand besitzen die
Elemente, die losgeldst von der Einbettung in den verfassungsrechtlichen Kontext
(insbesondere Art. 20 GG) einen eigenstindigen Inhalt aufweisen.’” Rechtsstaatli-
chen Mehrwert weisen die Elemente auf, die zur rechtsstaatlichen Legitimation (die
neben der demokratischen Legitimation einen eigenen Stellenwert hat) dienen.”"
Im Blick auf das Selbstverstindnis einer Religionsgemeinschaft ist jedoch zu
priifen, ob die staatliche Wirkungsverantwortung sich auf das betreffende Element
fur das Recht der konkreten Religionsgemeinschaft erstreckt. Diese Entscheidung
bedarf der Abwigung.’"' Dabei ist in einer ersten Stufe das Selbstverstindnis der
Religionsgemeinschaft darzulegen und zu plausibilisieren.”'? Ist insoweit das Selbst-
verstindnis substantiiert dargelegt, ist zunichst ein Vorrang des religiésen Selbstver-
stindnisses anzunehmen, die rechtsstaatlichen Elemente sind darauthin zu priifen,
ob sie in reduzierter oder modifizierter Weise selbstverstindniskonform zur Geltung
gebracht werden kénnen.’”” Im Einzelfall kénnen jedoch die Anforderungen eines
rechtsstaatlichen Elements Vorrang beanspruchen; dieser Vorrang ist seinerseits zu

506 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 99 (Hervorhebungen im Original).

97 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 101.

5% Vel. C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 105.

59 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 106.

310 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 113-115.

11 Ausfithrlich C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 166-178.

52 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 174; H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche
Religionsgesellschaften, S. 61-65.

313 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 174.
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begriinden. Dabei ist anzugeben, welche stirkeren Griinde fiir den Vorrang spre-
chen und warum ein schonender Ausgleich nicht méglich ist.”"*

Unter Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses der evangelischen Kirchen —
dem die staatlichen Anforderungen in der Regel nicht widersprechen bzw. mit dem
ein schonender Ausgleich méglich ist>"” — lassen sich nach Traulsen folgende rechts-
staatliche Anforderungen, auf die sich die staatliche Wirkungsverantwortung er-
strecke, aufzeigen:*'®

(1) Rechtsbindung, (2) Grundsatz der Kompetenz- und Verfahrensklarheit, (3)
Rechtssicherheit (mit den Anforderungen an Kundgabe, Bestimmtheit und Rechts-
frieden) und (4) Rickwirkungsverbot. Diese Elemente lassen sich als Formelemente
begreifen.’"’ Sie bilden formelle Handlungsmaf3stibe, die das Recht erkennbar, be-
rechenbar und verlisslich machen und sind daher Teil der Funktionsvoraussetzun-
gen des Rechts.”'® Insofern bilden die Formelemente nicht nur eine Obliegenheit
fur die biirgerliche Wirksamkeit des Kirchenrechts; fiir evangelische Rechtsetzung
sind sie dem eigenen Rechtsverstidndnis folgend grundsitzlich beachtlich.

Daneben benennt 7raulsen Begrenzungselemente, die der Mifligung der ausge-
iibten Herrschaft dienen. Thnen kommt auch im Kirchenrecht eine Funktion zu,
wenn und soweit dieses biirgerliche Wirksamkeit entfaltet. Rechtsgehorsam darf
auch deshalb erwartet werden, weil die Rechtsetzungsfihigkeit limitiert ausgeiibt
wird.”"” Zu diesen Begrenzungselementen zihlen demnach (5) der Grundsatz des
fairen Verfahrens, (6) das Willkiirverbot, (7) die Begriindungspflicht und (8) der
Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit.”® Zur Verfahrensgerechtigkeit gehort insbe-
sondere die Anhérungspflicht’”' und das Rechg, sich eines rechtlichen Beistandes zu
bedienen.’*

Schliefllich fithrt 7Traulsen Strukturelemente an, die sich aus dem Rechtsstaats-
prinzip ergeben. Die diesbeziigliche staatliche Wirkungsverantwortung bedarf aller-
dings einer niheren Betrachtung. Als rechtsstaatliche Strukturelemente lassen sich
diejenigen Elemente des Rechtsstaatsprinzips bezeichnen, deren Regelungsgehalt
sich auf die Organisation bezieht.’” Dazu gehért die Existenz einer Verfassung, also

14 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 175.

15 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 274.

516 7Zum Ganzen: C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 275-310.

V7 Vgl. C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 142ff.

518 Vgl. oben B. 1. 2), S. 9.

519 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 156.

520 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 276f.

521 Vgl. auch KG.NEK, RsprB ABlL. EKD 1993, 9 [10].

522 Vgl. VGH.UEK, RsprB ABL. EKD 2008, 22 [23] fiir die kirchliche Perspektive: Das Recht auf
Verfahrensbeistand ergibt sich aus einem ungeschriebenen Rechtsgrundsatz. Vgl. jetzt auch § 7
VVZG.EKD, der mittlerweile in den meisten Landeskirchen gilt.

52 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 115.
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einem Organisationsstatut, das die fiir die Rechtsetzung relevanten Organe, Hand-
lungsformen und Kompetenzen bezeichnet.”* Durch die Verfassung wird die Ver-
tretungsbefugnis geklirt, dieser Inhalt ist zu den Minimalanforderungen an eine re-
ligionsgemeinschaftliche Verfassung zu zihlen. Des Weiteren sind Normvorbehalt
und Normvorrang dazuzuzihlen. Hierbei ist die Reichweite des Normvorbehalts
inhaltlich nicht determiniert; es lassen sich jedoch Mindestanforderungen feststel-
len. Demnach bedarf eine Maffnahme umso eher einer normativen Grundlage, je
einschneidender sie fiir potentiell Betroffene ist und je intensiver ihre biirgerliche
Wirksamkeit ist.’” Soweit in diesem Sinne ein Normvorbehalt besteht, muss die
entsprechende Norm auch mit Vorrang ausgestattet sein, ansonsten liefe der Vor-
behalt leer.”* In welcher Form jedoch die Norm erlassen wird, ist aus staatlicher
Perspektive nicht entscheidend.”” Die staatliche Wirkungsverantwortung setzt nur
voraus, dass es sich um eine abstrakt-generelle Regelung handelt, die den Funkti-
onsvoraussetzungen der Erkennbarkeit und Verbindlichkeit gerecht wird. Fiir das
Strukturelement der Rechtsschutzgewihrleistung™® besteht keine staatliche Wir-
kungsverantwortung im Blick auf religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung; viel-
mehr wird der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte wahrgenommen.**

bb) Gewaltenteilung

Die Frage, ob der Grundsatz der Gewaltenteilung als Element des Rechtsstaatsprin-
zips™ begriffen werden kann, ob er im Demokratieprinzip®' zu verorten ist oder
ein eigenstindiges Verfassungsprinzip des Grundgesetzes bildet, kann hier offen ge-
lassen werden.”** Aus der staatlichen Wirkungsverantwortung ergibt sich, dass nur

5% C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 137.

55 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 138. Zu beachten ist auch, dass durch
die Normierung einer Materie das religionsgemeinschaftliche Selbstverstindnis fiir den staatlichen
Rechtsanwender leicht zuginglich dargelegt werden kann; vgl. C. Traulsen, ebd., S. 141.

526 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 141; H. de Wall, Die Bindung der Kir-
chen an das Rechtsstaatsprinzip, S. 460.

527" Damit besteht aus staatlicher Perspektive auch nicht die Notwendigkeit eines Synodalgesetzes, vgl.

C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 301f.

Zur Rechtsschutzgewihrleistung als Strukturelement des Rechtsstaatsprinzips vgl. C. Traulsen,

Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 141f.

52 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 141 und 306. Dies besagt nicht, dass
Religionsgemeinschaften an der Einrichtung einer eigenen Gerichtsbarkeit gehindert sind.

53 So E. Schmidt-Afsmann, Der Rechtsstaat, S. 565; K. Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, S. 70-76;

BVerfGE 30, 1 [24f.] — Abhorurteil.

Zur jedenfalls engen Verbindung von Gewaltenteilung und Demokratie vgl. U. Di Fabio, Demo-

528

531

kratie im System des Grundgesetzes, S. 88.
532 Fiir ein eigenstindiges Verfassungsprinzip K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, S. 195; U. Di Fabio, Gewaltenteilung, S. 615. P. Unrub, Der Verfassungs-

begriff des Grundgesetzes, S. 472.
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das als Recht anerkannt und mit biirgerlicher Wirkung ausgestattet werden kann,
was an den Wertvorgaben der Verfassung ausgerichtet als »richtiges« Recht’ be-
zeichnet werden kann. Dabei verweisen zunichst die Elemente des Rechtsstaatsprin-
zips darauf, welche Wertvorgaben fiir das Recht zu beachten sind.

Wesentliche Funktionen des Gewaltenteilungsgrundsatzes sind die Machtbe-
grenzung durch Teilung und gegenseitiger Kontrolle sowie die Errichtung einer
funktionsgerechten Organstruktur.”*® Eine staatliche Wirkungsverantwortung fiir
eine effektive, den Anspriichen an eine funktionsgerechte Organstruktur genii-
gende, religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung lisst sich nicht begriinden — wel-
chen Aufwand die Religionsgemeinschaft treibt, um ihr Recht zu setzen, bleibt ihr
tiberlassen. Fiir den Gesichtspunkt der Machtbegrenzung jedoch wird gefordert,
auch das religionsgemeinschaftliche Recht miisse die Normsetzung und Normver-
wirklichung getrennten Organen zuweisen.’” Dafiir spreche das Postulat der Ko-
hirenz des Rechts — rationales Recht strebe danach, Kohirenz der von ihm bewirk-
ten Sollensanforderungen zu bewirken.’* Ohne eine kohirente Ordnung kénnten
sich verbindliche Entscheidungen nicht darauf beziehen, sie blieben blofle ad-hoc-
Entscheidungen; der Bezug jedoch sei die Vorbedingung fiir die Rechtssicherheit
(als Berechenbarkeit, Vorhersehbarkeit und Verlisslichkeit von Entscheidungen).’?’
Aus dem Bezug zu einer kohirenten Ordnung folge der inhaltliche Maf3stab fiir
Entscheidungen; insofern sei der Bezug Vorbedingung fiir die Willkiirfreiheit, Be-
griindbarkeit und Kontrollierbarkeit der Entscheidung.”*® Eine kohirente Ordnung
jedoch setze — im kontinentaleuropiischen Raum — das Parlamentsgesetz als ihren
Mittelpunkt voraus.”” Die Verfassungsstrukturen des Grundgesetzes dienten der
Schaffung einer kohirenten Ordnung, ohne die Kohirenz selbst zu einem Verfas-
sungsprinzip zu erheben.”* Daraus folge, dass die Rechtsbildung durch Normset-
zung, Normverwirklichung und justizformiger Kontrolle zum rechtsstaatlichen
Rechtsbegriff des Grundgesetzes zihlten.*!

Sicherlich spricht viel fiir die Annahme, dass die Gewaltenteilung im Grundge-
setz einen besonderen Beitrag zur Rechtsstaatlichkeit leistet. Durch die Teilung der
Gewalten werden Elemente der Rechtlichkeit (Rechtssicherheit, Willkiirfreiheit,

533 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 74.

534 U Di Fabio, Gewaltenteilung, S. 617f; C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung,
S. 137f.

Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 138.
C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 130.
C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 130f.

538 C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 131.
C
C.

535

9

536

537

539 Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 132f.

Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 134.

Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 136, der hier schneidig schliefft: »quod
erat demonstrandumc.

540
541

9
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Begriindbarkeit und Kontrollierbarkeit) geférdert; sie mag im Staat des Grundge-
setzes auch eine Voraussetzung fiir die Verwirklichung dieser Elemente bilden. Die
staatliche Wirkungsverantwortung erstreckt sich jedoch nur auf die Elemente der
Rechtsstaatlichkeit, die den rechtsstaatlichen Rechtsbegriff charakterisieren und ver-
pflichtet nicht auf konkrete Formen, in denen ein solches Recht zu schaffen ist. Die
aus dem Grundgesetz bekannte Dreiteilung der Gewalten ist zudem nicht die ein-
zige denkbare.”*?

Gegenstand des kirchlichen Rechts ist es nicht, Macht zu verteilen und einer
freiheitsgefihrdenden Machtkonzentrierung zu begegnen. Es geht vielmehr darum,
»kirchliches Handeln in die gemeinschaftliche Verantwortung der Getauften einzu-
binden.«’* Kirchliche Organe haben ihrem gemeinsamen Auftrag nicht gegenei-
nander, sondern miteinander nachzukommen.’** Wenn dies rechtsgebunden er-
folgt, ergibt sich die Unterscheidung von Rechtsetzung und an das gesetzte Recht
gebundenem Handeln.”® Dann aber ist es ein Gebot der Rationalitit; eine eigene
Entscheidung der Kirche, ob und wie sie diese unterschiedlichen Funktionen aus-
gestaltet, insbesondere, ob sie eine institutionelle Trennung vornimmt. >4

Ob eine Religionsgemeinschaft sich eine gewaltengeteilte Struktur gibt oder
nicht und ob sie die aus dem Grundgesetz bekannte Dreiteilung tibernimmy, ist aus
staatlicher Perspektive nicht relevant, solange die Rechtssicherheit und andere Ele-
mente des Rechtsbegriffs gewahrt bleiben. Insofern besteht keine staatliche Wir-
kungsverantwortung dafiir, dass religionsgemeinschaftliches Recht die sachliche
und institutionelle Trennung der aus dem Grundgesetz bekannten drei Gewalten
vorsieht.>

542 Vgl. dazu die Aufzihlung bei C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 118

Anm. 79.

M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 37. Vgl. auch

W. Heun, Das Gesetz in Staat und Kirche, S. 452f; U. Scheuner, Grundfragen einer kirchlichen

Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 347.

>4 H. Maurer, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, S. 122; auch H. de Wall,
Kirchengewalt und Kirchenleitung nach lutherischem Verstindnis, S. 161.

543

5 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 37; ders., Die

Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, B. II. 3.; vgl. auch oben B. 1. 2), S. 9.

Dalfiir D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 98; ders., Wechselwirkungen zwischen staatlicher
und kirchlicher Verfassung, S. 774; im Ergebnis auch C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kir-
chenordnung, S. 292: Wenngleich die »arbeitsteilige Gemeinschaft und gegenseitige Verantwor-

546

tungy, in der kirchliche Leitungsorgane zueinander stehen, und der staatliche Gewaltenteilungs-
grundsatz »oft als Antipoden dargestellt werden und sie sich auch wirklich aus véllig verschiedenen
Grundprinzipien herleiten (weshalb in der Tat viel dafiir spricht, den Begriff der Gewaltenteilung
innerkirchlich zu vermeiden), so sind doch deutliche Parallelen erkennbar.«

57 A. A. C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 138; der jedoch dann mit Blick auf
das Selbstverstindnis fiir die Regelungen der evangelischen Landeskirchen auch dort eine Verein-
barkeit mit dem staatlichen Gewaltenteilungsgrundsatz annimmt, wo die kirchenverfassungsrecht-
lichen Regelungen zunichst eine unvereinbare Gewaltenverschrinkung vorsehen, S. 296-301.
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cc) Demokratieprinzip

Die Konzeption einer staatlichen Wirkungsverantwortung®*® fiir die Rechtsstaat-
lichkeit religionsgemeinschaftlichen Rechts zeigt, dass die in Art. 20 GG enthalte-
nen staatlichen Strukturprinzipien nicht als solche auf religionsgemeinschaftliche
Rechtsetzung tibertragen werden kénnen. Rechtsstaatliche Elemente unterfallen ei-
ner staatlichen Wirkungsverantwortung, weil sie den Rechtsbegrift des Grundgeset-
zes pragen. Ob in gleicher Weise eine Wirkungsverantwortung fiir das Demokratie-
prinzip besteht, ist davon abhingig, welche Funktion das Demokratieprinzip im
Grundgesetz einnimmt.

Hier interessiert also nur, inwieweit sich aus dem verfassungsrechtlichen Demokratieprinzip
Anforderungen an religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung ergeben. Nicht betrachtet wird
in diesem Zusammenhang das Verhiltnis des Protestantismus’ zur Demokratie insgesamt.>#
An dieser Stelle auch nicht relevant ist die Frage nach der Demokratisierung der Kirche.”°
Schliefilich ist auch die Frage, ob eine Organisation, die der eines demokratischen Staates
zumindest dhnlich ist, fiir die evangelische Kirche richtige, weil niitzliche Strukturen bein-

haltet, keine Frage der staatlichen Anforderungen.>!

Das Demokratieprinzip ist »ein Prinzip der Gestaltung der staatlichen Ordnung«>?
und damit auf die Ausiibung von Staatsgewalt bezogen.*> Es richtet sich auf die
organisatorisch-formalen Voraussetzungen der Herrschaftsausiibung, nicht auf den
Inhalt der staatlichen Herrschaftsgewalt.”* Damit handelt es sich bei »Demokratie«
nicht um ein Ziel als solches, mit anderen Worten: »Das Demokratieprinzip legt
den organisatorischen und prozeduralen Verwirklichungsmodus verfassungsrecht-
lich oder politisch definierter Ziele fest, gibt aber nicht selbst ein inhaltliches Ziel

5% Oben C. II. 2) ¢) aa) (i), S. 95.

59 Vgl. dazu aus neuerer Zeit H. M. Heinig, Protestantismus und Demokratie, S. 227-264; zum
Verhiltnis des Christentums zur Demokratie /. C. Bennett, Die Affinitit zwischen Christentum
und Demokratie, S. 237-244.

5% Diese Frage wird zumeist im katholischen Bereich gestellt und behandelt. Vgl. dazu die Nachw.
bei C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 4 Anm. 18. Zur evangelischen Per-
spektive auf Demokratie in der Kirche z. B. H. M. Miiller, Kirche in der Demokratie — Demokratie
in der Kirche?, S. 333-339; M. Fischer, Demokratisierung in der Kirche?, S. 10-30. Auch aus
staatlicher Sicht ist die Forderung nach einer Demokratisierung von Verbinden — so Religionsge-
meinschaften und Kirchen iiberhaupt davon erfasst werden konnen — problematisch. Zur Demo-
kratisierung von Gewerkschaften und anderen Verbinden s. E.-W. Bickenforde, Demokratie als
Verfassungsprinzip, S. 448f; G. Teubner, Verbandsdemokratie durch Reche?, S. 256-282
m. w. N.

51 Siehe dazu daher unten, D. II. 3) a), S. 185.

2 H. de Wall, Kirchengewalt und Kirchenleitung nach lutherischem Verstindnis, S. 159.

53 E.-W. Bickenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, S. 434.

54 E-W. Backenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, S. 485; vgl. auch P. Kirchhof, Die Kirchen
und Religionsgemeinschaften als Korperschaften des éffentlichen Rechts, S. 677.
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vor.«’” Auch aus der dem Grundgesetz zugrundeliegenden Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft kann geschlossen werden, dass das Demokratieprinzip nur
ausnahmsweise zu unmittelbaren Wirkungen im Verhiltnis zwischen Biirgern
fithre.>°

Fiir Selbstverwaltung im Bereich der kommunalen Gebietskorperschaften und
anderer Kérperschaften gilt: »"Dem Grundgesetz kann jenseits des demokratisch par-
lamentarischen Regierungssystems kein Rechtsgebot der Betroffenenbeteiligung
entnommen werden«.”” Ein besonderer, mit dem Demokratieprinzip verwandter,
die demokratische Legitimation erginzender Beteiligungsanspruch ergibt sich dann,
wenn Personen durch Gesetz zwangsweise in Selbstverwaltungseinrichtungen zu-
sammengefasst und damit staatlich inkorporiert werden.”®

Einer Religionsgemeinschaft gehdren ihre Mitglieder jedoch auf freiwilliger Ba-
sis an. Die Ausgangslage ist mit der des Staates nicht vergleichbar: Es gibt kein »Re-
ligionsgemeinschaftsvolk«, dem die Souverinitit iber die Herrschaft in der jeweili-
gen Religionsgemeinschaft zukommen miisste. Betroffenen steht der Austritt aus
der Gemeinschaft offen. Eine staatliche Wirkungsverantwortung fiir ein demokra-
tisches Zustandekommen religionsgemeinschaftlicher Gesetze besteht damit
nicht.”” Vielmehr wird die freie Gestaltbarkeit religionsgemeinschaftlicher Willens-

bildung von Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV geschiitzt.>®

dd) Sozialstaat

Aus Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 GG ergibt sich, dass der Staat des Grundge-
setzes ein »sozialer« Staat ist. Dies bezeichnet nicht, wie Republik, Bundesstaat, De-
mokratie und Rechtsstaat, ein Strukturprinzip, sondern legt eine Staatszielbestim-
mung fest.*®" Es bildet damit den Maf3stab fiir das staatliche Handeln.>** Als
Staatszielbestimmung lassen sich jedoch aus dem »Sozialstaat« nur begrenzt rechtli-
che Folgen ableiten. Als eine Ausprigung wird das »Grundrecht auf Gewihrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimumss, abgeleitet aus Art. 1 Abs. 1 GG
i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG, genannt.’*® Als Grundrecht

555 K -P. Sommermann, Art. 20 Abs. 1, Rn. 92.

556 B. Grazeszick, Art. 20 Abschnitt I1., Rn. 252.

57 U. Di Fabio, Demokratie im System des Grundgesetzes, S. 90.

8 U. Di Fabio, Demokratie im System des Grundgesetzes, S. 90.

59 Im Ergebnis auch A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 114; K. Hesse, Das Selbst-
bestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 557f.

50 M. Morlok/M. Heinig, Paritit im Leistungsstaat, S. 705.

561 Zum Begriff und seiner Entwicklung H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 509
m. w. N.

562 H F. Zacher, Das soziale Staatsziel, S. 737.

563 M. Schnath, Das neue Grundrecht auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-

mums, S. 298; K.-P. Sommermann, Art. 20 Abs. 1, Rn. 120; BVerfGE 125, 175 [222] — Hartz IV.
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gewihrleistet es einen Abwehranspruch des Biirgers gegen den Staat, wenn dieser in
das existenzsichernde Vermdgen des Biirgers eingreift.”* Daneben ergibt sich aus
diesem Grundrecht die objektive Pflicht des Staates, das menschenwiirdige Exis-
tenzminium zu achten und zu schiitzen, insbesondere »ein System sozialer Trans-
ferleistungen zu organisieren, das dieses Minimum fiir jeden Biirger gewihrleis-
tet«.”® Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Hartz-IV-
Regelungssitzen ergibt sich aus diesem Grundrecht auch der individuelle Anspruch
des Einzelnen auf einen Leistungsanspruch.>*

Auflerhalb dieses Grundrechts auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum ist
die Ausgestaltung des sozialen Staates des Grundgesetzes Aufgabe des staatlichen
Gesetzgebers.”” Art. 20 Abs. 1 GG lassen sich keine Garantien fiir eine bestimmte
Ausgestaltung sozialstaatlicher Einrichtungen entnehmen.**® In der Frage, ob er ti-
tig wird, ist der Gesetzgeber allerdings nicht frei: Aus dem Wechselspiel von Grund-
rechten und dem Sozialstaatsgrundsatz erwachsen Anspriiche auf gesetzgeberisches
Handeln.>*

Die genaue Reichweite der Anspriiche auf gesetzgeberische Titigkeit, und wel-
che Grundrechte als Grundlage dafiir in Betracht kommen, bedarf einer eigenen
Untersuchung, die an dieser Stelle nicht durchgefiihrt werden kann. Wichtig ist in
diesem Zusammenhang nur die Feststellung, dass sich aus dem »sozial« des Art. 20
Abs. 1 GG keine Wirkungsverantwortung des Staates fiir die Sozialstaatlichkeit des
religionsgemeinschaftlichen Rechts ergibt. Die wegen Art. 20 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem jeweiligen Grundrecht erlassenen Gesetze konnen gegebenenfalls Be-
schrinkungen religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung im Rahmen der »Schranke
des fiir alle geltenden Gesetzes« bilden — sie bilden aber keine Voraussetzung fiir die
Anerkennung dieses Rechts.

Wo der Gesetzgeber absichtlich auf die Erstreckung seiner Regelung auf Religionsgemein-
schaften verzichtet (vgl. z. B. § 118 Abs. 2 BetrVG, § 112 BPersVG, § 1 Abs. 4 S. 2 Mit-
bestG), korrespondiert diese Zuriickhaltung mit der Obliegenheit, den Schutzzweck der je-
weiligen Vorschriften in selbstverstindnisangemessener Form durch eigene Regelungen zu

Vergleiche frither BVerfGE 82, 60 [85] — Steuerfreies Existenzminium und zur Kritik auch
H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 318-359.

>4 H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 326.

565 H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 326.

566 BVerfGE 125, 271 [222f.] — Hartz IV. Vgl. zu der insofern neuen Dimension des individuellen
Leistungsrechtes M. Schnath, Das neue Grundrecht auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums, S. 298.

> Vgl. dazu ausfithrlich H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 459-475.

568 H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 510.

599 H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, S. 404-406.
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verwirklichen.’”® In dieser Form mag man das Sozialstaatsprinzip als Grenze der religions-
gemeinschaftlichen Rechtsetzung verstehen.””!

ee) Zusammenfassung

Die Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung erfolgt durch den staat-
lichen Rechtsanwender, in der Regel also durch den staatlichen Richter, der in einer
Sache zu entscheiden hat, die ein religionsgemeinschaftliches Rechtsverhiltnis be-
trifft.

Fiir diesen muss erkennbar sein, wer fiir die Religionsgemeinschaft entscheidet,
was als Recht gilt — allgemein und im konkreten Fall. AufSerdem bedarf es einer
Aussage durch die Religionsgemeinschaft, wer fiir sie verbindlich ihr Selbstverstind-
nis dem staatlichen Rechtsanwender gegeniiber formulieren kann. Daraus ergibt
sich, dass die Vertretungsbefugnis geregelt sein muss.

Da der Staat auch bei der Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtset-
zung seine Rechtsstaatbindung nicht abstreifen kann, trigt eine Wirkungsverant-
wortung fiir die Rechtsstaatlichkeit religionsgemeinschaftlichen Rechts. Diese er-
strecke sich auf die Elemente des Rechtsstaatsprinzips, die einen rechtsstaatlichen
Selbststand und rechtsstaatlichen Mehrwert aufweisen; im Einzelfall ist zu priifen,
ob und inwieweit das Element mit dem Selbstverstindnis der betroffenen Religi-
onsgemeinschaft vereinbar ist.

Aus evangelischer Perspektive lassen sich rechtsstaatliche Elemente, die sich
durch die staatliche Wirkungsverantwortung als Anforderung fiir die religionsge-
meinschaftliche Rechtsetzung ergeben, unproblematisch bearbeiten. Aus dem Kir-
che und Staat gemeinsamen Rechtsverstindnis folgen bereits gemeinsame Formele-
mente. Doch auch Elemente der Strukturierung und Mifligung lassen sich
selbstverstindniskonform rezipieren.

Unabhingig davon, ob der Grundsatz der Gewaltenteilung als Ausprigung des
Rechtsstaatsprinzips verstanden wird oder ein eigenes Verfassungsprinzip darstellt,
wird er nicht von der staatlichen Wirkungsverantwortung umfasst. Er dient im
staatlichen Recht dazu, die Rechtssicherheit, Willkiirfreiheit, Begriindbarkeit und
Kontrollierbarkeit des erzeugten Rechts sowie der Rechtsanwendung zu sichern. Im
Ergebnis muss auch das religionsgemeinschaftliche Recht diesen Anforderungen ge-
niigen; ob dazu die institutionelle Trennung des Grundgesetzes iibernommen wird,
ist eine Entscheidung der jeweiligen Religionsgemeinschaft. Mit Blick auf die Ver-
fassungen der evangelischen Landeskirchen zeigt sich, dass — auf anderen Grundla-
gen aufbauend — so etwas wie Gewaltenteilung vorgesehen ist.

Keine Voraussetzung fiir die Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Recht-
setzung ist, dass diese auf demokratischen Strukturen basiert. Unabhingig davon
kann Aufbau evangelischer Landeskirchen durchaus Strukturen aufweisen, die den

570 Vgl. P. Unrub, Religionsverfassungsrecht, S. 136.
7' So H. Ehnes, Die Bedeutung des Grundgesetzes fiir die Kirche, S. 404.
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staatlich-demokratischen dhneln. Dies ist im Rahmen der eigenen bekenntnismifi-
gen Uberzeugung moglich. Eine staatliche Verpflichtung dazu besteht nicht.

Auch aus der Staatszielbestimmung Sozialstaat lassen sich keine Anforderungen
an religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung ableiten. Zwar ist der Staat zur Schaf-
fung von sozialen Mindestbedingungen verfassungsrechtlich verpflichtet. Diese
Verpflichtung richtet sich jedoch auf die Schaffung entsprechender Gesetze. Der
diesbeziigliche Inhalt ldsst sich aber nicht der Verfassung entnehmen.

3) Verfassungsrechtliche Grenzen der Anerkennung
(»Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes«)

In seiner abwehrrechtlichen Dimension gewihrleistet Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV die grundsitzliche Freiheit des religionsgemeinschaftlichen Rechtset-
zungs-, Verwaltungs- und Gerichtsverfahrens vor staatlichen Eingriffen. Demnach
muss sich aus diesem Artikel und dem Kontext des Grundgesetzes ergeben, inwie-
weit Eingriffe verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kénnen. In Betracht
kommt dabei die »Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes«, die Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV vorsieht (a). In diesem Rahmen sind insbesondere
Grundrechte Dritter (b) und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte
(c) von Bedeutung.

a) Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes

Wie gesehen, garantiert Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV die Handlungs-
form des Ordnens und Verwaltens der Religionsgemeinschaften. Diese Handlungs-
formen sind zwar nicht notwendigerweise Religionsausiibung, aber als »unerlif§liche
Freiheit«”’* von der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1, 2 GG mit umfasst; die
Gewihrleistung ist ein objektiver Grundrechtsgehalt.””

Als eigenstindiger Gehalt verbleibe, so eine Auffassung, dem Art. 140 GG
i. V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV die Bedeutung der Schrankenregelung.””* Da die
gesamte Titigkeit der Religionsgemeinschaften auch durch Art. 4 Abs. 1, 2 GG
geschiitzt werde (»Schutzbereichsidentitit«®”), unterfiele sie auch nur dessen (ver-
fassungsimmanenten) Schranken. Aus den »Schranken des fiir alle geltenden Geset-

572 BVerfGE 70, 138 [164] — Loyalititspfliche, st. Rspr.

573 S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 247.

574 Zu dieser »Schrankenspezialitit« H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
S. 155£; M. Morlok, Art. 4 GG, Rn. 109£.; ders., Die korporative Religionsfreiheit, S. 203.

575 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 1501f.; M. Morlok, Art. 4, Rn. 109.
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zes« ergebe sich nun eine einfachere Einschrinkbarkeit fiir die T4tigkeit der Religi-
onsgemeinschaften, die gegeniiber der individuellen Religionsausiibung mit einer
hoheren Gefihrlichkeit verbunden sei.>”

Was unter dem »fiir alle geltenden Gesetz« zu verstehen ist, wurde unterschied-

lich aufgefasst.

aa) Formales Merkmal: Allgemeines Gesetz

Ubereinstimmend®” wird ein formales Merkmal festgestellt, wonach »das fiir alle
geltende Gesetz« jedenfalls ein allgemeines Gesetz sein muss, also ein Gesetz, das
nicht nur fir den Einzelfall gilt, sondern seine Rechtsgeltung fiir und gegen jeder-
mann erweist.”’® Neben dieses formale Merkmal, das jetzt in Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG
fiir alle Grundrechte®® normiert ist, treten materiale Elemente der Schrankenklau-
sel.

bb) Heckel’sche Formel

Zur Weimarer Zeit wendete sich Johannes Heckel gegen die seinerzeit herrschenden
Auffassungen, wonach das fiir »alle« geltende Gesetz auf das Vereinsrecht®® verwei-
sen sollte oder als Verbot von Ausnahmegesetzen®' interpretiert wurde. Der Ver-
weis auf das Vereinsrecht sei richtig, soweit eine individualistisch-liberale Auffas-
sung des Verhiltnisses von Staat und Religionsgemeinschaften vertreten werde. Eine
solche Sichtweise treffe jedoch nur bei den in privatrechtlicher Form organisierten
Religionsgemeinschaften zu. Die Formel des »fiir alle geltenden Gesetzes« stelle je-
doch eine »sinnvariierende Formel« dar, weshalb ihr Sinn je nach der konkreten
Lage zu ermitteln sei. Mit Blick auf die Kirchen stelle sich der Sinn demnach anders
dar: Hier gehe es nicht um biirgerliche Freiheit im Verhiltnis zum Staat, sondern
um die »Grenzzichung zwischen gewaltigen 6ffentlichen Gemeinwesen«.”® Aus den
Erfahrungen des Kulturkampfes in den deutschen Gliedstaaten schliefdt Heckel, dass

576 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 156; M. Morlok, Art. 4, Rn. 109:
»groflerer Ordnungs- und Steuerungsbedarfi.

577 Vgl. H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 156; A. Hollerbach, Grundla-
gen des Staatskirchenrechts, S. 535: »in einer ersten Grundschicht.

578 Vgl. dazu mit Nachw. aus der Weimarer Zeit K. Hesse, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen

und Religionsgemeinschaften, S. 544f. Fiir das Verbot von Sondergesetzen als auch heute noch

einziger Bedeutung der Schrankenregelung U. K. PreufS, Art. 140 GG, Rn. 28; insoweit sei die

Schranke des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV ihnlich auszulegen wie die Schranke der

»allgemeinen Gesetze« in Art. 5 Abs. 2 GG, vgl. W. Weber, »Allgemeines Gesetz« und »fiir alle

geltendes Gesetz, S. 1871.

579 Zur Diskussion, ob Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG auch auflerhalb der Grundrechte Geltung erlangt, vgl.
J. Lege, Verbot des Einzelfallgesetzes, S. 454f.

580G, J. Ebers, Staat und Kirche im neuen Deutschland, S. 290-299, insb. 296f.

81 E. R. Huber, Vertrige zwischen Staat und Kirche im Deutschen Reich, S. 45f.

582 T Heckel, Das staatskirchenrechtliche Schrifttum der Jahre 1930 und 1931, S. 591.
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das Gebot der Allgemeinheit des Gesetzes noch nicht dessen sachliche Richtigkeit
garantiere. Deshalb miisse unter dem »fiir alle geltenden Gesetz« ein Gesetz verstan-
den werden, das auf eine besondere Allgemeinheit (die deutsche Nation) gerichtet
sei. Das wfiir alle geltende« Gesetz ist ein Gesetz, das trotz grundsitzlicher Bejahung
der kirchlichen Autonomie vom Standpunkt der Gesamination als sachlich notwen-
dige Schranke der kirchlichen Freiheit anerkannt werden mufy; m. a. W. jedes fiir
die Gesamtnation als politische, Kultur- und Rechtsgemeinschaft unentbehrliche
Gesetz, aber auch nur ein solches Gesetz.«*%

Unter der Geltung des Grundgesetzes lisst sich von einer Gleichordnung von
Staat und Kirche, die eine Grenzziehung erforderlich macht, nicht mehr spre-
chen.’® Insofern ist die »sinnvariierende« Formel des fiir alle geltenden Gesetzes im
Kontext des Grundgesetzes und unter dem Aspekt der Einheit der Verfassung aus-
zulegen; eine Ubernahme der Heckel’schen Formel erscheint nicht méglich.**

cc) Bereichsscheidungslehre

Auch auf der Ebene der Schranken®®® taucht der Gedanke einer Bereichsscheidung
auf, nach der sich ein »innerkirchlicher« Bereich (forum internum) feststellen lisst,
in den der Staat nicht eingreifen darf. Ein Gesetz, das diesen Bereich zu regeln ver-
sucht, wire demzufolge kein allgemeines Gesetz und diirfte das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht nicht beschrinken.*®’

Die Bereichslehre steht im Widerspruch zum Wortlaut des Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRYV. Die Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes bezieht sich
gerade auf die Angelegenheiten der Religionsgemeinschaften.

58 J. Heckel, Das staatskirchenrechtliche Schrifttum der Jahre 1930 und 1931, S. 593; Hervorhebung
im Original.

%4 Vgl. dazu oben C. 1. 1), S. 54.

5% K. Hesse, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 550. Die Ab-
lehnung der Heckel’schen Formel ist im Ubrigen auch nicht mehr strittig; vgl. M. Germann, Die
Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, B. 1. 2. b); H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religi-
onsgesellschaften, S. 157; A. Isak, Das Selbstverstindnis der Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten, S. 231-234; S. Miickl, Grundlagen des Staatskirchenrechts, S. 762.

%86 Zur Bereichsscheidung im Rahmen des Verhiltnisses von Staat und Kirche und der Bestimmung

der religionsgemeinschaftlichen Angelegenheiten vgl. oben C. I. 1) b), S. 58. Darstellung der un-

terschiedlichen Ausrichtungen der Bereichslehre bei M. Germann, Die Gerichtsbarkeit der evan-

gelischen Kirche, B. L. 2. b).

% Vgl. H Weber, Grundrechtsbindung der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 575f.; ders.,

Grundprobleme des Staatskirchenrechts, S. 44-47; ders., Geloste und ungeldste Probleme des

Staatskirchenrechts, S. 2552; H. Quaritsch, Kirchen und Staat, S. 295 = 288f.

Vgl. zu den Problemen, die sich aus der Annahme einer Bereichsscheidung ergeben H. M. Heinig,

Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 157f.; K.-H. Kistner, Staatliche Justizhoheit und

religiose Freiheit, S. 87f.; A. Isak, Das Selbstverstindnis der Kirchen und Religionsgemeinschaften,

588
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dd) »Jedermann-Formel«

Zwischenzeitlich verfolgte das Bundesverfassungsgericht einen Ansatz, nach dem zu
»den Hfiir alle geltenden Gesetzen« [...] nur solche Gesetze rechnen [kdnnen], die
fur die Kirche dieselbe Bedeutung haben wie fiir Jedermann. Trifft das Gesetz die
Kirche nicht wie den Jedermann, sondern iz ihrer Besonderheit als Kirche hirter, ihr
Selbstverstindnis, insbesondere ihren geistig-religiosen Auftrag beschrinkend, also
anders als den normalen Adressaten, dann bildet es insoweit keine Schranke.«’®® Ge-
gen diese »Jedermann-Formel« wird — zu Recht — eingewandt, dass sie die proble-
matischen Fille nicht addquat zu lsen vermag. So miisse schon bei der Beurteilung,
wann die Kirche in ihrer Besonderheit als Kirche anders als der Jedermann betroffen
werde, das jeweilige Selbstverstindnis zugrunde gelegt werden. Der Staat habe im
Einzelfall jedoch die Aufgabe, seine Verantwortung fiir das Gemeinwohl tiber das
Selbstverstindnis der betreffenden Kirche zu stellen.” Es fehlt mit der Jedermann-
Formel an einer Méglichkeit, diese beiden Richtungen zum Ausgleich zu bringen.

ee) Abwigungsprogramm

Das Anliegen der aufgefithrten Definitionsversuche liegt in der Suche nach einem
Ausgleich zwischen dem Recht der Religionsgemeinschaften auf Ordnung und Ver-
waltung ihrer Angelegenheiten und der Notwendigkeit, staatlicherseits gewisse Re-
gelungen durchzusetzen — das Straflenverkehrsrecht muss gelten, auch wenn ein
Pfarrer auf dem Weg zum Gottesdienst oder zur Erteilung der Sterbesakramente
unterwegs ist.””’ Nachvollziehbar ist auch der Versuch, dieses Verhiltnis anhand
kategorialer Unterscheidungen zu bestimmen. Doch problematisch bleibt, wer die
»Unentbehrlichkeit« eines Gesetzes, die Zugehorigkeit zum »inneren Bereich« oder
die Betroffenheit »anders als der Jedermann« feststellen kann. Denn das, was zu den
Angelegenheiten einer Religionsgemeinschaft gehort und inwieweit sie durch ein
Gesetz darin betroffen ist, hingt von ihrem Selbstverstindnis ab.”* Der Staat kann
jedoch nicht nur hinnehmen, was eine Religionsgemeinschaft fiir sich als bindend
anerkennt. Gewissermaflen »hinter den Kulissen« einer vermeintlich klaren Sub-
sumtion findet also eine Abwigung zwischen der Religionsfreiheit auf der einen und

S. 234; K. Hesse, Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften,
S. 550-552.
5% BVerfGE 42, 312 [334] — Inkompatibilitit/Kirchliches Amt (Hervorhebungen im Original).
5% A. Hollerbach, Das Staatskirchenrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (II),
S. 239 (»ordre-public-Klausel«); ders., Grundlagen des Staatskirchenrechts, S. 536. Zur Ablehnung
der Jedermann-Formel auch A. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 161;
W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 183;
Beispiel bei /. Jurina, Der Rechtsstatus der Kirchen und Religionsgemeinschaften im Bereich ihrer
eigenen Angelegenheiten, S. 154.
2 Vgl. oben C. 1. 4) a) bb), S. 68.
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den entgegenstehenden oder anders gelagerten Interessen des Staates auf der ande-
ren Seite statt.””

() Strukturierte Abwigung

Aufgrund dessen erscheint es sinnvoller, die Abwigung auf transparente Weise vor-
zunehmen.”* Als Vorschlag zur Strukturierung dieses Abwigungsprogramms hat
Wolfgang Bock einen mehrstufigen Aufbau vorgeschlagen, der auf den Anforderun-
gen des Bundesverfassungsgerichts zur Allgemeinheit eines Gesetzes im Rahmen des
Art. 5 Abs. 2 GG*” ruht.””® Demnach ist zunichst eine Norm »dann kein fiir alle
geltendes Gesetz, wenn sie sich gegen religioses Denken, Reden oder Handeln von
einzelnen oder von Gemeinschaften als solches oder gegen die Selbstbestimmung
der Religionsgesellschaften als solche richtet oder von ihr umfafite Handlungen und
Verhaltensweisen verbietet. [...] Ein fiir alle geltendes Gesetz muf§ dem Schutz eines
schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Religion zu schiitzenden Rechts-
guts dienen; es mufS die Abwehr von Gefahren fiir ein Rechtsgut bezwecken, dessen
Schutz der Religionsfreiheit und dem Selbstbestimmungsrecht der Religionsge-
meinschaften vorgehen darf.«*”” Nur ein allgemeines Gesetz kommt aber iiberhaupt
als Rechtfertigung fiir einen Eingriff in Frage. Fiir diese (materiale) Priifung sieht
Bock im Anschluss an die Sonderrechtstheorie drei Schritte vor:

Zum ersten darf ein fiir alle geltendes Gesetz nicht ein bestimmtes religioses
Verhalten (Denken, Reden, Handeln sowie Unterlassen) veranlassen oder Religi-
onsinhalte beeinflussen (»Verbot des rechtsgutbezogenen Eingriffs«).

Zum zweiten darf ein fiir alle geltendes Gesetz nicht eine Bewertung von Reli-
gionsinhalten oder religiosem Verhalten zu einer tatbestandlichen Voraussetzung

% »Verkappte Abwigungslehre«, M. Morlok, Art. 137 WRV, Rn. 62; H. M. Heinig, Offentlich-
rechtliche Religionsgesellschaften, S. 158.

5% In diesem Sinn auch P. Badura, Das Staatskirchenrecht als Gegenstand des Verfassungsrechts,

S. 244f.; W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 279-285;

D. Eblers, Die gemeinsamen Angelegenheiten von Staat und Kirche, S. 170; M. Germann, Die

Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, B. I. 2. b); B. Grzeszick, Staatlicher Rechtsschutz und

kirchliches Selbstbestimmungsrecht, S. 210-212; M. Heckel, Die Kirchen unter dem Grundgesetz,

S. 43f. =S.436; H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 158-161; K. Hesse,

Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 551f.; A. Hollerbach,

Die Kirchen unter dem Grundgesetz, S. 257; A. Isak, Das Selbstverstindnis der Kirchen und Re-

ligionsgemeinschaften, S. 245-253; K.-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 344; im Ergebnis auch ders.,

Staatliche Justizhoheit und religidse Freiheit, S. 258-266; M. Morlok, Art. 137 WRYV, Rn. 63;

ders., Selbstverstindnis als Rechtskriterium, S. 437f.; S. Muckel, Religiose Freiheit und staatliche

Letztentscheidung, S. 277-280 mit »abstrakt-typologisch vorgeprigter Abwigung.

5% Vgl. dazu BVerfGE 7, 198 [209f.] — Liith; BVerfGE 62, 230 [243f.] — Boykottaufruf.

% W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 281f. Aufgegriffen
bei H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 158f.

97 W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 281.
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oder einem tatbestandlichen Mittel eines Eingriffs machen (»Verbot rechtsgutbezo-
gener Eingriffsvoraussetzungen und Eingriffsmittel«).

Zum dritten schliefSlich modifiziert Bock die Merkmale der Verhaltnismifig-
keitspriifung.””® Demnach muss ein fiir alle geltendes Gesetz ein verfassungsrecht-
lich legitimiertes Ziel verfolgen, und dazu geeignet, erforderlich und angemessen
sein. Allerdings darf sich die Begriindung fiir diese Merkmale nicht auf den inhalt-
lichen Wert und die religionsbezogene Wirkung von Religionsinhalten und religié-
sem Verhalten einzelner oder von Religionsgemeinschaften stiitzen. Das geschiitzte
Rechtsgut muss in der Rechtsordnung auch vor Gefihrdungen anderer Art ge-
schiitzt sein (»Legitimitit des Gesetzeszwecks und Neutralitdt der Gesetzesbegriin-
dung«).m

Ist ein Gesetz nach dieser Priifung ein allgemeines Gesetz und kommt es daher
als Schranke im Rahmen des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV in Be-
tracht, ist im Anschluss daran zu priifen, ob es den konkreten Eingriff zu rechtfer-
tigen vermag. Dies ergibt sich aus einer Verhiltnismifligkeitspriifung, in deren Rah-
men das allgemeine Gesetz seinerseits im Lichte des Grundrechts auf
Religionsfreiheit auszulegen ist (Wechselwirkungslehre).5

(ii) Freibeitsrechtliche Dimension

Beziiglich der freiheitsrechtlichen Dimension des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV ist fiir den dabei anzuwendenden Maf3stab noch zu erginzen: Die
Verfassung ist der Ort, an dem Gerechtigkeitswerte positiviert werden.®! In diesem
Rahmen ist eine klare Entscheidung fiir die Gewihrleistung der Religionsfreiheit
getroffen worden. Eine aufServerfassungsrechtliche Begriindung von Werten, die
den Verfassungswerten entgegenstehen, bleibt dem Rechtsanwender verwehrt. In-
sofern kann der Maf3stab fiir die in die Abwigung einzustellenden Giiter nur in der
Verfassung selbst gefunden werden. Damit kommen als Ziele, die das fiir alle gel-
tende Gesetz verfolgen kann, nur »gegenldufige Rechte Dritter und aus diesen extra-
hierte Gemeinwohlbelange« in Betracht.®” Die Schranke des fiir alle geltenden Ge-
setzes kann deshalb nur als qualifizierter Gesetzesvorbehalt aufgefasst werden —
Rechtsgiiter, deren Schutz dem der Religion vorgehen darf, kénnen nur solche sein,

5% Zur VerhiltnismiBigkeitspriifung z. B. B. Grzeszick, Art. 20 GG, Rn. 107-128 m. w. N.

% Vgl. zum Ganzen W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung,
S. 281f.

600 W Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 282; H. M. Heinig,
Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 159.

€1 Vgl. oben B. I. 3) a) dd), S. 21.

602 1 M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 156; B. Grzeszick, Staatlicher
Rechtsschutz und kirchliches Selbstbestimmungsrecht, S. 210-212, dem in diesem Punkt Recht
zu geben ist (und der die Vereinbarkeit mit dem Wortlaut darlegt: das fiir alle geltende Gesetz
kann anders verstanden werden [und sich auf die Verfassung beziehen] als allgemeine Gesetze in
anderen Verfassungsbestimmungen).
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die ebenfalls verfassungsrechtlichen Rang einnehmen. Mit anderen Worten: Das
Handeln der Religionsgemeinschaften, das sich als Religionsausiibung darstellt, ist
von Art. 4 Abs. 1, 2 GG umfassend innerhalb verfassungsimmanenter Schranken
geschiitzt. Daran dndert sich nichts, wenn es sich gleichzeitig als Ordnen und Ver-
walten eigener Angelegenheiten im Sinne des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3
WRYV auffassen lisst.

Die materiale Bedeutung eines Unterschiedes zwischen der »Schranke des fiir
alle geltenden Gesetzes« im Gegensatz zur vorbehaltlos gewihrleisteten Religions-
freiheit ist damit als gering einzuschitzen. Im Gegensatz zur bei Art. 4 Abs. 1, 2 GG
notwendigen Konstruktion verfassungsimmanenter Schranken lisst sich aus Art.
140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV ein strukturiertes Abwigungsprogramm
entnehmen, das der dogmatischen Erfassung einzelner Probleme dient.*"

Eine inhaltliche Verengung oder leichtere Einschrinkbarkeit diirfte damit in der Praxis nicht
verbunden sein. Verfassungsimmanente Schranken wirken wie qualifizierte Gesetzesvorbe-
halte, da sie nur dann als Grundlage fiir Grundrechtseingriffe dienen kénnen, wenn durch
das Gesetz Grundrechte Dritter oder andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte
zur Geltung gebracht werden.®* Gleichzeitig wird vor dem Hintergrund der Einheit der
Verfassung die Notwendigkeit gesehen, auch bei qualifizierten Gesetzesvorbehalten auf die
Regeln zu vorbehaltlos gewihrleisteten Grundrechten zuriickzugreifen.®® Insgesamt ist die
Bedeutung von geschriebenen Gesetzesvorbehalten in dem Mafe zuriickgegangen, in dem
sich eine allgemeine Grundrechtsdogmatik mit einem auf der Wesentlichkeitstheorie beru-
hendem Gesetzesvorbehalt und dem Verhiltnismifligkeitsprinzip als allgemeiner Schran-

kenbeschrinkung durchgesetzt hat.®

(iii) Objektiver Gewdihrleistungsgehalt
Die wesentliche Funktion des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV liegt

darin, religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung anzuerkennen und ihre Anwendung
und Durchsetzung zu garantieren.®” Auch in dieser Dimension sind die Belange

603 Vgl. W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 282.
€4 C Degenhart, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtsbeschrinkung, S. 295; H.-/J. Papier,
Vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte, S. 374f.

05 G. Hermes, Grundrechtsbeschrinkungen auf Grund von Gesetzesvorbehalten, S. 351.

606

Vgl. dazu G. Hermes, Grundrechtsbeschrinkungen auf Grund von Gesetzesvorbehalten, S. 354:
»Bis heute bleibt es regelmifig ohne erhebliche Bedeutung fiir die Beurteilung eines Sachverhalts,
ob das beriihrte Grundrecht ausdriicklich zur Begrenzung ermichtigt oder nicht, ob es sich um
einen einfachen oder qualifizierten Gesetzesvorbehalt, eine Regelungsermichtigung, eine Ausge-
staltungsbefugnis, eine Schrankenklausel, eine verfassungsunmittelbare Schranke oder um eine
Gewihrleistungsbegrenzung handelt.; vgl. auch C. Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, S. 19; kri-
tisch zu dieser Entwicklung W. Hoffmann-Riem, Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch,
S. 54.

%7 Qben, C. L. 5), S. 75.
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des fiir alle geltenden Gesetzes der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung prak-
tisch-konkordir zuzuordnen. Allerdings handelt es sich in diesem Fall um eine ver-
fassungsrechtliche Normierung eines objektiven Grundrechtsgehalts, die von vorn-
herein unter Gesetzesvorbehalt gestellt ist. Diesem Umstand ist im Rahmen der
Abwigung Rechnung zu tragen; insofern kénnen auch gesetzgeberische Ziele, die
nicht unmittelbar der Verfassung zu entnehmen sind, eine Rolle spielen.

b) Grundrechtsbindung

aa) Abgrenzungen

Das Thema Grundrechte und Kirchen gibt Anlass zu vielfiltiger Auseinanderset-
zung.®® Allerdings miissen hierbei verschiedene Dimensionen beriicksichtigt wer-
den. So ist die Frage, ob aus kirchlicher Perspektive kirchliche Grundrechte existie-
ren, geschaffen werden miissen oder ggf. staatliche Grundrechte rezipiert werden,
eine Frage der kirchlichen Anforderungen.®”

Die Frage nach der Grundrechtsberechtigung der Religionsgemeinschaften, auch
derjenigen mit Korperschaftsstatus, darf als geklirt gelten. Kirchen stehen dem Staat
wie jeder Private gegeniiber und sind daher in vollem Umfang — soweit die Grund-
rechte ihrem Wesen nach anwendbar sind — grundrechtsberechtigt.'® Abzulehnen
ist eine Beschrinkung der Grundrechtsfihigkeit auf Art. 4 Abs. 1, 2 GG.®" Diese
Auffassung wird hiufig im Zusammenhang mit der Frage nach der Grundrechtsbe-
rechtigung juristischer Personen des offentlichen Rechts vorgetragen. Diese seien
vom Staat geschaffen und dienten der Erfiillung staatlicher Aufgaben und seien des-
halb grundsitzlich nicht grundrechtsberechtigt. Als Ausnahmen werden dann regel-
miflig die Universititen fiir Art. 5 Abs. 3 GG, die Rundfunkanstalten fiir Art. 5
Abs. 1 GG und die Kirchen fiir Art. 4 Abs. 1, 2 GG angefiihrt.®’* Unabhingig
davon, ob die Grundrechtsberechtigung der Universititen und Rundfunkanstalten

auf das Grundrecht der Wissenschafts- und Lehrfreiheit bzw. der Rundfunkfreiheit

608 Vgl. die beeindruckende Literaturliste bei C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung,

S. 4f. Anm. 19.

%09 Sjehe daher unten, D. II. 2), S. 162.

610 7 Weber, Grundrechtsbindung der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 387; ders., Bindung
der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhiltnis der Grundrechts-
gewihrleistungen zueinander, S. 283; P. Unruh, Religionsverfassungsrecht, S. 56f.; A. v. Campen-
hausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 53; W. Riifner, Grundrechtstriger, S. 782; G. Barwig,
Die Geltung der Grundrechte im kirchlichen Bereich, S. 49 m. w. N.; BVerfGE 102, 370 [387]
— Zeugen Jehovas: »Die Religionsgemeinschaften mit éffentlich-rechtlichem Status sind in glei-
chem Umfang grundrechtsfihig wie Religionsgemeinschaften privat-rechtlicher Rechtsform. Sie
stehen dem Staat als Teile der Gesellschaft gegeniiber«.

11" So aber B. Kempen, Grundrechtsverpflichtete, S. 1326.

12 Zum Beispiel L. Michael/lM. Morlok, Grundrechte, S. 234. Kritik an dieser »Ausnahmetrias« auch
bei B. Remmert, Art. 19 Abs. 3 GG, Rn. 49f.
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beschrinke ist®'?, besteht der wesentliche Unterschied darin, dass Kirchen nicht vom
Staat geschaffen sind und keine staatliche Aufgaben wahrnehmen.® Eine Beschrin-
kung der Grundrechtsberechtigung lisst sich somit nicht begriinden.

bb) Unmittelbare Grundrechtsverpflichtung

Auch die Frage, ob Religionsgemeinschaften an staatliche Grundrechte gebunden
sind (Grundrechtsverpflichtung) konnte kurz abgehandelt werden: Die Grundrechte
binden die Gesetzgebung, die vollzichende Gewalt und die Rechtsprechung — also
alle Triger dffentlicher Gewalt® — als unmittelbar geltendes Recht (Art. 1 Abs. 3
GGQ). Religionsgemeinschaften, auch als Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts®'®,
gehoren keiner der in Art. 1 Abs. 3 GG genannten staatlichen Gewalten an. Folglich
gelten fur diese die Grundrechte nicht unmittelbar.

Es gibt allerdings Fille, in denen Religionsgemeinschaften staatliche Aufgaben
ausfithren. Zu denken ist hierbei an die Friedhofsverwaltung, das Privatschulwesen
(im Falle der Ersatzschulen) und den Kirchensteuereinzug.®'” In diesen Fillen kénn-
ten Religionsgemeinschaften als Belichene titig werden; dann wiirden fiir sie auch
die staatlichen Grundrechte gelten.

Daneben sieht das Grundgesetz in Einzelfillen eine unmittelbare Wirkung von
Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten auch fiir Jedermann vor: Art. 9
Abs. 3 S. 2 GG legt die Nichtigkeit von Abreden, die sich gegen die Bildung von
Vereinigungen zur Wahrung und Férderung der Wirtschaftsbedingungen richten,
und die Rechtswidrigkeit von darauf gerichteten Maf§nahmen fest. Art. 20 Abs. 4
GG ldsst das Widerstandsrecht gegen »jeden« zu. Art. 38 Abs. 1 i. V. m. Art. 48
Abs. 2 GG schiitzt Abgeordnete vor Kiindigung und Entlassung.

cc) Unmittelbare Drittwirkung

Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte, die eine Drittwirkung auf Private und
Privatrechtsverhiltnisse anordnen, gelten im Privatrecht kraft des Vorranges der
Verfassung unmittelbar.

13 Gegen eine solche Beschrinkung z. B. F. Hufen, Kunstfreiheit, S. 829 fiir die Kunstfreiheit der
Universititen und Rundfunkanstalten.

614 BVerfGE 21, 362 [374] — Sozialversicherungstriger; BVerfGE 102, 370 [388] — Zeugen Jehovas.

15 G. Barwig, Die Geltung der Grundrechte im kirchlichen Bereich, S. 57.

616 Vgl. G. Barwig, Die Geltung der Grundrechte im kirchlichen Bereich, S. 75 m. w. N.; BVerfGE
102, 370 [387f.]: Die »korporierten Religionsgemeinschaften im religios-weltanschaulich neutra-
len Staat des Grundgesetzes, der keine Staatskirche oder Staatsreligion kennt (Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 1 WRV), [unterscheiden sich] grundlegend von den Korperschaften des éffentlichen
Rechts im verwaltungs- und staatsorganisationsrechtlichen Verstindnis. Sie nehmen keine Staats-
aufgaben wahr, sind nicht in die Staatsorganisation eingebunden und unterliegen keiner staatli-
chen Aufsicht.«

617 An dieser Stelle sei nur auf das Problemfeld hingewiesen. Niheres dazu unten, C. II. 5), S. 131.
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Die religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung findet ihren Grund allerdings auch
direke in der Verfassung. Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV gewihrleistet
die selbststindige Regelung der religionsgemeinschaftlichen Angelegenheiten. Auch
die Anerkennung der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung beruht nicht auf
privatrechtlichen Regelungen.

Die verfassungsrechtlich zuldssige und vorgesehene Grenze ist die des allgemei-
nen Gesetzes. Innerhalb dieser Schranke sind dann auch die Grundrechte und
grundrechtsgleichen Rechte mit sonst unmittelbarer Drittwirkung anzuwenden.

dd) Grundrechtsbindung bei Ausiibung von Korperschaftsbefugnissen

Mit dem Status der Kérperschaft offentlichen Rechts sind einzelne Befugnisse ver-
bunden, die teilweise als hoheitlich bezeichnet werden.®'® Unklarheit scheint jedoch
schon darin zu bestehen, was mit »hoheitlich« gemeint ist. So lieffe sich damit —
quasi synonym — der 6ffentlich-rechtliche Charakter der Befugnisse bezeichnen. Auf
der anderen Seite soll mit »hoheitlich« gerade der heteronome Charakter dieser Be-
fugnisse ausgedriickt werden. Als Hoheitsbefugnisse wiren sie dann urspriinglich
staatliche Aufgaben, bei deren Ubertragung auf die dffentlich-rechtlich korporierten
Religionsgemeinschaften die staatlichen Bindungen nicht abgestreift werden kénn-
ten — also insbesondere die Grundrechtsbindung bestehen bliebe.®" Allerdings ist
schon die die Einordnung als hoheitliche Befugnisse fiir die mit dem Kérperschafts-
status verbundenen Rechte zweifelhaft. Doch auch wenn die Korperschaftsbefug-
nisse als hoheitlich einzuordnen sind, lisst sich dadurch nicht auf unmittelbare Gel-
tung der Grundrechte schliefen. Grund fir die unmittelbare Bindung der
offentlichen Gewalt an die Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG) ist die spezifische
Machtakkumulation des Staates. Diese ist bei den Religionsgemeinschaften, die
Korperschaften offentlichen Rechts sind, gerade nicht gegeben: Der Austritt aus
ihnen ist moglich und staatlich garantiert. Auch der Schutz anderer Rechte Dritter
erfolgt durch staatliche Gesetze, die im Rahmen der Schranke des fiir alle geltenden
Gesetzes zur Geltung kommen, und durch eine Obliegenheit der 6ffentlich-recht-
lich korporierten Religionsgemeinschaften, in ihrem Recht das Schutzniveau der
Grundrechte zu beriicksichtigen.®® Damit aber entfillt die Notwendigkeit, die
Rechtsetzung unmittelbar an staatliche Grundrechte zu binden.

(i) Hobeitliche Befugnisse?

Zur Frage, ob es sich bei den einzelnen mit dem Korperschaftsstatus verbundenen
Rechte um hoheitliche handelt, dennoch einige Anmerkungen: Innerhalb der
Rechtsordnung des Grundgesetzes existiert der Gegensatz von Staatsgewalt und

618 Hillgruber, Der offentlich-rechtliche Kérperschaftsstatus, S. 223f.

19 H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 279; BVerfGE 102, 370 [390f.] —
Zeugen Jehovas.

620 ¢ Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 111-114.
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grundrechtlicher Freiheit als Legitimationszusammenhang. Auch fiir Religionsge-
meinschaften existiert keine dritte Dimension einer »originiren Kirchengewalt«.
Zur Entfaltung grundrechtlicher Freiheit kann das staatliche Recht Kompetenzen
anerkennen. Bei der Ausiibung dieser Befugnisse handelt der Grundrechtstriger also
ohne Inanspruchnahme staatlicher Gewalt (»grundrechtlich fundierte Befugnisse«).

Als Abgrenzungskriterium ldsst sich nicht das Kriterium heteronomer Rechts-
macht anfiihren. Dieses liegt der Vorstellung zugrunde, Hoheitlichkeit sei die Fi-
higkeit zur einseitigen rechtlichen Gestaltung, also der Moglichkeit, verpflichtende
Rechtsnormen und Einzelakte ohne die Zustimmung des Betroffenen zu setzen.**'
Doch zeigt auf der einen Seite die Existenz mitwirkungsbediirftiger Verwaltungs-
akte, dass hoheitliches Handeln nicht immer auf Fremdbestimmung hinausliuft.®*
Auf der anderen Seite kennt auch der grundrechtliche Bereich die Befugnis des Ein-
zelnen, ohne Zustimmung eines anderen rechtlich verbindlich zu handeln. Genannt
seien hier nur das Recht des Eigentiimers, andere von der Einwirkung auf seine
Sache auszuschlieflen (§ 903 S. 1 BGB) oder das Recht der Eltern, den Aufenthalts-
ort des Kindes zu bestimmen (Art. 6 Abs. 2 GG, § 1631 Abs. 1 BGB).%%

Im Bereich der staatlichen Aufgabenwahrnehmung lassen sich durch das Merk-
mal der Hoheitlichkeit diejenigen Handlungsformen identifizieren, bei denen die
Verwaltung in Rechte des Biirgers eingreift und daher einer gesetzlichen Ermichti-
gung bedarf.®** Weil aber auch &ffentlich-rechtlich korporierte Religionsgemein-
schaften grundsitzlich keine staatlichen Aufgaben erfiillen, handeln sie grundsitz-
lich nicht hoheitlich. Ihr Handeln kann nur dann als hoheitlich bezeichnet werden,
wenn ihnen Befugnisse tibertragen werden, die unabhingig von der verfolgten Auf-
gabe als Hoheitsbefugnisse aufzufassen sind. Mit anderen Worten: »Es muf§ sich
[...] um echte Vorbehaltsrechte des Staates handeln, das heifft um Befugnisse, die
das Grundgesetz der demokratisch legitimierten Wahrnehmung staatlicher Aufga-
ben reserviert.«**> Echte Vorbehaltsrechte ergeben sich aus dem Gewaltmonopol des
Staates; die Schaffung von vollstreckbaren Titeln ist also dem Staat vorbehalten.®*

Unter diesen Gesichtspunkten lassen sich die Kérperschaftsrechte (mit Aus-
nahme des Besteuerungsrechts nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 6 WRV;

621

S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 79 m. w. N.

622

S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 80.

623

S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 83. Dort auch: »Wollte man diese Kom-
petenzen nach den im staatlichen Bereich geltenden strengen Heteronomiemafstiben beurteilen,
also jede heteronom-einseitige Gestaltung als hoheitlich werten, miifften Vereinssatzungen und
Entscheidungen im Rahmen der elterlichen Sorge konsequenterweise zur iibertragenen Hoheits-

gewalt gezihlt und einer unmittelbaren Grundrechtsbindung unterworfen werden.«
624

S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 84.

625

S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 85.

626 G Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 85.
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fur dieses ergibt sich die Hoheitlichkeit aus der Méglichkeit, vollstreckbare Titel zu
schaffen®”) nicht als hoheitliche Rechte einordnen.

(ii) Parochialrecht

Das Parochialrecht kann 6ffentlich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaften
nur dergestalt gewihrt werden, dass es auf eine bestehende Mitgliedschaft anwend-
bar ist. Eine Neubegriindung ohne Willen des Betroffenen kann verfassungsrecht-
lich — vor dem Hintergrund des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 1 WRYV — nicht
tibertragen werden. In der Form der Beschrinkung auf bestehende Mitglieder han-
delt es sich also um eine grundrechtlich fundierte Befugnis.®*®

(iii) Organisationsgewalt

Im Rahmen der Organisationsgewalt wird zwar die Errichtung neuer 6ffentlich-
rechtlicher Untergliederungen und anderer dem offentlichen Recht unterstehenden
Rechtspersonen erméglicht. Dies beinhaltet jedoch (nur) einen Anspruch der Reli-
gionsgemeinschaft auf die staatliche Mitwirkung dabei. Auflerdem richtet sich die
Organisationsgewalt auf die eigene Struktur der Religionsgemeinschaften, nicht auf
die staatliche Organisationssphire; sie ermdoglicht 6ffentlich-rechtlichen Religions-
gemeinschaften somit nichts Anderes, als privatrechtlich organisierten Religionsge-
meinschaften (in den Formen des Privatrechts) ebenfalls méglich ist.®”

(iv) Widmungsbefugnis

Die Widmungsbefugnis beinhaltet die Fahigkeit, kirchliche Sachen einem kirchli-
chen 6ffentlichen Sachenrecht zu unterstellen.®®® Sie ist zunichst als Ausfluss der
Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu begreifen, erst die Anerkennung
dieser Widmung in der weltlichen Rechtsordnung wird durch den Kérperschafts-
status nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRYV vermittelt.®*! Fiir die Aus-
tibung Widmungsbefugnis ist die Verfigungsberechtigung der Religionsgemein-
schaft iiber die betreffende Sache Voraussetzung.®? Die Widmung greift folglich
nicht einseitig in Rechte Dritter ein.®?

€27 S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 90f.
628 G Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 91-94, auch zu den Problemen des Zuzugs
aus dem Ausland und des Wechsels zwischen Landeskirchen.

62 S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 94f.

630 R Mainusch, Die 6ffentlichen Sachen der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften,
S. 197.

R Mainusch, Die offentlichen Sachen der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften,
S. 198.

R Mainusch, Die offentlichen Sachen der Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften,

S. 213-237.
633 G, Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 95f., auch zur Wirkung gegeniiber dem

631

632

gutglidubigen Erwerber.
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(v) Dienstherrenfihigkeit

Mit der Dienstherrenfihigkeit ist die Befugnis, 6ffentlich-rechtliche Dienstverhilt-
nisse zu begriinden, gemeint. Damit besteht fiir Religionsgemeinschaften die Méog-
lichkeit, Beschiftigungsverhiltnisse zu begriinden, die eine sonst staatlichen Beam-
tenverhiltnissen vorbehaltene Gestaltungsform benutzen. Allerdings bedarf diese
Gestaltungsform der religionsgemeinschaftlichen Ausgestaltung, also eines religi-
onsgemeinschaftlichen Dienstrechts. Dies kann im Verweis auf staatliches Beam-
tenrecht bestehen — dann aber gilt das staatliche Beamtenrecht kraft religionsge-
meinschaftlicher Verweisung fiir die dadurch geregelten Dienstverhiltnisse.®* Eine
eigene religionsgemeinschaftliche Gestaltung des Dienstrechts ist ebenfalls moglich.
Allerdings gewihrt die Dienstherrenfihigkeit nicht das Recht, beliebige Formen von
Beschiftigungsverhiltnissen zu kreieren. Der Grundtypus eines Beamtenverhiltnis-
ses muss gewahrt bleiben. Dabei sind Religionsgemeinschaften zwar nicht unmit-
telbar an Art. 33 Abs. 5 GG gebunden, weil der Zweck dieser Norm darin besteht,
die Wahrnehmung von Staatsaufgaben im Sinne des Grundgesetzes zu sichern. Al-
lerdings diirften Elemente wie die Treuepflicht des Dienstnehmers, die Verpflich-
tung des Dienstgebers zu lebenslidnglicher Beschiftigung, Fiirsorgepflicht und Ali-
mentationsprinzip wenigstens im Kern notwendiger Bestandteil jedes religionsge-
meinschaftlichen 6ffentlich-rechtlichen Dienstrechts sein.®

Aus diesem Blickwinkel wird deutlich, dass auch mit der Dienstherrenfihigkeit
keine hoheitliche Befugnis iibertragen wird.®** Als Mittel zur Entfaltung der Religi-
onsfreiheit erméglicht es Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRYV in diesem
Bereich einer offentlich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaft, Beschifti-
gungsverhiltnisse zu begriinden, die ihrem Selbstverstindnis (besser) entsprechen.

(vi) Zusammenfassung

Religionsgemeinschaften als Korperschaften 6ffentlichen Rechts sind somit im Be-
reich der Kérperschaftsrechte aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV nicht
unmittelbar an die staatlichen Grundrechte gebunden. Eine Grundrechtsbindung
ergibt sich nur fir das Besteuerungsrecht nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs.
6 WRV.

04 Das so verwiesene Recht erlangt seine biirgerliche Wirksamkeit im Rahmen der Anerkennung
gem. Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV, vgl. dazu oben, C. L. 5), S. 75.

635 G, Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 98f.

636 7Zum Ganzen S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 96-105. Siehe auch schon
frither W. Riifner, Die Geltung von Grundrechten im kirchlichen Bereich, S. 16: »Die scharfe
Gegeniiberstellung von hoheitlichen Beamtenverhiltnissen und privatrechtlichen Arbeitsverhilt-
nissen mit Gleichberechtigung beider Partner gehért iiberhaupt der Vergangenheit an.«
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ee) Grundrechte Dritter als kollidierendes Verfassungsrecht

Kollidieren zwei oder mehr verfassungsrechtliche Positionen, so ist dieser Konflikt
nicht im Wege des Vorranges der einen vor der anderen Norm zu 16sen, sondern
durch die Herstellung praktischer Konkordanz.” Es miissen also alle Rechtsgiiter
einander so zugeordnet werden, dass jedes von ihnen grofftmogliche Entfaltung ge-
winnt.

Wie gezeigt, erfolgt dies im Rahmen der »Schranke des fiir alle geltenden Geset-
zes« durch ein zweistufiges Abwigungsprogramm: Zunichst muss festgestellt wer-
den, ob die einschrinkende Norm als »fiir alle geltendes Gesetz« zur Anwendung
kommen kann. Daher ist auch fiir den Schutz der Grundrechte Dritter und anderer
mit Verfassungsrang ausgestatteter Rechtswerte eine gesetzliche Regelung notwen-
dig — eine direkte Anwendung der Grundrechte scheidet aus.®® Ausnahmsweise
konnten sich die oben genannten Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte we-
gen ihrer unmittelbaren Drittwirkung als »fiir alle geltendes Gesetz« einordnen las-
sen. Dies wire allerdings nicht der Fall, wenn durch sie ein rechtsgutsbezogener
Eingriff vorgesehen wird, rechtsgutsbezogene Eingriffsvoraussetzungen und Ein-
griffsmittel bestehen oder es an der Legitimitit des Gesetzeszwecks und Neutralitit
der Gesetzesbegriindung fehlt.®” Die durch Art. 9 Abs. 3 S. 2, 20 Abs. 4 und 38
Abs. 1i. V. m. 48 Abs. 2 GG geschiitzten Rechtsgiiter werden nicht allein vor Ge-
fahren religioser Natur geschiitzt. Vereinigungen zur Wahrung und Férderung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen werden durch Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG in erster
Linie vor Einschrinkungen durch Private geschiitzt.*® Art. 20 Abs. 4 schiitzt den
Bestand der freiheitlich-demokratischen Grundordnung unabhingig von der Reli-
giositit des Angreifenden.® Art. 38 Abs. 1 i. V. m. Art. 48 Abs. 2 GG schliefSlich
schiitzt den einzelnen (weisungsgebundenen und abhingig beschiftigten) Abgeord-
neten.*” Demnach handelt es sich bei den fraglichen Normen um zulissige Schran-
ken im Rahmen des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV.

Allerdings ist auf der zweiten Stufe der konkrete Eingriff mit dem Recht der
Religionsgemeinschaften auf selbststindige Regelung ihrer Angelegenheiten im
Rahmen einer VerhiltnismifSigkeitspriifung abzuwigen, wobei das eingreifende
Gesetz seinerseits im Lichte des Grundrechts auf Religionsfreiheit auszulegen ist.

637 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 27.

038 Vgl. dazu auch G. Barwig, Die Geltung der Grundrechte im kirchlichen Bereich, S. 95; H. Weber,
Grundrechtsbindung der Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 580-582; ders., Korperschafts-
status der Religionsgemeinschaften, S. 73; K.-H. Kistner, Art. 140 GG, Rn. 371.

3 W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 281f.; niher dazu
oben, C. II. 3) a) ee), S. 109.

640 Vgl. die einfithrenden Hinweise bei R. Scholz, Art. 9 GG, Rn. 154-168.

41 Adressat des Widerstandsrechts kann somit jeder sein, vgl. B. Grzeszick, Art. 20 Abschnite IX,
Rn. 17.

2 H. Schulze-Fielitz, Art. 48, Rn. 16; V. Achterberg/M. Schulte, Art. 48, Rn. 26.
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(i) Art. 38 Abs. 1i. V. m. Art. 48 Abs. 2 GG

Art. 38 Abs. 1 1. V. m. Art. 48 Abs. 2 GG schiitzt den Abgeordneten von der Be-
werbung an vor Behinderungen der Mandatsiibernahme und Mandatsausfiih-
rung.® Jedoch geht es nicht um ein Verbot von allem, was der Ubernahme und
Ausiibung »hinderlich« ist; geschiitzt wird vor der zielgerichteten Beeintrichti-
gung.®* Daneben kennt das Grundgesetz bereits Einschrinkungen durch Art. 137
Abs. 1 GG und das Wahlgesetz nach Art. 38 Abs. 3 GG (§§ 15, 13 BWahlG). Auch
kann die gleichzeitige Abgeordnetentitigkeit in Bundestag und einem Landtag bzw.
einem Vertretungsorgan auf europiischer Ebene eingeschrinkt werden.®® Schlief3-
lich sind »Kiindigung oder Entlassung« zwar nur Beispiele fiir mdgliche Behinde-
rungen; Arbeitgeber wiren aber nicht gehindert, die Entgeltzahlung fiir die Zeit der
Abgeordnetentitigkeit einzustellen (und gegebenenfalls dazu verpflichtet®*).* In-
soweit deutet sich bereits an, dass Art. 38 Abs. 1 i. V. m. Art. 48 Abs. 2 GG in der
Abwigung nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV mit dem Selbstver-
stindnis der Religionsgemeinschaften in Ausgleich gebracht werden kann.

Kirchliche Regelungen zur Inkompatibilitit von politischem Mandat und kirchlichem Amt

sind daher zulissig.**

(ii) Art. 9 Abs. 3 GG

Das kirchliche Arbeitsrecht wird in seiner individuellen und kollektiven Dimension
vom Recht der Kirchen aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV umfasst.**’
Soweit nicht kirchliches Dienstrecht (das auf dem Korperschaftsrecht der Dienst-
herrenfihigkeit beruht) einschligig ist, gilt grundsitzlich das weltliche Arbeitsrecht
fur die Arbeitsverhiltnisse der Religionsgemeinschaftsbeschiftigten. Soweit das re-
ligionsgemeinschaftliche Selbstverstindnis hiervon Abweichungen erfordert, kon-
nen Religionsgemeinschaften im Rahmen ihres Rechts aus Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRYV individualvertragliche oder abstrakt-generelle Regelungen
schaffen. Im Rahmen der »Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes« sind die Ziele
des weltlichen Arbeitsrechts, die sich aus dem Schutz der Grundrechte der Arbeit-
nehmer ergeben, in die Abwigung einzustellen.®®

643 V. Achterberg/M. Schulte, Art. 48, Rn. 26.

4 H. Schulze-Fielitz, Art. 48, Rn. 15; BVerfGE 42, 312 [329] — Inkompatibilitit/Kirchliches Amt.

45 BVerfGE 42, 312 [327] — Inkomparibilitit/Kirchliches Amt.

646 BVerfGE 40, 296 [319] — Abgeordnetendiiten.

47 BVerfGE 42, 312 [328] — Inkompatibilitit/Kirchliches Amt.

648 BVerfGE 42, 312 — Inkompatibilitit/Kirchliches Amt.

649 Vgl. A. v. Campenbhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 177f; P. Unrub, Religionsverfassungs-
recht, S. 127 und 133; W. Bock, Der kirchliche Dienst und das staatliche Recht, S. 532; BAG,
ZevKR 58 (2013), S. 210 [211] — Dritter Weg.

60 Zur Abwigung oben C. IL. 3) a) ee), S. 109.
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Fiir die kollektive Dimension®" des religionsgemeinschaftlichen Arbeitsrechts

bildet Art. 9 Abs. 3 GG bereits eine Schranke. In diesem Rahmen sind daher die
Anforderungen der Koalitionsfreiheit mit denen des religionsgemeinschaftlichen
Rechts auf eigene Ordnung auch der Arbeitsbedingungen abzuwigen. Im Wesent-
lichen fokussiert sich diese Abwigung auf die Bedingungen, unter denen Gewerk-
schaften®? im Kontext religionsgemeinschaftlicher Arbeitsverhiltnisse titig werden
konnen — es geht um die Frage nach einem Zutrittsrecht der Gewerkschaften in
religionsgemeinschaftlichen Einrichtungen®?, die Frage der organisatorischen Ein-
bindung in das Arbeitsrechtsetzungsverfahren und damit auch um die Frage nach
zulissigen Streikaufrufen in religionsgemeinschaftlichen Einrichtungen.®*

Dass die Mitarbeiter einer Religionsgemeinschaft sich grundsitzlich (zumindest dort, wo
nicht das Dienstrecht einer offentlich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaft an-
wendbar ist) auch gewerkschaftlich organisieren konnen, ist durch Art. 9 Abs. 3 GG garan-
tiert. Aus der gewerkschaftlichen Betitigung darf kein Verstoff gegen die dem Mitarbeiter
obliegenden Loyalititspflichten erfolgen. Die Gewerkschaftszugehorigkeit ist ansonsten aber

kein Kriterium fiir eine andere bzw. schlechtere Behandlung.®>

Fiir die religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung relevant sind die Anforderungen,
die sich nach den Urteilen des Bundesarbeitsgerichts zur Frage des zulissigen

61 Ob allerdings Art. 9 Abs. 3 GG auch fiir die koalitionsmiflige Betitigung eine unmittelbare Dritt-
wirkung anordnet oder ob sich die unmittelbare Drittwirkung auf die individualrechtlichen As-
pekte (Koalitionsbildung, -beitritt und -austritt) beschrinke, ist nicht véllig unumstritten, vgl.
W. Hifling/C. Burkiczak, Die unmittelbare Drittwirkung gemifl Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG,
S. 263-273.
Zur Titigkeit der Koalitionen auf Dienstgeberseite vgl. H. Schliemann, Zur Beteiligung der
Dienstgeberseite an der Schaffung kirchlicher Arbeitsbedingungen, S. 37-42; G. Thiising/]. Thie-
ken, Kollektive Koalitionsfreiheit auf Arbeitgeberseite und kirchliches Selbstbestimmungsrecht im
Konflike?, S. 45-49; J. Joussen, Die Folgen der Streikurteile des BAG fiir die Dienstgeberseite,
S.111-117.
63 Abgelehnt von BVerfGE 57, 220 [247-249] — Bethel; kritisch dazu P. Unrub, Religionsverfas-
sungsrecht, S. 137. Siche jetzt die gesetzliche Regelung in § 5 ARGG.EKD (»Es ist zu gewihrleis-
ten, dass die Gewerkschaften und die Mitarbeiterverbinde sich in den Arbeitsrechtlichen Kom-

652

missionen und in den Dienststellen sowie Einrichtungen koalitionsmifig betitigen kénnen.«), aus
der sich ein Zutrittsrecht ableiten lassen soll, /. Joussen, Das neue Arbeitsrecht der evangelischen
Kirche, S. 59.

64 Zum Streikrecht zuletzt BAG, ZevKR 58 (2013), S. 210-223 — Dritter Weg; BAG, ZevKR 58
(2013), S. 224 [nur Ls.] — Zweiter Weg; H. M. Heinig, (Kein) Streikrecht im Dritten Weg,
S. 177-188; zur evangelischen Reaktion durch das ARRG.EKD J. Joussen, Das neue Arbeitsrecht
der Evangelischen Kirche in Deutschland, S. 50-68; zu den Urteilen der jeweiligen Vorinstanzen
H. Reichold, Neues zum Streikrecht in diakonischen Einrichtungen, S. 57-74; H. M. Heinig, Zum
Verhiltnis von kirchlichem Arbeitsrecht und Streikrecht aus verfassungsrechticher Siche,
S. 355-372.

5 W. Riifner, Die Geltung von Grundrechten im kirchlichen Bereich, S. 22.
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Streikausschlusses ergeben. Demnach besteht erstens verfassungsrechtlich die
Pflicht, Koalitionen nicht »von einer frei gewdhlten Mitwirkung« an der Arbeits-
rechtsetzung auszuschlieffen.®® Die Frage, in welcher Form die Mitwirkung erfol-
gen muss, ist noch ungeklirt.®” Zweitens muss das Arbeitsrechtsetzungsverfahren
ein funktionales Aquivalent zur Erzeugung von Druck und Gegendruck durch Ar-
beitskampfmafinahmen aufweisen, was durch eine verbindliche Schlichtung, die
von beiden Seiten gefordert werden kann und in der ein neutraler Dritter als Vor-
sitzender den Ausschlag fiir die Entscheidung gibt, geschaffen werden kann.®® Drit-
tens muss das Ergebnis dieser Schlichtung fiir den Dienstgeber verbindlich sein, was
eine freie Wahl unter mehreren, auf diese Weise zustande gekommenen Arbeits-
rechtsregelungen ausschlieft.®’

Die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts sind auf evangelischer und katholischer

Seite®® rezipiert worden; die Anforderungen wurden in das jeweilige Kirchenrecht umge-

setzt. Die gegen die Entscheidungen erhobenen Verfassungsbeschwerden der Gewerkschaf-

661

ten Verdi und Marburger Bund wurden als unzulissig verworfen.®" Fiir eine Bewertung der

Urteile und der jeweiligen Umsetzungsregelungen bleibt an dieser Stelle kein Raum. Es wird

allerdings sorgfiltig zu priifen sein, welcher Art die Anforderungen des Bundesarbeitsge-

richts iiberhaupt sind. Es handelt sich jedenfalls nicht um »subsumierbare[] Normen«.%¢

Insbesondere die Frage der koalitionsmifligen Betitigung innerhalb der Kirche muss im

Einklang mit dem kirchlichen Auftrag geldst werden.®®

66 BAG, ZevKR 53 (2008), S. 210 [219] — Dritter Weg.

87 Vgl. H. M. Heinig, (Kein) Streikrecht im Dritten Weg, S. 187; P. Unrub, Religionsverfassungs-
recht, S. 135-137; zur Umsetzung innerhalb der evangelischen Kirche durch das ARGG.EKD
J. Joussen, Das neue Arbeitsrecht der Evangelischen Kirche in Deutschland, S. 57-66.

08 H. M. Heinig, (Kein) Streikrecht im Dritten Weg, S. 184f.; /. Joussen, Das neue Arbeitsrecht der
Evangelischen Kirche in Deutschland, S. 54-57; BAG, ZevKR 58 (2013), S. 210 [218f.] — Dritter
Weg.

9 H. M. Heinig, (Kein) Streikrecht im Dritten Weg, S. 185; /. Joussen, Das neue Arbeitsrecht der

Evangelischen Kirche in Deutschland, S. 66-68; BAG, ZevKR 58 (2013), S. 210 [219f.] — Dritter

Weg.

Dazu z. B. J. Joussen, Neues zum Mitwirkungsrecht der Koalitionen, S. 4-7; M. Fubhrmann, Dritter

Weg nachjustiert — Anmerkungen zur Novelle der Rahmen-KODA-Ordnung, S. 1-8.

661 BVerfG, NZA 2015, 1117 zum Dritten Weg; BVerfG, Beschluss vom 28. September 2015 — 2
BvR 2274/13 zum Zweiten Weg.

62 BVerfG, NZA 2015, 1117 [1121, Rn. 78].

663 Qb insoweit das ARGG.EKD, das die Taufe nicht als Voraussetzung fiir die Betdtigung in Ar-
beitsrechtlichen Kommissionen enthilt, noch vereinbar mit dem kirchlichen Auftrag ist, muss

660

tiberpriift werden. Das Bundesverfassungsgericht jedenfalls lisst dies offen: »Insbesondere hin-
sichtlich der organisatorischen Einbindung der Gewerkschaften werden den Kirchen keine detail-
lierten Vorgaben gemacht. Das Bundesarbeitsgericht hat in der angegriffenen Entscheidung viel-
mehr ausdriicklich betont, die organisatorische Einbindung der Gewerkschaften sei Sache der
Kirchen, und in diesem Zusammenhang auf den ihnen dabei zustehenden Gestaltungsspielraum
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ff) Grundrechtsschutz durch staatliche Gesetze

Die oben aufgefithrten Normen sind mit verfassungsunmittelbarer Drittwirkung
ausgestattet. Der Schutz weiterer Grundrechte Dritter erfolgt einfachgesetzlich;
diese sind darauthin zu iiberpriifen, ob sie verfassungsgemif eine Schranke des Art.
140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 GG bilden kénnen. Als Beispiel kann hierfiir der
Kirchenaustritt bzw. Austritt aus einer Religionsgemeinschaft dienen. Bei privat-
rechtlich organisierten Religionsgemeinschaften erfolgt dieser gemidf$ § 39 Abs. 1
BGB.%* Fiir den Austritt aus 6ffentlich-rechtlich korporierten Religionsgemein-
schaften sehen die Lindergesetze Austrittsregelungen vor.*®” Diese Gesetze regeln
die Konfessionszugehorigkeit aus staatlicher Perspektive, also die Frage, ob der Be-
troffene vom Staat als Angehériger der Konfession angesprochen, gezihlt und be-
handelt werden darf. Sie sagen nichts dariiber aus, wie eine Religionsgemeinschaft
mit einem solchen Austritt umzugehen hat, wie sie einen Austritt ihrem Selbstver-
stindnis nach bearbeiten kann. Zulissig ist es, dass Religionsgemeinschaften auch
Ausgetretene weiter als Mitglieder ansehen — ohne dafiir noch biirgerliche Wirk-
samkeit beanspruchen zu kénnen. Insofern richten sich diese Gesetze nicht gegen
bestimmtes religioses Verhalten; sie beeinflussen auch keine Religionsinhalte. Ihnen
liegt auch keine Bewertung von Religionsinhalten zugrunde (auch die Frage, aus
welchen Beweggriinden der Betroffene seinen Austritt erklirt, ist der zustindigen
Behorde verwehrt®®). Das geschiitzte Rechtsgut, die negative Religionsfreiheit des
Einzelnen gemif$ Art. 4 Abs. 1, 2 GG, ist in der Rechtsordnung auch anderweitig
geschiitzt.*” Aus ihr ergibt sich das Recht des Einzelnen, nicht ohne seinen Willen
in die Religionsgemeinschaft aufgenommen zu werden sowie die Mitgliedschaft zur
Religionsgemeinschaft ohne Riicksicht auf die entsprechenden religionsgemein-
schaftlichen Regelungen zu beenden.®® Ein Kirchenaustrittsgesetz kommt somit als
zulissige Schranke im Rahmen des »fiir alle geltenden Gesetzes« in Betracht.®® Im

hingewiesen [...]. Es steht den Kirchen frei, im Rahmen des ihnen zukommenden Selbstbestim-
mungsrechts kirchliches Recht eigenstindig zu gestalten«, BVerfG, NZA 2015, 1117 [1121,
Rn. 78].

4§ 39 Abs. 1 BGB: »Die Mitglieder sind zum Austritt aus dem Verein berechtigt.«

665 Siche dazu den Uberblick bei A. ». Campenhausen, Der Austritt aus den Kirchen und Religionsge-

meinschaften, S. 783-785.

A. v. Campenbausen, Der Austritt aus den Kirchen und Religionsgemeinschaften, S. 778.

667 Vgl. BVerfGE 35, 366 [376] — Kreuz im Gerichtssaal: Art. 4 Abs. 1, 2 GG beinhaltet das Recht

des Einzelnen, von staatlichen Zwingen in weltanschaulich-religiésen Fragen unbehelligt zu blei-

666

ben.

668 Vgl. z. B. B. Jeand’Heur/S. Korioth, Grundziige des Staatskirchenrechts, S. 178f.

669 Vgl. auch K Hesse, Grundrechtsbindung der Kirchen?, S. 512. Im Ergebnis auch W. Bock, Das
fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche Selbstbestimmung, S. 292, der jedoch Kirchenaustritts-
gesetze nicht als fiir alle geltende Gesetze ansicht, sie aber als Sonderrecht fiir verfassungsrechtlich
geboten hilt.
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Einzelfall ist auf die verhiltnismiflige Ausgestaltung (Abwicklungsfrist fiir die Kir-
chensteuer; Bekanntgabe an die Religionsgemeinschaft®’’) zu achten.

gg) Mittelbare Drittwirkung

Seit der Liith-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts®’" ist anerkannt, dass die

Grundrechte des Grundgesetzes im Verhiltnis zwischen Grundrechtstrigern nicht
direkt anwendbar sind, jedoch als »objektive Wertordnung«®’* eine verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Lebens trifft. Insofern empfan-
gen Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung aus dem Wertsystem der
Grundrechte Richtlinien und Impulse, die auch im biirgerlichen Recht wirksam
sind: Keine Vorschrift des biirgerlichen Rechts darf im Widerspruch zu den Grund-
rechten stehen, jede ist im Geiste der Grundrechte auszulegen.®”® Schnittstellen der
Grundrechte zum biirgerlichen Recht sind dabei die Generalklauseln des Privat-
rechts. Bei ihrer Auslegung sind die Wertvorstellungen der Grundrechte aufzuneh-
men und der Entscheidung zugrunde zu legen.®*

Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte gilt dort, wo Religionsgemein-
schaften am allgemeinen Rechtsverkehr teilnehmen — also dort, wo nicht die Gel-
tung religionsgemeinschaftlichen Rechts nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs.
3 WRYV in Frage kommt.®”

Aus der Schutzpflichtendimension der Grundrechte ergibt sich fiir den Staat die
Pflicht, sich schiitzend vor die Grundrechte des Biirgers zu stellen und Eingriffe
Privater abzuwehren.®’¢ Fiir das religionsgemeinschaftliche Recht werden Grund-
rechte folglich relevant, wo gesetzliche Regelungen die Selbstordnungs- und Selbst-
verwaltungsgarantie beschrinken.

hh) Exkurs: Staatsunabhingige Grundrechte

Aus der Annahme einer als »staatsunabhingig« anerkannten kirchlichen 6ffentli-
chen Gewalt wurde zeitweise der Schluss gezogen, es miisse wenigstens »staatsunab-
hingige« Grundrechte geben, an die die Kirche gebunden sei und deren Einhaltung

70 Zu den Einzelpunkten sieche A. v. Campenhausen, Der Austritt aus den Kirchen und Religionsge-

meinschaften, S. 781f.

71 BVerfGE 7, 198 — Liith.

672 BVertGE 7, 198 [205] — Liith.

73 BVerfGE 7, 198 [205] — Liith.

74 BVerfGE 7, 198 [206] — Liith.

¢ G. Barwig, Die Geltung der Grundrechte im kirchlichen Bereich, S. 91. Anderer Ansicht ist
W. Riifner, Die Geltung von Grundrechten im kirchlichen Bereich, S. 20f., der die mittelbare
Grundrechtsbindung auch fiir das éffentlich-rechtliche Handeln der Kirchen annimmt.

76 Zur Schutzpflichtendimension der Grundrechte P. Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen

Schutzpflichten, S. 20-25; vgl. auch H.-J. Papier, Die Drittwirkung der Grundrechte, S. 1335

m. w. N.
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durch staatliche Gerichte iiberpriifbar sei.””” Zu diesen gehére die Pflicht eines So-
zialstaates, iiber die soziale Sicherung von Arbeitnehmern zu wachen und fiir diese
zu sorgen. Es erscheint schon nicht eindeutig, ob diese Pflicht zur sozialen Sicherung
nun aus dem Sozialstaatsprinzip resultieren soll oder dem Grundgesetz vorgegeben
ist. Aus dem »sozial« des Art. 20 Abs. 1 GG lisst sich jedenfalls kein detailliertes
Sicherungskonzept ableiten.””® Unter Geltung des Grundgesetzes sind auch keine
diesem vorgegebenen, »staatsunabhingigen« Grundrechte anzuerkennen — jegliche
Gerechtigkeitswerte sind positiviert.””” (Zumal Grundrechte solch fundamentaler
Bedeutung dann auch fiir das Privatrecht gelten wiirden.*)

Nicht die »Rechte der Bediensteten auf soziale Sicherung, also »Grundrechte,
die in der Bundesrepublik nicht in den férmlichen Grundrechtskatalog aufgenom-
men sind«®', sind die Grundlage fiir ein an sozialen Mindestbedingungen orien-
tiertes Dienstrecht der Kirchen. Vielmehr kénnen staatliche Regelungen wie die
Nachversicherungspflicht fiir aus dem kirchlichen Dienst Ausscheidende®? das

kirchliche Dienstrecht im Sinne einer »Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes«
beschrinken.

19) Weitere verfassungsrechtliche Grenzen

Neben Grundrechten Dritter kommen andere Rechtsgiiter mit Verfassungsrang fiir
eine Abwigung im Rahmen der Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes in Be-
tracht.

aa) Rechtstreue und Gewihr der Nichtgefihrdung der in Art. 79 Abs. 3 GG
umschriebenen Verfassungsprinzipien
Als Voraussetzung fiir den Erwerb der Rechte einer Kérperschaft des offentlichen

Rechts muss eine Religionsgemeinschaft rechtstreu sein, also mit den Worten des
Bundesverfassungsgerichts »die Gewihr dafiir bieten, dass sie das geltende Recht

677 Vgl. zu den staatsunabhingigen Grundrechten W. Rifner, Die Geltung von Grundrechten im
kirchlichen Bereich, S. 17; J. List, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Rechtsprechung
der Gerichte der Bundesrepublik Deutschland, S. 420-422; BVerwGE 28, 345; LSG NRW, Kir-
chE 6, 267 (268ft.).

78 Dazu oben C. II. 2) ¢) dd), S. 103.

679 Dazu oben B. L. 3) a) dd), S. 21.

680y Riifner, Die Geltung von Grundrechten im kirchlichen Bereich, S. 16.

681y Riifner, Die Geltung von Grundrechten im kirchlichen Bereich, S. 17.

682 1.SG NRW, KirchE 6, 267 (268ft.).

3 Unter den entsprechenden Voraussetzungen, oben C. II. 3) a) ee), S. 104. Im Ergebnis diirfte
sowohl dem LSG NRW in der genannten Entscheidung als auch W. Riifner, Die Geltung von
Grundrechten im kirchlichen Bereich, S. 17 und /. List/, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in
der Rechtsprechung der Gerichte der Bundesrepublik Deutschland, S. 422 zuzustimmen sein. Der
Weg dahin ist nach der hier vertretenen Auffassung ein anderer.
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beachten, insbesondere die ihr tibertragene Hoheitsgewalt nur im Einklang mit den
verfassungsrechtlichen und sonstigen gesetzlichen Bestimmungen ausiiben wird.«®*
Die geforderte Rechtstreue bezieht sich somit nicht allein (»insbesondere«) auf die
Ausiibung der Hoheitsgewalt®®, sondern auf jegliche Titigkeit der Religionsge-
meinschaften. Darin allerdings unterscheiden sich Religionsgemeinschaften nicht
von anderen Vereinigungen. Jede Vereinigung, jeder Biirger hat die Pflich, sich an
die Gesetze zu halten. %%

Fiir offentlich-rechtlich korporierte Religionsgemeinschaften ergibt sich eine be-
sondere Pflicht dafiir, »dass ihr [...] Verhalten die in Art. 79 Abs. 3 GG umschrie-
benen fundamentalen Verfassungsprinzipien, die dem staatlichen Schutz anvertrau-
ten Grundrechte Dritter sowie die Grundprinzipien des freiheitlichen Religions-
und Staatskirchenrechts des Grundgesetzes nicht gefihrdet.«®” Die Rechtstreue
wird damit spezifiziert zu einer Verfassungstreue.®®® Der Schutz verfassungsrechtli-
cher Giiter wird allerdings durch staatliche Gesetze vorgenommen.®® Letztlich er-
geben sich somit auch aus dem Erfordernis der Rechts- oder Verfassungstreue keine
tiber die »Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes« hinaus gehenden Anforderun-
gen.

bb) Keine Anwendbarkeit des Art. 9 Abs. 2 GG

Zur Erméglichung eines Verbots von Religionsgemeinschaften wird teilweise darauf
verwiesen, Art. 9 Abs. 2 GG sei innerhalb des »Schranke des fiir alle geltenden Ge-
setzes« anzuwenden.®® Nach dieser Auffassung miisste Art. 9 Abs. 2 GG eine
Grenze der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung bilden.
Religionsgemeinschaften finden den verfassungsrechtlichen Grund ihrer
Rechtsposition jedoch nicht in Art. 9 Abs. 1 GG, sondern in Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 2 WRYV als Ausprigung der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1, 2

84 BVerfGE 102, 370 [390] — Zeugen Jehovas.

68 Zur hoheitlichen Titigkeit von Religionskdrperschaften vgl. oben C. II. 3) b) dd), S. 115.

686 Eine Selbstverstindlichkeit. Vgl. auch BVerfGE 102, 370 [391] — Zeugen Jehovas; C. Hillgruber,
Der Kérperschaftsstatus von Religionsgemeinschaften, S. 1350.

7 BVerfGE 102, 370 [392] — Zeugen Jehovas.

688 [ M. Heinig, Gesetzgeberische Gestaltungsoptionen zur Verleihung und zum Verlust des Kor-

perschaftsstatus, S. 242; S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 142-146.

689 H Weber, Korperschaftsstatus nach dem »Zeugen-Jehovas-Urteil, S. 73; S. Magen, Kérperschafts-
status und Religionsfreiheit, S. 144; H. M. Heinig, Gesetzgeberische Gestaltungsoptionen zur Ver-
leihung und zum Verlust des Kérperschaftsstatus, S. 245. Dass in der Versagung des Kérper-
schaftsstatus als Sanktion Verhaltenspflichten zum Schutz der genannten Verfassungsgiiter
verfassungsunmittelbar konkretisiert werden, erkennt S. Magen, Korperschaftsstatus und Religi-
onsfreiheit, S. 144. Allerdings ist dies fiir die hier betrachtete Rechtsetzung der Religionsgemein-
schaften nicht mehr von Belang.

00 I Kokott, Art. 4 GG, Rn. 142.
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GG.®" Als speziellere Regelung lassen sich die Schranken der allgemeinen Vereini-
gungsfreiheit, insbesondere das Verbot nach Art. 9 Abs. 2 GG, nicht auf Religions-
gemeinschaften — unabhingig von ihrer Rechtsform — iibertragen.*”

Abgesehen davon wire Art. 9 Abs. 2 GG keine Ermichtigungsgrundlage fiir ein
Verbot. Hierfiir ist eine gesetzliche Grundlage notwendig, um dem Parlamentsvor-
behalt zur Bestimmung der Eingriffsvoraussetzungen zu geniigen.®> Anforderungen
an die religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung lassen sich also nur einem entspre-
chenden Gesetz entnehmen.

cc) Art. 33 Abs. 5 GG

Aus der Dienstherrenfihigkeit von Religionsgemeinschaften als Korperschaften of-
fentlichen Rechts ergibt sich die Befugnis, das eigene Dienstrecht zu gestalten. Da-
bei ist umstritten, ob Art. 33 GG oder insbesondere die »hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums« in Abs. 5 auch fiir das Dienstrecht der Religionsgemein-
schaften gelten.

Art. 33 GG regelt die Anforderungen an den staatlichen 6ffentlichen Dienst.
Dabei werden zwei Ziele verfolgt: Zum einen wird eine rechtsstaatlich und demo-
kratisch legitimierte Wahrnehmung von Staatsaufgaben gewihrleistet, zum anderen
ist der 6ffentliche Dienst Ausdruck eines besonderen Treue- und Fiirsorgeverhilt-
nisses.®* In dieser Hinsicht kann auch das Dienstrecht einer offentlich-rechtlich
korporierten Religionsgemeinschaft nicht vollig frei gestaltet werden. Die Merkmale
des offentlichen Dienstes, die dessen Herauslosung aus dem privaten Arbeitsrecht
legitimieren — Dauerverpflichtung des Dienstgebers zu lebenslanger Anstellung,
Existenzsicherung durch amtsgerechte Besoldung und Versorgung (Alimentations-
prinzip), Fiirsorgepflicht des Dienstherrn, Treuepflicht und hauptberufliche Bin-
dung des Beamten, Leistungsprinzip, Legalititsprinzip und Laufbahnprinzip® —
miissen auch im kirchlichen Dienstrecht umgesetzt werden und insofern der
Grundtypus eines Beamtenverhiltnisses erkennbar und gewahrt bleiben.*

1 Dazu oben C. 1. 4) a) cc), S. 70.

2 Vgl. M. Morlok/M. Heinig, Paritit im Leistungsstaat, S. 704; 7. Wiirtenberger, Zur Interpretation
von Art. 4, 9 und 140 GG i. V. m. Art. 137 WRYV, S. 72.

3 B Pieroth/T. Kingreen, Das Verbot von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften, S. 843f.

Zur Kritik an der 2001 erfolgten Regelung durch Abschaffung des »Religionsprivilegs« vgl.

H. Radltke, Das Verbot von Religionsgemeinschaften, S. 110£f.; L. Michael, Verbote von Religions-

gemeinschaften, S. 487-490.

S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 98 m. w. N.

695 G, Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 98f. und 281; A. v. Campenhausen/H. de
Wall, Staatskirchenrecht, S. 255.

8 A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 255. Im Ergebnis auch S. Magen, Korper-
schaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 98; W. Bock, Das fiir alle geltende Gesetz und die kirchliche
Selbstbestimmung, S. 265; H. Ehnes, Die Bedeutung des Grundgesetzes fiir die Kirche, S. 402f;

694
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Soweit teilweise gefordert wird, das kirchliche Dienstrecht miisse auflerdem weiteren Vor-
gaben gentigen, die sich unmittelbar aus der Verfassung ergeben (genannt werden grund-
rechtliche Schutz- und Ausgestaltungspflichten, das Rechtsstaatsprinzip und das Sozial-

697) R 698

staatsprinzip ist auf die Ausfithrungen oben®® zu verweisen.

4) Anforderungen aus staatskirchenvertraglichen Verpflichtungen

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen und Grenzen kénnen durch Vertrige
des Staates mit den Kirchen modifiziert werden. Dabei ist zu beachten, dass im
Wege des Vertrages kein verfassungswidriges Recht geschaffen werden darf. Aller-
dings ist auch die Einschrinkung kirchenschiitzender Normen mit deren Einver-
stindnis moglich (volenti non fit iniuria). Auch kann der Aktionsradius der Kirchen
vertraglich tiber das den Kirchen aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3, 5 Zu-
stehende erweitert werden. Die Grenze fiir diese Erweiterung liegt im Verbot der
Staatskirche, Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 1 WRV und dem Grundsatz der
Paritit.®”

Bezogen auf die hier interessierende Rechtsetzung der Kirchen finden sich in
den geltenden Staatskirchenvertrigen’” beziiglich folgender Gesichtspunkte Best-
immungen:

a) Wiederholung der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung

Zum einen wiederholen die Vertrige die verfassungsrechtliche Gewihrleistung des
Art. 140 GGi. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV wortlich.” Auflandesrechtlicher Ebene
sichert diese Bestimmung also das Selbstordnungs- und -verwaltungsrecht ab. Die

H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 293f.; P. Unrub, Religionsverfas-

sungsrecht, S. 189; D. Pirson, Das Dienstrecht der Geistlichen und Kirchenbeamten, S. 869; wohl

auch W. Bock, Der kirchliche Dienst und das staatliche Recht, S. 550f.

S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 99.

®8 C. 1L 2), S. 90.

9 Zum Grundsatz der Paritit H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,

S. 180-202.

Vertrige der Bundeslinder mit evangelischen Kirchen, die sich nicht auf Einzelregelungen be-

schrinken, gelten in Baden-Wiirttemberg (KV.BW), Bayern (KVrdR.BY; KVPf.BY), Ber-

lin (KV.BE), Brandenburg (KV.BB), Bremen (KV.HB), Hamburg (KV.HH), Hessen (KV.HE),

Mecklenburg-Vorpommern (KV.MV), Niedersachsen (KV.NI, ErgV.NI), Nordrhein-Westfalen

(KV.NW, nur mit Lip), Rheinland-Pfalz (KV.RP), Sachsen (KV.SN), Sachsen-Anhalr (KV.ST),

Schleswig-Holstein (KV.SH) und Thiiringen (KV.TH) sowie teilweise auf ehemals preuf8ischem

Gebiet KV .Preufs.

701 Art. 1 Abs. 2 KV.BW; Art. 1 Abs. 2 KV.BE; Art. 1 Abs. 2 KV.BB; Art. 1 Abs. 2 KV.HB; Art. 1
Abs. 2 KV.HH; Art. 1 Abs. 2 KV.HE; Art. 1 Abs. 2 KV.MV; Art. 1 Abs. 2 KV.NI; Art. 2 Abs. 1
KV.RP; Art. 1 Abs. 2 KV.SN; Art. 1 Abs. 2 KV.ST; Art. 2 Abs. 1 KV.SH; Art. 1 Abs. 2 KV.TH.

697

700
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Vertreter der Linder wiren somit vertraglich gehindert, einer Grundgesetzinde-
rung, die sich auf die Abschaffung von Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV

richtet, im Bundesrat zuzustimmen.

b) Vertretungsbefugnis

Zum zweiten wird die Materie der Vertretungsbefugnis geregelt: Regelungen der
Kirchen tiber die vermdgensrechtliche Vertretung miissen dem jeweiligen Land an-
gezeigt werden; dieses erhilt ein Einspruchsrecht. Die entsprechenden kirchlichen

Regelungen werden teilweise im Amtsblatt des betreffenden Landes verdffent-
liche.””

19) Veréffentlichungsrecht

Zur Sicherung der kirchlichen Genehmigungsvorbehalte und Vertretungsregelun-
gen schen einige Vertrige vor, dass die betreffenden Vorschriften der Kirchen auf
deren Antrag im Gesetz- und Verordnungsblatt des jeweiligen Landes veréffentlicht
werden.”%

Die Wirksamkeit der kirchlichen Regelungen hingt jedoch nicht davon ab, dass
sie in einem staatlichen Gesetzblatt veréffentlich werden. Solange eine allgemeine
Offentlichkeit durch Kirchliche Amtsblitter garantiert ist, ist dem Erfordernis der
Publikation geniige getan.

d) Genehmigungspflicht fiir Kirchensteuerregelungen

Regelungen der Kirchen, die die Kirchensteuerpflicht betreffen, bediirfen der Ge-
nehmigung bzw. Anerkennung des jeweiligen Landes. Diese darf, so die vertragli-
chen Regelungen, nur bei einem Verstof§ gegen geltendes Recht versagt werden.”"

792 Art. 10 Abs. 4 KV.BE; Art. 3 KV.HE; Art. 8 KV.MV; Art. 10 Abs. 1 KV.NI; Art. 6 ErgV.NI; Ar.
4 Abs. 1, 2 KV.RP; Art. 9 Abs. 3 KV.SN; Art. 8 Abs. 4 KV.ST; Art. 12 KV.SH; Art. 7 Abs. 3
KV.TH.

795 Art. 10 Abs. 5 KV.BE; Art. 7 Abs. 5 KV.BB; Art. 6 Abs. 1 ErgV.NL

794 Art. 17 Abs. 2 S. 2 KV.BE; Art. 22 Abs. 2 S. 1 KV.BW; Art. 14 Abs. 3 S. 2 KV.BB; Art. 13 Abs.
3 KV.HB; Art. 13 Abs. 2 S. 1 KV.HH; Art. 17 Abs. 2 KV.HE; Art. 17 Abs. 3 KV.MV; Art. 12
Abs. 2 KV.NI; Art. 22 Abs. 2 KV.RP; Art. 16 Abs. 3 KV.SN; Art. 14 Abs. 3 KV.ST; Art. 14
KV.SH; Art. 14 Abs. 1 S. 2 KV.TH.
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e) Datenschutz

In den Staatskirchenvertrigen wird in der Regel vorgesehen, dass den Kirchen die
zur Erfillung ihrer Aufgaben notwendigen Angaben aus den staatlichen Meldere-
gistern iibermittelt werden. Dies setzt — teilweise ausdriicklich vertraglich festgehal-
ten — voraus, dass in den Kirchen ein ausreichender Datenschutz gewihrleistet ist.””

Mit dem Datenschutzgesetz der EKD”% gewihrleistet die Evangelische Kirche
in Deutschland fiir ihren Bereich””” die Sicherung des Datenschutzes. Die kirchliche
Regelung des Datenschutzes basiert fiir die verfasste Kirche auf einer Exemtion aus
den Datenschutzgesetzes des Bundes und der Linder, nach denen sowohl offentli-
che als auch nicht-6ffentliche Stellen vom Anwendungsbereich der Gesetze umfasst
sind; Kirchen aber nach den jeweiligen Legaldefinitionen unter keine der beiden
Gruppen subsumiert werden kénnen (»beredtes Schweigen«).”*® Diese Losung ldsst
dem Recht der Kirche aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV Raum.””
Damit verbunden ist allerdings die Obliegenheit, fiir ein ausreichendes Daten-
schutzrecht zu sorgen. An diese Obliegenheit erinnern die Staatskirchenvertrige so-
wie § 42 Abs. 5 BMG, § 15 Abs. 4 BDSG und § 78 SGB X.71°

Ein ausreichendes Datenschutzrecht muss jedenfalls nicht vollumfinglich dem
staatlichen entsprechen.”"! Dies ldsst sich auch deshalb nicht verlangen, weil staatli-
che Datenschutzgesetze ihre Anordnungen straf- und buf§geldbewehrt absichern
konnen (vgl. §S 43, 44 BDSG). Nicht ausreichend allerdings ist eine blofle Rege-
lung ohne tatsichliche Wirksamkeit.”"?

Dass die Regelungen des DSG.EKD einen ausreichenden Datenschutz gewihrleisten und
die Evangelische Kirche in Deutschland damit fiir sich und die Gliedkirchen bzw. glied-
kirchlichen Zusammenschliisse ihrer Obliegenheit nachgekommen ist, zeigt die Formulie-

705 Art. 25 S. 2 KV.BE; Art. 27 Abs. 4 S. 2 KV.BW; Art. 22 Abs. 3 KV.BB; Art. 15 Abs. 3 KV.HH;
Art. 18 Abs. 2 S. 2 KV.MV; Art. 15 Abs. 1 S. 3 KV.SN; Art. 23 S. 2 KV.ST.

706 Dazu zuletzt M. Germann, Das kirchliche Datenschutzrecht als Ausdruck kirchlicher Selbstbe-
stimmung, S. 473-481.

707 Das DSG.EKD gilt in der VELKD, der UEK und in allen Gliedkirchen, vgl. M. Stolleis, Staatliche
und kirchliche Zustindigkeiten im Datenschutzrecht, S. 231 Anm. 3; M. Germann, Das kirchliche
Datenschutzrecht als Ausdruck kirchlicher Selbstbestimmung, S. 451 Anm. 17.

798 Vgl. M. Stolleis, Staatliche und kirchliche Zustindigkeiten im Datenschutzrecht, S. 232f.; M. Ger-
mann, Das kirchliche Datenschutzrecht als Ausdruck kirchlicher Selbstbestimmung, S. 459-462.

79 Das BDSG biete ein »Lehrstiick tiber den praktisch-konkordiren Ausgleich von korporativer Re-

ligionsfreiheit und informationellem Selbstbestimmungsrecht«, H. M. Heinig, Offentlich-rechtli-

che Religionsgesellschaften, S. 303.

710 Zu den beiden letztgenannten (mit § 10 Abs. 2 BDSG a. F.) D. Lorenz, Aktuelle Probleme des
Datenschutzes, S. 437; § 42 Abs. 5 BMG ist die Nachfolgernorm des § 19 Abs. 3 MRRG.

7D, Lorenz, Aktuelle Probleme des Datenschutzes, S. 439.

712 D. Lorenz, Kirchliche Datenverarbeitung unter staatlicher Kontrolle, S. 373.
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rung des Art. 15 Abs. 3 KV.HH: »Die Nordelbische Evangelisch-Lutherische Kirche garan-
tiert den Datenschutz auf der Grundlage des Datenschutzgesetzes der Evangelischen Kirche
in Deutschland in der jeweils geltenden Fassung.«”"?

f) Einzelpunkte

Hinzuweisen ist auf die Formulierung des Art. 1 Abs. 2 S. 2 KV.BW, nach der die
Kirchen das Recht haben, fiir »ihre Mitglieder, Gliederungen und Einrichtungen
bindende Gesetze und Verordnungen zu erlassen und im Rahmen ihrer Zustindig-
keit verbindliche Arbeitsrechtsregelungen zu beschliefen.«

Diese Regelung hat angesichts der Gewihrleistung des Art. 140 GG i. V. m. Art.
137 Abs. 3 WRV deklaratorischen Charakter. Allerdings liegt ihre besondere Be-
deutung darin, die Frage, wie kirchliche Arbeitsrechtsregelungen ihre biirgerliche
Wirksamkeit erhalten, zugunsten der Anerkennung kirchlicher Rechtsetzung und
gegen eine (bloff) einzelvertragliche Einbeziehung entschieden zu haben.”"*

Fiir das Denkmalrecht wird ein Teilbereich des Rechts auf innere Organisation
geregelt: Die Kirchen miissen dafiir Sorge tragen, dass die vertraglichen Bestimmun-
gen {iber den Denkmalschutz auch von ihren Untergliederungen eingehalten wer-

den. Aus den entsprechenden Vertrigen ergibt sich somit die Verpflichtung, ein
Aufsichtsrecht zu bilden.”"”

5) Sonderfall: kirchliche Titigkeit als Belichene

Ein Teil der kirchlichen Titigkeit erfolgt aufgrund staatlicher Beleihung. Welche
Titigkeit dazu gehort ist allerdings umstritten.

Nicht gefolgt werden kann der Auffassung, die mit dem Kérperschaftsstatus ver-
bundenen Rechte beruhten auf einem Beleihungsakt.”'¢ Beleihung ist die Betrauung

713 Ahnlich auch Art. 27 Abs. 4 S. 2 KV.BW: »Die Kirchen schiitzen diese Daten nach den Bestim-
mungen des kirchlichen Datenschutzrechts.« Kirchliches Datenschutzrecht in diesem Sinne bein-
haltet, da die Regelungsmaterie durch die Zustimmung aller Gliedkirchen auf die EKD iiberge-
gangen ist (Art. 10a Abs. 1 GO.EKD), das DSG.EKD.

714 Vgl. zu dieser Regelung U. K. Jacobs, Anerkennung der normativen Wirkung von Arbeitsrechtsre-

gelungen im Staatskirchenvertrag BW, S. 196; M. Frisch/ders., Evangelischer Kirchenvertrag Ba-

den-Wiirttemberg, S. 321f. Zum Problem der Rechtsnormqualitit vgl. A. Schilberg, Die Rechts-

normqualitit kirchlicher Arbeitsrechtsregelungen im Rahmen des Dritten Weges, S. 40-51.

715 Art. 20 S. 3 KV.HE; Art. 20 S. 3 KV.NI; Art. 25 S. 3 KV.RP; Art. 10 Abs. 1 S. 2 KV.ST; Art. 25
S. 3 KV.SH; Art. 9 Abs. 1 KV.TH.

716 So aber H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, S. 279; M. Morlok, Art. 137
WRYV, Rn. 82.
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eines Privaten mit der selbststindigen Wahrnehmung staatlicher Aufgaben in 6f-
fentlich-rechtlicher Handlungsform.”” Mit der Beleihung verbunden sind auch 6f-
fentlich-rechtliche Befugnisse — diese miissen ebenfalls {ibertragen werden und fol-
gen nicht allein aus der Aufgabe.”"®

Staatliche Aufgaben in 6ffentlich-rechtlicher Handlungsform erfiillen Kirchen
vor allem in drei Bereichen: Beim Kirchensteuereinzug beziiglich der vollstreckba-
ren Steuerbescheide’"”, beim Friedhofswesen im Falle von Monopolfriedhéfen bzw.
beim Erlass der Gebiihrenbescheide’ und im Privatschulwesen beziiglich der Be-
rechtigung, Abschlusszeugnisse mit Wirkung fiir das staatliche Berechtigungswesen
zu erteilen.”?!

Teilweise wird in diesem Zusammenhang noch die Ausstellung éffentlicher Urkunden ge-
nannt.”** Hier ist allerdings nicht ganz klar, welche staatliche Aufgabe den Kirchen damit
iibertragen wird. »Offentliche Urkunden« im Sinne des § 415 ZPO diirften jedenfalls nicht
gemeint sein. Dies wiirde voraussetzen, dass kirchliche Stellen Behorden im Sinne der ZPO
sind. Darunter féllt jedoch nur ein »in den allgemeinen Organismus der Behorden eingefiig-
tes Organ der Staatsgewalt, das dazu berufen ist, unter éffentlicher Autoritit fiir die Errei-
chung der Zwecke des Staates oder der von ihm geforderten Zwecke titig zu sein, gleichviel,
ob das Organ unmittelbar vom Staate oder einer dem Staate untergeordneten Korperschaft
zunichst fiir deren eigene Zwecke bestellt ist, sofern die Angelegenheiten zugleich in den
Bereich der bezeichneten Zwecke fallen.«’? Demnach mag dann, wenn kirchliche Stellen
Aufgaben im Bereich der Beleihung wahrnehmen, die Méglichkeit zur Erstellung 6ffentli-
cher Urkunden bestehen. Eine generelle Beleihung damit existiert nicht.

Durch die Beleihung bleiben die urspriinglichen Bindungen der staatlichen Ho-
heitsgewalt bestehen (nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haber).
Diese Bindung besteht vor allem in der Geltung der Grundrechte, die damit unmit-
telbare Wirkung auf die Rechtsetzung im Bereich dieser Angelegenheiten haben.”

717 T. GrofS, Die Verwaltungsorganisation als Teil organisierter Staatlichkeit, S. 939; U. Ramsauer,

§ 1 VwVIG, Rn. 58.
Vgl. S. Magen, Korperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 33£;
Vgl. S. Magen, Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit, S. 90. Zur Grundrechtsbindung der Kir-

718

719

chen im Bereich des Kirchensteuereinzuges auch M. Gehm, Grundrechtsbindung und Grund-
rechtsfahigkeit des kirchlichen Gesetzgebers bei der Erhebung von Kirchensteuer, S. 1475.
720 A v. Campenbausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, S. 189; H. de Wall, Die Bindung der Kirchen
an das Rechtsstaatsprinzip, S. 445;
721 D. Eblers, Rechts- und Amtshilfe, S. 1125.
722 W. Heun, Das Gesetz in Staat und Kirche, S. 459.
723 K. Schreiber, § 415 ZPO, Rna. 14.
724 Vgl. zur Grundrechtsbindung im Bereich der Kirchensteuer vgl. D. Eblers, Die Bindung der Kir-
chen an den Gleichheitssatz bei der Erhebung von Kirchensteuern, S. 492-508; W. Heun, Das
Gesetz in Staat und Kirche, S. 461; W. Riifner, Die Geltung von Grundrechten im kirchlichen
Bereich, S. 12; H. de Wall, Der Gleichheitssatz im Kirchensteuerrecht, S. 953-958.
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Daneben gelten fiir die Titigkeit der Kirchen als Beliehene aber auch alle Vorschrif-
ten, die an die Verwaltungstitigkeit ankniipfen. Ein Beispiel ist die Geltung des
staatlichen Datenschutzrechts an Stelle des kirchlichen.”®

6) Zusammenfassung

Die Religionsfreiheit ist unter dem Grundgesetz umfassend durch Art. 4 Abs. 1 und
2 GG geschiitzt und erstreckt sich — was der generellen Gemeinschaftsbezogenheit
von Religion folgt — auf die Freiheit der Individuen, sich zu einer Religionsgemein-
schaft zusammenzuschlieflen. Fiir diese Religionsgemeinschaften gewéhrleistet Art.
4 Abs. 1 und 2 GG insbesondere das Recht, sich selbststindig ihrem Bekenntnis
gemif$ zu organisieren; daneben ist die Religionsausiibung der Religionsgemein-
schaften ebenfalls umfassend geschiitzt.

Titigkeiten der Religionsgemeinschaften, die keine Religionsausiibung sind, un-
terfallen nicht dem Schutz des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, ggf. aber anderen Grund-
rechten.

Das Recht der Religionsgemeinschaften, ihre Organisation und Religionsaus-
tibung abstrakt-generell zu ordnen und konkret-individuell zu verwalten; mithin
eigene Entscheidungen iiber ihre Angelegenheiten zu treffen, ist als objektiver
Grundrechtsgehalt von Art. 4 Abs. 1, 2 GG umfasst und in Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRYV positiv normiert.

Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV enthilt dabei den staatlichen Gel-
tungsbefehl fiir religionsgemeinschaftliches Recht. Fir diese Geltung normiert das
Grundgesetz die Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes. Die Priifung, ob ein Ge-
setz in diesem Sinne ein allgemeines Gesetz ist, erfordert eine Abwigung, in die als
schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Religion zu schiitzende Rechtsgiiter
einzustellen sind. Als solche Rechtsgiiter kommen dabei nur Grundrechte Dritter
und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte in Betracht.

75 Vel. dazu M. Germann, Das kirchliche Datenschutzrecht als Ausdruck kirchlicher Selbstbestim-
mung, S. 461.






D. Kirchliche Anforderungen

Der Auftrag der Kirche besteht in der Wahrnehmung der Grundvollziige nach CA
VIL In der Kirche muss damit das Evangelium gepredigt und miissen die Sakra-
mente gereicht werden, dies ist konstitutiv. Hieraus ergibt sich die Notwendigkeit,
kirchliches Handeln insofern rechtlich zu ordnen, als die Wahrnehmung dieses Auf-
trages ermdglicht und gesichert werden muss.”*

Die Betrachtung der staatlichen Anforderungen hat die Grenzen der biirgerli-
chen Wirksamkeit kirchlicher Ordnung aufgezeigt. Allerdings kann Kirchenrecht
in der Kirche auch ohne staatliche Anerkennung Wirkung entfalten — die staatlichen
Anforderungen sind fur die kirchliche Rechtsetzung zwar relevant, aber nicht die
einzigen beachtlichen. Vielmehr sind kirchliche Anforderungen relevant. In diesem
Rahmen ist etwa die Rangfrage innerhalb des Kirchenrechts, vor allem im Verhalt-
nis zu Schrift und Bekenntnis zu betrachten (I.).

Die Funktion des Kirchenrechts, die dauerhafte Wahrnehmung des Verkiindi-
gungsauftrages nicht nur zu erméglichen, sondern auch zu sichern, berticksichtigt,
dass die Kirche in der »noch nicht erlésten Welt« (Barmen V7%) steht und ihr Men-

726 Vgl. oben, B. II. 2) a), S. 33.
727 Zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 262.
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schen handeln, die zugleich Stinder und Gerechte sind. Damit ist nicht ausgeschlos-
sen, dass Elemente des staatlichen Rechts auch im Kirchenrecht Anwendung finden
(IL.).

Da das Ziel kirchlichen Rechts die Ermoglichung und Sicherstellung der Ver-
kiindigung und Sakramentsverwaltung ist, lassen sich notwendige Inhalte kirchliche
Ordnung von dort aus aufzeigen (II1.).

I. Bindung an Schrift und Bekenntnis

Die Bindung an Schrift und Bekenntnis bildet einen Kernpunkt des evangelischen
Kirchenrechts: Die Bekenntnisgebundenheit ist dem kirchlichen gegeniiber dem
staatlichen Recht eigentiimlich.””® Die Bindung an Schrift und Bekenntnis (2)
hingt zunichst davon ab, was kirchenrechtlich unter »Schrift und Bekenntnis« zu
verstehen ist (1). Es zeigt sich, dass die Bindung sich in einem Vorbehalt der Be-
kenntnisbildung realisiert (3).

1) Schrift und Bekenntnis

Was im Rahmen der Bindung an Schrift und Bekenntnis des Kirchenrechts und des
kirchlichen Handelns jeweils unter »Schrift« und »Bekenntnis« zu verstehen ist,
kommt nicht ohne Riickgriff auf theologische Uberlegungen dazu aus. Dabei ist
(noch einmal) darauf hinzuweisen, dass theologische Erkenntnisse im Folgenden
(nur) als Hypothesen fiir die weitere Darstellung rezipiert werden konnen.”

a) Schrift

Grundlage des christlichen Glaubens ist die Selbstoffenbarung Gottes in Jesus
Christus.” Fiir die Menschen, die nach Jesus Christus leben, stellt sich die Frage,
wie ihnen diese Offenbarung zuginglich wird. Soweit es dabei um das Wissen um
die Offenbarung geht, steht die Ubermittlung durch Erzihlung und Verschriftli-
chung im Vordergrund.”' Die schriftlichen Zeugnisse bediirfen der Kanonisie-
rung”?, d. h. der Entscheidung, welche Schriften das Zeugnis der Offenbarung au-
thentisch bewahren: »Im Prozef§ der Kanonbildung versucht die Kirche durch ihre
Entscheidung festzustellen und festzuhalten, welche Schriften sich selbst legitimiert

728 Oben, B. II. 2) ¢) aa), S. 36.

7 Vgl. M. Germann, Status der Grundlagendiskussion, S. 394.
730 W. Hirle, Dogmatik, S. 111.

731 W. Hirle, Dogmatik, S. 111f.

732 Zum Prozess der Kanonisierung insgesamt H. v. Campenhausen, Die Entstehung der christlichen

Bibel, zusammenfassend S. 377-384.
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haben.«” Fiir die evangelische Kirche verbindlich ist somit die Heilige Schrift Alten
und Neuen Testaments.”

Dieser Kanon ist jedoch nicht homogen, sondern durch seine — gewollte — Plu-
ralitit gekennzeichnet. Das Thema der Schrift bedingt durch seine Unerschépflich-
keit, »dass bei jeder Aussage, die getroffen wird, stets mitgefiihrt werden muss, dass
auch noch ganz andere Aussagen mdoglich und nétig sind« — deshalb sind die Ein-
zeltexte immer in ihrem Bezug auf den gesamten Kanon zu interpretieren.””

Die Verbindlichkeit der Schrift entspricht demnach nicht der eines Rechtstextes.
Im Unterschied zu Rechtstexten, die auf eine verbindliche Entscheidung im Einzel-
fall gerichtet sind, bedarf der Kanon immer wieder der erneuten Auslegung. Statt
durch Dezision des Gesetzgebers entfaltet sich die Normativitit der Schrift im Dis-
kurs der Auslegung.”*® Insofern lassen sich der Schrift nicht unmittelbar Normen
fur die Ordnung der Kirche entnehmen.

b) Bekenntnis

»Bekenntnis« erweist sich als vielschichtiger Begriff.””” Fiir die Bindung an Schrift
und Bekenntnis ist daher die Bedeutung festzustellen, die mit »Bekenntnis« in die-
sem Zusammenhang verbunden wird.””® Dazu soll aus den Aspekten, die das Be-
kenntnis in der theologischen Betrachtung aufweist (aa), derjenige aufgezeigt wer-
den, der der juristischen Betrachtung im Anschluss (bb) zugrunde gelegt werden
kann.

aa) Theologische Anniherungen
(i) Bedeutungsebenen

Zur Strukturierung bieten sich verschiedene Bedeutungsebenen an: Zunichst be-
zeichnet Bekenntnis den Bekenntnisakt, also den Vorgang des Bekennens in Wort
oder Tat. Durch den Bekenntnisakt wird eine Bekenntnishaltung zum Ausdruck ge-
bracht. Verbunden damit wird der objektive Sachgehalt, zu dem der Bekennende

73 W. Hirle, Dogmatik, S. 114. Zur Kanon-Bildung auch C. H. Rarschow, Art. Schrift, Heilige VI.
Systematisch-theologisch, S. 425f. Das Zusammenspiel von Selbstlegitimierung und verbindlicher
Entscheidung aus dem Blickwinkel Schleiermachers Theologie stelle H. Munsonius, E. D. E.
Schleiermachers Theorie der Kirchenleitung, S. 24-27, dar.

Zur Geltung auch des Alten Testaments, allerdings ohne das mosaische Kultgesetz, vgl. /. Mehl-
hausen, Schrift und Bekenntnis, S. 424-426; W. Hirle, Dogmatik, S. 124-129.

H. Munsonius, Das Jus liturgicum zwischen Verbindlichkeit und Pluralitit, S. 39.

736 H. Munsonius, Das Jus liturgicum zwischen Verbindlichkeit und Pluralitit, S. 39 und 44.

737

734

735

Bekenntnis ist »alles andere als ein scharfzeichnender Begriff«, /. Wirsching, Art. Bekenntnisschrif-
ten, S. 487.

78 Vgl. dazu J. Wirsching, Art. Bekenntnisschriften, S. 487: »Angesichts dieses Bedeutungsspektrums
von Bekenntnis wird man gut daran tun, fiir jeden Einzelfall auf terminologische und sachliche

Eindeutigkeit zu dringen.« Dem ist zuzustimmen.
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sich bekennt, also der Bekenntnisinhalt. Dieser wird sprachlich ausgeformt zur Be-
kenntnisaussage oder -formulierung. Eine fiir einen kirchlich-konfessionellen Bereich
verbindliche Bekenntnisaussage begriindet schliefllich die Bekenntnisgemeinschaft
eines Bekenntnisstandes (oder Konfession).”*

(ii) Bekenntnisakt

Der Bekenntnisakt wird durch mindestens drei Elemente konstituiert: Die Zeichen,
durch die bekannt wird, die Person, die bekennt und der Adressat, vor dem bekannt
wird.”* Zu den Zeichen gehoren Texte oder Verhaltensformen. Bekennen kénnen
Einzelne oder mehrere (als Gemeinde) sowie die gesamte Kirche.”*' Mit dem Ele-
ment des Adressaten kommt zum Ausdruck, dass dem Bekennen immer die Dimen-
sion des »Nach-Auflen-Treten[s]«”** innewohnt. Adressat kann dabei die Offent-
lichkeit sein, das Bekenntnis kann aber vor einzelnen Menschen oder vor Gott
geschehen.”® Die Situation, in der bekannt wird, besteht hiufig in einer Konflike-
lage, in der um der christlichen Wahrheit willen eine Entscheidung gefordert ist.”*

(iii) »fortschreitende Bekenntnisbildung®

Wird eine Bekenntnisaussage von der konkreten Situation, in der sie getroffen
wurde, herausgeldst, kommt dem Bekenntnisinhalt eine groflere Bedeutung zu.740
Das gemeindliche Element tritt gegeniiber dem personlichen Element in den Vor-
dergrund.”” Insofern lassen sich drei Stufen des Bekenntnisses (mit jeweils unter-
schiedlichen Formulierungen) feststellen: Als lebendiges, personales Bekennen steht
die »unmittelbare, situationsbezogene Aussprache personlicher Glaubensbetroffen-
heit« im Vordergrund, die jeweilige Formulierung ist nachrangig (confessio). Zwei-
tens ist unter Bekenntnis eine fiir die miindliche und schriftliche Tradierung vorge-
sehene Formel zu verstehen, die auf die Rezitation im Gottesdienst ausgerichtet ist
und bei dem der Akt des gemeinsamen Aufsagens und der Inhalt im Vordergrund
stehen (symbolum). Schliefilich ist Bekenntnis als Urkunde zu verstehen, in der das,

73 Zum Folgenden: /J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 22;

H.-G. Link, Bekennen und Bekenntnis, S. 21; . Wirsching, Art. Bekenntnisschriften, S. 487.
7% Dazu und zum Folgenden W. Hirle, Art. Bekenntnis IV. Systematisch, Sp. 1257.
741 I Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 23. Es wird darauf hingewiesen,
dass dem Bekenntnis das Gemeinschaftselement inhirent ist, worauf die griechischen und lateini-
schen Verben verwiesen, vgl. H.-G. Link, Bekennen und Bekenntnis, S. 17.
742 W. Hiirle, Art. Bekenntnis IV. Systematisch, Sp. 1257.
74 W. Hirle, Art. Bekenntnis IV. Systematisch, Sp. 1257; ders., Dogmatik, S. 148.
74 Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 30; H.-G. Link, Bekennen und
Bekenntnis, S. 16; vgl. auch D. Pirson, Evangelisches Kirchenrecht und Bekenntnis, S. 196.
7T Wirsching, Art. Bekenntnisschriften, S. 488.
74 W. Hirle, Dogmatik, S. 148f.
747 I Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 35; vgl. auch H.-G. Link, Be-
kennen und Bekenntnis, S. 20.
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was die Kirche als Mitte und entscheidenden Inhalt der Schrift erkennt, als theolo-
gische Erklirung schriftlich fixiert wird (doctrina).’*

In dieser Form ist das Bekenntnis iiber das Gebet des Einzelnen hinaus Grund-
lage der Verstindigung der Gemeinde iiber ihren Glauben; grenzt die Gemeinde
von der andersgliubigen oder areligiosen Umgebung ab und bildet eine Lehraus-
sage; es ist eine »mafSgebliche Interpretation des christlichen Glaubens«.”* Statt
»Lehraussage« oder pejorativ »Lehrgesetz« lsst es sich besser als »Lehrgrundlage«
bezeichnen.” Es leitet zum richtigen Verstehen der Schrift an, indem es hervor-
hebt, was wesentlich ist und welche Interpretation als sachgemif§ anzusehen ist.”"

(iv) Ankniipfungspunkt

Das Bekenntnis als Akt des Einzelnen hat zwar Auswirkungen auf dessen Leben
und ldsst sich von seinem Gemeinschaftsbezug nicht trennen.”? Es ist jedoch nicht
dazu gedacht (und nicht dafiir geeignet), einen anderen Menschen an etwas zu bin-
den.”® Das im Gottesdienst gemeinsam gesprochene Bekenntnis greift zwar auf tra-
dierte Texte zuriick; der konkrete Akt jedoch entfaltet keine Bindungswirkung, son-
dern dient dem Lobpreis und der Vergewisserung iiber die eigenen
Glaubensgrundlagen.”* Als Ankniipfungspunkt fiir die Bindung an Schrift und Be-
kenntnis kommt damit nur das Bekenntnis als kirchliches Bekenntnis, das in Be-
kenntnisschriften enthalten ist, in Betracht. Seine Bindungswirkung erhilt das Be-
kenntnis dadurch, dass es zum richtigen Verstehen der Schrift anleitet. Deshalb ldsst
sich eine Bindung an das Bekenntnis immer nur im Zusammenhang mit der Schrift
sehen.

(v) Verhiltnis des Bekenntnisses zur Schrift

Als Interpretation der Schrift hat das Bekenntnis »die Bedeutung eines hermeneuti-
schen Schliissels, der den Zugang zur biblischen Botschaft erschliefen soll.«”> Hat
das Bekenntnis insofern auch anleitenden Charakter, darf dieser nicht iiberbetont
oder verabsolutiert werden. In »innerer Zusammengehérigkeit« steht dazu die Ab-
leitung aus der Schrift: »Die zum Verstehen der Bibel anleitende Funktion kommt

74 Zum Ganzen /. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 23f. m. w. N;

J. Wirsching, Art. Bekenntnisschriften, S. 488.

J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 35.

70 W. Hirle, Dogmatik, S. 149 Anm. 14.

751 W. Hiirle, Art. Bekenntnis IV. Systematisch, Sp. 1261f.

72 W. Hirle, Dogmatik, S. 149.

73 Vgl. dazu auch P. Brunner, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 143.

7% Dazu W. Hirle, Dogmatik, S. 156; ders., Art. Bekenntnis IV. Systematisch, Sp. 1259

75 W. Hirle, Dogmatik, S. 150f., Hervorhebungen entfernt. Vgl. dazu auch N. Slenczka, Die Be-
kenntnisschriften als Schliissel zur Schrift, S. 82—88.

749
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dem kirchlichen Bekenntnis nur insoweit zu, als es selbst aus der biblischen Botschaft
abgeleitet ist.«>°

Dieses Verhiltnis zwischen der Schrift und dem Bekenntnis wird klassischer-
weise mit dem Begriffspaar norma normans und norma normata bezeichnet. Hirle
weist jedoch auf zwei Aspekte dieser Begriffsverwendung hin: Zum einen kdnnte
ein Verstindnis des Bekenntnisses als aus der Bibel normiert beinhalten, dass seine
Ubereinstimmung mit der Schrift erwiesen ist und insofern die Schrift nicht mehr
gegen das Bekenntnis vorgebracht werden konnte. Dagegen sei das Bekenntnis aber
nur insofern Maf3stab der kirchlichen Lehre, als es aus der Schrift abgeleitet sei; diese
Ableitung und damit die Ubereinstimmung des Bekenntnisses mit der Schrift
konne jedoch — legitimerweise — in Frage gestellt und tiberpriift werden. Damit
sollte das Bekenntnis besser als »norma normata et normanda« bezeichnet werden.””
Zum anderen sei das Verhiltnis von norma normans und norma normata auch auf
die Schrift selbst, ndmlich im Verhaltnis des Christusereignisses auf seine Bezeugung
in der Bibel hin anzuwenden.”®

(vi) Funktionen des kirchlichen Bekenntnisses

Diesem kirchlichen Bekenntnis kommen verschiedene Funktionen zu:

Zunichst, und als urspriingliche Funktion des Bekenntnisses, ermoglicht es die
Selbstdefinition. Durch das Bekenntnis wird der eigene Glaube und die eigene
Lehre vorgestellt. Damit erméglicht das Bekenntnis die Selbstfindung einer Ge-
meinschaft — in diesem Sinne sei das Verlesen der Confessio Augustana die Geburts-
stunde der lutherischen Kirche.”’

Aus der Selbstdefinition folgen die Gemeinschaftsfunktion und die Abgren-
zungsfunktion des Bekenntnisses. Wer sich zu einem Bekenntnis bekennt, stellt sich
in die Gemeinschaft derer, die das gleiche Bekenntnis haben. Umgekehrt zieht das
Bekenntnis auch anderen Auffassungen eine Grenze, indem es entweder positive
Aussagen trifft, die implizit das Gegenteil verneinen, oder explizit Auffassungen ver-
wirft.”®

Da das Bekenntnis wesentliche Teile des christlichen Glaubens zusammenfasst,
besitzt es eine Funktion fiir die Verkiindigung (kerygmatische Funktion). Durch
das Bekenntnis wird der Glaube selbst bewusstgemacht und vor der Welt bekannt.

756 W. Hirle, Dogmatik, S. 151, Hervorhebungen im Original. Vgl. zum Verhiltnis des Bekenntnis-
ses zur Schrift auch /. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 45-47.

77 W. Hirle, Dogmatik, S. 152.

78 W. Hirle, Art. Bekenntnis IV. Systematisch, Sp. 1261.

79 H. Schwarz, Art. Glaubensbekenntnis(se) IX. Dogmatisch, S. 437. Und nur in diesem Sinne: »Ge-
burtsstunde« kann sich hier nur auf die Eigenschaft als Konfessionskirche beziehen. Auch die lu-
therischen Kirchen sind in Zeit, Raum und Bekenntnisstand konkretisierte geschichtliche Realitit
der einen, heiligen, allgemeinen und apostolischen Kirche.

76 H. Schwarz, Art. Glaubensbekenntnis(se) IX. Dogmatisch, S. 437-439; W. Hirle, Dogmatik,

S. 149: »So kann das, was die einen verbindet, zugleich zur Trennung von anderen fiihren.«
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Allerdings beschrinken sich Bekenntnisse auf das Festhalten der in der Bekenntnis-
situation notwendigen Punkte. Sie kénnen nicht den gesamten Glauben ausdriicken
und miissen insofern durch die Schrift erginzt (und gegebenenfalls korrigiert) wer-
den. Mit der kerygmatischen Funktion verwandt ist der Aspekt des Lobpreises
(doxologische Funktion). Bekenntnisse sind demnach kein Selbstzweck, sondern
dienen dem, der in ihnen bekannt wird — sie sind »Hinweiszeichen auf Gott in
Christus und Mittel seiner Verehrung.«”!

Schliefllich hat das Bekenntnis durch seine Zusammenfassung zentraler Aspekte
des christlichen Glaubens auch eine katechetische Funktion. Diese zeigt sich zum
Beispiel in der Unterweisung Taufwilliger anhand des Taufbekenntnisses und
kommt in der Bezeichnung als Lehrgrundlage zum Ausdruck.”®

Sowohl das Bekenntnis als auch die Schrift verweisen iiber sich hinaus auf das
Evangelium Jesu Christi. Mit der Verpflichtung auf das Bekenntnis ist deshalb der
Prozess der Auslegung, Erforschung und Anwendung nicht ausgeschlossen, sondern
gerade ermdglicht. Hier wird der Freiheitsraum fiir die reine Verkiindigung des
Evangeliums erdffnet.”®

bb) Rechtliche Bedeutung

Die Nennung der Bekenntnisschriften in Praiambeln oder Grundartikeln der Kir-
chenverfassung, Kirchenordnung oder Grundordnung (Verfassungen) einer Parti-
kularkirche basiert auf diesen Funktionen. Die Bekenntnisse, auf die sich die Kirche
beruft, konstituieren ihr Selbstverstindnis. Kirchen, die sich zur Confessio Augustana
bekennen, beziehen ihre Identitit aus dieser Einordnung. Sie verstehen sich als par-
tikulare Organisation, in der die Kirche in ihrer leiblichen Gestalt geschichtliche
Realitit erhile.”*

Historisch erfolgte die Geltung des Bekenntnisses durch ihre obrigkeitliche An-
ordnung.”® Nach dem Ende des Landesherrlichen Kirchenregiments aber, spites-
tens nach den Erfahrungen des Kirchenkampfes, griindet sich die Aufnahme der
Bekenntnisschriften”® auf einen eigenen, kirchlichen Akt.””” In diesem Akt der Ver-
fassungsgebung wurde verbindlich festgestellt, welches Bekenntnis in der Kirche

76t H. Schwarz, Art. Glaubensbekenntnis(se) IX. Dogmatisch, S. 439f.

762 H. Schwarz, Art. Glaubensbekenntnis(se) IX. Dogmatisch, S. 440.

76 H. M. Miiller, Bindung und Freiheit kirchlicher Lehre, S. 45.

764 Siehe dazu oben, B. II. 1) ¢), S. 28.

76 Dazu E.-V. Benn, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 160-171; D. Pirson, Das Bekennt-

nis im Recht der Kirche, S. 84f.; ders., Evangelisches Kirchenrecht und Bekenntnis, S. 177; /. Neie,

Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 81-109; M. Heckel, Art. Bekenntnis VI.

Rechtlich, Sp. 1265f.

Zu den unterschiedlichen Formen vgl. /. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbin-

dung, S. 79-81

767 Vgl. M. Heckel, Die theologischen Fakultiten im weltlichen Verfassungsstaat, S. 128-130; /. Neie,
Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 106-108.

766
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gilt. Diese Feststellung ist nicht beliebig @nderbar, hingt doch die Identitit und das
Selbstverstindnis der Partikularkirche davon ab.”®® Mit der Feststellung des gelten-
den Bekenntnisstandes wird gleichzeitig bekannt, die Kirche als leibliche Gemein-
schaft in dieser konkreten geschichtlichen Realitit erfahrbar zu machen. Im Gegen-
satz zum staatlichen Verfassungsrecht, das die eigenen (Gerechtigkeits-)Werte
positiviert — diese also durch die Entscheidung des Verfassungsgebers gelten”, kann
eine Kirche tiber ihr Bekenntnis nicht verfiigen.

Das Bekenntnis enthilt, was magno consensu als »mafigebliche Interpretation«””
des christlichen Glaubens erkannt wurde. Deshalb kann es nicht Gegenstand der
Gesetzgebung sein. Dies ist teilweise in den Verfassungstexten festgehalten.””' Die
Funktion des Bekenntnisses, die Auslegung der Schrift anzuleiten, kdnnte nicht
mehr erfiillt werden, wenn eine Landessynode oder andere Leitungsorgane quasi
lehramtlich festlegen konnten, welches Bekenntnis gilt und damit entschieden, wel-
che Interpretation der Schrift fiir die Kirche verbindlich sein soll. Denn im Ver-
stindnis der Kirchen, die sich zur Confessio Augustana bekennen, erfolgt die Beur-
teilung der Lehre und damit die Uberpriifung der SchriftgemifSheit ohne
menschliche Gewalt, allein durch Gottes Wort (CA XXVIII: sine vi humana, sed
verbo).”’”* Was schriftgemif$ ist, kann somit nicht durch eine auf Verbindlichkeit
und Durchsetzbarkeit angelegte Rechtsetzung entschieden werden. Daher ist es
richtig, wenn der Ausschluss des Bekenntnisses aus den Regelungsgegenstinden der

Gesetzgebung als »allgemein unbestritten[er] Kirchenrechtsgrundsatz«”” bezeichnet
wird.”74

cc) Bekenntnisstand der Gliedkirchen der EKD

Der Bekenntnisstand der Gliedkirchen wird am Anfang der der jeweiligen Verfas-

sung (in Priambeln oder sog. Grundartikeln) beschrieben. Dabei lassen sich die Be-

kenntnisaussagen in fiinf Kategorien einteilen:””

768

D. Pirson, Kirchenrechtliches Gutachten zur Erginzung der Kirchenordnung, S. 426.

7% Vgl. dazu oben, B. 1. 3) a) dd), S. 21.

770 W. Hiirle, Dogmatik, S. 148.

771 Vgl. Art. 58 Abs. 3 GO.Bad; Art. 73 KVerf.Bay; Art. 122 Abs. 3 Verf.Han; Art. 4 Abs. 3
KVerf.Mitt; § 3 Abs. 3 Verf.Sa; § 22 Abs. 1 KVerfG. Wii.

772 Zjtiert nach BSLK, S. 124.

775 E. Stiller, Rezeption als Rechtsvorgang, S. 385. Nicht entscheidend ist dafiir, dass und ob die
Bekenntnisgrundlagen in den Kirchenverfassungen den Organisationsbestimmungen vorgeordnet
werden. So aber M. Heckel, Die theologischen Fakultiten im weldichen Verfassungsstaat, S. 139.

774 Damit kann das Bekenntnis auch nicht Gegenstand von Vereinbarungen und Vertrigen sein,

E. Stiller, Rezeption als Rechtsvorgang, S. 385.

775 Vgl. zum Folgenden M. B. Biining, Bekenntnis und Kirchenverfassung, S. 9-72; /. Neie, Bekennt-

nis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 51-77; zur Kategorisierung H. Munsonius, Die

Funktion von Bekenntnissen in Kirchenverfassungen, S. 4 (wobei die dort getroffene Unterschei-

dung von vier Ebenen hier nicht vollstindig tibernommen wird).
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() Jesus Christus, Sohn des lebendigen Gottes, ist der Herr

Das Grundbekenntnis aller Christen ist das Bekenntnis zu Jesus Christus, dem Sohn
Gottes als dem Herrn und damit das Bekenntnis zum Dreieinigen Gott. Das ktpto¢
Inoov¢ Xpiordg ist der Grund, auf dem die christliche Kirche steht.””® Das Evange-
lium von Jesus Christus wird in der Heiligen Schrift Alten und Neuen Testaments
bezeugt, was ebenfalls in Kirchenverfassungen ausdriicklich festgehalten wird.

(ii) Altkirchliche Symbole

Das Grundbekenntnis zum Dreieinigen Gott wird entfaltet durch die altkirchlichen
Symbole, das Apostolikum, das Nizinum und das Athanasianum. Im Nizinum
stimmen die evangelischen Kirchen mit der rémisch-katholischen und im Wesent-
lichen””” mit den orthodoxen Kirchen tiberein. Das Bekenntnis zur einen, heiligen,
allgemeinen und apostolischen Kirche, das dem Nizinum entnommen ist, wird teil-
weise einzeln aufgefiihre.””®

(iii)  Reformatorische Bekenntnisschriften

In manchen Kirchenverfassungen werden Einsichten der Reformation, die sich ins-
besondere auf die Rechtfertigungslehre beziehen, positiv formuliert. Dazu gehort
das vierfache »Allein« (Allein Christus, allein die Schrift, allein durch Glauben, al-
lein die Gnade).””” Uberwiegend reicht jedoch der Verweis auf die reformatorischen
Bekenntnisse zur Kennzeichnung des Bekenntnisstandes. So wird die Geltung des
Augsburgischen Bekenntnisses fast einhellig als Bekenntnis der Kirche festgestellt.”*

Neben diesem verbindenden Bekenntnis wird durch die Nennung bestimmter
Bekenntnisschriften die konfessionelle Zugehérigkeit der Landeskirche bestimmt.
Insbesondere ergibt sich aus der alleinigen Nennung der Katechismen Martin Lu-
thers neben der Confessio Augustana die Eigenschaft als evangelisch-lutherische Kir-
che.

776 Vgl. N. Slenczka, Der Glaube und sein Bekenntnis, S. 25. »Jesus ist der Gesalbte, der Messias« und
»Jesus ist der Herre, die beiden dort genannten Formeln, sind hier zusammengefasst.

777 G. Rubbach, Alkirchliche Glaubensbekenntnisse — Einleitung, S. 16f.

778 Grundartikel S. 1 KVerf.Bay; Grundartikel I Nr. 2 GO.BBsO; Priambel Abs. 1 KVerf.Bra;
Grundartikel Abs. 1 KO.HN; Priambel Nr. 2 S. 2 KVerf.Mitt; § 1 Abs. 1 S. 2 KVerf.Ref; Grund-
artikel Abs. 7 KO.Rh; Priambel Abs. 1 Verf.Sa.

779 Priambel Abs. 1 und 2 GO.Bad; Grundartikel I Nr. 5 GO.BBsO; Grundartikel Abs. 2 KO.HN;

Priambel Nr. 3 KVerf.Mitt; Grundartikel I KO.Westf.

In Bre, Han, Lip und Wii gilt die Augsburgische Konfession, bezeichnet unter dem Sammelbegriff

780

der »Bekenntnisse der Reformation«. Keine Aufnahme in den Verfassungstext gefunden hat sie in

Anh, Ref und Pf.



144 D.I. — Bindung an Schrift und Bekenntnis

(iv) Kirchengemeinschaft

Nicht jeder Bekenntnisstand ist konfessionstrennend. So werden zum einen konfes-
sionsiibergreifende Unionsbekenntnisse aufgenommen (Bad, Pf), zum anderen
durch die Nennung der unterschiedlichen, in den Gemeinden geltenden Bekennt-
nisse eine Verwaltungsunion begriindet.”'

Auflerdem wird durch die Einbezichung der Leuenberger Konkordie Kirchen-
gemeinschaft mit den unterzeichnenden Kirchen begriindet. Eine Einbindung in
den 6kumenischen Zusammenhang erfolgt durch die Nennung der Mitgliedschaft
in den weltweiten Zusammenschliissen.

(v) Neue Bekenntnisaussagen

Die von der Bekenntnissynode in Barmen 1934 angenommene Barmer Theologi-
sche Erklirung wird in den Kirchenverfassungen nicht generell als Bekenntnisschrift
rezipiert. Uberwiegend jedoch wird sie bejaht und ihr mafigebliche Bedeutung bei-
gemessen.

Eigene theologische Stellungnahmen enthalten Kirchenverfassungen beziiglich
des Volkes Israel. Hier erfolgen Aussagen zur »bleibenden Erwihlung« mit dem
Charakter eines Bekenntnisses innerhalb der Priambeln und Grundartikel.

2) Bindung an Schrift und Bekenntnis
Die Bindung jeglichen kirchlichen Handelns an Schrift und Bekenntnis wird in der

Regel vorausgesetzt. Thren Grund findet sie teilweise in rechtlichen Anordnungen.
Sie gilt aber auch unabhingig von positiven Normierungen (a). Der Bindung jegli-
chen kirchlichen Handelns an Schrift und Bekenntnis ist die Bindung der Recht-
setzung vorgeordnet (b).

a) Rechtlicher Ort der Bindung

Dass das Bekenntnis auch eine rechtliche Bedeutung fiir die Kirche hat, diirfte un-
streitig sein.”®* Unklar ist allerdings, ob aus der positiven Formulierung, die sich in
manchen Kirchenverfassungen und teilweise nur fiir bestimmte Materien findet, zu
schliefSen ist, dass in den anderen Verfassungen und anderen Materien keine Bin-

dung besteht.

781 H. Munsonius, Die Funktion von Bekenntnissen in Kirchenverfassungen, S. 4.

782 Vgl. dazu schon E.-V. Benn, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 158 m. w. N. Demnach
scheint »— und zwar auch auf theologischer Seite — Einigkeit dariiber zu bestehen, dafd es sich bei
der Geltung des Bekenntnisses um eine Geltung von Rechts wegen handelt«.
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aa) Aufnahme in Kirchenverfassung

In Kirchenverfassungen finden sich positive Formulierungen einer Bindung an
Schrift und Bekenntnis. Teilweise findet sich die Bindung an Schrift und Bekennt-
nis als konkrete Bindung eines Organs. So nehmen Gemeinden »ihren Auftrag in
der Bindung an Schrift und Bekenntnis [...] wahr« (Art. 5 Abs. 2 S. 1 GO.Bad,
ihnlich Art. 12 Abs. 1 KO.HN); so sind Mitarbeiter »in ihrem Handeln an das
evangelisch-lutherische Bekenntnis [...] gebunden« (Art. 14 Abs. 2 KVerf.Bra, fiir
die Inhaber kirchlicher Amts- und Dienststellungen dhnlich Art. 12 Abs. 1
KVerf.Han). Ebenfalls ausdriicklich erwihnt wird die Bindung fiir kirchliche Ge-
richte (Art. 88 Abs. 1 S. 2 GO.Bad, Art. 84 Abs. 2 S. 1 KVerf.Mitt, Art. 128 Abs.
5S. 1 Verf.Nord).

Kirchliches Leitungshandeln wird auf Schrift und Bekenntnis verwiesen. So
muss die »Gesetzgebung [...] sich in ihren Grundsitzen an der Heiligen Schrift nach
dem Verstindnis der in dem Vorspruch zu dieser Grundordnung aufgefiihrten Be-
kenntnisschriften ausrichten und diese im Recht der Landeskirche zur Geltung brin-
gen« (Art. 58 Abs. 2 GO.Bad). »Der Kirchenvorstand leitet die Kirchengemeinde
nach Schrift und Bekenntnis sowie der auf ihnen beruhenden kirchlichen Ordnung
und ist fiir das gesamte Gemeindeleben verantwortlich« (Art. 13 Abs. 1 KO.HN).
»Die Vollmachten der Kreissynode werden dem Grundartikel entsprechend durch
Schrift und Bekenntnis bestimmt. Thre Weisungen und Ordnungen sind daher bin-
dend, solange nicht von Schrift und Bekenntnis her Widerspruch erhoben werden
muss« (Art. 31 Abs. 2 KO.HN). Der Auftrag der Synoden »wird vom verkiindigten
Wort Gottes bestimmt und begrenzt« (§ 51 Abs. 1 S. 2 KVerf.Ref). Der Superin-
tendent »ist verantwortlich fiir die Arbeit der kreiskirchlichen Einrichtungen und
Dienste und sorgt dafiir, dass sie im Geiste des Evangeliums gefiithrt werden [...]«
(Art. 120 Abs. 1 lit. f KO.Rh).

Des Weiteren sind Texte fiir die Geldbnisse der Mitglieder von Kirchenvorstin-
den (und anderer Leitungsorgane auf Gemeindeebene) und Synodale in den Ver-
fassungen weit verbreitet. In diesen Texten wird regelmiflig die Bindung an das
Evangelium und das Bekenntnis gelobt. Dort, wo Rechte und Pflichten von Ordi-
nierten in den Verfassungstexten aufgenommen sind, findet sich die Verpflichtung
des Ordinierten auf das Bekenntnis.

bb) Kirchenrechtsgrundsatz

Eine Bindung an Schrift und Bekenntnis in Verfassungstexten ist zwar hiufig anzu-
treffen, aber nicht tiberall angeordnet. Aus der Funktion des Bekenntnisses fiir
das evangelische Kirchenrecht lsst sich jedoch eine umfassende Bindung ableiten:

78 Vgl. oben, D. L. 1) b) bb), S. 141: Selbstverstindnisdarstellung und Anleitung zum Verstindnis
der Schrift.
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Mit dem Bekenntnisstand stellt die Partikularkirche ihr Selbstverstindnis als
Teil der einen Kirche Jesu Christi dar. Das Bekenntnis ist daher kein Gegenstand
der kirchlichen Gesetzgebung, weil eine Anderung die Gefahr des Identititsverlustes
beinhaltet. Materiell leitet das Bekenntnis das Verstindnis der Schrift (als Zeugnis
des Evangeliums) an. Bei dem Bekenntnis widersprechenden Regelungen besteht
also die — nur durch die Feststellung eines verinderten Bekenntnisstandes widerleg-
bare — Vermutung, dass es sich um Regelungen handelt, die auch dem Evangelium
entgegenstehen. Die kirchliche Ordnung besteht aber, um die dauerhafte Wahrneh-
mung des kirchlichen Auftrages — die reine Verkiindigung des Evangeliums und
einsetzungsgemifle Darreichung der Sakramente — zu erméglichen und zu sichern.
Als Geschopf des Wortes’®* begibe sich die Kirche damit in einen performativen
Widerspruch. Die kirchliche Rechtsetzung ist somit an Schrift und Bekenntnis ge-
bunden.” Diese Bindung besteht unabhingig von einer positiven Formulierung als
Grundsatz des gemeinevangelischen Kirchenrechts.”*

b) Funktion der Bindung

Das Bekenntnis stellt die maf3gebliche Interpretation der Schrift dar, auch das Be-
kenntnis wird nicht im Modus der Dezision, sondern des Diskurses ausgelegt. Fiir
die Betrachtung der rechtlichen Wirkungen bedarf es daher nicht der Unterschei-
dung zwischen dem Bekenntnis und der Schrift: Ein Bekenntnis, das der Schrift
widerspricht, kann auch keine rechtlichen Wirkungen entfalten; eine eigenstindige
Bedeutung kommt dem Bekenntnis insofern nicht zu. Die Entscheidung tiber die
Schriftgemifheit des Bekenntnisses ist jedoch keine juristische, sondern eine theo-
logische. Deshalb wird im Folgenden die rechtliche Bindung an Schrift und Be-
kenntnis betrachtet.”®”

784 Auch in ihrer dufleren Ordnung, /. Mehlhausen, Schrift und Bekenntnis, S. 424.
78 Zum Problem der Giiltigkeit von (gesetzlichen) Regelungen, die gegen Schrift und Bekenntnis
verstoflen, vgl. unten, D. 1. 2) b) dd), S. 151.
786 T. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 104; M. Heckel, Die theologischen
Fakultiten im weltlichen Verfassungsstaat, S. 139; C. Link, Die Einsegnung gleichgeschlechtlicher
Lebenspartnerschaften als Problem des evangelischen Kirchenrechts, S. 6; H. P. Meyer, Die Be-
deutung der Bindung richterlichen Handelns in der Kirche an das Bekenntnis, S. 252f; H. de
Wall, Die Andcrung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 256 (der allerdings
bekenntniswidriges Recht nicht als unwirksam behandeln méchte); M. Germann, Zur kirchenge-
richtlichen Uberpriifung eines Synodenbeschlusses, S. 601; W. Stolz, Zur Verfassung der Evange-
lisch-reformierten Kirche, S. 67: »vorkonstitutionelles, aber konstituierendes Merkmal«. Vgl. auch
P. Brunner, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 154.
Gegen eine solche gemeinsame Betrachtung /. Neze, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekennt-
nisbindung, S. 185-188.

787
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Sowohl kirchliche Rechtsetzung als auch die Rechtsanwendung und Rechts-
durchsetzung”™® sind an Schrift und Bekenntnis gebunden. Die Anforderungen an
evangelische Kirchenrechtsetzung hingen davon ab, in welcher rechtlichen Form
diese Bindung besteht. Einigkeit herrscht dariiber, dass Schrift und Bekenntnis je-
denfalls keine Rechtsquelle des evangelischen Kirchenrechts bilden.”

aa) Schrift und Bekenntnis bilden kein ius divinum

Schrift und Bekenntnis bilden nicht im Sinne eines 7us divinum ein gottliches Recht,
aus dem sich kirchliche Organisation und kirchliches Handeln ableiten liele.”” In
der katholischen Tradition ist die Existenz eines ius divinum anerkannt und umfasst
diejenigen Rechtssitze, die der Schrift zu entnehmen sind oder in der Tradition der
Kirche tiberliefert wurden.”" Aus evangelischer Sicht ist die Bedeutung des ius di-
vinum schon bei Luther, Melanchton und Calvin umstritten.””? Bei Luther wird der
Begriff dabei vor allem zur Ablehnung des kanonischen Rechts verwendet.”’ In den
Teilen der Bekenntnisschriften, die grofitenteils auf Melanchton zurtiickgehen, wird
das ius divinum ebenfalls in der Auseinandersetzung mit dem kanonischen Recht

78 Zur Bindung kirchlicher Gerichte an Schrift und Bekenntnis vgl. K.-H. Kistner, Entscheidungs-
maf$stibe und Priifungsbefugnis kirchlicher Gerichte, S. 428-433; M. Germann, Die Bindung der
kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 454-455; H. Munsonius, Kirchenrecht zwi-
schen Positivismus und Bekenntnisbindung, S. 279-293.

78 E.-V. Benn, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 160; M. Germann, Die Bindung der
kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 526; ders., Zur kirchengerichtlichen Uberprii-
fung eines Synodenbeschlusses, S. 602; M. Honecker, Synodale Gesetzgebung und Bekenntnis,
S. 449f; D. Lange, Zur theologischen Begriindung des Kirchenrechts, S. 8f.; C. Link, Die Einseg-
nung gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften als Problem des evangelischen Kirchenrechts,
S. 9; H. Munsonius, Die Funktion von Bekenntnissen in Kirchenverfassungen, S. 6; D. Pirson,
Evangelisches Kirchenrecht und Bekenntnis, S. 184; C. Thiele, Das Kirchenrecht und die Barmer
Theologische Erklirung, S. 301; H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kir-
chenverfassungen, S. 256; G. Wendt, Inwieweit sind Schrift und Bekenntnis héherrangige Nor-
men gegeniiber dem positiven Reche?, S. 1; /. Wenzel, Zum Richten in Staat und Kirche, S. 567.

7 Anders allerdings K. Obermayer, Aufgabe einer evangelischen Kirchenverfassung in dieser Zeit,

S. 603.

1 Vgl. W. Aymans, Kanonisches Recht, S. 25f. und 32-37; G. J. Ebers, Grundrif§ des Katholischen

Kirchenrechts, S. 231f.; /. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 147;

zumindest bis zum Zweiten Vatikanischen Konzil, R. Dreier, Gottliches und menschliches Recht,

S. 298.

Zur Darstellung der unterschiedlichen Auffassungen vgl. /. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand

und Bekenntnisbindung, S. 148-154; im Uberblick auch D. Pirson, Art. Tus divinum, S. 328f;

C. Strohm, lus divinum und ius humanum, S. 170-173.

U. A. Wolf, Die reformatorischen Bekenntnisschriften und das Problem eines sogenannten »Gott-

lichen Rechts«, S. 346-348; J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung,

S. 148f.

792
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verwendet. Dabei wird es an die Schrift gebunden: Was mit einem zus divinum be-
griindet wird, muss schriftgemif$ sein; es muss dem Prinzip der Rechtfertigung al-
lein aus Gnade Rechnung tragen.794 Insgesamt ldsst sich feststellen, dass fiir Luther
und Melanchton die grundsitzliche Existenz des Predigtamtes, der Sakramentsver-
waltung und der Schliisselgewalt durch gottliches Recht bestimmt ist.”” Fiir Calvin
treten auch detailliertere Ausgestaltungen dieser Stiftung als zure divino bestimmt
hinzu; soweit aus der Schrift Ordnungen fiir die Gemeinde abgeleitet werden kon-
nen, sind diese als von Gott angeordnet bindend.”

In den rechtstheologischen Grundlagenentwiirfen wurde vor dem Hintergrund
eines vom weltlichen Recht unterschiedenen kirchlichen Rechts die Bedeutung des
ius divinum wieder aufgegriffen.””” Bleibend jedoch diirfte Dombois’ Feststellung
sein: »Wir haben das jus divinum immer nur in der Form des jus humanum.«”®

Diese Unterscheidung liegt den Bekenntnisschriften zugrunde.”” Im fiinften
Artikel der Confessio Augustana wird die Stiftung des Predigtamtes bekannt: » Ur
hanc fidem consequamur, institutum est ministerium docendi evangelii et porrigendi
sacramenta.«*” Im Unterschied dazu wird die Ordnung des Predigtamtes als »zradi-
tiones humanae« (CA VII und XV?3") bezeichnet.?* Auf welche Weise dieses Amt

geordnet wird, ist damit menschliche Entscheidung.®” Mit anderen Worten: »lus

74 U. A. Wolf; Die reformatorischen Bekenntnisschriften und das Problem eines sogenannten »Gott-

lichen Rechts, S. 358;

79 J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 153.

7% I Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 152.

77 Ubersicht bei J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 154-162;
H.-R. Reuter, Der Rechtsbegriff des Kirchenrechts in systematisch-theologischer Sicht, S. 268-
273. Die Charakterisierungen des géttlichen Rechts (pointiert) zusammenfassend M. Germann,
Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 529-531.

78 H. Dombois, Das Recht der Gnade, S. 511. Zur Bedeutung dieser Formel im Hinblick auf Dom-
bois” Auseinandersetzung mit J. Heckel vgl. W. Lienemann, Ius Divinum bei Hans Dombois,
S. 431-435. Ahnlich auch E. Herms, Das Kirchenrecht als Thema theologischer Ethik, S. 242;
pointiert ders., Lehrverurteilungen — kirchentrennend?, S. 339: »Rechtsordnung ist Menschen-
WCl‘k.«

79 Terminologisch unterschieden zwischen »Institution« und »Konstitution«, vgl. W. Huber, Die

wirkliche Kirche, S. 257.

»Solchen Glauben zu erlangen hat Gott das Predigtamt eingesetzt, Evangelium und Sakramente

geben, [...]J« Zitiert nach BSLK, S. 58.

801 Zitiert nach BSLK, S. 61 und 69.

802

800

Zum Ganzen J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 165f.

895 G. Reingrabner, Wozu braucht die evangelische Kirche ein »Recht«?, S. 84; W. Bock, Der Begriff
der Kirche in juristischer Sicht, S. 130; M. Honecker, Die Arbeit am kirchlichen Leitbild und das
evangelische Kirchenrecht, S. 168f; M. Heckel, Zur zeitlichen Begrenzung des Bischofsamts,
S. 148f.
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divinum ist insofern mehr (der kirchlichen Gesetzgebung) aufgegebenes als (rechts-
satzformig) vorgegebenes Recht.«** Daher kann sich der Einzelne nicht fiir seine
Rechtsstellung auf ein ius divinum berufen.’” Bis auf die Einsetzung des Predigt-
amtes und der Sakramente lisst sich im evangelischen Verstindnis also kein 7us di-
vinum feststellen.

bb) Keine Spitze der Normenhierarchie

Schrift und Bekenntnis lassen sich allerdings auch nicht — als ius humanum — inner-
halb eines Stufenbaus des Kirchenrechts einordnen.®* Eine Einordnung in eine
Normenhierarchie, mit den »den Verkiindigungsauftrag konstituierenden bibli-
schen Weisungen«®” als »norma normans erster Ordnung«*”® an der Spitze soll das
Schicksal von Rechtsnormen bestimmen, die dem Bekenntnis oder der Schrift wi-
dersprechen. Diese kénnten, weil ihnen der Geltungsgrund (die Schrift, die der Kir-
che die MafSgabe fiir alles kirchliche Handeln vorgebe) fehle, keine Giiltigkeit be-
anspruchen.®”’

Als Spitze der Normenhierarchie miissten Schrift und Bekenntnis allerdings
selbst Recht sein. In den Bekenntnissen jedoch ist die maf3gebliche Interpretation
der Schrift enthalten, sie sind die »Artikulation dessen, was sich den Menschen im
Glauben als Wahrheit erschlossen hat.«*'? Als Bekenntnis, also als Glaubenszeugnis
stellen die Bekenntnisschriften damit keine Regelung menschlichen Verhaltens dar;
sie bilden selbst kein Recht.?!!

cc) Rechtserkenntnisquelle

Eine Rekonstruktion des Zusammenhangs von Kirchenrecht mit Schrift und Be-
kenntnis bietet Michael Germann:3'*

Der MafSstab, ob kirchliches Handeln richtig oder falsch ist, ist — in einem for-
malen Sinn — der Wille Gottes.*? Kirchliches Handeln ist damit richtig, wenn das

894 D, Kraus, Grundlagen und Berithrungspunkte evangelischen und katholischen Kirchenrechts,
S. 17 (Hervorhebung im Original).
805 J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 151; fiir das Bischofsamt M. He-

ckel, Kirchenreformfragen im Verfassungssystem, S. 294.

806 Fiir eine solche Einordnung aber M. B. Biining, Bekenntnis und Kirchenverfassung, S. 89-92.

87 K. Obermayer, Aufgabe einer evangelischen Kirchenverfassung in dieser Zeit, S. 603.

808

M. B. Biining, Bekenntnis und Kirchenverfassung, S. 92.

809

M. B. Biining, Bekenntnis und Kirchenverfassung, S. 89f.

H. Munsonius, Die Funktion von Bekenntnissen in Kirchenverfassungen, S. 5 m. w. N.
$11 Vol. auch H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen,
S. 254-257; J. Neie, Bekenntnis, Bekenntnisstand und Bekenntnisbindung, S. 169; M. Honecker,

Synodale Gesetzgebung und Bekenntnis, S. 449f.
812 Zum Ganzen: M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis,
S. 526-545.

813 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 532.
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geschieht, »was Gott durch den Auftrag der Kirche am Menschen geschehen lassen
will.«®'* In diesem Sinne handelt es sich um »Gute Werke« — wobei es nach evange-
lischem Verstindnis nicht dem Menschen méglich ist, durch seine Erkenntnis von
Gut und Bése zu erkennen, was Gottes Willen entspricht. Vielmehr sind »Gute
Werke« Werke Gottes im Menschen, der auf den Heiligen Geist angewiesen ist.
»Die Wirklichkeit der Guten Werke, der Werke aus dem Glauben, ist die der Recht-
fertigung in Christus, die der Gegenwart Gottes im Heiligen Geist.«*"” Die Gemein-
schaft der Getauften siecht ihr Handeln von der Wirklichkeit Gottes bestimmt. Hie-
rin bezieht sie sich auf Schrift und Bekenntnis: »Mit dem schriftgemifSen
Bekenntnis bringt der Glaube in der Gemeinschaft und die Gemeinschaft im Glau-
ben die Wirklichkeit Gottes zur Sprache.«*'¢

Dabei steht die Kirche im »Zugleich des Schon-Angebrochenseins, aber Noch-
Nicht-Vollendetseins des Reiches Gottes«, was mit »Verheiflung« beschrieben
wird.?"” Die Kirche muss sich bewusst sein, dass ihr Handeln in der »noch nicht
erlosten Welt«®'® geschieht; gleichzeitig darf sie darauf vertrauen, dass ihr Handeln
schon »Reflex der Gegenwart Gottes« ist.*"” Zur Entscheidung, wie die Kirche han-
deln soll, muss erkannt werden, welches Handeln »angezeigt« ist — »Richtig ist das
Handeln, das der Heilige Geist den Handelnden, mit denen er ist, als »angezeigt« zu
erkennen gibt.«**

Die Erkenntnis, was in diesem Sinn »angezeigt« ist, erfordert innerhalb der Kir-
che eine Verstindigung unter den Getauften. Diese Verstindigung erfolgt im Ver-
trauen auf den Heiligen Geist und ist notwendig, weil unter den Getauften keiner
fur sich allein einen Vorrang in der Erkenntnis des Angezeigten beanspruchen kann.
Gleichzeitig darf jeder auf die in der Taufe empfangene VerheifSung (»Ich bin bei
euch alle Tage«, Mt 28,20) und damit auf das »Mit-Sein Gottes«**! vertrauen. Das
Kirchenrecht ist demnach die Form, in der diese Verstindigung ihren Ausdruck
findet.?”* In diesem Verstindigungsprozess driicken die Getauften sprachlich aus,
welche Griinde und Motive fur ihr Handeln sie im Vertrauen auf die Gegenwart

814

H. Dombois, Die apostolische Sukzession als rechtsgeschichtliches Problem, S. 52 — »Formalprin-

zip alles Kirchenrechts«.

815 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 533.

816 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 537.

817 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 533.

818 Fiinfte These der Barmer Theologischen Erklirung, zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Be-

kenntnisse, Bd. 2, S. 261.

819 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 533.

820 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 535 in begriff-
licher (»vorsichtiger«) Anlehnung an H. Dombois, Das Recht der Gnade, S. 841.

821 M. Germann, Wem dient das kirchliche Reche?, S. 221.

822

M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 535; prignant
zusammenfassend ders., Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 26.
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Gottes erkannt haben.*”® Damit beschreiben sie jeweils einen Aspekt der Wirklich-
keit Gottes. Dieser Beschreibung treten Schrift und Bekenntnis als Erkenntnismaf3-
stab gegeniiber. Anhand dieses Kriteriums kénnen die Getauften »sich selbst und
anderen dariiber Auskunft geben, warum sie etwas als Ausdruck des geistlich Ange-
zeigten erkennen oder nicht.«®

Aus Schrift und Bekenntnis lisst sich somit nicht schlieflen, wie die kirchliche
Ordnung auszusehen hat. Die kirchliche Rechtsetzung aber lisst sich mit Blick auf
Schrift und Bekenntnis darauthin beurteilen, ob sie dem Auftrag der Kirche zu die-
nen in der Lage ist. Insofern bilden Schrift und Bekenntnis fiir das Kirchenrecht
keine Rechtsquelle, wohl aber (»so etwas wie«®?) eine Rechtserkenntnisquelle.®*

dd) Schrift und Bekenntnis als Grenze

Schrift und Bekenntnis stehen dem Kirchenrecht damit nicht als vorgeordnete
Norm gegeniiber, aus der sich die kirchliche Ordnung mit juristischen Mitteln de-
duzieren lief3e.8’

Es lassen sich allerdings elementare Strukturmerkmale erschlieffen, die nicht ohne Verlust
der Kirchlichkeit aufgegeben werden kénnen. Dazu zihlt, dass die Grundvollziige der Kirche
(Evangeliumsverkiindigung und Sakramentsverwaltung, CA VII) stattzufinden haben, keine
Kirche in ihrer Partikularitit fiir sich bleiben kann (Einheit der Kirche®?®) und die Ausiibung
des Predigtamtes (CA XIV) geordnet werden muss.®”

Als Rechtserkenntnisquelle bilden Schrift und Bekenntnis die Grenze des Kirchen-
rechts. Sie sind als kritischer Erkenntnismafistab auf jedes kirchliche Handeln an-
zuwenden, wobei es zur Unterscheidung von schrift- und bekenntnismifSigem und
schrift- und bekenntniswidrigem Handeln nicht geniigt, die Ubereinstimmung des
Handelns mit dem geltenden Kirchenrecht festzustellen. Vielmehr hingt die Giil-

825 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 538.

824 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 538.

825 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 539.

826 Dafiir auch H.-R. Reuter, Der Rechtsbegriff des Kirchenrechts in systematisch-theologischer Sicht,
S. 275; H. Munsonius, Die Funktion von Bekenntnissen in Kirchenverfassungen, S. 6; ders., Kir-
chenrecht zwischen Positivismus und Bekenntnisbindung, S. 286.

827 H. Munsonius, Die Funktion von Bekenntnissen in Kirchenverfassungen, S. 6; ders., Kirchenrecht

zwischen Positivismus und Bekenntnisbindung, S. 285; ebenso D. Pirson, Evangelisches Kirchen-

recht und Bekenntnis, S. 185; H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchen-

verfassungen, S. 256.

828 Dazu z. B. W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 293.

829 H. Munsonius, Die Funktion von Bekenntnissen in Kirchenverfassung, S. 6; ders., Kirchenrecht

zwischen Positivismus und Bekenntnisbindung, S. 285; dhnlich auch D. Pirson, Kirchliches Ver-

fassungsrecht, S. 106f.
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tigkeit jeder Rechtsnorm ihrerseits von der Ubereinstimmung mit Schrift und Be-
kenntnis ab und muss sich daher von diesen in Frage stellen lassen.* Diese Grenze
kirchlicher Rechtsetzung ist in ihrer konkreten Handhabung jedoch umstritten:
Teilweise wird angenommen, schrift- und bekenntniswidriges Kirchenrecht sei
nichtig.*' Daneben wird zwar nicht die Nichtigkeit, aber die Nichtanwendbarkeit
schrift- und bekenntniswidriger Normen postuliert.*”* Der Nichtanwendung soll
die Aufhebung folgen.*” Dies wird teilweise beschrinkt auf »Ausnahmesituationen
sachlich eindeutiger Bekenntniswidrigkeit«®** — wobei die Nichtbeachtung des
Rechts in diesem Fall auf der »Inanspruchnahme eines Rechts auf Gehorsamsver-
weigerung, zivilen Ungehorsam oder sonstigen Widerstand« beruhen soll.*> Auf
dhnliche Weise soll eine schrift- und bekenntniswidrige Norm zwar verworfen wer-
den, diese Verwerfung aber beruhe nicht auf einer Normenkontrolle im juristischen
Sinne, sondern sei selbst ein Akt des Bekenntnisses und komme daher nur aus-
nahmsweise, vor allem in kirchlichen Notsituationen vor.%° Teilweise wird auch die
Auffassung vertreten, kirchenrechtliche Normen seien unabhingig von ihrer Ver-
einbarkeit mit dem Bekenntnis giiltig.*”

Eine bekenntniswidrige Norm darf weder in der Rechtsanwendung noch im
(kirchen-)gerichtlichen Verfahren angewendet werden. Allerdings ist auch die Ver-
werfung einer kirchlichen Norm eine Entscheidung dariiber, welches kirchliche
Handeln als geistlich angezeigt verantwortet werden soll. Insofern kann die Ent-
scheidung tiber die Schrift- und Bekenntnismifigkeit einer kirchlichen Norm nur
in der gemeinschaftlichen Verantwortung fiir kirchliches Handeln getroffen werden
und bildet eine (neue) kirchliche Rechtsnorm.?® Anhand dieser Norm lisst sich die
Bekenntnisbindung durchsetzen und bekenntniswidriges Kirchenrecht verwerfen.

Diese Norm kann nur dann als Ausdruck der Verstindigung der Gemeinschaft
tiber die Angezeigtheit kirchlichen Handelns gelten, wenn sie nach den allgemeinen
Regeln kirchlicher Rechtsbildung gewonnen wird. Sie muss sich also innerhalb des

80 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 541.

81 M. Heckel, Die theologischen Fakultiten im weltlichen Verfassungsstaat, S. 140.

82 J. Wenzel, Zum Richten in Staat und Kirche, S. 568 (»Kommt der Richter zu dem Ergebnis, daf§
eine kirchenrechtliche Vorschrift [...] mit der Schrift oder den Bekenntnissen nicht in Uberein-
stimmung zu bringen ist, darf er sie nicht anwenden. Verwerfen kann er sie dagegen nicht.«).

833 H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 257.

84 K -H. Kistner, Entscheidungsmafstibe und Priifungsbefugnis kirchlicher Gerichte, S. 433.

85 R. Dreier, Der Rechtsbegriff des Kirchenrechts in juristisch-rechtstheoretischer Sicht, S. 191.

86 H. Maurer, Grundprobleme der kirchlichen Gerichtsbarkeit, S. 60.

87 G. Robbers, Zur Verbindlichkeit von Beschliissen kirchenleitender Organe in der evangelischen

Kirche, S. 2: »Die rechtliche Verbindlichkeit eines Rechtsaktes hingt grundsitzlich nicht davon

ab, ob er den theologischen Voraussetzungen, ob er Schrift, Bekenntnis und Lehre entspricht, ob

er wirklich rechte Verkiindigung darstellt.«

88 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 543.
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organisatorischen und verfahrensrechtlichen Rahmens der gemeinsamen Verstindi-
gung iiber kirchliches Handeln halten und auf Rechtserkenntnis nach juristischer
Methode (insbesondere durch Auslegung des kirchlichen Verfassungsrechts und
seine Erginzung durch im Wege der LiickenschlieSung und Rechtsfortbildung ge-
bildeten Normen) basieren.?¥

3) Bekenntnisbildung

Vor der Entscheidung tiber die Schrift- und Bekenntniswidrigkeit kirchlichen Han-
delns steht die Entscheidung tiber die Vereinbarkeit des zugrundeliegenden kirchli-
chen Rechts mit Schrift und Bekenntnis. Diese Vereinbarkeit ist auch im Rahmen
der kirchlichen Anforderungen an evangelische Kirchenrechtsetzung relevant.

a) Vorbehalt des Kirchengesetzes

Allgemein gilt fiir kirchliches Handeln, dass sich die Entscheidung iiber die Schrift-
und Bekenntnismifligkeit in einem Vorbehalt des Kirchengesetzes mediatisiert.**
Im Rahmen der synodalen Rechtsetzung hat eine umfassende Verstindigung tiber
die Vereinbarkeit des kirchlichen Handelns mit Schrift und Bekenntnis Raum. Eine
Rechtsetzung auf8erhalb der Synode ist zwar nicht ausgeschlossen. Je stirker aller-
dings der Bezug zu den Grundvollziigen der Kirche ist, desto héher ist das Mafd der
notwendigen Verstindigung, so dass in der Regel eine synodale Entscheidung not-
wendig ist. Daraus ergeben sich die Anforderungen an die kirchliche Rechtsetzung,
wenn die Vereinbarkeit mit Schrift und Bekenntnis in Frage steht. Betrifft eine
kirchliche Rechtsetzung den Bekenntnisstand, unterliegt sie dem Vorbehalt der Be-
kenntnisbildung.®"!

Auch die Frage, ob ecine kirchliche Rechtsetzung den Bekenntnisstand betrifft,
unterliegt den gleichen Anforderungen, wie sie an die Bekenntnisbildung selbst zu
stellen sind. Gegen einen signifikanten Protest kann also nicht davon ausgegangen
werden, dass eine (beabsichtigte) Rechtsetzung das Verstandnis von Schrift und Be-
kenntnis nicht beriihre.5*

Bekenntnisbildung ist jedoch kein juristischer, sondern ein theologischer Vor-
gang.’® Die damit einhergehende Erweiterung oder Verinderung der bisherigen

89 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 543.

8490 A Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 551; dhnlich
auch K.-H. Kistner, Entscheidungsmafistibe und Priifungsbefugnis kirchlicher Gerichte, S. 430f.

841 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 548.

82 M. Germann, Kirchenrechtliche Anforderungen an eine Ausrufung des Bekenntnisnotstandes,

S. 35f.

83 M. Honecker, Synodale Gesetzgebung und Bekenntnis, S. 454; M. Germann, Die Bindung der
kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 548; H. de Wall, Die Andcrung der Grundar-
tikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 259f.
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Bekenntnistexte bedarf der gleichen Qualitit, wie die bisherigen Texte sie aufwie-
sen.’4 Rechtsetzung kann dann nur erfolgen, wenn sie eine vorhergehende Be-
kenntnisbildung rezipiert.*

Ein problematischer Bezug von Rechtsetzung und Bekenntnis ist in jiingerer
Zeit an zwei Punkten aufgetreten: Zum einen bei der Anderung der Grundartikel
evangelischer Kirchenverfassungen. Dabei wurden (Bekenntnis-)Aussagen zum
Verhilenis der Kirche zu Israel bzw. zum jiidischen Volk aufgenommen.®* Zum
anderen trat der Bezug bei der Einfithrung von Segnungen eingetragener Lebens-
partner hervor. Diese wurden durch Synodenbeschliisse fiir den 6ffentlichen Got-
tesdienst vorgeschen, wogegen Bedenken aus Griinden des Bekenntnisses erhoben
wurden. %%

b) Magnus consensus

Das wesentliche Element einer Bekenntnisbildung besteht in der Feststellung des
magnus consensus. An diese Feststellung lassen sich verfahrensrechtliche Mindestvo-
raussetzungen stellen, ohne dass die Einhaltung dieser Voraussetzungen hinrei-
chende Bedingung fiir die Bekenntnisbildung wire.**

Zu beachten ist weiter, dass die Feststellung eines magnus consensus nicht mit
seiner Herbeiftihrung verwechselt werden darf. Der magnus consensus ist ein durch
den Heiligen Geist bewirktes Urteil iiber die Richtigkeit einer theologischen Fest-
stellung.®’ Das Wirken des Heiligen Geistes jedoch lisst sich nicht durch Verfahren
regulieren. Allerdings handelt es sich auch nicht um einen rechtsfreien, durch Kir-
chengerichte nicht tiberpriifbaren Vorgang. Die verfahrensrechtlichen Mindestan-
forderungen an die Feststellung eines magnus consensus bilden ungeschriebene Tat-
bestinde des kirchlichen Verfassungsrechts, die der Bindung an Schrift und
Bekenntnis zuzuordnen sind.** Zwar wire ein normiertes Verfahren zur Anderung

844
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80 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 550; dhnlich

H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 266.
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von Bekenntnisaussagen durch Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchen-
ordnungen bedenklich. Dadurch konnte der Eindruck erweckt werden, es handele
sich um einen regelmifligen und regelungsbediirftigen »Routine-Vorgang«.®!
Gleichwohl liefen sich die folgenden Aspekte kirchen(verfassungs)rechtlich aufneh-
men. Sie dienten dann als deutliche Tatbestinde, an denen sich zumindest klar fest-
stellen lieff, welches Recht jedenfalls bekenntniswidrig, weil ohne Feststellung des
magnus consensus getroffen, ist.

aa) Partikularkirchliche Feststellung des Konsenses

Als Grundlage der Konsensfindung ist auf das Allgemeine Priestertum Bezug zu
nehmen. Jeder Christ ist aufgrund der Taufe berechtigt und verpflichtet, gegeniiber
seinem Nichsten das Wort zu verkiindigen, die Beichte zu héren und Absolution
auszusprechen sowie im Notfall zu taufen und das Abendmahl zu reichen.®* Damit
verbunden ist auch, dass jeder Christ und die christliche Gemeinde insgesamt »letzt-
lich unvertretbar verantwortlich« ist »im Blick auf das Recht und die Verpflichtung,
sich selbst ein Urteil tiber die christliche Verkiindigung zu bilden.«*?

Diese Verantwortung ist zum einen verfahrenstechnisch dergestalt aufzuneh-
men, dass innerhalb der Kirchen die Gemeinden (und die Organisationen der Mit-
telstufe) umfassend und sorgfiltig zu beteiligen sind. Sie miissen tiber die aufgewor-
fenen Fragen unterrichtet werden und Gelegenheit zur Rezeption und
Stellungnahme haben (fiir die zur Urteilsbildung ausreichend Zeit zu lassen ist).
Einstimmigkeit der gemeindlichen Auf8erungen darf allerdings nicht zur Vorausset-
zung gemacht werden. Damit wiirde der einzelnen Gemeinde ein Veto-Recht zuge-
standen — ohne unterschiedlichen Motivlagen Rechnung zu tragen.®**

Zu beachten sind ferner Einwinde einzelner Kirchenglieder. Mit dem Allgemei-
nen Priestertum ist es jedem Getauften aufgetragen, auf die SchriftgemifSheit kirch-
lichen Handelns zu achten. Mit Schleiermacher kénnte man dies als Ausfluss der

81 Vel. H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 264 Anm.
61 mit Nachw. zur entgegengesetzten Auffassung; D. Keller, Bekennende Abkehr, S. 401. Fiir die
Regelung in einem Verfahren allerdings M. B. Biining, Bekenntnis und Kirchenverfassung, S. 143—
153 (insb. S. 153), vorher auch schon S. Grundmann, Verfassungsrecht in der Kirche des Evange-
liums, S. 49. Ein Bekenntnisake ist jedoch von der jeweiligen geschichtlichen Situation abhingig
und nicht durch Regulierungen zu steuern.

82 E. Stiller, Rezeption als Rechtsvorgang, S. 386f.

83 W. Hirle, Dogmatik, S. 602.

854 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 548£.; ders, Zur
kirchengerichtlichen Uberpriifung eines Synodenbeschlusses, S. 604; H. de Wall, Die Anderung
der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 264; E. Stiller, Rezeption als Rechtsvor-
gang, S. 389; C. Link, Die Einsegnung gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften als Problem
des evangelischen Kirchenrechts, S. 12; D. Keller, Bekennende Abkehr, S. 403.
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»freie[n] Geistesmacht«®” bezeichnen. Auch wenn sich diese als »ungebundenes Ele-
ment des Kirchenregiments«*® vornehmlich durch akademische Theologen und
kirchliche Schriftsteller duflert, sind diese Berufe nicht Voraussetzung. Auch die mit
Schrift und Bekenntnis begriindeten Einwendungen Einzelner sind fiir die Feststel-
lung des magnus consensus mafigeblich, weisen sie doch — sofern sie nicht adiquat
bearbeitet werden — auf bestehende Uneinigkeit hin.

In besonderer Weise sind daher auch die theologischen Fakultiten innerhalb der
Partikularkirche einzubeziehen. Sie bilden zwar keine lehramtliche Autoritit, ein
ihrerseits bestehender Widerspruch verdeutlicht jedoch, dass kein Konsens besteht.

Auf landeskirchlicher Ebene ist die Konsensfindung nicht allein der Synode
iberantwortet. Vielmehr muss die Verantwortung aller kirchenleitenden Organe
zur Geltung kommen.*” Dies kann im Rahmen der verfassungsrechtlich vorgesehe-
nen (Einspruchs-)Rechte geschehen. Wo solche Rechte nicht vorgesehen sind, wird
der Vorbehalt des magnus consensus durch jeden auf Schrift und Bekenntnis gestiitz-
ten Einwand der Leitungsorgane zur Wirkung gebracht.*® Die abschlieSende Fest-
stellung, dass ein Konsens vorhanden ist, kann durch die Synode getroffen wer-
den.®? Auch méglich erscheint eine gemeinsame Kundgebung der kirchenleitenden

Organe.

bb) Konsensbildung mit den Kirchen in ihrer
okumenischen Verbundenheit

Als Ausprigung der geschichtlichen Realitit von Kirche als leiblicher Gemeinschaft
steht jede Kirche nicht fiir sich selbst, sondern ist auf die 6kumenische Gemein-
schaft verwiesen. Wo die betreffende Landeskirche in Kirchengemeinschaft mit an-
deren steht, ist die 6kumenische Verstindigung zu suchen. Gegen den (signifikan-
ten) Widerspruch einer im Bekenntnis verbundenen Partikularkirche kann ein
magnus consensus nicht festgestellt werden. %

cc) Maf3stab: Einmiitigkeit

Das Kriterium fiir die Feststellung eines magnus consensus ist die Einmiitigkeit in
der Beschlussfassung. Einmiitigkeit bedeutet nicht Einstimmigkeit — zumindest in
reprisentativen Organen wie Synoden oder in der Beteiligung der Gemeinden in

85 F. D. E. Schleiermacher, Kurze Darstellung, § 328 = S. 256.

86 F D. E. Schleiermacher, Kurze Darstellung, § 328 = S. 256. Vgl. zu Schleiermachers Theorie der
Kirchenleitung auch W. Hirle, Kirchenleitung im Anschluss an Schleiermacher, S. 1-19.

87 H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 264; M. Ger-
mann, Zur kirchengerichtlichen chrpriifung eines Synodenbeschlusses, S. 604.

88 M. Germann, Zur kirchengerichtlichen Uberpriifung eines Synodenbeschlusses, S. 604; H. de

Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 264f.

89 D. Pirson, Kirchenrechtliches Gutachten zur Erginzung der Kirchenordnung, S. 428.

80 M. Germann, Die Bindung der kirchlichen Gerichte an Schrift und Bekenntnis, S. 549.
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der Landeskirche.®' Dabei lisst sich in der noch nicht erldsten Welt nicht verhin-
dern, dass andere als bekenntnisgriindende Motive fiir die jeweilige Auﬁerung maf3-
gebend sind.

Die Frage, welche Mehrheiten (vor allem in Synoden) schliefSlich relevant sind,
lasst sich nach dem Gesagten nicht im Sinne eines feststehenden Zahlenverhiltnisses
beantworten. Es wird angenommen, die fiir Anderungen der Kirchenverfassung
notwendige Mehrheit von (in der Regel) zwei Dritteln der gesetzlichen Zahl der
Synodalen bilde »fiir die Artikulation eines magnus consensus eine Untergrenze.«**
Sicherlich kann ein Konsens nicht mit weniger als einer solchen Zustimmung fest-
gestellt werden, insofern ist bei Unterschreiten dieses Quorums die inhaltliche Be-
wertung der Gegenstimmen nicht mehr entscheidend. Wenn schon die der synoda-
len Verfugung unterliegende Verfassung der Kirche nicht gedndert werden kénnte,
dann kann erst recht keine Anderung des Bekenntnisstandes der Kirche festgestellt
werden. Allerdings ist auch eine Zwei-Drittel-Mehrheit allenfalls notwendige, nicht
jedoch hinreichende Bedingung fiir die Feststellung eines magnus consensus. Denn
wenn (nahezu) ein Drittel der Synodalen einer Bekenntnisaussage nicht zustimmen
kann, ist ein Konsens in diesem Punket nicht feststellbar.®® Ein konkretes Zahlen-
verhiltnis ldsst sich jedoch nicht — juristisch begriindet — nennen.®*

Dabei ist auch der Charakter des Entscheidungsorgans zu beachten: Die Vielzahl
von Gemeinden und die vergleichsweise hohe Zahl von Synodalen stellen andere
Anspriiche an die Feststellung der Einmiitigkeit, als es in anderen kirchenleitenden
Organen der Fall ist. In diesen Organen hiingt es von der Méglichkeit zur Kommu-
nikation der Bedenken Einzelner ab, wie stark die Einmiitigkeit der Beschlussfas-
sung an der Einstimmigkeit hingt. So wird ein magnus consensus nicht festgestellt
werden konnen, wenn Kirchenleitungen als Kollegialorgane nicht einstimmig ent-
scheiden (etwas Anderes mag gelten, wenn die dort vorgebrachten Vorbehalte aus
Griinden vorgebracht werden, die evident nicht auf Schrift oder Bekenntnis basie-
ren).

81 Vol. H. de Wall, Die Anderung der Grundartikel evangelischer Kirchenverfassungen, S. 263;
M. Germann, Zur kirchengerichtlichen Uberprﬁfung eines Synodenbeschlusses, S. 605; C. Link,
Die Einsegnung gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften als Problem des evangelischen Kir-
chenrechts, S. 12.
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Eine einmiitige Entscheidung setzt insgesamt voraus, dass theologisch substan-
tiiert vorgetragene Bedenken jedenfalls angehort, erdrtert und beantwortet wer-
den.?® Die Antwort darf sich nicht allein auf formale Mehrheiten stiitzen, sie muss
»in ihrer theologischen und methodischen Griindlichkeit den Bedenken adiquat
sein.«* Ziel dieser Auseinandersetzung ist, die Anstofe fiir die Bekenntnisbeden-
ken der Minderheit zu entschirfen.®” Insofern lisst sich feststellen: »Bleibt ange-
sichts aller dieser Bemiithungen um Einmiitigkeit ein signifikanter Widerspruch aus
der synodalen Minderheit, aus dem Kreis der kirchenleitenden Organe, aus den
Reihen der Gemeinden oder der im Bekenntnis verbundenen Kirchen unausge-
riumt, so kann gegen diesen Widerspruch ein magnus consensus nicht in Anspruch
genommen werden.«*®

dd) Zusammenfassung

Konnte nach diesen Kriterien ein magnus consensus festgestellt werden, kann das be-
treffende Handeln gemeinschaftlich verantwortet werden und ist daher der synoda-
len Rechtsetzung zuginglich. Eine Gewissheit {iber die Richtigkeit des Handelns ist
damit nicht gegeben, ebenso wenig wie die Wahrheit des Verstindnisses von Schrift
und Bekenntnis, das im magnus consensus festgestellt wurde, durch Verfahren fest-
gestellt werden kénnte. Darin sind die Getauften auf den Glauben verwiesen.
»Kirchliches Bekennen und Handeln bleibt gemeinschaftliches Glaubenswagnis. «**”

Die Bindung an Schrift und Bekenntnis fur kirchliches Handeln folgt dem Vor-
behalt der kirchlichen Rechtsetzung. Der Einwand, ein bestimmytes kirchliches Ver-
halten sei schrift- oder bekenntniswidrig, kann deshalb auch im Verfahren bearbei-
tet werden. Ist ein bestimmtes Verhalten positiv geregelt, ist die Entscheidung
dariiber getroffen, dass es unter der Bindung an Schrift und Bekenntnis gemein-
schaftlich verantwortet werden kann.®° Abweichendes Verhalten erweist sich dann
als rechtswidrig. Das kirchliche Recht ist allerdings auch offen fiir neue Handlungs-
felder. Erst, wenn innerhalb der Kirche ein noch nicht geregeltes Handeln beziiglich

865
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866

M. Germann, Zur kirchengerichtlichen Uberpriifung eines Synodenbeschlusses, S. 605. Allerdings
wird es zu viel verlangt sein, von Gemeinden in ihrer Stellungnahme die Qualitit eines theologi-
schen Professorengutachtens zu erwarten. Dies widerspriche auch der Annahme, dass die Kon-
sensfeststellung das Wirken des Heiligen Geistes erwartet. Insofern kann es notwendig sein, an-
hand der Vorbehalte von Gemeinden oder Synodalen die ansonsten vorgebrachten theologischen

Argumente zu priifen und ihre Bewertung kritisch zu hinterfragen.
867

Vgl. auch C. Link, Die Einsegnung gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften als Problem des

evangelischen Kirchenrechts, S. 12 (»briiderliches Gespriche).
868

M. Germann, Zur kirchengerichtlichen Uberpriifung eines Synodenbeschlusses, S. 605.

869

M. Germann, Zur kirchengerichtlichen Uberpriifung eines Synodenbeschlusses, S. 606.

80 M. Germann, Kirchenrechtliche Anforderungen an eine Ausrufung des Bekenntnisnotstandes,

S. 36.
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der Vereinbarkeit mit Schrift und Bekenntnis angezweifelt wird, bedarf es der Ent-
scheidung — und zwar zunichst der des Gesetzgebers.

) Positivrechtlicher Bekenntnisschutz

Fiir das Rechtsetzungsverfahren und allgemein fiir Synodenbeschliisse kennen die
Verfassungen der Landeskirchen Einspruchsrechte®' der Kirchenleitungen oder
Landesbischofe.*”” Durch den Einspruch (bzw. je nach Terminologie die Nicht-
Zustimmung oder den Widerspruch) ist eine erneute Beratung und Beschlussfas-
sung der Synode notwendig. Diese wird regelmifig fiir die nichste Synodaltagung
vorgesehen (Ausnahmen: nicht vor Ablauf von 24 Stunden, Art. 107 GO.KW; frii-
hestens nach sechs Monaten, spitestens nach 12 Monaten, Art. 111 Abs. 1 Verf.Lip;
ohne Zustimmung des Landesbischofs nicht frither als ein Jahr, § 25 Abs. 2 S. 2
KVerfG.Wii). In der Regel entscheidet die Synode endgiiltig, teilweise ist dafiir eine
qualifizierte Mehrheit erforderlich (so in § 53 Verf.Anh; Art. 119 KVerf.Han; Art.
107 GO.KW; Art. 111 Abs. 4 Verf.Lip; Art. 79 Abs. 3 Verf.Nord; §§ 28 Abs. 4, 36
Abs. 7 Verf.Sa).

Die Voraussetzungen fiir einen solchen Einspruch sind uneinheitlich ausgestal-
tet. Grofitenteils besteht das Einspruchsrecht ohne Angabe von Griinden bzw. wei-
teren Voraussetzungen.*” Allein davon, ob der Landesbischof dem »Inhalt nicht
zuzustimmen vermag« hingt der Einspruch in der Evangelischen Landeskirche in
Wiirttemberg ab, § 25 Abs. 2 KVerfG.Wii. Des Weiteren bestehen Einspruchs-
rechte fiir Beschliisse, die als »nachteilig fiir die Landeskirche« (Art. 70 S. 1 GO.Bad;
§ 78 Abs. 2 Verf.Pf) angesehen werden bzw. »das Wohl der Landeskirche« (Art. 111
Abs. 1 S. 1 Verf.Lip) gefihrden. Weiter eingeschrinkt sind die Einspruchsrechte,
wo sie auf Bekenntnis- oder Rechtswidrigkeit (Art. 79 Abs. 1 Verf.Nord) gestiitzt
werden missen. In der Evangelischen Kirche von Kurhessen-Waldeck wird zwi-
schen dem Aussetzen der Verkiindung und dem Vollzug von Synodenbeschliissen,

die gegen die Grundordnung oder andere Kirchengesetze mit Verfassungsrang ver-
stof8en (Art. 106 Abs. 2 GO.KW, dann kein weiterer Beschluss der Synode moglich)

81 Vgl. § 53 Abs. 2 Verf.Anh (Landeskirchenrat); Art. 70 GO.Bad (Evangelischer Oberkirchenrat);
Art. 53 KVerf.Bay (Landesbischof); Art. 78 GO.BBsO (Kirchenleitung); Art. 96 Abs. 1 KVerf.Bra
(Kirchenregierung); Art. 119 Abs. 3 KVerf.Han (Kirchensenat); Art. 43 Abs. 1, 47 Abs. 2 KO.HN;
Art. 106 Abs. 2, 107 GO.KW (Bischof); Art. 111 Abs. 1 Verf.Lip (Landeskirchenrat); Art. 56
Abs. 1 KVerf.Mitt (Synodale), Art. 70 Abs. 4 KVerf.Mitt (Landesbischof); Art. 79 Abs. 1
Verf.Nord (Kirchenleitung), Art. 79 Abs. 2 Verf.Nord (Bischofsrat); Art. 92 Abs. 1 KO.Olbg
(Oberkirchenrat); § 78 Abs. 2 Verf.Pf (Kirchenregierung); § 28 Abs. 4 Verf.Sa (Landesbischof),
§ 36 Abs. 7 (Kirchenleitung); § 25 Abs. 2 KVerfG.Wii (Landesbischof).
Vgl. zum ganzen auch 7. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 110-115.
873§ 53 Abs. 2 Verf.Anh; Art. 53 KVerf.Bay; Art. 78 S. 1 GO.BBsO; Art. 96 Abs. 1 KVerf.Bra;
Art. 119 Abs. 2 KVerf.Han; Art. 43 Abs. 1, 47 Abs. 2 KO.HN; Art. 92 Abs. 1 KO.Olbg; § 36
Abs. 7 Verf.Sa.

872
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und dem Einspruchsrecht aus Bekenntnisgriinden®* unterschieden. Allein auf

Schrift und Bekenntnis konnen die Einspriiche nach Art. 70 Abs. 4 S. 1, 75 Abs. 3
KVerf.Mitt, Art. 79 Abs. 2 Verf.Nord und § 28 Abs. 4 Verf.Sa¥” gestiitzt werden.

In der Evangelischen Kirche in Mitteldeutschland wird nach dem Widerspruch
der Synodalen der Superintendentenkonvent (im Falle des Widerspruchs nur der
reformierten Synodalen die Kreissynode des reformierten Kirchenkreises) einberu-
fen. Gegen dessen Votum kann die Landessynode nicht entscheiden (Art. 56 Abs. 2
KVerf.Mitt). Gleiches gilt im Falle des Einspruchs durch den Landesbischof, der
den Bischofskonvent und den Superintendentenkonvent einberuft (Art. 70 Abs. 4
KVerf. Mitt).

Auch fiir Synodale bestehen teilweise Regelungen, die dem Schutz des Bekennt-
nisses dienen. So kann in der Evangelischen Kirche in Hessen und Nassau ein »ge-
schwisterliches Gesprich« herbeigefiithrt werden, bis zu diesem die Behandlung der
entsprechenden Vorlage ausgesetzt wird, Art. 42 Abs. 1 KO.HN. Fiir einzelne Be-
kenntnisgruppen besteht die Méglichkeit, eine gesonderte Beratung einer Vorlage
durch die Angehérigen eines Bekenntnisses herbeizufiihren (izio in partes).*”¢ In die-
sem Fall ist eine Beschlussfassung gegen das Votum der Synodalen eines Bekennt-
nisses nicht moglich. Eine andere Regelung betrifft die Synodalen reformierten Be-
kenntnisstandes in der Evangelischen Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische
Oberlausitz. Diese konnen einer landessynodalen Entscheidung mit der Begriin-
dung, dass sie mit dem Bekenntnis des Reformierten Kirchenkreises nicht vereinbar
ist, widersprechen. In diesem Fall hat die Entscheidung fiir die reformierten Ge-
meinden keine Geltung; die zustindigen reformierten Gremien kénnen den Gegen-
stand mit Zustimmung der Kirchenleitung im Wege einer Satzung regeln, Art. 79
Abs. 1 GO.BBsO. Diese Regelungen schiitzen dort den Bekenntnisstand, wo in
einer Landeskirche auf unterschiedliche Bekenntnisstinde Riicksicht genommen
werden muss. Der Schutz vor das gesamtkirchliche Bekenntnis verletzenden Rege-
lungen kann damit nur mittelbar erreicht werden.

Der Vorbehalt der Bekenntnisbildung ist in einem Vorbehalt des Kirchengeset-
zes mediatisiert. Bekenntniswidriges kirchliches Handeln der Verwaltung oder

874 »Der Bischof kann gegen Kirchengesetze und Beschliisse der Landessynode, die er mit dem Dienst

am Evangelium (Prdambel Absatz 1) fiir unvereinbar erachtet, Einspruch erheben« (Art. 107 S. 1
GO.KW). In diesem Fall kann die Landessynode an dem Beschluss festhalten bzw. einem weiteren
Einspruch des Bischofs auf eine geinderte Vorlage begegnen, wenn sie mit einer Mehrheit von
zwei Dritteln der gesetzlichen Mitgliederzahl beschlief3t.

875 Mit eigenstindiger Formulierung: »Der Landesbischof kann gegen Beschliisse der Landessynode,

gegen die er aus geistlichen Griinden Bedenken hat, Widerspruch erheben, [...]«.

876 Art. 143 Abs. 2 KO.Rh; Art. 138 Abs. 2 KO.Westf; vgl. auch 7. Barth, Elemente und Typen
landeskirchlicher Leitung, S. 108f. Fiir die bei Barth noch genannte Entscheidung bekenntnisre-
levanter Fragen allein durch die lutherische Klasse in der Lippischen Landeskirche ist in der Neu-
fassung 1998 eine Entscheidung allein durch die reformierten bzw. lutherischen Synodalen getre-
ten (vgl. jetzt Art. 100 Abs. 1, 2 Verf.Lip).
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durch Gemeinden und Organisationen der Mittelstufe diirfte in der Regel also auch
rechtswidrig sein und dann im Wege der Rechtsaufsicht durch die Aufsichtsbehorde
verhindert werden kénnen.®” Daneben bestehen aber analog den Einspruchsrech-
ten auf landeskirchlicher Ebene solche fiir die Vorsitzenden der Entscheidungsgre-
mien auf gemeindlicher und mittelstuflicher Ebene.

4) Zusammenfassung

Kirchliches Recht ist an Schrift und Bekenntnis gebunden. Soweit sich daraus keine
Regelungen in Kirchenverfassungen ergeben, folgen aus der Bindung an Schrift und
Bekenntnis als Kirchenrechtsgrundsatz wenigstens grundlegende Elemente im
Rechtsetzungsverfahren:

Zum einen erfordert Kirchenrecht die umfassende Verstindigung dariiber, was
sich der Gemeinschaft der Getauften (in ihrer partikularen Verfasstheit) als geistlich
angezeigt erschliefft. Diese umfassende Verstindigung benétigt einen Raum, der in
der Regel im synodalen Gesetzgebungsverfahren vorhanden ist. Insofern mediati-
siert sich der Vorbehalt der Bekenntnisbildung als Ausprigung der Bindung an
Schrift und Bekenntnis in einem Vorbehalt des Kirchengesetzes (Michael Germann).
Ist fiir ein Gesetzgebungsvorhaben jedoch ein neues Verstindnis von Schrift und
Bekenntnis Voraussetzung oder lisst sich dies nicht von vornherein ausschlieflen,
geht der Gesetzgebung die Feststellung der Bekenntnisbildung voraus. Dafiir ist der
magnus consensus innerhalb der Kirche, also innerhalb der Gemeinden, der Mittel-
stufe und der kirchenleitenden Organe sowie der in Kirchengemeinschaft verbun-
denen Partikularkirchen festzustellen — was kein juristisches, sondern ein theologi-
sches Verfahren ist. Insofern konnen nur verfahrensrechtliche Mindestan-
forderungen festgestellt werden, bei deren Nichterfullung jedenfalls ein magnus con-
sensus nicht angenommen werden kann. Das Kriterium dafiir ist die Einmiitigkeit
entsprechender Beschlussfassungen.

Die Einmiitigkeit der Beschlussfassung innerhalb der Gemeinden der Landes-
kirche oder in der Synode ist nicht schon dadurch in Frage gestellt, dass eine ein-
zelne Gemeinde oder ein einzelner Synodaler widerspricht. Die Motive dazu kén-
nen unterschiedlicher Art sein und nicht durch das Verstindnis von Schrift und
Bekenntnis geprigt sein. Einmiitigkeit bedeutet insofern nicht Einstimmigkeit. Re-
levant ist jedoch die Qualitit des Widerspruchs, auch des Widerspruchs Einzelner:
Gegen einen signifikanten, also auf Schrift und Bekenntnis gestiitzten Widerspruch
kann ein magnus consensus nicht festgestellt werden.

Ob ein Rechtsetzungsvorhaben (k)ein neues Verstindnis von Schrift und Be-
kenntnis voraussetzt, bedarf ebenfalls der Feststellung des magnus consensus. Eine

877 Der Aufsichtsbehorde kommt insoweit eine Garantiefunktion zu. Sie ist dafiir verantwortlich, dass
der kirchliche Auftrag erfiillt und die gesamtkirchliche Ordnung gewahrt wird, vgl. K. Blaschke,
Art. Aufsicht I. Evangelisch, S. 179.



162 D.IL. — Ubernahme staatlicher Verfassungselemente

wichtige Rolle spielen in diesem Zusammenhang die Einspruchsrechte der Kirchen-
leitungen bzw. Landesbischofe, die zumindest eine erneute Beratung in den Syno-
den erfordern. Auf diese Weise wird kirchenverfassungsrechtlich abgesichert, dass
Bedenken im Hinblick auf Schrift und Bekenntnis Eingang in den Gesetzgebungs-
prozess finden und dort bearbeitet werden miissen. Es ist eine Ausprigung des
Grundsatzes der Schrift- und Bekenntnisbindung, dass unabhingig von posi-
tiv-rechtlicher Ausgestaltung gegen einen signifikanten Widerspruch innerhalb der
kirchenleitenden Organe ein Konsens fiir eine kirchliche Rechtsetzung nicht in An-
spruch genommen werden kann.

Das geltende kirchliche Recht kann also fiir sich in Anspruch nehmen, auf einer
gemeinschaftlichen Verstindigung tiber die Angezeigtheit kirchlichen Handelns zu
beruhen. Insofern obliegt die Begriindungslast demjenigen, der fiir existierendes
Kirchenrecht einen Widerspruch zu Schrift und Bekenntnis feststellt. Es muss — auf
die Uberzeugungskraft seiner Argumente bauend — eine Anderung der Rechtslage
innerhalb der vorgesehenen Verfahren durchfithren. Gelingt ihm dies nicht, bleibt
ihm bei kirchentrennenden Bekenntnisvorbehalten nur der Weg, im status confessi-
onis die seinem Verstindnis von Schrift und Bekenntnis gemife Form kirchlichen
Handelns zu finden — auf8erhalb der entsprechenden Partikularkirche als neue, im
Bekenntnisstand unterschiedene Ausprigung der geschichtlichen Realitit von Kir-
che als leiblicher Gemeinschaft. Hier zeigt sich das dem Bekenntnis immer inne-
wohnende Element des Wagnisses.®

II.  Ubernahme staatlicher Verfassungselemente

Die Ordnung der evangelischen Landeskirchen steht im Geltungsbereich des
Grundgesetzes nicht allein, sondern unter diesem. Die Anforderungen, die sich aus
dem Grundgesetz (und der gesamten staatlichen Rechtsordnung) ergeben, treten als
staatliche Anforderungen von auflen an das Kirchenrecht heran.*” Ob aus der staat-
lichen Verfassung bekannte Elemente dariiber hinaus im evangelischen Kirchen-
recht zu beriicksichtigen sind, ist ein Gegenstand der kirchlichen Anforderungen.
Im Bereich der Rechtsetzung kommen vor allem Grundrechte (2) und staatliche
Strukturprinzipien (3) in Betracht, wenn eine Ubernahme staatlicher Elemente
nicht von vornherein ausgeschlossen erscheint (1). Daneben mag es fiir die Rechts-

878 E. Schwab, Zur Anderung des Grundartikels der Kirchenordnung der Evangelischen Kirche im
Rheinland, S. 126 Anm. 36 stellt diese Frage: »Gehort zu einem Bekenntnis nicht auch ein gewis-
ses personliches Risiko fiir die [...] »Bekennerc« Insofern entstehen Bekenntnisse in einer Bekennt-
nissituation. Siehe dazu H.-G. Link, Bekennen und Bekenntnis, S. 15-18; D. Pirson, Evangelisches
Kirchenrecht und Bekenntnis, S. 196.

879 QOben, C., S. 53.
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anwendung (insbesondere sei hier das Ermessen genannt) und die Rechtsdurchset-
zung noch weitere (Verfahrens-)grundsitze geben. Diese bilden allerdings keine An-
forderungen an die Rechtsetzung.

1) Kein Verbot der Ubernahme

Die Frage, ob bestimmte Elemente des staatlichen Verfassungsrechts tibernommen
werden kénnen, ist davon abhingig, ob es der Kirche nicht von vornherein unmog-
lich ist, weltliche Elemente fiir ihre Ordnung zu tibernehmen.

Mit Blick auf die Dritte These der Barmer Theologischen Erklirung (insbeson-
dere: »Wir verwerfen die falsche Lehre, als diirfe die Kirche die Gestalt ihrer Bot-
schaft und ihrer Ordnung ihrem Belieben oder dem Wechsel der jeweils herrschen-
den weltanschaulichen und politischen Uberzeugungen iiberlassen.«*®) ist eine
unbedarfte Ubernahme jedenfalls bedenklich.

Allerdings stehen staatliches und kirchliches Recht in manchen Punkten vor
dhnlichen Problemen. Fiir die Losung dieser Probleme darf kirchliches Recht Ord-
nungselemente nicht schon deshalb von vornherein ausschliefSen, weil sie im welt-
lichen Recht ebenfalls vorkommen — »Das Kirchenrecht wird nicht schon dadurch
zu einer bekenntnisgeprigten Ordnung, dafl es alle auf weltlichem Boden gewach-
senen Rechts- und Gerechtigkeitspostulate ausgrenzt oder ignoriert.«**' Entschei-
dend ist jedoch, dass entsprechende Elemente ihre Funktion fiir die Erfiillung des
kirchlichen Auftrages erfiillen konnen.*** Dies ist nicht der Fall, wenn sie sich im
Rahmen der Bindung an Schrift und Bekenntnis als der kirchlichen Ordnung in-

adiquat erweisen.*®

2) Grundrechtsbindung

Unter den Flementen, deren Ubernahme in das kirchliche Recht diskutiert werden,
nehmen die Grundrechte eine besondere Stellung ein. Dabei ist die Rolle der Frei-
heitsrechte (a) und des Gleichheitssatzes (b) unterschiedlich zu bewerten.

880 Zitiert nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 262.

881 C. Link, Rechtstheologische Grundlagen des evangelischen Kirchenrechts, S. 86, auch mit dem

Hinweis, dass viele rechtsstaatliche Prinzipien dem ilteren Kirchenrecht und der mittelalterlichen

Theologie entstammen.

882 D. Pirson, Wechselwirkungen zwischen staatlicher und kirchlicher Verfassung, S. 773.

885 Vgl. C. Link, Rechtstheologische Grundlagen des evangelischen Kirchenrechts, S. 86; C. Traulsen,
Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 268; H. Liermann, Uber die neuere Entwicklung des
evangelischen Kirchenrechts, S. 96f; mit besonderem Blick auf das Verwaltungsrecht auch

R. Biumlin, Gangbare und ungangbare Wege zum kirchlichen Verwaltungsrecht, S. 255.
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a) Freiheitsrechte

aa) Staatliche Freiheitsrechte

Staatliche Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung als unmittelbar geltendes Recht (Art. 1 Abs. 3 GG); sie entfalten im staatli-
chen Recht grundsitzlich keine Bindungswirkung fiir die Kirche.®*

() Kirchengerichtliche Anwendung staatlicher Freiheitsrechte

Allerdings werden staatliche Grundrechte in kirchlichen Gerichtsverfahren zur Ent-
scheidung herangezogen.

So hatte die Kammer fiir Amtszucht der Nordelbischen Ev.-Luth. Kirche es zwar im Ergeb-
nis abgelehnt, unter Berufung auf Art. 5 Abs. 1 GG ein Amtszuchtverfahren fiir rechtswidrig
zu erkliren.®® Die Kammer ging allerdings — soweit ersichtlich — davon aus, dass Art. 5 Abs.
1 GG grundsitzlich gilt. Dies wird jedoch nicht begriindet, weil die entscheidungserhebli-
chen Vorschriften des Pfarrergesetzes (die die Pflichten aus der Ordination zum Gegenstand
hatten) jedenfalls »allgemeine Gesetze« im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG darstellten.

Eine umfassende Geltung der Grundrechte nahm der Rechtshof der Konféderation ev.
Kirchen in Niedersachsen an.®* Das Gericht priift mit Blick auf Art. 6 Abs. 1, 11 und 12
Abs. 1 GG insbesondere, ob die einschrinkende kirchengesetzliche Regelung der Wesens-
gehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG nicht entgegensteht.®®” Auch in dieser Entscheidung
fehlt jedoch eine Begriindung, warum staatliche Grundrechte fiir das kirchliche Recht gelten
sollten, 88

Der Verwaltungsgerichtshof der EKU geht in einer Entscheidung zu Versorgungsbezii-
gen davon aus, dass Art 14 GG auf den Alimentationsanspruch eines Pfarrers unmittelbar,
auch der Kirche gegeniiber, anwendbar ist.®® Das Gericht lehnt zwar zu Recht die Geltung
des Art 33 Abs. 5 GG fiir die Kirche ab, sieht deshalb aber den Weg fiir die Geltung von

834 Siehe dazu oben, C. II. 3) b), S. 113.

85 AmtZK.NEK, RsprB ABl. EKD 1988, 20 [22].

86 RH.KonNds, ZevKR 24 (1979), 390 [391£].

887 Zur Freiziigigkeit als kirchliches Grundrecht vgl. auch H. Ebnes, Die Bedeutung des Grundgeset-

zes fiir die Kirche, S. 396; VerfVerwG.Pf, ZevKR 8 (1961/62), 426 [426] (ablehnend); dazu auch

E. Graubeding, Anmerkung, S. 428.

Ablehnend zu Art. 6 Abs. 1 GG beziiglich der Residenzpflicht des Pfarrers auch LKG.KW, ZevKR

28 (1983), 84 [87f.]; allgemein VGH.EKU, RsprB ABL. EKD 1995, 16 [17].

88 Die Anwendbarkeit von Art. 12 Abs. 1 GG wurde offen gelassen bei VGH.EKU, RSprB ABL
EKD 1990, 6 [8]; VGH.EKU, RSprB ABL EKD 1984, 5 [6]; wohl auch VGH.EKU, RSprB ABI.
EKD 1983, 15 [16].

89 VGH.EKU, ZevKR 16 (1971), 73 [77]. Abgelehnt wurde die Geltung von VG.BBW, RSprB ABL.
EKD 1982, 7 [9]; VerfVerwG.VELKD, RSprB ABL EKD 1989, 8 [8].
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Art. 14 GG frei. Weshalb nur Art. 33 Abs. 5 GG, nicht aber Art. 14 GG nicht auf die

kirchenrechtlichen Vorschriften anwendbar sein soll, wird nicht ausgefiihrt.*°

Wohl nicht als Grundrecht in unmittelbarer Geltung wurde Art. 4 Abs. 1 GG von der

81 Dje Kammer lei-

892

Disziplinarkammer der Ev. Kirche von Kurhessen-Waldeck verstanden.
tete daraus aber — im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ein »allgemeines »Wohlwollensgebot« gegeniiber »Gewissenstitern« ab.

(ii) Ausstrablung staatlicher Gerechtigkeitsvorstellung als Begriindung

Die Kirche als (auch) weltliche Organisation sei auf ein Handeln in den rechtlichen
Formen dieser Welt verwiesen, so die Begriindung fiir die Rezeption staatlicher
Grundrechte. Das Kirchenrecht diene somit nicht nur der Existenz und dem Erhalt
der Kirche, sondern auch dem Schutz derjenigen, die von dem mit dem Recht ein-
hergehenden »Phinomen von kirchlicher Macht« betroffen sind; diese Macht be-
diirfe der Begrenzung durch einfaches Kirchenrecht und die dieses begrenzenden
Grundprinzipien.*” Diese konnten ihrerseits nicht frei von den Einfliissen der Um-
gebung — insbesondere der Rechtsordnung, in der die Kirche steht — sein. Hier sei
»der Ort fiir den Einbruch grundlegender Gerechtigkeitsvorstellungen der Rechts-
kultur, in der die Kirche lebt [...] in das Kirchenrecht«.?

Die Grundlage fiir ein solches Einflieflen der Gerechtigkeitsvorstellungen be-
stehe in der »Pflicht zur Erhaltung des Rechts«, die zu verstehen ist als die »Bereit-
schaft der Kirche zur Gewihrung eines Minimums an Ubereinstimmung mit
grundlegenden Rechtsvorstellungen, die in einer konkreten, den jeweiligen Lebens-
raum der Kirche bildenden Rechtskultur als unabdingbares Gerechtigkeitspostulat
verstanden werden«.*”> Damit verbunden sei die Ubernahme dieser Gerechtigkeits-

80 Zu Art. 14 GG vgl. auch KVerfVerwG.HN, ZevKR 12 (1966/67), 167 [169], wobei unklar ist,
ob Art. 14 GG grundsitzliche Geltung zugesprochen wird. Im Ergebnis jedenfalls wird der Ein-
wand, die Teilung einer Kirchengemeinde verstofle als Enteignung gegen Art. 14 GG als »véllig
abwegig« abgelehnt.

81 DK.KW, RSprB ABI. EKD 1985, 15 [17].

892 BVerfGE 23, 127 [134] — Kriegsdienstverweigerung Zeugen Jehovas.

85 H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhilenis

der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 309.

H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhiltnis

der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 309£; vgl. auch dens., Auslegung und Rechtsgiil-

tigkeit der Versetzungsbefugnis, S. 37: Es gebe »eine[] radikale[] Verankerung der Verpflichtung
zum Erhalt des Rechts auch im Auftrag der Kirche«, welche man dynamisch verstehen miisse, »als

894

Pflicht zur Gewihrleistung wenigstens des Mindestbestands an Rechtsvorkehrungen, die in einer
konkreten, den jeweiligen Lebensraum der Kirche bildenden Rechtskultur als unabdingbare Ge-
rechtigkeitspostulate empfunden werden.«; auch ders., Die Rechtsstellung des Pfarrers, S. 12.

895

H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhiltnis
der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 310.
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postulate in das Kirchenrecht; bei dieser Ubernahme handele es sich um eine eigen-
stindig begriindete Rezeption allgemeiner Rechtsvorstellungen des weltlichen
Rechts in das Kirchenrecht. Eine solche Rezeption finde da ihre Grenze, wo sie den
kirchlichen Auftrag gefihrde (oder in Widerspruch zu ihm geriete). Damit sei der
Gefahr begegnet, das Kirchenrecht heteronomen Rechtsprinzipien oder einer Uber-
fremdung durch unbesehene Ubernahme sikularer Rechtsstrukturen auszulie-
fern.®°

Es geht um die — aus eigener Entscheidung begriindete — Ubernahme weltlicher
Elemente der Gerechtigkeitssicherung, weil sich das Kirchenrecht nicht vom welt-
lichen Recht losen soll — bewahre eine solche Ubernahme die Kirche doch davor,
»sich in ihrer Ordnung ohne Not aus einer Rechtskultur zu l6sen, zu der sie — schon
durch ihre Glieder — in einer unaufloslichen Wechselwirkung steht.«*” Insofern
wiirden die Grundrechte aufgrund »freier innerkirchlicher Entscheidung« aufgrund
»ungeschriebener [...] Transformation« im Kirchenrecht gelten.*”®

Im Einzelnen soll dabei auf die staatlichen Grundrechte nur zuriickgegriffen
werden konnen, wenn und soweit keine positivierten innerkirchlichen Grundrechte
bestehen und sich die staatlichen Grundrechte fiir eine Ubernahme eignen.® Aus
dem Fehlen einer ausdriicklichen kirchlichen Rezeption darf allerdings nicht ge-
schlossen werden, dass sich der kirchliche Verfassungsgeber im Ubrigen stillschwei-
gend mit der Geltung der staatlichen Grundrechte einverstanden erklirt hat.”®

Es ist sicherlich richtig, dass ein solcher Ansatz »noch der Vertiefung und der
Durchfiihrung im Detail«®' bediirfte. Insbesondere wire zu kliren, wie die Gerech-

896

H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhiltnis
der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 310f.
H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhiltnis
der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 311.
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898

H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhiltnis
der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 311.

899 H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhilenis
der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 311-313. Nicht geeignet sind demnach Art. 17,
16a, 16 Abs. 1 und 2, 12 Abs. 2 und 3, 4 Abs. 3 GG. Kaum Anwendungsméglichkeiten sollen
bestehen fiir Art. 13 und 10 GG. Den kirchlichen Auftrag gefihrden wiirden Art. 4 Abs. 1, 2 GG
und das Verbot der Differenzierung wegen der Religion, Art. 3 Abs. 3 GG. Problematisch sei auch
Art. 5 Abs. 1 GG sowie Art. 5 Abs. 3 GG beziiglich der theologischen Fakultiten. Einer Uber-
nahme zuginglich sollen sein: Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1 und 2 (Freiheit) GG, Art. 3 Abs. 1
GG, Art. 3 Abs. 2 und 3 GG beziiglich Herkunft und Geschlecht, Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs.
1 GG und »in gewissem Umfang« Art. 11 und 12 GG. Daneben »ein Grundbestand rechtsstaat-
licher Gewihrleistungenc, etwa Art. 103 Abs. 1 GG, Art. 101 Abs. 1 GG sowie Art. 6 Abs. 1 S.1
EMRK und »Ansitze einer Rechtsschutzgarantie in Parallele zu Art. 19 IV GGe.

%0 G. Barwig, Die Geltung der Grundrechte im kirchlichen Bereich, S. 317.

1 H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhiltnis
der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 311.
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tigkeitsaspekte eines Rechts iibernommen werden kdnnten, das nicht aus einer ge-
meinsamen Geschichte hervorgegangen ist und somit gemeinsame Vorstellungen
teilt (wie das zumindest im Verhiltnis Grundgesetz und Kirchenrecht angenommen
werden kann). Es erscheint fraglich, die Gerechtigkeitswerte, die im Kirchenrecht
gelten, nur deshalb, weil sie zufillig im staatlichen Recht positiviert sind, aus diesem
zu ibernehmen bzw. zu rezipieren. Die Rezeption erfordert eine eigenstindige Be-
griindung (und ist insofern eine Verstindigung tiber die geistliche Angezeigtheit
kirchlichen Handelns), nicht den bloflen Nachweis, dass der kirchliche Auftrag ei-
ner Ubernahme nicht im Wege steht. Insbesondere ist zu iiberpriifen, ob die Ge-
rechtigkeitswerte, die sich das staatliche Recht in den Grundrechten gegeben hat,
fur das Kirchenrecht Geltung haben kénnen. Dies mag im Staat des Grundgesetzes
(noch) unproblematisch sein. Das Kirchenrecht muss jedoch von den jeweils wech-
selnden politischen und weltanschaulichen Uberzeugungen unabhingig sein. Es
gibt keine Pflicht zur Mindestiibereinstimmung.

Im Ubrigen lassen sich die mit der beabsichtigten Transformation staatlicher
Grundrechte in das Kirchenrecht verfolgten Ziele auch ohne Riickgriff auf staatliche
Ordnungselemente erreichen. So lassen sich das Willkiirverbot bzw. die Rechtsan-
wendungsgleichheit als Funktionsvoraussetzungen des Rechts begreifen.”* Die Gel-
tung kirchlichen Rechts setzt als solche schon voraus, dass es willkiirfrei gesetzt und
angewendet wird; einen Riickgriff auf ein staatliches Grundrecht bedarf es dazu
nicht.

Zu beachten ist ferner, dass die staatlichen Grundrechte in diesem Sinne nicht
als staatliche Grundrechte gelten wiirden. Es wirkt somit nicht das staatliche Recht
in das Kirchenrecht hinein; das Kirchenrecht rezipierte kraft eigener Entscheidung
einen Rechtssatz des staatlichen Rechts zur Beachtung im eigenen Recht. Durch
diese Transformation wiirde der entsprechende Rechtssatz aber als Kirchenrechts-
satz gelten — als Rechtsschopfung des kirchlichen Richters.

bb) Kirchliche Freiheitsrechte de lege lata

Neben der Rezeption staatlicher Grundrechte konnen Grundrechte auch durch die
Entscheidung in Kirchenverfassungen aufgenommen werden.

() Grundrechtsmerkmale

Fiir die Feststellung, ob eine Verfassungsformulierung ein kirchliches Grundrecht
darstellt, lassen sich zwei Bedingungen aufstellen. Grundrechte sind subjektive
Rechte. Daher bedarf es in der Norm der Zuweisung einer Rechtsposition an ein
Individuum als notwendige Bedingung. Ohne die Moglichkeit seiner gerichtlichen
Durchsetzung bleibt es allerdings bei Programmsitzen. Zur Grundrechtseigenschaft
einer Norm gehért daher auch die Einklagbarkeit.

%02 Dazu oben, B. 1. 2) a) cc), S. 12.
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(ii) Verfassung der Evangelisch-reformierten Kirche
Ausdriicklich als »Grundrechte« bezeichnete Normen enthilt § 2 Verf.Ref:

»§ 2 Grundrechte. (1) Die Botschaft der Heiligen Schrift Alten und Neuen Testamentes gilt
allen Menschen. Darum hat jeder das Recht, am Gottesdienst und am ganzen Leben der
Kirchengemeinde teilzuhaben. Jeder hat das Recht, Glied der Kirchengemeinde zu werden.
Niemand darf gegen sein Gewissen zur Mitgliedschaft gezwungen werden.

[...]

(3) Die Evangelisch-reformierte Kirche hat in ihrer Ordnung und in ihrem Handeln die
Wiirde jedes einzelnen Menschen zu achten und fiir sie einzutreten. Sie sucht das Gesprich
mit anderen Menschen und Gruppen, die nach der Wahrheit fragen und Wege der Gerech-
tigkeit, des Friedens und der Bewahrung der Schépfung gehen wollen.«

Daneben enthilt § 4 S. 1 Nr. 1 Verf.Ref eine Bestimmung, nach der »Keine Ge-
meinde [...] iiber eine andere, kein Gemeindeglied tiber ein anderes Vorrang oder
Herrschaft beanspruchen« darf. Dieser Bestimmung soll Grundrechtsqualitit zu-
kommen.?%

Eine unmittelbare Bindung der Grundrechte ergebe sich aus § 1 Abs. 5 Verf.Ref,
wonach »[d]iese Kirchenverfassung [...] der Ordnung der Kirche [dient]. Ihre
Grundsitze sind fiir alle Glieder und Organe der Evangelisch-reformierten Kirche
unmittelbar verbindliches Recht«.”” Wenn die in § 2 Verf.Ref enthaltenen Rechte
»Grundsitze« im Sinne des § 1 Abs. 5 Verf.Ref sind — wofiir die Uberschrift des
Abschnitts (»Verfassungsgrundsitze«) spricht —, wiirde sich hier neben der Bindung
der landeskirchlichen Organe auch eine unmittelbare Drittwirkung (»fiir alle Glie-
der [...] verbindliches Recht«) ergeben. Die Vorstellung einer unmittelbaren Dritt-
wirkung fiir kirchliche Grundrechte ist jedoch merkwiirdig — eine Bindung der Kir-
chenglieder in ihrem Verhiltnis untereinander ist dem evangelischen Kirchenrecht
fremd.”” Im Ubrigen stellte sich auch die Frage nach der Durchsetzbarkeit einer
solchen Regelung.

Maglich wire jedoch eine Deutung, nach der die in § 2 Verf.Ref niedergelegten
Grundrechte zwar Wirkung fiir, aber nicht gegen das Kirchenglied entfalten. Damit
wiirde sich keine Drittwirkung einstellen. In dieser Auslegung lige in § 1 Abs. 5
Verf.Ref ein Redaktionsversehen.”® Auflerdem ist festzustellen, dass sich § 2 Abs. 1
Verf.Ref nicht auf Kirchenglieder beschrinke (»Jeder hat das Recht, Glied der Kir-

%3 W. Stolz, Menschenrechte und Grundrechte im evangelischen Kirchenrecht, S. 246.

904 Vgl. auch H. Ehnes, Die Bedeutung des Grundgesetzes fiir die Kirche, S. 393.

95 Kirchliche Ordnung erméglicht und sichert die Wahrnehmung des kirchlichen Auftrages. Sie ord-
net damit das Handeln der Kirche, nicht das der Mitglieder. Vgl. auch oben, B. II. 2), S. 33.

26 Mangels Dokumentation lisst sich die Entstehungsgeschichte der Normen nicht mehr nachvoll-
ziehen.
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chengemeinde zu werden.«). Insoweit sollen also die Organe der Kirche auch gegen-
tiber Nicht-Mitgliedern gebunden sein. § 2 Verf.Ref lisst sich daher als Einrdumung
von Grundrechten gegen die Kirche auffassen.

(iii) Verfassung der Bremischen Evangelischen Kirche

§ 1 Abs. 2 S. 1 Verf.Bre lautet: »Die Glaubens-, Gewissens- und Lehrfreiheit der
Gemeinden bleibt unbeschrinkt.« Dieser Satz dient dem Fortbestand der bestehen-
den Rechtslage 1920 und sollte diese gegeniiber der neuen Verfassung schiitzen.””
Im Unterschied zu den Grundrechten, wie sie die Verfassung der Evangelisch-refor-
mierten Kirche vorsieht, beinhaltet § 1 Abs. 2 S. 1 Verf.Bre auch kein Recht des
einzelnen Kirchengliedes, sondern ein Recht der jeweiligen Gemeinde — wie tiber-
haupt § 1 Abs. 2 Verf.Bre iiberkommene Rechte der Gemeinden schiitzt.”” Inso-
fern ist die Formulierung ungliicklich: Gewissensfreiheit und Glaubensfreiheit kann
einer Gemeinde begrifflich nicht zukommen; hierbei handelt es sich um Individu-
alrechte. Den Gemeinden kommt § 1 Abs. 2 S. 1 Verf.Bre damit nur in Gestalt der
Lehrfreiheit zu.®

Im Ubrigen steht auch die Glaubens-, Gewissens- und Lehrfreiheit der Gemeinden — als
Rechtsnorm wie jedes kirchliche Handeln — in der Bindung an Schrift und Bekenntnis. Mit
dem Verweis der Praambel auf das »Evangelium von Jesus Christus, wie es in der Heiligen
Schrift bezeugt und in den Bekenntnissen der Reformation neu ans Licht getreten ist« als
»unantastbare Grundlage der Bremischen Evangelischen Kirche« findet auch die Glaubens-,
Gewissens- und Lehrfreiheit ihren Rahmen. Dass Gemeinden in ihrem Verstindnis des
Evangeliums nicht durch Mafinahmen und EntschliefSungen der Kirchenleitung beeintrich-

tigt werden diirfen®"°

, ist keine bremische Besonderheit, sondern ergibt sich aus der Not-
wendigkeit eines magnus consensus in Bekenntnisfragen auch in den anderen Gliedkirchen
der EKD. Eine Losung einzelner Gemeinden oder der Bremischen Evangelischen Kirche
vom magnus consens bedeutete das Ende der Kirchengemeinschaft mit den Gliedkirchen der

EKD."!

97 R Smend, Glaubensfreiheit als innerkirchliches Grundrecht, S. 124f.
98 R Smend, Glaubensfreiheit als innerkirchliches Grundrecht, S. 125.
%9 H. G. Bergemann, Aspekte zur bremischen Kirchenverfassung, S. 318. Glaubens- und Gewissens-
freiheit soll daher den Pfarrern zustehen.

910 Vgl. Erklirung zur Klarstellung der Glaubensgrundlage der Bremischen Evangelischen Kirche und
zur Grundordnung der Evangelischen Kirche in Deutschland vom 25. Juni 1952 (GVM Sp. 9f.).
Vgl. auch H. M. Heinig/H. Munsonius, Entwicklungsperspektiven der Verfassung der Bremischen

Evangelischen Kirche, S. 21; C. Link, Freiheit und Ordnung in der Kirche, S. 13f.

911
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(iv) Grundordnung der Evangelischen Kirche in Baden

Eine aus dogmatischer Sicht ungliickliche Vermischung von gleichheitsrechtlichen
mit freiheitsrechtlichen Elementen enthilt die Grundordnung der Evangelischen
Landeskirche in Baden. Art. 2 Abs. 2 GO.Bad enthilt einen Verweis auf die Men-

schenwiirde:

»(2) Die Evangelische Landeskirche in Baden achtet in ihren Ordnungen und in ihrem Han-
deln die Wiirde jedes einzelnen Menschen als Ebenbild Gottes.«

Der Abs. 2 beruht auf einer Anderung aus dem Jahr 2001. Hier wurde die entspre-
chende Formulierung als damaliger § 1 S. 3 eingefiigt.”'* Die aktuelle Formulierung
des Art. 2 stammt aus dem Jahr 2007. Sie enthilt bewusst keinen umfassenden
Grundrechtskatalog, weil sich alle fiir die Kirche gegebenenfalls relevanten Grund-
rechte aus der Wiirde des Menschen als Ebenbild Gottes ergeben.”"’

Der Schutz und die Achtung der Menschenwiirde sind auch dem staatlichen
Recht (Art. 1 Abs. 1 S. 1 und 2 GG) bekannt. Mit der Formulierung des Art. 2 Abs.
2 GO.Bad wird die Menschenwiirde jedoch explizit auf die Ebenbildlichkeit bezo-
gen. Die Bedeutung eines solchen Wiirdeschutzes reicht weiter als der staatliche
Schutz. Hier nimlich wird nicht nur eine schutzwiirdige Rechtsstellung des Einzel-
nen erfasst. Vielmehr zielt Art. 2 Abs. 2 GO.Bad auch auf eine Bestimmung des
Menschen fiir sein Leben, die ihm von Gott zugeschrieben ist.”'* Gehalt dieses Ar-
tikels ist damit nicht nur, den Menschen nicht zu verletzen, sondern auch, »dafiir
einzustehen, dass der Mensch sich seiner Bestimmung als Ebenbild Gottes entspre-
chend entfalten kann.<°"

Insgesamt enthilt Art. 2 Abs. 2 jedoch keine subjektiven Rechte, sondern stellt
Anforderungen, die im Rechtsetzungs- und -anwendungsverfahren zu beachten
sind.

912 Vgl. die Vorlage und die Beratungen: Verhandlungen der Landessynode der Evangelischen Lan-
deskirche in Baden. Ordentliche Tagung vom 25. April bis 28. April 2001 (10. Tagung der 1996
gewihlten Landessynode), S. 48, 59, 89. Die Aufnahme in § 1 erfolgte bewusst, abgelehnt wurde
der Antrag, den Satz in § 3, die die innere Ordnung der Landeskirche zum Gegenstand hat, auf-
zunchmen. Mit der Aufnahme in § 1 sollte der Zusammenhang mit dem Bekenntnis zu Jesus
Christus und damit der Ausrichtung an alle Menschen zum Ausdruck kommen (S. 53).

913 Vgl. Synodaler Heidland, Verhandlungen der Landessynode der Evangelischen Landeskirche in
Baden. Ordentliche Tagung vom 25. bis 28. April 2007 (10. Tagung der 2002 gewihlten Landes-
synode), S. 53. Vgl. auch /. Winter, Die Neufassung der Grundordnung der Evangelischen Kirche
in Baden, S. 182.

o4 I Winter, Art. 2 GO.Bad, Rn. 10.

95 T Winter, Art. 2 GO.Bad, Rn. 10.
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(v) Kirchenverfassung der Evangelisch-Lutherischen Kirche Bayerns

Die Verfassung der Evangelisch-Lutherischen Kirche Bayerns enthilt in Art. 10
KVerf.Bay die »Rechte und Pflichten der Kirchenmitglieder«:

»(1) Die Kirchenmitglieder stehen als Glieder der Gemeinde Jesu Christi in der Verantwor-
tung vor Gott. Sie sollen dies im privaten und 6ffentlichen Leben bewihren. Sie achten die
jedem Menschen als Ebenbild Gottes zukommende Wiirde.

(2) Sie haben Zugang zu Wort und Sakrament und teil an der Erfillung des kirchlichen
Auftrages und der Verantwortung fiir die rechte Lehre.

(3) Alle Kirchenmitglieder sind daher im Rahmen der kirchlichen Ordnungen eingeladen,
am Gottesdienst teilzunechmen, an der Gestaltung kirchlichen Lebens mitzuwirken, kirchli-
che Aufgaben zu tibernehmen, am Verkiindigungsdienst teilzuhaben und sich an Wahlen
zu beteiligen.

(4) Sie haben das Recht auf Seelsorge, religiése Bildung, Inanspruchnahme des Verkiindi-
gungs- und des diakonischen Dienstes und im Rahmen der kirchlichen Ordnungen auf Vor-
nahme von Amtshandlungen.

(5) Durch ihre Gaben und Betriige tragen sie den Dienst der Kirche mit.
(6) Zu diesem Handeln geben die Leitlinien kirchlichen Lebens Anleitung und Hilfe.

(7) Niahere Bestimmungen iiber die Kirchenmitgliedschaft, die Stellung der Kirchenmitglie-
der und derjenigen, die sich auf dem Weg zur Taufe befinden, werden durch Kirchengesetz
getroffen.«

Eine Besonderheit bildet dabei Art. 10 Abs. 1 S. 2 KVerf.Bay: Adressat dieser Re-
gelung ist jedes Kirchenmitglied, nicht die Landeskirche selbst. Insofern handelt es
sich — in staatsrechtlicher Terminologie — um eine unmittelbare Drittwirkung,.

Inwieweit die positive Normierung dieser Rechte notwendig war, lisst sich be-
zweifeln. So konnte Béttcher im Rahmen seines Einbringungsreferats feststellen: »All
dies sind eigentlich Selbstverstindlichkeiten, nur sie stehen nirgends, bisher.«’'® Es
spricht viel dafiir, das Recht auf Teilnahme am Gottesdienst, die Mitwirkung am
kirchlichen Auftrag und am Verkiindigungshandeln oder das Recht auf Seelsorge
und religiése Bildung als fiir die Kirche selbstverstindlich anzusehen, oder umge-
kehrt: Regelungen, die dies verhindern, diirften mit Schrift und Bekenntnis unver-
einbar sein. Auf die Frage, wie die »Rechte« des Art. 10 KVerf.Bay durchzusetzen
sind, gibt die Verfassung jedoch keine Antwort.

%16 Verhandlungen der Landessynode der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern. Synodalperi-
ode 1996/2002, 8. ordentliche Tagung (103) Weiden vom 21. bis 26. November 1999, S. 42.
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(vi) Verfassung der Evangelischen Kirche der Pfalz (Protestantische Landeskirche)

Die Verfassung der Evangelischen Kirche der Pfalz (Protestantische Landeskirche)
sieht in § 8 Abs. 1 Verf.Pf vor: »Die Gemeindeglieder haben Anspruch auf den
Dienst der Kirche und das Recht der Teilnahme am kirchlichen Leben der Kirchen-
gemeinde.«

Zwar scheint hier ein subjektives Recht des Einzelnen auf den Dienst der Kirche
und das Recht der Teilnahme am kirchlichen Leben der Kirchengemeinde zu beste-
hen. Allerdings richtet sich dieser Anspruch nicht auf einen konkreten, vom Einzel-
nen erwiinschten Dienst. Im Einzelfall sind nach § 8 Abs. 2 Verf.Pf auflerordentli-
che Wiinsche zu erfiillen, »wenn triftige Griinde vorliegen und religiése oder
kirchliche Bedenken nicht entgegenstehen.«

Strukturell handelt es sich bei dieser Vorschrift allerdings nicht um eine, die den
Gesetzgeber betrifft, sondern das Zusammenleben in der Kirchengemeinde regelt
(so auch die Bezeichnung des zweiten Abschnitts), damit also nicht um ein Grund-
recht.

(vii)  Zusammenfassung

Zwar finden sich in den Kirchenverfassungen Bestimmungen, die als Grundrechte
bezeichnet werden, eine ihnliche Struktur aufweisen oder anscheinend einen sol-
chen Regelungsgehalt beinhalten. Bei niherer Betrachtung fillt jedoch auf, dass es
sich (mit Ausnahme der Evangelisch-reformierten Kirche) um Regelungen handelt,
denen die unmittelbare Durchsetzbarkeit fehl.

So ist sicherlich der Verweis auf die Achtung der Menschenwiirde eine wichtige
Grundsatznorm. Thre Beachtung muss sie in der synodalen Gesetzgebung wie auch
kirchenbehérdlichen Entscheidung finden. Es handelt sich jedoch um einen Satz
des objektiven Rechts, dem die subjektive Durchsetzbarkeit fehlt.”’” Damit ist er
strukturell von den Grundrechten des Grundgesetzes unterschieden.

cc) Rechtspolitische Postulate

Aus der Befiirchtung, ohne eigene Grundrechte kénne die Kirche den Bediirfnissen
der Schwachen, Abhingigen, Benachteiligten und Gefihrdeten im Recht nicht aus-
reichend Rechnung tragen”'®, entstand die Forderung nach Grundrechtsverbiirgun-
gen im positiven Kirchenrecht. Damit sollte auch der Gefahr begegnet werden, dass
ansonsten die empfundene Liicke des Kirchenrechts durch die Grundrechtsidee des
weltlichen Rechts ausgefiillt und dadurch das Kirchenrecht weltlichen Rechtsprin-
zipien ausgeliefert wiirde.”" Als weiterer Grund wird angefiihrt, dass die Kirche nur

17 A. A. wohl G. Barwig, Die Geltung der Grundrechte im kirchlichen Bereich, S. 310, der jedoch
mit Ausnahme des § 1 Abs. 5 Verf.Ref den Nachweis der unmittelbaren Geltung schuldig bleibt.

918 Dazu D. Pirson, Grundrechte in der Kirche, S. 385.

919 D. Pirson, Grundrechte in der Kirche, S. 386.
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dann glaubwiirdig fiir die Achtung der Menschenrechte in der Welt eintreten kann,
wenn ihre eigene Ordnung diesen entspreche.””

() Katalog kirchlicher Grundrechte

Einen umfassenden Katalog kirchlicher Grundrechte haben Wolfgang Huber und
Heinz Eduard Todr vorgelegt.””' Sie berufen sich im Wesentlichen auf die Dritte
These der Barmer Theologischen Erkliarung” (»Die christliche Kirche ist die Ge-
meinde von Briidern«®?®) und leiten daraus die Freiheit (als Kinder Gottes) und
Gleichheit (als Schwestern und Briider) sowie das Recht zur aktiven Teilhabe (als
Glieder am Leib Christi) der Kirchenglieder ab. Als »Analogie« sollen die staatlichen
Grundrechte nicht einfach in den kirchlichen Bereich tibertragen werden, sondern
im Rahmen des kirchlichen Auftrages transformiert werden.””* Als entscheidende
Transformationsregeln sollen die gleiche Wiirde aller Menschen (nicht einge-
schrinkt auf die Kirchenglieder) und die besondere Stellung der Armen dienen. Ziel
der Grundrechte in der Kirche (produktive Funktion der Grundrechte) sei es, das
kirchliche Handeln zu kennzeichnen. »Grundrechte sollen dazu beitragen, daf§ die
Sozialgestalt der Kirche durch Freiheit, Gleichheit und Teilhabe geprigt ist und
dadurch exemplarische Bedeutung fiir die Gestaltung anderer gesellschaftlicher Be-
reiche gewinnen kann.«*® Auch in einer protektiven Funktion sollen Grundrechte
in der Kirche Wirkung entfalten, allerdings werde dieser mangels kirchlicher
Zwangsausiibung eine geringere praktische Bedeutung als im staatlichen Recht zu-
kommen.®?

Demnach werden fiir die Kirche sieben Grundrechte vorgeschlagen, von denen
die ersten beiden als Menschenrechte, also Rechte, die »auf Grund theologischer

920 Vgl. z. B. H. Ehnes, Die Bedeutung des Grundgesetzes fiir die Kirche, S. 398. Ebenfalls fiir eine
vorbildhafte Ordnung durch Kirchenrecht K. Obermayer, Aufgabe einer evangelischen Kirchen-
verfassung in dieser Zeit, S. 604. Dementsprechend fiir Grundrechte ders., ebd., S. 609.

921 W. Huber/H. E. Tidt, Menschenrechte, S. 204-208. Vgl. auch, mit Modifizierungen, ders., Men-
schenrechte — Christenrechte, S. 96-98; ders., Grundrechte in der Kirche, S. 537-534. In der
Terminologie wird im Folgenden an den letzten Beitrag angekniipft.

Zustimmend hierzu D. Konrad, Der Rang und die grundlegende Bedeutung des Kirchenrechts im
Verstindnis der evangelischen und katholischen Kirche, S. 353f.

922 Zweifel daran, ob dies als Grundlage ausreicht, duf8ert W. Stolz, Menschenrechte und Grundrechte

im evangelischen Kirchenrecht, S. 247.

92 Zit. nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 261.

924 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 533.

925 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 535. Dem Kirchenrecht eine Vorbildfunktion fiir die
staatliche Ordnung zuzuweisen, erscheint allerdings bedenklich. Das Kirchenrecht erméglicht die
Wahrnehmung des kirchlichen Auftrages und regelt nicht das Zusammenleben der Menschen un-
tereinander, siehe oben, B. II. 2). Damit kann und soll es dem staatlichen Recht nicht als Vorbild
dienen.

926 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 536.
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Einsicht jedem Menschen zukommen« anzusehen sind.”” Fiir die restlichen wird
die Bezeichnung »Christenrechte« vorgeschlagen.””® Demnach sollen in der Kirche
folgende Rechte bestehen:

1. Das Recht auf Zugang zum Glauben. Demnach hat jeder Mensch das Recht,
das Evangelium zu héren und christliche Gemeinschaft zu erfahren. Diesem Recht
entspreche die missionarische Struktur der kirchlichen Ordnung.”®

2. Das Recht auf Wiirde und Integritit der Person. Die Wiirde des Menschen
resultiere aus der Erschaffung zum Ebenbild Gottes, der Versshnung durch Jesus
Christus und der Berufung durch den Heiligen Geist, als Erloster am Reich Gottes
teilzuhaben. Fiir den exemplarischen Charakter kirchlicher Ordnung sei entschei-
dend, dass sie durch eine »faire, die gleiche Wiirde und Integritit aller Beteiligten
achtende Struktur geprigt ist.« Aus dieser Achtung folge das kirchliche Handeln fiir
alle, die Hilfe bediirfen; diesem Recht entspreche also die diakonische Struktur der
kirchlichen Ordnung.”?

3. Das Recht auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit. Dem Kirchenglied solle
das Recht zukommen, seine Gaben — in der Bindung an den kirchlichen Auftrag zu
Zeugnis und Dienst sowie die Wiirde der Natur — frei zu entfalten. In dieses Recht
diirfe nur aufgrund eines Gesetzes eingegriffen werden; ihm entspreche die freiheit-
liche Struktur der kirchlichen Ordnung.”"

4. Das Recht auf Gewissens- und Meinungsfreiheit. Aus der Freiheit des Glau-
bens ergebe sich, dass Lehre und Bekenntnis nicht mittels Zwang durchgesetzt wer-
den kénnen. Im Falle grundlegender Lehrgegensitze miisse sich die Kirche zwar von
Mitarbeitern oder Mitgliedern (!) trennen, diirfe diese Auseinandersetzungen jedoch
nicht in disziplinarischer Form fihren. Vielmehr sei in einem geistlichen Umgang
miteinander die Suche nach der Wahrheit zu betreiben. In diese Suche sei die ganze
Gemeinde mit einzubeziehen. Insofern entspreche dem Recht auf Gewissens- und
Meinungsfreiheit die konziliare Struktur der kirchlichen Ordnung.””

5. Das Recht auf Gleichheit. Damit seien insbesondere Leitungsstrukturen aus-
geschlossen, die entmiindigen oder entehren wiirden, oder einen Unterschied zwi-
schen einem klerikalen Stand und Laien herstellen wiirden. Dem Recht auf Gleich-
heit entspreche die geschwisterliche Struktur der kirchlichen Ordnung.”

6. Das Recht auf Teilhabe an kirchlichen Entscheidungen. Partizipation sei ein
Grundelement kirchlicher Ordnung, weshalb jedes Glied der Gemeinde an allen

927 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 538.

928 W. Huber, Menschenrechte — Christenrechte, S. 95.

929 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 539.

930 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 539f.

931 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 540f.

932 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 541f.

933 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 542. Zur Gleichheit im Kirchenrecht siehe niher unten,

D.II. 2) b), S. 168.
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ihm zuginglichen Entscheidungen und LebensiufSerungen der Kirche aktiv mitwir-
ken kénnen miisse. Wo der Kreis der von einer Entscheidung Betroffenen zu grof§
sei, um allen eine Beteiligung zu ermoglichen, sei die Verantwortung an gewihlte
Vertreter zu delegieren; durch diese sei eine Reprisentation herbeizufithren. Dem
Recht auf Teilhabe an kirchlichen Entscheidungen entspreche die partizipatori-
schen Struketur der kirchlichen Ordnung.”**

7. Das Recht auf Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit. Alle Christen hitten
demnach das Recht, sich zu besonderen Vorhaben friedlich zu versammeln und
Vereinigungen zu bilden; dies erstrecke sich auf Berufsgruppen und Initiativgrup-
pen unterschiedlicher Art. Der Austausch zwischen den unterschiedlichen Gruppen
und die Bearbeitung von Konflikten im Sinne des geschwisterlichen Umgangs mit-
einander sei Aufgabe der kirchenleitenden Amter. Diesem Recht entspreche die
kommunikative Struktur kirchlicher Ordnung.””

Deutlich anzumerken ist diesem Grundrechtskatalog das Bestreben, die kirchli-
che Ordnung als bekenntnisgeprigte Ordnung und als Vorbild (»exemplarische Be-
deutung«®*) fiir andere Ordnungen auszugestalten. Bei niherem Hinsehen jedoch
erweisen sich die einzelnen »Rechte« »weniger um juristisch operable Grundrechts-
gewihrleistungen als um — eher vage formulierte und mit einem kriftigen Quent-
chen pastoraler Lyrik versetzte — rechtspolitische Postulate«.””’

Fiir die Anforderungen an evangelische Kirchenrechtsetzung sind die oben ge-
nannten Forderungen als solche nicht unmittelbar relevant. Solange und soweit sie
nicht in das positive Kirchenrecht aufgenommen wurden, lsst sich kirchliches Han-
deln nicht unter Berufung darauf in Frage stellen oder ein bestimmtes kirchliches
Handeln fordern. Richtig ist allerdings, dass die kirchliche Rechtsetzung aus den
materiellen Gehalten Impulse empfangen kann. An dieser Stelle kann jedoch keine
ausfiihrliche inhaltliche Bewertung des materiellen Gehalts der Postulate vorgenom-
men werden.

Einige Zweifel jedoch seien vorsichtig angemerkt: Ein Recht auf Zugang zum Glauben (Nr.
1) muss richtig verstanden werden als Recht auf Glaubenskommunikation®*® (so wohl auch
Huber). Der Glaube steht nicht im Eigentum der Kirche, auf dass diese dem Menschen
einen Anspruch darauf einrdumen kénnte. Den Glauben schenkt der Heilige Geist »wo und
wann es Gott gefillt« (CA V°). Dass Menschen in ihrer Wiirde und Integritit geachtet

934 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 542f.

935 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 543.

936 W. Huber, Grundrechte in der Kirche, S. 535.

97 H. Weber, Bindung der Kirchen an staatliche und innerkirchliche Grundrechte und das Verhilenis

der Grundrechtsgewihrleistungen zueinander, S. 302.

98 Wobei Kommunikation nicht als einseitiges Geschehen aufzufassen ist. Ob darum von einem
Recht auf Kommunikation gesprochen werden kann, soll hier bezweifelt, aber nicht abschlieflend
geklire werden.

939 Zitiert nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 1, S. 37.
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werden (Nr. 2), diirfte fiir die Kirche, deren Herr Jesus Christus ist, aufSer Frage stehen. Ob
allerdings von der Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit diakonisches Handeln gefordert
und der Anspruch darauf dem Einzelnen grundrechtlich verbiirgt werden darf, erscheint mit
Blick auf die Gefahr der Gesetzlichkeit bedenklich. Wenn der Einzelne begabt ist (Nr. 3),
so (auch) als Glied am Leib Christi. Der Einsatz der Gaben — die Entfaltung der Personlich-
keit — geschiceht in Bezug auf den gesamten Leib. Die Entscheidung tiber das, was dem Leib
niitzt, ist eine gemeinschaftlich zu verantwortende Entscheidung — schon auf Gemeinde-
ebene. Ob sich die Kirche — quasi als Glaubenswichterin — von Mitgliedern trennen muss,
die andere Lehrauffassungen haben (Nr. 4), darf bezweifelt werden. Es ist zuldssig und ge-
boten, die Befugnis zur Lehre namens und im Auftrag der Kirche von der Ubereinstimmung
mit Schrift und Bekenntnis abhingig zu machen. Fiir die Feststellung, ob dies der Fall ist,

bedarf es eines Verfahrens innerhalb der Kirche.?*

(ii) Realisierung

Fiir die Kirchenverfassungsrechtsetzung soll aber die Frage, ob kirchliche Grund-
rechte aufgenommen werden sollen und in welcher Form dies gegebenenfalls ge-
schehen kann, betrachtet werden.

Im staatlichen Recht bilden die Grundrechte subjektive Rechte. Ihnen kommen
damit im Wesentlichen drei Funktionen zu, die den Status des Einzelnen im Staat
entsprechen: Sie zielen auf Abwehr gegen staatliche Eingriffe in die Sphire freiheit-
licher Selbstbestimmung (szatus libertatis oder negativer Status), die Gewihrung von
Leistungen des Staates und als Schutzpflicht auf Schutz vor der Verletzung eigener
Rechte durch Dritte (status civitatis oder positiver Status) oder auf Mitwirkung an
der staatlichen Willensbildung bzw. der Leistung des Einzelnen fir den Staat (stazus
activus).”"! Dabei ist die Wirkung einzelner Grundrechte nicht auf einen Status be-
schrinkt: Freiheitsrechten eignet die Doppelfunktion als Abwehrrecht und Schutz-
pflicht.” Leistungsrechte lassen sich als Teilhaberechte im engeren Sinn, zusam-
men mit den Rechten auf Mitwirkung an der staatlichen Willensbildung als
Teilhaberechte im weiteren Sinn bezeichnen.”” Im Zentrum der Grundrechte steht
die individuelle Freiheit des Einzelnen und damit seine Selbstverwirklichung.”**

940 S, unten, D. IIL. 3), S. 215.

4 G. Jellinek, Das System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 87 und 94-193. Keine Entspre-
chung finden die Grundrechte im passiven Status (status subiectionis), weil hier allein die Pflich-
tenstellung relevant ist und Selbstbestimmung ausgeschlossen sind, S. 86.

942 Vgl. dazu /. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, S. 415-418
und passim.

943 Zu dieser Terminologie D. Murswick, Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte,
S. 571-575.

%4 7Zudem eignet ihnen ein kompensatorischer Charakter. Die faktische Uberlegenheit der Staatsge-

walt soll durch rechdiche Sicherungen ausgeglichen werden, D. Pirson, Kirchliches Verfassungs-

recht, S. 102.
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Neben der Funktion der Grundrechte als subjektive Rechte kommen den staat-
lichen Grundrechten objektiv-rechtliche Gehalte zu.”* Diese Dimension ist aller-
dings eine Folge der Grundrechtsverbiirgungen, nicht deren Voraussetzung. Aus der
Einriumung subjektiver Rechte in bestimmten Bereichen folgt die Anerkennung
weiterer Grundrechtsfunktionen.’® Im oben erwihnten Grundrechtskatalog wird
diese Reihenfolge umgedreht: Aus objektiven Rechtssitzen (z. B. Pflicht zur Ver-
kiindigung, Verbot der Amterhierarchie) wird auf ein dafiir notwendiges subjektives
Recht geschlossen.”” Zugestanden wird allerdings, dass die gegenwirtigen kirchli-
chen Ordnungen die notwendige objektive Gestaltung zur Verwirklichung der im
Katalog genannten Ziele aufweisen.”*®

Im Kirchenrecht ist das Verhiltnis des Kirchenmitgliedes zur (Landes-)Kirche
ein anderes als das des Biirgers zum Staat. In der Landeskirche erweist sich die Kir-
che als leibliche Gemeinschaft (also die Gemeinschaft der Getauften, die sich um
Wort und Sakrament versammelt) in ihrer jeweiligen geschichtlichen Realitit. Kir-
chenmitglied ist, wer getauft und nicht aus der Kirche ausgetreten ist. Die Kirchen-
mitglieder bilden die Kirche, sie handeln fiir die und in der Kirche. Schon in der
Freiheit, austreten zu konnen, liegt ein wesentlicher Unterschied zum Staat-Biirger-
Verhiltnis.

Das Kriterium fiir die Richtigkeit kirchlichen Handelns ist zudem nicht die Ent-
scheidung durch eine demokratische Mehrheit, sondern das der geistlichen Ange-
zeigtheit. Was aber als geistlich angezeigt verantwortet werden soll, ist Ergebnis ei-
nes Verstindigungsprozesses und nicht durch die Festlegung von Grundrechten zu
ersetzen.

(iii) Subjektive Rechte im Kirchenrecht

Die Forderung nach Freiheitsrechten in der Kirche erweist sich im Hinblick auf ihre
Funktion problematisch. MafSgebliche Grenze fiir die kirchliche Rechtsetzung ist
nicht, dass der Einzelne eigene Rechte geltend machen kann, sondern die Bindung
an Schrift und Bekenntnis. Soweit sich aus der Bindung an Schrift und Bekenntnis
kirchliche Handlungsweisen oder Rechtsetzungen verbieten, sind diese auch rechts-
widrig.

Bei der Zuweisung subjektiver Rechte im staatlichen Recht geht es um die An-
erkennung von Individualinteressen als Ausdruck der Freiheit des Einzelnen. Das
Kirchenrecht hingegen ist auf den Auftrag der Kirche ausgerichtet, es soll geschehen

945

Vgl. K Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, S. 85.

946 Vgl. H. D. Jarass, Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, S. 627-632.
947 Kritik daran bei M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung,
S. 32.

948 So D. Konrad, Der Rang und die grundlegende Bedeutung des Kirchenrechts im Verstindnis der
evangelischen und katholischen Kirche, S. 355f. Insgesamt lassen sich die mit dem huberschen
Katalog postulierten Inhalte als Aufgaben kirchlicher Rechtsgestaltung verstehen, vgl. M. Ho-

necker, Evangelisches Kirchenrecht, S. 154.
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lassen, was Gott durch den Auftrag der Kirche am Menschen geschehen lassen
will.?® Kirchliches Handeln ist also nicht auf die Freiheit des autonomen Individu-
ums ausgerichtet, sondern dient dazu, die dauerhafte Wahrnehmung des kirchli-
chen Auftrages zu erméglichen und zu sichern. Ein subjektives Recht kann im Kir-
chenrecht nicht auf individuelle Zwecksetzungen verweisen, sondern muss auch
diesem Zweck dienen. Damit ist ausgeschlossen, im Kirchenrecht die Figur des sub-
jektiven Rechts den sikularen Freiheitsrechten nachzubilden.”® Mit einem subjek-
tiven Recht im Kirchenrecht wird also etwas Anderes bezeichnet, als im staatlichen
Recht. »Ein [subjektives] Recht in der Kirche ist vielmehr die dem einzelnen im
Interesse des richtigen kirchlichen Handelns zugewiesene Position.«*!

Fiir den Einzelfall bedeutet dies: Kirchliches Handeln ist menschliches Handeln
und als solches fehlbar. Insofern sind auch kirchliche Verwaltungsverfahren gewis-
sen Grundanforderungen unterworfen, zu denen die Anh6rung des Betroffenen und
die Moglichkeit, Entscheidungen auf ihre Rechtsmifigkeit hin zu tiberpriifen, zih-
len.”* Im Interesse der Verwirklichung des kirchlichen Auftrages muss es immer
um die bestmégliche und nach menschlichem Ermessen richtige Entscheidung ge-
hen.

Insbesondere im Amts- und Dienstrecht ist eine Ausgestaltung erforderlich, die
den berechtigten Interessen der Betroffenen auf eine faire Behandlung gerecht wird.
Dies kann mit der Zuerkennung subjektiver Rechte verbunden werden, ohne daftir
besonders hervorgehobene »Grundrechte« einzufithren.””

Die Entscheidung tiber abstrakt-generelle Regelungen ist Resultat eines Verstin-
digungsprozesses iiber das, was als geistlich angezeigt verantwortet werden soll.
Diese Verstindigung bezieht die — als Getaufte in gleicher Weise am Allgemeinen
Priestertum beteiligten — Kirchenglieder ein. Die auf diese Weise erfolgte Kirchen-
rechtsetzung indiziert die Angezeigtheit des betreffenden kirchlichen Handelns.
Eine Garantie dafiir ist in der noch nicht erlésten Welt nicht méglich. Daher bedarf
es in der Kirche der Moglichkeit, auch erfolgte Rechtsetzung zu hinterfragen. Dazu
kann das Recht, auf Gemeinde- und Mittelstufenebene Anregungen an die nichst-
groflere Synode zu richten, dienen. Ob dem Einzelnen auch ein subjektives Recht
eingerdumt wird, ist zwar nicht notwendig, aber im Rahmen der Ausgestaltung

kirchlichen Rechts méglich.

949 QOben, D. 1. 2) b) cc), S. 149.

90 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 33.

%1 D. Pirson, Zum personellen Geltungsbereich kirchlicher Rechtsvorschriften, S. 122.

952 Wo dies im positiven Recht nicht ermdglicht wird, folgt der Anspruch auf Uberpriifung getroffe-
ner Entscheidungen aus der Funktion des Kirchenrechts als Ordnung zur Sicherung der dauerhaf-
ten Wahrnehmung des Verkiindigungsauftrages.

93 Vgl. auch D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 102f.
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Nicht wie Grundrechte, sondern eher mit den Staatsstrukturprinzipien ver-
gleichbar sind jedoch Prinzipien, die sich aus der Bindung an Schrift und Bekennt-
nis ableiten lassen. So lisst sich CA XXVIII*** entnehmen, dass die rechtliche Beur-
teilung des Glaubens unzulissig ist. Ein Ausschluss aus der Kirche vi humana
erscheint als nicht mit dem Bekenntnis vereinbar. Das mag man mit »Gewissens-
freiheit« bezeichnen. Doch riumt nicht die Kirche diese Freiheit ein; vielmehr ist
ihr der Bereich des individuellen Gewissens von vornherein entzogen. Ahnliches
lasst sich fiir die personliche Lebensgestaltung aussagen: Es ist nicht Gegenstand
kirchlichen Rechts, fiir ein Leben in Ubereinstimmung mit christlicher Lehre zu
sorgen. Auch dies lisst sich der Confessio Augustana entnehmen (CA XX etwa
richtet sich gegen die Annahme, durch gute Werke liefe sich das Verhiltnis des
Einzelnen zu Gott bestimmen; CA XXVI?*¢ bezieht sich auf Frage der Heilsnotwen-
digkeit menschlicher Traditionen). Kirchenrecht dient dazu, die dauerhafte Wahr-
nehmung des kirchlichen Auftrages zu erméglichen und zu sichern. Die Glaubwiir-
digkeit der Verkiindigung kann durch eine entgegenstehende Lebensfithrung
beeintrichtigt werden; insofern kann etwa die Lebensfithrung der Verkiindigungs-
personen Gegenstand kirchlicher Ordnung sein. Eine umfassende Regelung des Le-
bens der Kirchenglieder kann nicht Ziel des Kirchenrechts sein.

b) Gleichheitssatz

Auch der staatliche Gleichheitsgrundsatz ist von kirchlichen Gerichten bei Entschei-
dungen herangezogen worden.”’ In Kirchenverfassungen finden sich Bestimmun-
gen zu Gleichheit und zur Gleichstellung (aa). Im Gegensatz zur Annahme von
Freiheitsrechten ldsst sich der Gleichheitssatz als ein allgemeiner Kirchenrechts-

grundsatz begreifen (bb).

954 BSLK, S. 124.

%5 BSLK, S. 75-81.

956 BSLK, S. 100-107.

97 Vgl. zu Art. 3 Abs. 1 GG: VerfVerwG.VELKD, RsprB ABl. EKD 1985, 11 [14]; VerfVerwG.VE-
LKD, RsprB ABL. EKD 1988, 3 [3]; offen gelassen von VGH.EKD 0135/1-2013.
Zu Art. 3 Abs. 2 GG: VerfVerwG.VELKD, RsprB ABL EKD 1997, 21 [23].
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aa) Befund positiver Gleichheitssitze

() Verfassung der Evangelisch-reformierten Kirche

Die Verfassung der Evangelisch-reformierten Kirche enthilt im Grundrechtspara-
graphen auch eine gleichheitsrechtliche”® Bestimmung (§ 2 Abs. 2 Verf.Ref):

»(2) Als Gemeinschaft von Schwestern und Briidern bezeugt die Evangelisch-reformierte
Kirche Jesus Christus als das Haupt der Kirche. In ihm haben alle Unterschiede der Men-
schen ihre trennende Bedeutung verloren. Darum darf niemand wegen seiner Herkunft oder
seines Geschlechtes benachteiligt werden.«

Wesentlich scheint hier das Benachteiligungsverbot nach § 2 Abs. 2 S. 3 Verf.Ref
zu sein. Dieses gilt fiir die Merkmale »Herkunft« und »Geschlecht«. Auffallend ist
zunichst, dass nur die Benachteiligung untersagt wird. Damit legt die Formulierung
nahe, dass es sich (im Gegensatz zum Beispiel zu den in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG
verankerten strikten Diskriminierungs- und Privilegierungsverboten®”) nicht um
symmetrische Verbote’® handelt. Allerdings ist fraglich, inwieweit die Bevorzugung
einer bestimmten Herkunft nicht gleichzeitig eine Benachteiligung der anderen be-
inhaltet. Gleiches gilt verstirke, weil auf zwei Ausprigungen des Merkmals begrenzt,
fiir das Geschlecht.” Dies ist jedoch im Einzelfall zu priifen; dem § 2 Abs. 2 S. 3
Verf.Ref lisst sich somit kein allgemeiner Gleichheitssatz entnehmen.

(ii) Kirchenverfassung der Evangelisch-Lutherischen Kirche Bayerns

Art. 11 KVerf.Bay enthilt Regelungen iiber die »Gleichstellung von Frauen und
Minnern«:

»(1) Durch die Heilige Taufe sind Frauen und Minner gleichwertige Glieder der Kirche
Jesu Christi.

(2) In der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern sind deshalb Frauen und Minner
gleichberechtigte Kirchenmitglieder.

958 Zu den Freiheitsrechten und der Durchsetzbarkeit des § 2 Verf.Ref siche oben, D. II. 2) a) bb)
(ii), S. 168.

Niher dazu R Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote,
S. 1058f.

Symmetrische Verbote betreffen die Bevorzugung und die Benachteiligung; zum Begriff R. Uerp-

959

960

mann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote, S. 1059.

961 Hierin diirfte ein wesentlicher Unterschied zu Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, der ein reines Benachteili-
gungsverbot fiir Behinderungen enthilt, liegen. Das Merkmal Behinderung beinhaltet keine Aus-
prigungen, die bei der Bevorzugung aufgrund des Merkmales benachteiligt werden. Wihrend je-
der Betroffene eine Ausprigung der Merkmale »Herkunft« und »Geschlecht« mit sich bringt, ist
dies bei Behinderung nicht der Fall. Allenfalls kann bei unterschiedlicher Behinderung eine
Gleichbehandlung, soweit dies moglich ist, notwendig sein.



2) — Grundrechtsbindung 181

(3) Zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frauen und Minnern und zum Ausgleich
bestehender Nachteile werden Frauen unter Berticksichtigung des Vorrangs von Eignung,
Befihigung und fachlicher Leistung gefordert.

(4) Zur Umsetzung dieser Grundsitze sind besondere Bestimmungen zu treffen.«

Es fillt auf, dass die Gleichwertigkeit (Abs. 1) nur auf das Merkmal »Geschlecht«
bezogen wird. Dass die Gliedschaft zur Kirche Jesu Christi durch die Taufe begriin-
det wird, lisst sich bereits Art. 9 Abs. 1 KVerf.Bay entnehmen, der Bezug »Durch
die Heilige Taufe sind [...] Glieder der Kirche« wire also eine Doppelung. Insofern
scheint Art. 11 Abs. 1 KVerf.Bay seinen eigenstindigen Regelungsgehalt darin zu
haben, die Gleichwertigkeit von Frauen und Minnern als Resultat der Taufe anzu-
nehmen.

Der enge Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 1 KVerf.Bay wurde auch in den Be-
ratungen iiber die Aufnahme des damaligen Art. 10a in die Verfassung gesehen.’*
Allerdings wurde die in Abs. 1 enthaltene Aussage der Gleichwertigkeit von Frauen
und Minnern als deklaratorisch aufgefasst. Der eigentliche Regelungsgehalt des Ar-
tikels liege demnach im Auftrag zur Férderung nach Abs. 3.7%

Art. 11 KVerf.Bay enthilt somit keinen Gleichheitssatz. Sein Regelungsgehalt
beschrinkt sich im Gegenteil auf einen Auftrag an die kirchliche Gesetzgebung und
Verwaltung, zur Beseitigung bestehender Nachteile Frauen zu férdern.

(iii) Verfassungen der Nordkirche und der
Evangelischen Kirche in Mitteldeutschland

Die Verfassungen der Nordkirche und der Evangelischen Kirche in Mitteldeutsch-
land enthalten jeweils Gleichheitssitze (»Alle Menschen sind vor dem Kirchenrecht
gleich«, Art. 2 Abs. 2 Verf.Nord; »Alle Gemeindeglieder sind im Rahmen der kirch-
lichen Ordnung gleichberechtigt«, Art. 10 Abs. 1 S. 2 KVerf.Mitt). Im Zusammen-
hang mit Art. 2 Abs. 2 Verf.Nord ist auch Art. 11 Verf.Nord zu lesen, der die
Gleichstellung von Frauen und Minnern zum Inhalt hat.”*

Beide Bestimmungen enthalten einen allgemeinen Gleichheitssatz. Die Formu-
lierung des Art. 10 Abs. 1 S. 2 KVerf.Mitt diirfte den Kern des Anliegens allerdings
besser treffen. Dass vor dem Kirchenrecht alle Menschen als gleich in ihrer Eben-
bildlichkeit anzusehen sind, mag zutreffende Grundlage des Art. 2 Abs. 2 Verf.Nord
sein; allerdings diirften Taufe und Mitgliedschaft zuldssige Ankniipfungspunkete fiir

%2 Einbringungsreferat des OKR Dr. Bittcher, Verhandlungen der Landessynode der Evangelisch-
Lutherischen Kirche in Bayern. Synodalperiode 1990/1996, 11. ordentliche Tagung (94) Bad Rei-
chenhall vom 26. bis 31. Mirz 1995, S. 86.

%3 Stellungnahme des Rechtsausschusses, Synodaler Anders, Verhandlungen der Landessynode der
Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern. Synodalperiode 1990/1996, 11. ordentliche Tagung
(94) Bad Reichenhall vom 26. bis 31. Mirz 1995, S. 123.

964 Vgl. P. Unruh, Kirchenbildung und Verfassunggebung in Norddeutschland, S. 136. Zum Gleich-
heitssatz niher unten, D. II. 2) b), S. 179.
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rechtliche Regelungen sein, ohne im Einzelfall eine weitergehende Begriindung zu
verlangen.

(iv) Grundordnung der Evangelischen Kirche in Baden
Art. 2 Abs. 1 GO.Bad enthilt ein Diskriminierungsverbot*®:

»In der Gemeinschaft der Getauften, deren Haupt Jesus Christus ist, haben alle Unter-
schiede der Menschen ihre trennende Bedeutung verloren.«

Die Formulierung des Abs. 1 stammt aus der Grundordnungsinderung 2007. Ur-
spriinglich enthielt die Grundordnung nur den Verweis auf die Menschenwiirde.”*
Bereits mit diesem Verweis auf die Wiirde des Menschen war ein umfassendes Dis-
kriminierungsverbot beabsichtigt.””” Weitergehende Forderungen nach einem um-
fangreichen Katalog von Diskriminierungsverboten sowie ein Auftrag zu Férderung
von Frauen wurden nicht in die Grundordnung aufgenommen, weil die Auswahl
der Diskriminierungsmerkmale als zu willkiirlich empfunden wurden. Auflerdem
wurde die Verfassung nicht als der richtige Ort fiir die Verpflichtung zur Forderung
von Frauen angesehen.”® Auch wenn die Formulierung des Abs. 1 es nicht auf den
ersten Blick erkennen lisst, so enthilt dieser — wie die Entstehungsgeschichte zeigt
— einen allgemeinen Gleichheitssatz.

Aus der Wiirde des Menschen fliefen also sowohl Gleichheit, als auch Freiheit.
Die Trennung der Absitze 1 und 2 weist darauf hin, dass die Verpflichtung zur
Achtung der Wiirde jedes Menschen gilt und von der Taufe unabhingig sein soll.”

(v) Verfassung der Lippischen Landeskirche

Einen weiteren Verweis auf die Menschenwiirde enthilt Art. 1 Abs. 2 Verf.Lip: »Die
Lippische Landeskirche achtet in ihren Ordnungen und in ihrem Handeln die
Wiirde jedes einzelnen Menschen als Ebenbild Gottes. Niemand wird insbesondere
wegen Herkunft, Geschlecht sowie Behinderung benachteiligt.«

Im Gegensatz zur Regelung in Baden fillt auf, dass hier einzelne Diskriminie-
rungsverbote ausgesprochen werden. Ein Antrag auf die Aufnahme weiterer Merk-
male fand in der Synodenberatung jedoch keine Zustimmung.””

95 T Winter, Art. 2 GO.Bad, Rn. 6.

%6 Jetziger Abs. 2, vgl. oben, D. II. 2) a) bb) (iv), S. 170.

%7 Synodale Schiele, Verhandlungen der Landessynode der Evangelischen Landeskirche in Baden.
Ordentliche Tagung vom 25. April bis 28. April 2001 (10. Tagung der 1996 gewihlten Landes-
synode), S. 53.

%8 | Winter, Art. 2 GO.Bad, Rn. 1. Vgl. auch den Bericht {iber die Beratungen 2001, Synodale
Schiele, Verhandlungen der Landessynode der Evangelischen Landeskirche in Baden. Ordentliche
Tagung vom 25. April bis 28. April 2001 (10. Tagung der 1996 gewihlten Landessynode), S. 48.

%9 . Winter, Art. 2 GO.Bad, Rn. 7.

970 Vgl. Protokoll zur Frithjahrssynode 1998. Achte Tagung der 31. ordentlichen Landessynode der
Lippischen Landeskirche 8./9. Juni 1998, S. 24.
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Zur Auslegung des Art. 1 Abs. 2 S. 2 Verf.Lip kann auf die dhnlich lautende
Formulierung des § 2 Abs. 2 S. 3 Verf.Ref verwiesen werden’”!, wobei die Regelung
der Benachteiligung wegen Behinderung ein asymmetrisches Verbot — indem es die
Bevorzugung nicht verbietet””” — beinhaltet.

bb) Gleichheitssatz als Funktionsvoraussetzung des Kirchenrechts

Im Unterschied zu Freiheitsrechten beruht der Gleichheitssatz nicht auf der Ver-
wirklichung individueller Freiheit. Es geht vielmehr darum, bezogen auf bestimmte
Merkmale eine Gleichbehandlung zu postulieren. Dies kann Ausfluss der Annahme
gleicher individueller Freiheitssphiren sein.”” Die Gleichheit wird jedoch abgesi-
chert durch die Willkiirfreiheit von Entscheidungen und die Allgemeinheit und An-
wendungsgleichheit der Gesetze. Der dadurch mit bewirkte Schutz”* der negativen
Freiheit des Einzelnen ist gewissermafien eine Reflexwirkung. Gleichheit ldsst sich
nur in der Relation zu anderen beurteilen, nicht mit Blick auf eine »abgezirkelte
Freiheitssphire«.””

In der Dimension der Rechtsanwendungsgleichheit bezieht sich der (allgemeine)
Gleichheitssatz nur auf die rechtsanwendenden Organe, nicht auf den Gesetzgeber.
Hier ist er mit der Geltung und dem Vorrang des Gesetzes — zumindest dort, wo
die gesetzliche Vorschrift keinen eigenstindigen Wertungs- und Entscheidungs-
spielraum enthilt — identisch. Insofern ist jeder Rechtsverstof8 auch ein Gleichheits-
verstof3.”°

In Bezug auf die kirchliche Rechtsetzung ist die Dimension der Rechtsetzungs-
gleichheit relevant. Die Rechtsetzungsgleichheit beinhaltet aber im Wesentlichen
ein Begriindungsgebot und Willkiirverbot. Differenzierungen durch den Gesetzge-
ber sind méglich und gegebenenfalls notwendig. Als Beispiel mag die Taufe dienen,
die eine unterschiedliche Behandlung von Menschen durch das Kirchenrecht nicht
nur rechtfertigt, sondern erfordert.””

In der Anwendung des Gleichheitssatzes ist eine in Betracht kommende Un-
gleichbehandlung dadurch festzustellen, dass zunichst Vergleichsgruppen anhand
eines iibergeordneten Merkmales (genus proximum) gebildet werden. Anschlieflend

91" QOben, D. II. 2) b) aa) (i), S. 180.
7% Zum Begriff R. Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote,
S. 1060.

75 Vgl. W. Heun, Freiheit und Gleichheit, S. 452.

974 W. Heun, Freiheit und Gleichheit, S. 453.

975 W. Heun, Freiheit und Gleichheit, S. 464.

976 W. Heun, Freiheit und Gleichheit, S. 462f.

77 Etwa im Rahmen der Voraussetzung fiir die Einstellung. Insofern ist die Auslegung des staatlichen
Gleichheitssatzes und die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dazu nicht unbesehen
auf kirchenrechtliche Probleme iibertragbar. Vgl. auch VerfVerwG.VELKD, RSprB ABl. EKD

1988, 3 [3].
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kann das Merkmal aufgefunden werden, an das die Unterscheidung ankniipft (dif*
ferentia specifica).””® Fiir diese Priifung sind keine Vorgaben aus der Norm ersicht-
lich. Insofern ist der Gleichheitssatz offen, inhaltsleer und unselbststindig.”” Fiir
die Entscheidung tiber eine Ungleichbehandlung sind daher Wertungen der tibri-
gen Rechtsordnung relevant; im Grundgesetz kénnen dazu die Freiheitsrechte die-
nen.’®

Im Kirchenrecht sind hier andere Maf3stibe anzulegen. Welche Stellung des
Einzelnen sich aus dem Priestertum aller Christen, der Stellung als Glied der Kirche
Jesu Christi, dem Gerechtfertigtsein allein aus Glauben sich im Einzelfall ergibt, ist
im Wege der Verstindigung tiber das als jeweils geistlich angezeigte Handeln fest-
zustellen und bedarf daher des Kirchengesetzes.

Willkiirfreiheit, Allgemeinheit des Gesetzes und Rechtsanwendungsgleichheit
sind Funktionsvoraussetzungen des Kirchenrechts.”®' Insofern gelten sie als Kir-
chenrechtsgrundsitze.”®* Eine Positivierung in Form eines Gleichheitssatzes in Kir-
chenverfassungen ist méglich, aber fiir die Geltung nicht notwendig.

) Zusammenfassung

Der Wunsch, die Kirche mége Grundrechte in ihr Recht aufnehmen, diirfte nicht
zuletzt auch durch die Bedeutung, die die staatlichen Grundrechte durch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts und das Instrument der Verfassungsbe-
schwerde erhalten haben, motiviert sein. Ein der Verfassungsbeschwerde dhnliches
Instrument existiert jedoch im kirchlichen Verfassungsrecht — soweit ersichtlich —
nicht.” Die Erwartungen, die gegebenenfalls an kirchliche Grundrechte gestellt
werden, diirften also enttiuscht werden.

Insofern lisst sich feststellen: Die staatlichen Grundrechte gelten weder unmit-
telbar noch durch eine ungeschriebene Rezeption fiir das Kirchenrecht. Im kirchli-
chen Recht finden sich vereinzelte Vorschriften, die Grundrechten ihneln oder als
solche bezeichnet werden. Thnen ist ein enger Anwendungsbereich zuzugestehen.
Die rechtspolitischen Forderungen nach der Einfithrung von Grundrechten sind
kritisch zu hinterfragen. Insbesondere miissen gegebenenfalls richtige Anliegen im
objektiven kirchlichen Recht zur Geltung gebracht werden.

Der Gleichheitssatz ist Funktionsvoraussetzung des Kirchenrechts und gilt da-
her als Kirchenrechtsgrundsatz (und nicht durch eine Rezeption des staatlichen

978 J. Pietzcker, Der allgemeine Gleichheitssatz, S. 885; W. Heun, Freiheit und Gleichheit, S. 463.
979 J. Pietzcker, Der allgemeine Gleichheitssatz, S. 888; W. Heun, Freiheit und Gleichheit, S. 451.
980 W. Heun, Freiheit und Gleichheit, S. 465f.

981 Siche oben, B. 1. 2) a) cc), S. 12.

%2 So wohl auch VGH.EKU, RSprB ABL. EKD 1995, 16 [18]; KVerfVerwG.HN, RSprB ABl. EKD
1999, 33 [34].

Zur Uberpriifbarkeit von Synodenbeschliissen durch einzelne Kirchenglieder ablehnend KVerf-
VerwG.HN, ZevKR 18 (1973), S. 272 [274].

983
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Grundrechts) auch dort, wo keine entsprechende Formulierung in Kirchenverfas-
sungen aufgenommen wurde. Spezielle Diskriminierungsverbote jedoch sind davon

nicht erfasst. Uber ihre Aufnahme entscheidet der kirchliche Verfassungsgeber.984

3) Verfassungsgrundsitze

Neben den Grundrechten werden auch Verfassungsprinzipien des demokratischen
Rechtsstaates herangezogen, um Forderungen fiir die kirchliche Ordnung abzulei-
ten, so das Demokratieprinzip (a), die Gewaltenteilung (b) und das Rechtsstaats-
prinzip (c).”®

a) Demokratieprinzip

Nach den Grundrechten ist wohl innerkirchliche Demokratie das bedeutendste Ele-
ment der Verfassungsstaatlichkeit, das im Kirchenrecht seinen Platz finden soll.”*
Wesentliches Element des grundgesetzlichen Demokratieprinzips ist die Volksou-
verdnitit, wie sie in Art. 20 Abs. 2 GG ihren Ausdruck gefunden hat: »Alle Staats-
gewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen
und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollzichenden Gewalt und der
Rechtsprechung ausgeiibt.« In der Kirche jedoch geht keine »Kirchengewalt« von
einem »Kirchenvolk« aus. Herr der christlichen Kirche ist Jesus Christus.”®”

94 Qb es sinnvoll ist, einzelne Merkmale besonders hervorzuheben, muss die jeweilige Synode fiir
sich entscheiden. Die Diskussion in Baden (oben, D. II. 2) b) aa) (iv), S. 182) gibt dazu wertvolle
Hinweise. Keinesfalls jedoch diirfen aus einem Gefiihl fiir das Gerechte theologisch unreflektierte
Regelungen aufgenommen werden. Kann ein Bezug und ggf. Widerspruch zu Schrift und Be-
kenntnis nicht ausgeschlossen werden, geniigt eine verfassungsindernde Mehrheit nicht allein,
siche oben, D. I. 3), S. 144 — dies hat die Evangelisch-Lutherische Kirche in Bayern bei der Ein-
fiigung des Gleichstellungsartikels tibersehen (vgl. Verhandlungen der Landessynode der Evange-
lisch-Lutherischen Kirche in Bayern. Synodalperiode 1990/1996, 11. ordentliche Tagung (94)
Bad Reichenhall vom 26. bis 31. Mirz 1995, S. 87f.).

%85 Mit Blick auf die Kirchwerdung der EKD wurde das Bundesstaatsprinzip zwar angesprochen, aber

nicht weiter verfolgt, vgl. H. Ehnes, Die Bedeutung des Grundgesetzes fiir die Kirche, S. 398

Anm. 65.

986 \Was mit dem hohen moralischen Gehalt von »Demokratie« zu tun haben diirfte. Zur Demokratie

als moralischer Idee vgl. etwa L. Freund, Demokratie als Herrschaftsform, S. 27. Vgl. auch

H. de Wall, Kirchengewalt und Kirchenleitung nach lutherischem Verstindnis, S. 158: »Vielfach

ist auch die Demokratie nachgerade zum Synonym fiir die gute Ordnung geworden und wird

unbesehen auf die Gesellschaft tibertragen.«

%7 Und fiir die Kirche gilt der Zuspruch und Anspruch Jesu Christi: »Mir ist gegeben alle Gewalt im

Himmel und auf Erden.« (Mt 28,18). Vgl. auch W. Hirle, Kirchenleitung im Anschluss an Schlei-

ermacher, S. 4 Anm. 9.
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Mit dieser Feststellung kdnnte man es bewenden lassen. Ohne »Kirchenvolks-
souverdnitit« gibt es keine darauf aufbauenden »kirchendemokratischen« Struktu-
ren.”®® Auf der anderen Seite lassen sich in den Kirchen Elemente identifizieren, die
den demokratischen Strukturen des Verfassungsstaates dhneln. Dazu gehren Wah-
len in Vertretungsorgane (Kirchenvorstinde und Synoden) und die Tatsache, dass
in der Regel Entscheidungen mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen getroffen
werden. Auch die wiederkehrende Bezeichnung von Synoden als »Kirchenparla-
mente« ist Ausdruck dieser strukturellen Nihe.”

Es darf aber nicht iibersehen werden, dass wesentliche Unterschiede zwischen
den staatlichen demokratischen Strukturen und dem synodalen Prinzip der Kirchen
existieren. So werden Synoden durch Berufungen erginzt — ein im demokratischen
Verfassungsstaat nicht mégliches Element.”” Auch die Wahl von Leitungsimtern
auf Lebenszeit diirfte mit dem demokratischen (oder dem republikanischen) Prinzip
nicht vereinbar sein. Bestimmte Quoren fiir Ordinierte oder Nichtordinierte fiir die
Zusammensetzung von Synoden sind ein weiteres Element, das der Kirche eigen-
tiimlich ist.””" Ebenfalls anders gelagert ist die Wahl der Synodalen im »Siebsystems,
bei dem die Gemeindeglieder unmittelbar nur ihren Kirchenvorstand (Presbyterium
o. i.) wihlen. Die Synodalen werden dann auf der mittelstuflichen Ebene von die-
sen gewihlt, auf der landeskirchlichen Ebene von den Synoden der Mittelstufe (ent-
sprechend wihlen die Landessynoden die Synodalen der gliedkirchlichen Zusam-
menschliisse). Im Staat werden die jeweiligen Vertretungen direke gewiahle.”
Parallel erscheinende Strukturelemente sind also in der Kirche eigenstindig zu be-
griinden.

Als wichtigstes Strukturelement ldsst sich (mindestens) die Beteiligung aller Kir-
chenmitglieder an der Entscheidungsfindung in der Kirche feststellen. Schon die
Modalititen der Entscheidungsfindung in Synoden unterscheiden sich von denen
in Parlamenten, wenn der Maf3stab nicht die Mehrheit, sondern die Einmiitigkeit
in der Beschlussfassung ist (vgl. z. B. Art. 142 Abs. 2 KO.Rh). Die umfassende Be-

%8 Auch wenn teilweise der Eindruck besteht, das »Kirchenvolk« sei im Begriff die Stelle des Souve-

rins in der Kirche zu tibernehmen, vgl. D. Lange, Zur theologischen Begriindung des Kirchen-

rechts, S. 7.

Und diirfte historisch auf die gemeinsame Entwicklung Anfang des 20. Jahrhunderts zuriickzu-

fithren sein, vgl. H. M. Miiller, Kirche in der Demokratie — Demokratie in der Kirche?, S. 334.

Kritisch dazu A. v. Campenhausen, Keine Wahrheitsmehrheit, S. 82; H. Liermann, Uber die neuere

Entwicklung des evangelischen Kirchenrechts, S. 95.

90 Vgl. J. Winter, Demokratie und Gewaltenteilung in der Kirche, S. 251.

91 H. de Wall, Kirchengewalt und Kirchenleitung nach lutherischem Verstindnis, S. 159. Zur Legi-
timation dieser Quoren auch D. Lange, Zur theologischen Begriindung des Kirchenrechts, S. 12.

P2 Vgl. G. W. Heinemann, Synode und Parlament, S. 137f.

989
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teiligung in der Kirche ist nicht durch eine Souverinitit des Kirchenvolkes begriin-
det, sondern Ausfluss des Priestertums aller Christen®®?, das einen besonderen Kle-
rikerstand ausschliefft. Damit steht die Leitung der Kirche, die Entscheidung dar-
tiber, welches kirchliche Handeln angezeigt ist, grundsitzlich allen gemeinsam zu.
Der Leitgedanke ist somit nicht die Herrschaft durch das Volk, sondern die Parti-
zipation derjenigen, die als Glaubende und Getaufte in die gemeinsame Entschei-
dungsfindung berufen sind.

Daraus ergibt sich auch, dass Mehrheit in der Kirche kein Kriterium fiir eine
richtige Entscheidung iiber Glaubenswahrheiten (und nicht nur dariiber) ist.””* In
Fillen, in denen tiber praktische Fragen entschieden werden muss, kann ein Mehr-
heitsbeschluss eine Option sein. In Fragen, die das Grundlegende betreffen, gefihr-
det jedoch »ein Kompromiss die Wahrheit, die Majorisierung aber die Einheit.«*”
MafSstab fiir kirchliche Entscheidungen ist damit die Einmiitigkeit”®, auch dort,
wo dies in den Verfahrensordnungen nicht angeordnet ist.””’

Fiir die kirchliche (Verfassungs-)Rechtsetzung ergibt sich folglich keine Not-
wendigkeit, auf weltliche demokratische Strukturen zuriickzugreifen.””® Die Ver-
stindigung in der Gemeinschaft der Getauften kommt jedoch nicht ohne eine Be-
teiligung aller Kirchenmitglieder an Entscheidungen innerhalb der Kirche aus.

Problematisch ist allerdings die wiederkehrende Bezeichnung der Synoden als »Kirchenpar-
lamente« und des Entscheidungsprozesses als »demokratisch«. Der unreflektierte Gebrauch
dieser Begriffe® fithrt zu Schliissen vom »demokratischen Prinzip« in der Kirche auf eine
diesem entsprechende Ordnung. Es scheint sinnvoller, diesen Begriff, der zu sehr von staat-
lichen Vorstellungen geprigt ist, innerhalb der Kirche zu vermeiden.

93 Vgl. G. Wendt, Kirchenleitung und Synode, S. 75: »Das allgemeine Priestertum der Gliubigen ist

das Fundament, auf dem die geistliche Vollmacht der Gemeinde die fiir ihren Vollzug notwendige
Konkretisierung in den Diensten der mit der Taufe in die ecclesia spiritualis einverleibten Ge-
meindeglieder erfihrt.« Zum Begriff im Ubrigen W. Hirle, Allgemeines Priestercum und Kirchen-
leitung nach evangelischem Verstindnis, S. 113.

94 D, Lange, Zur theologischen Begriindung des Kirchenrechts, S. 11. Zudem hat der »Kampf« um

die Mehrheit in der Kirche keinen Platz. Jeder Synodale »ist ja eben nicht dazu berufen, um jeden

Preise seine besonderen Ansichten durchzusetzen«, sondern steht seinem Geliibte entsprechend im

Dienst des einen Herrn. G. W. Heinemann, Synode und Parlament, S. 140.

95 R. Slenczka, Synode zwischen Wahrheit und Mehrheit, S. 79.

996 Neben den Ausfithrungen oben, D. I. 3) b) cc), S. 156, pointiert auch A. v. Campenhausen, Keine
Wahrheitsmehrheit, S. 83.

97 T. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 90f.

98 Gegen eine »Parlamentarisierung« und Instrumentalisierungen der Ordnung der Kirchenleitung

auch M. Heckel, Kirchenreformfragen im Verfassungssystem, S. 314.

99 Ein Beispiel dafiir mag das Interview mit Kirchenrat Rudolf Schulz, Prises der 12. Landessynode

in Kurhessen-Waldeck, (blick in die kirche fiir Mitarbeitende, Heft 3/2015, S. 4f.) mit dem Titel

»Die Landessynode garantiert demokratische Spielregeln in der Kirche« geben.
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b) Gewaltenteilung

Die Dimensionen der Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung
haben auch im Kirchenrecht ihre Bedeutung.'™ Doch wihrend im staatlichen
Recht diesen Dimensionen unterschiedliche Organe zugewiesen werden und diese
Zuweisung als Grundsatz der Gewaltenteilung ein verfassungsrechtliches Grund-
prinzip darstellt, wird die Notwendigkeit einer kirchenrechtlichen Gewaltenteilung
nach staatlichem Vorbild und mit gleicher Funktion tiberwiegend abgelehnt.'*”!

Ein Beispiel dafiir ist die Gestaltung der Kirchenverfassungen nach dem sog.
Einheitsprinzip, also der Zuweisung aller Leitungsverantwortung an die Synode.'""?
Jegliches kirchliche Leitungshandeln ist dem Auftrag der Kirche verpflichtet. In die-
ser Ausrichtung stehen alle kirchenleitenden Organe nicht im Gegeneinander, nicht
in der Sorge um den Erhalt des eigenen Aufgabenbereiches, sondern in der gemein-
samen Verantwortung fir die Verkiindigung des Evangeliums.

Die Sorge gegen die Ubernahme der staatlichen Konzeption von Gewaltentei-
lung richtet sich gegen die Funktion, die Gewaltenteilung dort erfiillen muss: Es
geht um die Verhinderung von Machtmissbrauch aus einem berechtigten Miss-
trauen gegeniiber menschlicher Machtfiille zur Sicherung individueller Freiheit. Im
kirchlichen Recht stehen sich allerdings nicht Herrscher und Beherrschte gegen-
tiber, wodurch eine Beschrinkung der Machtfiille nicht als notwendig zur Siche-
rung der individuellen Freiheit erscheint.'*”

Es erscheint allerdings sinnvoll und verniinftig, die Rechtsetzung als die Aufstel-
lung abstrake-genereller Regelungen in einem eigenen Verfahren zu regeln und da-
mit auch einem eigenen Organ zuzuweisen. Gleiches gilt fiir die Verwirklichung im
Einzelfall, die in einem professionalisierten Organ angemessen durchgefiihrt werden
kann. Fiir die Kontrolle und Durchsetzung dieser Entscheidungen ist ebenfalls ein

1000 Vel oben, B. 1. 2) b), S. 13.

1Y Vel H. Maurer, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, S. 122; D. Pirson,
Kirchliches Verfassungsrecht, S. 97; H. de Wall, Kirchengewalt und Kirchenleitung nach lutheri-
schem Verstindnis, S. 160f.; W. Heun, Das Gesetz in Staat und Kirche, S. 452; R. Smend, Die
Konsistorien in Geschichte und heutiger Bewertung, S. 140; U. Scheuner, Grundfragen einer
kirchlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 354; W. Swlz, Zur Verfassung der Evangelisch-refor-
mierten Kirche, S. 72. A. A. D. Lange, Zur theologischen Begriindung des Kirchenrechts, S. 13.

1002 Zum Einheitsprinzip nur H. Frost, Strukturprobleme evangelischer Kirchenverfassung, S. 335f;
T. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 284-297. Im Ubrigen soll hier nicht
niher auf verschiedene Leitungsmodelle der Landeskirchen und das grundsitzliche Problem der
Zuordnung von Amt und Gemeinde eingegangen werden.

1003 Veol. M. Germann, Die Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, B. II. 3.
Fiir das Kirchenrecht kénnte allerdings die Machtkonzentration bei einer Person zwar nicht im
Hinblick auf das Kirchenglied, aber Hinblick auf die Souverinitit Jesu Christi problematisch wer-
den, vgl. D. Lange, Zur theologischen Begriindung des Kirchenrechts, S. 13.
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eigenes, von den anderen Funktionen unabhingiges Organ am leistungsfihigs-
ten.'” Diese Aufgabenverteilung wird mit Gewaltenteilung im funktionalen bzw.
materiellen'”” Sinn bezeichnet. Thre Berechtigung erhilt sie auch im Kirchenrecht
deshalb, weil die Kirche, die in der noch nicht erlosten Welt steht, immer mit
menschlichem Unvermdgen rechnen muss und Vorkehrungen dagegen treffen
muss.'” (Eine Besonderheit im kirchlichen Recht bilden Einspriiche aus Bekennt-
nisgriinden, die zumeist einem leitenden Geistlichen zugestanden werden.'"”)

Fiir die Ausgestaltung dieser Aufgabenverteilung gibt es damit sowohl staatli-
cherseits'*®, als auch kirchlicherseits keine determinierenden Vorgaben.'*” Maf3-
stab fiir die kirchliche Ausgestaltung sind ZweckmifSigkeits- und Effektivititsge-
sichtspunkte'®'’, es soll in der Kirche »ordentlich« zugehen (CA XXVIII).

) Rechtsstaatsprinzip

Schliefllich werden auch die Rechtsstaatlichkeit bzw. rechtsstaatliche Grundsitze fiir
das Kirchenrecht gefordert oder vorausgesetzt.'”"' Das wichtigste rechtsstaatliche
Element in der Diskussion scheint der innerkirchliche Rechtsschutz zu sein. Dass

1004 Vgl. dazu auch M. Germann, Die Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche, B. II. 3. Ein unab-
hingiges Organ diirfte auch die Akzeptanz der Entscheidungen durch die Betroffenen stirken, vgl.
D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 98.

1005, Grundmann, Verfassungsrecht in der Kirche des Evangeliums, S. 48.

1006 7. Winter, Demokratie und Gewaltenteilung in der Kirche, S. 255.

197 Dazu oben, D. 1. 3) ), S. 159. Vgl. A. Kienitz, Das Verhiltnis der kirchenleitenden Organe zuei-
nander nach lutherischem Verstindnis, S. 25 = 47.

1008 Dazu oben, C. II. 2) c) bb), S. 99.

1009 [f. Liermann, Die gegenwirtige Lage der Wissenschaft vom evangelischen Kirchenrecht, S. 300:
»Es bleibt dann nur die praktische juristisch-technische und zugleich kirchenpolitische Frage, ob
nicht doch zum Zwecke des besseren Funktionierens der kirchlichen Gerichtsbarkeit und um der
dufleren Optik in einer minutids rechtsstaatlichen Umwelt willen die Trennung der Gewalten
auch im kirchlichen Raum weitgehend durchzufiihren ist.«

1010 B Guntau, Der Kirchensenat der Ev.-luth. Landeskirche Hannovers, S. 390; H. de Wall, Kirchen-
gewalt und Kirchenleitung nach lutherischem Verstindnis, S. 160.

"1 Vel. etwa P. v. Tiling, Die Versetzung von Pfarrern, S. 66; J.-R. Hornig/P. v. Tiling, Anmerkung,
S. 458.
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eine Gerichtsbarkeit in der evangelischen Kirche zulissig ist, diirfte mittlerweile au-
er Frage stehen.'"'” Dazu gehort auch die Befugnis kirchlicher Gerichte zur Nor-
menkontrolle.'’ Hier zeigt sich eine besondere Nihe des Kirchenrechts zu rechts-
staatlichen Prinzipien.

In der Ausgestaltung kirchengerichtlicher Verfahren ist die Kirche zwar grund-
sitzlich frei. Allerdings gilt hier in besonderem Mafle die strukturelle Ahnlichkeit
mit der vergleichbaren Einrichtung der staatlichen Gerichtsbarkeit. Es ist nicht not-
wendig, auf Elemente, die sich in den staatlichen Verfahrensordnungen bewihrt
haben, zu verzichten, wenn diese zur Effektivitit und Legitimitit des Kirchenge-
richtsverfahrens beitragen.'”'* An diesen kann sich die kirchengesetzliche Ausgestal-
tung der Verfahrensordnungen orientieren.'’"

Kirchengerichte konnen aber auch auf (z. T. gewohnheitsrechtliche) Elemente
des staatlichen Verwaltungs(gerichts)verfahrens zuriickgreifen, soweit keine kirchli-
che Rechtsetzung andere Regelungen trifft.''® Aus diesem Grund kann zum Bei-
spiel die Uberpriifung von Kirchenverwaltungsentscheidungen am Mafistab der
Verhilenismifigkeit erfolgen'®'” oder die Grundsitze der Uberpriifung von Ermes-
sensentscheidungen angewendet werden.'**® Ein anderes Beispiel ist die Pflicht zur
Gewihrung rechtlichen Gehors. '

1012 Zur Gerichtsbarkeit der evangelischen Kirche M. Germann, Die Gerichtsbarkeit der evangelischen
Kirche, B.; vgl. auch H. Maurer, Grundprobleme der kirchlichen Gerichtsbarkeit, S. 48-87;
G. Seidler, Fragen aus der kirchlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 87-116; U. Scheuner,
Grundfragen einer kirchlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 337-364 [insb. 347]; zu theologi-
schen Aspekten kirchlicher Gerichtsbarkeit (kurz) /. Wenzel, Zum Richten in Staat und Kirche, S.
559f. Fiir nicht nur zulidssig, sondern auch geboten hilt die kirchliche Gerichtsbarkeit H. Weber,
Auslegung und Rechtsgiiltigkeit der Versetzungsbefugnis, S. 37f.; wohl auch H. Liermann, Uber
die neuere Entwicklung des evangelischen Kirchenrechts, S. 95f.

1015 VGH.EKU, ZevKR 13 (1967/68), S. 175 [176-178]; KG.BeBra, ZevKR 11 (1964/65), S. 317
[317-319].

104 Hier hat die »Parallelwertung in der Kirchensphire«, C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kir-
chenordnung, S. 268, ihren besonderen Platz. Seinen von der staatlichen Gerichtsbarkeit unter-
schiedenen Charakter erhilt das kirchliche Gerichtsverfahren jedoch dadurch, dass es der Eintracht
unter den Glaubensgenossen dient, VerfVerwG.VELKD, zit. nach K. Hesse, Der Rechtsschutz
durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich, S. 115 Anm. 19.

1015 Zum Teil ist diese auch verfassungsrechtlich gefordert, vgl. etwa Art. 7 Abs. 3 GO.BBsO: »Kirch-
liches Recht und kirchliche Verwaltung sind unter Beachtung rechtsstaatlicher Grundsitze dem
kirchlichen Auftrag verpflichtet.«

1016 Vgl. mit Nachw. aus der Rechtsprechung G. Seidler, Fragen aus der kirchlichen Verwaltungsge-
richtsbarkeit, S. 95.

117 \Wovon G. Seidler, Fragen aus der kirchlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 113, ausgeht.

1018 Zu einer kirchenrechtlichen Handlungs- und Ermessenslehre der Verwaltung H. Wiffmann, Stand
und Perspektiven des Evangelischen Kirchenverwaltungsrechts, S. 172-180.

1019 KVerfVerwG.HN, RsprB ABL. EKD 1990, 8 [9], das auch eine kirchliche Begriindung dafiir fin-
det.
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Im Wesentlichen decken sich jedoch die rechtsstaatlichen Anforderungen mit
den Funktionsvoraussetzungen des Rechts'”* und den staatlichen Voraussetzungen
fiir die Anerkennung kirchlicher Rechtsetzung'®', so dass sich aus kirchlicher Per-
spektive keine weitergehenden Anforderungen ableiten lassen.

4) Zusammenfassung

Die Ubernahme staatlicher Elemente in die kirchliche Ordnung ist somit nicht von
vornherein ausgeschlossen. Allerdings ist im Einzelfall zu tiberpriifen, ob die Be-
griindung aus der staatlichen Ordnung auch im Kirchenrecht tragfihig ist. Dies ist
nicht der Fall, wenn auf Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte, die Rechts-
schutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG) oder Strukturprinzipien zuriickgegriffen
wird.'”?? Es ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass sich eine eigene, kirchenrechtli-
che Begriindung finden lisst.

Es ist keine Aufgabe des kirchlichen Rechts, dem staatlichen Recht eine »vor-
bildliche Ordnung« vorzufithren.'* Darauf gerichtete Bestrebungen, die deshalb
die Verwirklichung von Grundrechten oder der demokratischen Struktur kirchli-
cher Ordnung ein besonderes Gewicht beimessen, sind abzulehnen. Die Kirche ist
auch nicht gehindert, fiir den weltlichen Bereich die Achtung von Menschenrechten
einzufordern, obwohl sie solche in ihrer eigenen Rechtsordnung nicht kennt. Um-
gekehrt kénnte die Einriumung umfassender Grundrechtskataloge die kirchliche
Rechtsordnung als umfassende Ordnung, die den Anspruch auf eine Parallelord-
nung zur staatlichen Ordnung erhebt, erscheinen lassen. Der Selbstbeschrinkung
bei der Einrdumung von Grundrechten liegt insoweit auch kirchlicherseits die An-
erkennung der Trennung von Staat und Kirche zugrunde.

Allerdings ist ein tragender Grund fiir die Ordnung der Kirche durch Kirchen-
recht, dass dieses die dauerhafte Wahrnehmung des Verkiindigungsauftrages auch
gegen Fehlentscheidungen von Menschen sichern soll. Der Mensch ist und bleibt
simul iustus et peccator. Insofern kann die kirchliche Ordnung auch der Rechtset-
zung gegeniiber Schutzmechanismen etablieren, um falsche Entscheidungen behe-
ben zu kénnen. Ob dies durch Grundrechte geschicht oder andere Formen dem
kirchlichen Auftrag angemessener erscheinen, ist eine Entscheidung, die der Ver-
standigung tiber das Angezeigte bedarf und daher ihren Platz in Kirchenverfassun-
gen finden kann.

1020 Oben, B. I. 2), S. 9.

1021 OQben, C. II. 2) ¢) aa), S. 94.

1022 Vel. auch P. v. Tiling, Zum Beurteilungsspielraum im Pfarrerdienstrecht, S. 123.

1023 Vel. auch M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 25.
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III. Notwendige Inhalte der kirchlichen Ordnung

Kirche konstituiert sich durch ihre Grundvollziige. Um deren dauerhafte Wahrneh-
mung zu ermdglichen und zu sichern, bedarf sie der kirchlichen Ordnung. Diese
muss die notwendigen organisatorischen Voraussetzungen schaffen, dass die Ver-
kiindigung und Sakramentsverwaltung erméglicht werden. Des Weiteren bedarf die
Reinheit der Verkiindigung und die Einsetzungsgemif$heit der Sakramentsdarrei-
chung des Schutzes durch die kirchliche Ordnung.

Kirchliche Ordnung ist damit Organisationsordnung (1), wozu auch die Got-
tesdienstordnung (2) und die Lehrordnung (3) zihlen.'*** In diesen Bereichen lassen
sich Inhalte identifizieren, die fiir die geordnete Wahrnehmung des kirchlichen Auf-
trages als notwendig erscheinen. Die im Folgenden benannten Punkte sind daher
nicht abschliefend zu verstehen; kirchliche Ordnung kann weiteres kirchliches
Handeln regeln (und wird dies in der Regel tun).

1) Organisationsordnung

Die dauerhafte Wahrnehmung des kirchlichen Auftrages erfordert die Handlungs-
fahigkeit der Partikularkirche als Organisation. Dazu bedarf es eines Organisations-
statutes (a). Kirche steht nicht allein, sondern ist in ihren Erscheinungsformen auf
die Universalkirche verwiesen, weshalb die eigene Partikularitit der Organisation
bedarf (b). Wahrgenommen wird der kirchliche Auftrag von Menschen (c), insofern
bedarf das kirchliche Handeln der Organisation (d).

a) Organisationsstatut

aa) Kirchenverfassung

Die Voraussetzungen fiir die dauerhafte Wahrnehmung des kirchlichen Auftrags
werden durch eine Rechtsordnung geschaffen. Der grundlegende Regelungsbereich
ist somit die Erzeugung, Anwendung und Durchsetzung der Rechtsordnung selbst:
Das kirchliche Recht braucht ein Organisationsstatut, das die duflere und innere
Strukeur und damit die Leitungsstrukeur der Kirche festlegt'*” und das angesichts
weitergehender Inhalte als »Verfassung« bzw. »Kirchenverfassung«, »Kirchenord-
nung« oder »Grundordnung« bezeichnet wird.'**

1024 Tny anderer Reihenfolge, aber im Ergebnis ebenso E. Herms, Die Ordnung der Kirche, S. 105.

1025 Vel. dazu auch W. Hirle, Art. Kirche VII. Dogmatisch, S. 303; aus staatsrechtlicher Perspektive
auch C. Traulsen, Rechtsstaatlichkeit und Kirchenordnung, S. 137.

1026 Zu den Besonderheiten von Kirchenverfassungen D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 89—
108; ders., Zum Erlaf§ einer neuen Verfassung fiir die Evangelische Kirche von Kurhessen-Wal-
deck, S. 256-268; M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfas-
sung, S. 24-39; D. Dehnen, Kirchenverfassung und Kirchengesetz, S. 448-473; K. Obermayer,
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Insgesamt ist bei der Gestaltung von Kirchenverfassungen darauf zu achten, ih-
ren Umfang und ihre Regelungsdichte verfassungsangemessen kurz zu halten. Die
Verfassung ist nicht der Ort, das Kirchenrecht zu kodifizieren — dies gilt auch im
Hinblick auf sog. materielles Verfassungsrecht.'®”” Was unter verinderten Umstin-
den der Anpassung an die jeweils aktuellen Begebenheiten bedarf, ist Gegenstand
der unterverfassungsrechtlichen, einfachen Gesetzgebung. Insofern gehéren nur die
Maf3gaben fiir kirchliches Handeln, fiir die ein »qualifizierter Konsens der partiku-
larkirchlichen Gemeinschaft« bestehen soll, in die Verfassung.'***

Ein Ziel des Kirchenverfassungsrechts ist es, die »Effektivitit, Effizienz und Kor-
rigierbarkeit kirchlichen Handelns« zu erméoglichen.'® Als Effektivitdtskriterium
dient dabei nur eine formales: Die Kirche muss zum einen entscheiden kénnen, was
sie bewirken will und zum anderen so handeln kénnen, das sie bewirken kann, was
sie bewirken will. Zu beidem muss die Kirchenverfassung die Kirche befihigen.'**
Zur Effizienz gehort, dass die Entscheidungs- und Handlungsstrukturen die verfiig-
baren Krifte bestméglich schonen; die Korrigierbarkeit schliefSlich erfordert »ein
schliissiges Zusammenspiel zwischen klar voneinander getrennten Kompetenzen,
gegenseitigen Verantwortlichkeiten und Konsensvorbehalten.«'!

bb) Kirchenleitung

Aus dem Priestertum aller Christen ergibt sich, dass keinem in der Kirche die allei-
nige Verantwortung fiir die Entscheidung, welches kirchliche Handeln als geistlich
angezeigt verantwortet werden soll, anvertraut ist. In der Kirchenverfassung ist zu
regeln, in welcher Form die gemeinschaftliche Verstindigung durch die Getauften
stattfindet — eine Verstindigung unter allen Getauften in jedem Einzelfall ist aus
praktischen Griinden nicht méglich. Daher bedarf es einer Kirchenleitung (im
funktionellen Sinn, gemeint sind alle Organe, die in ihrem Zusammenwirken die
Funktion der Kirchenleitung ausiiben).

Da sich in der Kirche die duflere Ordnung nicht vom Bekenntnis scheiden
lasst'®?, ldsst sich geistliche und rechtliche Leitung der Kirche nicht trennen. Die

Formulierungen des Art. 7 S. 1 GO.Bad und des Art. 89 Abs. 2 GO.KW bringen

Aufgabe einer evangelischen Kirchenverfassung in dieser Zeit, S. 599-612; S. Grundmann, Ver-
fassungsrecht in der Kirche des Evangeliums, S. 9-64.

1027 So wichtig auch einzelne Arbeitsbereiche sein mégen, ihre Enumeration in der Verfassung ist nicht
notwendig. »Verfassungsrecht ist eben nicht das, was in der Gegenwart besonders wichtig er-
scheint«, D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 95 und 100£.

1028 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 27.

1929 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 27.

1030 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 28.

1031 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 28.

1932 Nr. 3 der Erklirung zur Rechtslage der Deutschen Evangelischen Kirche, zit. nach K. D. Schmidt
(Hrsg.), Die Bekenntnisse und grundsitzlichen Auﬁerungen zur Kirchenfrage, S. 95.
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dies prignant zum Ausdruck.'” Dass geistliche und rechtliche Leitung in unauf-
gebbarer Einheit geschieht, lasst sich als »Bestandteil des gemeinevangelischen Ver-
fassungsrechts«'%* begreifen. Aus evangelischer Sicht ist dabei die Kirchenleitung in
dieser Form nicht dem Amt der 6ffentlichen Wortverkiindigung vorbehalten. '

Die weitere Gestaltung der Kirchenleitung ist nicht determiniert.'® Bei der Er-
richtung von auf der gleichen Ebene nebeneinander stehenden Organen ist die Re-
gelung ihres Zusammenwirkens notwendig, um Kompetenzkonflikte zu vermeiden
und so die Handlungsfihigkeit der Kirchenleitung zu gewihrleisten.'”” Notwendig
ist die Errichtung (mindestens) eines kirchenleitenden Organs, das Einrichtungen
fir Handlungsformen, die in der jeweiligen Gegenwart fiir die Kirche relevant wer-
den, schaffen kann. Eine Aufnahme dieser Einrichtungen in den Verfassungstext ist
nicht notwendig.'***

cc) Gliederung der Kirche

Eine eindeutige Zuordnung, ob die Kirche sich von der Gemeinde her aufbaut
(»Gemeindeprinzip«) oder diese Verwaltungsbezirke einer Landeskirche darstellen
(»Kirchenprinzip«), lasst sich nicht treffen. Die Gemeinde ist Kirche, weil in ihr der
kirchliche Auftrag wahrgenommen wird und sie ist dabei auf die Gemeinschaft mit
anderen Gemeinden angewiesen — »Gemeinde ist nicht ohne Kirche, wie Kirche

1933 Art. 7 S. 1 GO.Bad: »Die Leitung der Evangelischen Landeskirche in Baden geschicht auf allen
ihren Ebenen geistlich und rechtlich in unaufgebbarer Einheit.«; Art. 89 Abs. 2 GO.KW: »Die
Landeskirche wird geistlich und rechdlich in unaufgebbarer Einheit geleitet und verwaltet durch
die Landessynode, den Bischof, die Propste, den Rat der Landeskirche und das Landeskirchen-
amt.«

1034 17 M. Heinig, Geistlich leiten, S. 3. Vgl. auch W. Maurer, Verwaltung und Kirchenleitung, S. 548
Anm. 26: »[Der Satz] ist in der Tat ein Fundamentalsatz des neuen evangelischen Verfassungs-
rechtes und iiberwindet die Einseitigkeiten des Episkopal- und des Synodalsystems.« Ebenso
T. Barth, Elemente und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 72; G. Robbers, Zur Verbindlichkeit
von Beschliissen kirchenleitender Organe in der evangelischen Kirche, S. 5.

155 A. v. Campenhausen, Kirchenleitung, S. 16f.

1036 Tnsgesamt weist die Diskussion eine grofe Bandbreite an »terminologischer Verwirrung« auf, vgl.
S. Grundmann, Verfassungsrecht in der Kirche des Evangeliums, S. 51. Einen Ansatz zur Sortie-
rung des Begriffes Kirchenleitung in zehn Dimensionen bietet H. M. Heinig, Geistlich leiten,
S. 10f. Zu den unterschiedlichen Typen landeskirchlicher Verfassungen vgl. 7. Barth, Elemente
und Typen landeskirchlicher Leitung, S. 233-297; M. Heckel, Kirchenreformfragen im Verfas-
sungssystem, S. 302-313.

1957 D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 96.

1938 Und auch niche sinnvoll. Vgl. D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrechts, S. 96.
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nicht ohne Gemeinde ist.«'®” Daher ist die Frage, wie sich die Landeskirche glie-
dert, auf welchen Ebenen Aufgaben wahrgenommen werden, als Grundentschei-
dung in der Verfassung zu treffen.'

Die Gemeinde ist der Ort, an dem die Verkiindigung des Evangeliums und die
Verwaltung der Sakramente umfassend stattfinden. Auch wenn sich der Bestand
und die riumlichen Abgrenzungen grofitenteils durch Herkommen ergeben, ist die
Bestimmung dariiber, wie Gemeinden gebildet und aufgehoben sowie in ihren
Grenzen verindert werden konnen, notwendiger Gegenstand des kirchlichen Orga-
nisationsrechts. Ebenfalls notwendig ist die Zuordnung von Amt und Gemeinde
und damit die Entscheidung tiber den Auftrag der Gemeinde und die Ordination
zum Amt der 6ffentlichen Wortverkiindigung und Sakramentsverwaltung.'**!

Neben den Parochialgemeinden besteht die Mglichkeit, Gemeinden aufgrund
personlicher Merkmale zu bilden (beispielsweise Studenten- oder Anstaltsgemein-
den). Hierzu sind die Voraussetzungen und die Einordnung in das Gefiige der Lan-
deskirche zu regeln.

Zwischen Gemeinde und landeskirchlicher Ebene besteht die Moglichkeit,
tibergemeindliche Strukturen zu errichten.'”* Diese Strukturen bediirfen der kir-
chenrechtlichen Ausgestaltung, was die Aufgabenverteilung gegeniiber Landeskir-
che und Gemeinden angeht. In der kirchlichen Mittelstufe ist die Spannung zwi-
schen gemeinschaftlichem Organ der hier verbundenen Gemeinden,
landeskirchlicher Aufsichts- und Verwaltungsebene und eigenstindiger Kirchlich-
keit angelegt. ! Uber die grundsitzliche Ausrichtung ist eine Entscheidung zu tref-
fen, die in der Regel in der Verfassung ihren Platz hat.

dd) Rechtsetzung

Eine Eigenschaft des positiven Rechts ist, dass auch die Bedingungen seiner Erzeu-
gung positivrechtlich geregelt werden.'*** Der Ort dafiir ist das Organisationsstatut,
worin die Zustindigkeiten, Verfahren und Formen der Rechtsetzung festzulegen
sind. Die Rechtsetzung selbst ist dabei an die Verfassung (i) und an das Recht der
gliedkirchlichen Zusammenschliisse (ii) gebunden.

1039 H. Frost, Strukturprobleme evangelischer Kirchenverfassung, S. 34; zum Ganzen S. 32-35.

199 Dabei kann ein »kirchliches Subsidiarititsprinzip« zum Tragen kommen. Demnach soll kirchli-
ches Handeln, das in groferer gottesdienstlicher Nihe stattfinden kann, nicht auf eine héhere
Ebene verlagert werden, vgl. G. Wendt, Was heifSt Kirche leiten?, S. 14.

1041 1 Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 95; M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer
evangelischen Kirchenverfassung, S. 34. Fiir die lutherische Tradition siche dazu H. Liermann,
Grundlagen des kirchlichen Verfassungsrechts nach lutherischer Auffassung, S. 6-8. Zum Amt
und seinen Ausprigungen auch D. Wendebourg, Das Amt und die Amter, S. 5-38; zum Verhiltnis
Amt und Gemeindeleitung H. Weber, Die Rechtsstellung des Pfarrers, S. 20-23.

1042 Vgl. auch M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 34.

1043 7 ur Mittelstufe etwa H. Frost, Strukeurprobleme evangelischer Kirchenverfassung, S. 156-250.

1044 Oben, B. I. 3) a) aa), S. 16.
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() Vorrang der Verfassung und Verfassungsinderung

Im staatlichen Recht ist der umfassende Vorrang der Verfassung anerkannt. Grund-
sdtzlich gilt dieser auch fiir das kirchliche Verfassungsrecht. Dort wird geregelt, wie
kirchliche Rechtsetzung geschieht. Die Verfassung ist damit rechtliche Bedingung
fur die nach ihren Regeln erfolgende Rechtsetzung.

Aus der Einbindung auch der Kirchenverfassung in die gemeinschaftliche Ver-
antwortung fiir die Wahrnehmung des kirchlichen Auftrages folgt, dass grundsitz-
lich die Méglichkeit zur Verfassungsinderung besteht. Allerdings konstituiert und
verbiirgt die Verfassung die Bindung kirchlichen Handelns an das Kirchenrecht und
damit in die gemeinschaftliche Verstindigung und Verantwortung.'®” In der Kir-
che kann niemand sich selbst ermichtigen, fiir die Gemeinschaft zu handeln; Ele-
ment der Verantwortung fur kirchliches Handeln ist damit auch die Kompetenz-
bindung. Insoweit ist der kirchliche Gesetzgeber in die gemeinschaftliche
Verantwortung eingebunden, als er an die Kirchenverfassung gebunden ist — es gilt
der Vorrang der Verfassung.'*¢

Eine besondere Absicherung erfihrt dieser Vorrang der Verfassung durch das
Erfordernis qualifizierter Mehrheiten zur Anderung.'®” Auch die Notwendigkeit
einer Anderung des Wortlauts des Verfassungstextes schiitzt den Bestand der Ver-
fassung, insbesondere im Hinblick auf die Klarheit und Eindeutigkeit des Verfas-
sungstextes. '’

Insgesamt jedoch ist der Anwendungsbereich des Verfassungsvorrangs im kirch-
lichen Recht enger als im staatlichen Recht. Dort iiberlagern die Grundentschei-
dungen der Verfassung sowie die Grundrechte materiell die gesamte Rechtsord-
nung. Im Kirchenrecht gilt die Bindung jeglichen Rechts, jeglichen Handelns an
Schrift und Bekenntnis, jedoch nicht kraft verfassungsrechtlicher Anordnung, son-
dern unabhingig davon.'**

1045 A1 Germann, Kriterien fur die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 26.

1046 M. Germann, Kriterien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 26f.; vgl. auch
D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 104.

1047°§ 50 Abs. 2 Verf.Anh; Art. 59 Abs. 2 GO.Bad; Art. 51 Abs. 3 Nr. 1 Verf.Bay; Art. 71 Abs. 2
GO.BBsO; Art. 66 Abs. 3 KVerf.Bre; § 15 Verf.Bre; Art. 120 KVerf.Han; Art. 39 KO.HN;
Art. 98 Abs. 3 GO.KW; Art. 133 Abs. 4 Verf.Lip; Art. 60 Abs. 3 KVerf.Mitt; Art. 110 Abs. 3
Verf.Nord; Art. 115 S. 2 KO.Olbg; §§ 77 Abs. 2, 76 Nr. 1 Verf.Pf; § 88 Verf.Ref; Art. 144 Abs. 1
KO.Rh; § 49 Abs. 1 Verf.Sa; Art. 52 Abs. 3 Verf.SchL; Art. 139 Abs. 2 KO.Westf; § 18 Abs. 2 S.
3 KVerfG. Wii.

1048 Regelungen, nach denen die jeweilige Verfassung nur geindert werden kann, wenn der Wortlaut
geindert wird, enthalten Art. 59 Abs. 3 GO.Bad; Art 99 Abs. 1 GO.KW; § 88 Abs. 1 S. 1 Verf.Ref;
§ 18 Abs. 3 KVerfG.Wii.

109 Vol. oben, D. I. 2) a) bb), S. 145.
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(ii) Bindung an das Recht der gliedkirchlichen Zusammenschliisse

Fiir die Gesetzgebung in den Landeskirchen ist auflerdem das Recht der gliedkirch-
lichen Zusammenschliisse (EKD, UEK und VELKD) relevant.!'%° Hieraus kénnen
sich Einschrinkungen ergeben, welche Materien noch auf landeskirchlicher Ebene
geregelt werden konnen und welche in die Zustindigkeit der Zusammenschliisse
tibergegangen sind. Zur Wahrung der Rechtseinheit sind Kirchengesetze und sons-
tige Ordnungen mit Gesetzeskraft spitestens mit der Verkiindung dem Rat der
EKD vorzulegen (Art. 12 GO.EKD).

ee) Zusammenfassung

In der staatlichen Ordnung mag man eine »Verfassungseuphorie«'”! wahrnehmen.

Im Kirchenrecht jedoch hat die Verfassung eine andere Aufgabe. Sie bildet nicht die
materiellen Grundlagen fiir das Zusammenleben in der Kirche, sondern ist auf die
Kreation der handelnden Organe und die grundlegende Beschreibung ihres Han-
delns beschrinkt. Insofern lisst sich von einem unterschiedlichen Verfassungsbegriff
im staatlichen und kirchlichen Recht sprechen.'®*

b) Organisation der Partikularitit

aa) Selbstverstindnisdarstellung

Die Darstellung des Selbstverstindnisses erfolgt tiblicherweise innerhalb der Priam-
bel, in kirchlichen Verfassungen auch in sog. Grundartikeln am Anfang des Textes.
Hier legt die Partikularkirche dar, dass sie sich als partikulare Kirche versteht, also
fir welchen Teil der weltumspannenden Christenheit im Folgenden Verantwor-
tung iibernommen werden soll (und kann'?) und benennt die riumlichen und die
konfessionellen Grenzen.'* Die diesbeziiglichen Bestimmungen dienen dazu, »die
in einem isolierten Bereich erfolgende kirchliche Verfassungsgebung zu legitimie-
ren, indem betont wird, daf§ das, was rechtlich geordnet wird, ein Ausschnitt der
tiber die ganze Welt verbreiteten Kirche ist.«'*”

1050 Zum Gesetzgebungsrecht der EKD etwa B. Guntau, Das (neue) Gesetzgebungsrecht in der Grund-
ordnung der Evangelischen Kirche in Deutschland, S. 639-669 (der allerdings in weiten Teilen
staatsrechtlich argumentdiert); H. M. Heinig/H. Munsonius, Zur Bestimmung der raumlichen
Reichweite eines Kirchengesetzes nach Art. 10a Abs. 2 S. 1 lit. b GO.EKD, S. 328-341.

11 D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 107.

12 D, Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 91f.

1053 Tnsofern markiert die Kirchenverfassung auch »die empirische Grenze [...], innerhalb derer sich
die Verstindigung iiber kirchliches Handeln alledglich praktizieren lisst«, vgl. M. Germann, Kri-
terien fiir die Gestaltung einer evangelischen Kirchenverfassung, S. 26.

104 D, Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 93.

1955 D. Pirson, Die protestantischen Kirchen im universalkirchlichen Zusammenhang, S. 25; den Le-
gitimationszusammenhang betont auch ders., Die Okumenizitit des Kirchenrechts, S. 508.
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Zu den konfessionellen Grenzen gehért die Benennung des Bekenntnisstandes,
der die Identitit der Partikularkirche prigt. Weitergehende Ausfithrung, etwa Aus-
sagen, die den materiellen Gehalt der christlichen Botschaft darlegen oder be-
stimmte Aspekte des kirchlichen Auftrages hervorheben, sind in diesem Zusammen-
hang nicht angebracht. Sie erscheinen nicht zuletzt deshalb problematisch, »weil sie
den Eindruck erwecken, die christliche Botschaft sei einer normativen Definition
zuginglich.«'® Wo doch Ausfithrungen zu »Rechten und Pflichten« (z. B. Art. 9
Abs. 1 KVerf.Han) der Gemeindeglieder aufgenommen werden, liegt ihr Sinn eben-
falls in der Darstellung des Selbstverstindnisses. "’

bb) Okumenische Dimension

Die Partikularkirche ist in Raum, Zeit und Bekenntnisstand konkretisiert erfahrbare
geschichtliche Realitit der Kirche. Als solche steht sie nicht allein, sondern muss
sich auf die gesamte Christenheit beziehen und ihr Verhiltnis dazu darstellen.'*®
Einen Ausdruck findet diese Zuordnung der Partikularkirche zur Universalkirche
darin, dass sie mit anderen Partikularkirchen Kirchengemeinschaft erklirt und so
etwa die gegenseitige Anerkennung der Ordination und die gegenseitige Teilnahme
der Kirchenglieder am Abendmahl méglich wird.'*”

Unabhingig von der Erklirung der Kirchengemeinschaft finden sich Zusam-
menschliisse der Partikularkirchen. In ihrer Verfasstheit bedeutsam sind die Evan-
gelische Kirche in Deutschland (EKD) als Gemeinschaft der evangelischen Landes-
kirchen sowie die konfessionell geprigten gliedkirchlichen Zusammenschliisse, die
Vereinigte Evangelisch-Lutherische Kirche Deutschlands (VELKD) und die Union
Evangelischer Kirchen in der Evangelischen Kirche in Deutschland (UEK). Dariiber
hinaus gibt es auch die weltweite Verbundenheit, etwa im Okumenischen Rat der
Kirchen (ORK) oder im Lutherischen Weltbund (LWB).

cc) Visitation

Nicht nur zwischen Partikularkirchen, sondern auch innerhalb der Partikularkirche
ist dem Spannungsfeld von Partikularitit und 6kumenischer Dimension Rechnung
zu tragen. Auch die Ortsgemeinde ist — mit einem bekannten Satz — ja ganz Kirche,
aber nicht die ganze Kirche und insofern auf die Christenheit auf8erhalb ihrer selbst
verwiesen. Finen Ausdruck findet dies in der Visitation, durch die die Einheit der

1% D. Pirson, Kirchliches Verfassungsrecht, S. 93.

157D, Pirson, Zum personellen Geltungsbereich kirchlicher Rechtsvorschriften, S. 121.

198 D, Pirson, Kirchenrechtliches Gutachten zur Erginzung der Kirchenordnung, S. 430: »Das Defizit
einer universalkirchlichen Verfassung wird abgeschwicht durch die Bekundung, dafl jenseits des
verfassungsmiflig regulierbaren Bereichs die Beziehung zur Christenheit iiberall in der Welt als
Realitit respektiert wird.«

1999 D. Pirson, Die protestantischen Kirchen im universalkirchlichen Zusammenhang, S. 31.
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Kirche geférdert wird.'*° Damit ist die Visitation notwendiges kirchliches Handeln
und als solches kirchenrechtlich zu ordnen.

c) Organisation der Personen

Die Wahrnehmung des kirchlichen Auftrages hingt vom Handeln der Menschen
ab. Fiir die 6ffentliche Wortverkiindigung bedarf es der ordentlichen Berufung (aa).
Die Verkiindigung selbst wird in der Regel durch Pfarrer wahrgenommen (bb).
Schliefllich kann die Kirche auch ihr Verhiltnis zu den Mitgliedern ordnen, nicht
aber das Leben der Mitglieder selbst (cc).

aa) Ordination

Die Verwirklichung des kirchlichen Auftrages erfordert das Handeln des Einzelnen.
Jeder Getaufte hat kraft des Allgemeinen Priestertums das Recht und die Pflicht,
sich um die Beziehung seines Nichsten zu Gott zu kiimmern. Damit obliegt es zu-
nichst ihm, dieser Aufgabe »durch Fiirbitte und Bezeugung des Evangeliums in
Verkiindigung, Seelsorge und Beichte« nachzukommen.'*" Allerdings kann es die
Kirche nicht bei der (zufilligen) Erfiillung ihres Auftrages durch den Einzelnen und
im Einzelfall belassen. Vielmehr muss sie fiir die dauerhafte Wahrnehmung des Auf-
trages in institutionalisierter Form sorgen.'%”

Die Frage, wer in dieser Form namens und im Auftrag der Kirche éffentlich'*
verkiindigen darf, erhilt durch CA XIV einen festen Rahmen: »Vom kirchlichen
Amt lehren sie, daf§ niemand in der Kirche 6ffentlich lehren oder Sakramente spen-
den soll, ohne ordnungsgemif§ dazu berufen zu sein.«!* Voraussetzung ist damit
die ordnungsgemifle Berufung. Diese Berufung erfolgt fiir Pfarrer durch die Ordi-
nation.'%®

Voraussetzungen zum Vollzug der Ordination sind Taufe, Bereitschaft des Or-
dinanden und seine Befihigung, also eine entsprechende Ausbildung.'®® Zu den
Anforderungen an die Befihigung gehort die Fahigkeit zur Schriftauslegung, also

1060 Vol. auch D. Wendebourg, Das Amt und die Amter, S. 21. Zu kirchenrechtlichen Aspekten auch
H. de Wall, Die Visitation im evangelischen Kirchenrecht, S. 437-453.

1061 1y Wendebourg, Das bischofliche Amt, S. 538.

1062 R, Brandt, Art. Ordination IV. Dogmatisch, Sp. 622; H. M. Miiller, Evangelisches Amtsverstind-
nis im 6kumenischen Kontext, S. 328.

1063 Dazu H. M. Miiller, Evangelisches Amtsverstindnis im 6kumenischen Kontext, S. 329: Der Be-
griff der Offentlichkeit »ist nicht quantitativ, sondern qualitativ zu verstehen.«

1064 74t nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 1, S. 44.

1065 Neben der Ordination, die in der Regel mit der Ubertragung eines Pfarramtes verbunden ist, gibt
es die Beauftragung zur 6ffentlichen Wortverkiindigung auch fiir andere Berufsgruppen. Zu die-
sem Themenfeld siche H. Munsonius, Ordination und Beauftragung, S. 159-176.

1066 A1 Germann, Art. Ordination VII. Rechtsgeschichtlich und rechtlich, Sp. 629.
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zur Interpretation der biblischen Texte und zum Bezug auf das eigene Leben. Da-
neben bedarf es aber auch der praktischen Fihigkeiten, den Gottesdienst angemes-
sen zu feiern. %%

Die Verantwortung der gesamten Kirche fiir die Wahrung des kirchlichen Auf-
trages kommt durch die Mitwirkung der Gemeinde in der Ordination zum Aus-
druck.'®® Dass die Ordination nicht (nur) durch die Gemeindeglieder, sondern
(auch) durch ordinierte Amtstriger erfolgt, verweist auf die apostolische und katho-
lische Dimension der Evangeliumsverkiindigung — schliellich sind es die Amtstri-
ger, die durch ihre Ordination in besonderer Weise fiir die Bewahrung der Reinheit
der Verkiindigung durch die Zeit und iiber Riume hinweg Sorge tragen.'®” Die
Beteiligung des leitenden Geistlichen der Partikularkirche schliefSlich — die keine
notwendige Bedingung darstellt — bringt die riumliche Verbindung der einzelnen
Gemeinde mit allen Gemeinden zum Ausdruck und verweist damit auf die 6kume-
nische Dimension.!%”°

Nach evangelischem Verstindnis versetzt die Ordination den Ordinierten nicht
in einen besonderen Weihestand, sondern ist vielmehr mit der Ubertragung eines
besonderen Dienstes — dem Predigtamt — in der Kirche verbunden und auf diesen
hin ausgerichtet.'””" Die konkrete Ubertragung erfolgt in einem zweiten Akt, der
»Einfithrung, »Vokation«, »Einweisung«, »Installation« oder »Introduktion« ge-
nannt wird. 97

bb) Pfarrerrecht

In der Kirche wird eine Vielzahl von Mitarbeitern im Haupt-, Neben- und Ehren-
amt beschiftigt. Wo dies geschieht, diirfte auch eine Ordnung der Beschiftigungs-
verhiltnisse angezeigt sein. An dieser Stelle jedoch kann auf die Besonderheiten des
Dienst- und Arbeitsrechts nicht eingegangen werden.

Da mit der Ubertragung des Pfarramtes nicht nur ein Predigtauftrag verbunden
ist, sondern Pfarrer auch kirchenleitend titig sind, ist auf zwei Elemente des Pfar-
rerrechts hinzuweisen:

1067 Vel. H. Munsonius, Ordination und Beauftragung, S. 166f. Der Abschluss eines theologischen
Studiums scheint dafiir zwar hilfreich, aber nicht notwendig, vgl. GEKE, Amt — Ordination —
Episkopé, Rn. 67. Dies wird nicht dadurch beeinflusst, dass staatskirchenvertragsrechtlich ein
(mindestens) dreijihriges Studium fiir die Anstellung als Pfarrer beachtlich sein kann (so in den
dlteren Vertrigen, beispielhaft §§ 9, 8 Abs. 1 KV.NI).

1068 4 Stein, Ordination, S. 88f.; M. Germann, Art. Ordination VII. Rechtsgeschichtlich und recht-
lich, Sp. 629f.

199 Vgl. D. Wendebourg, Das Amt und die Amter, S. 32.

170 D. Wendebourg, Das Amt und die Amter, S. 31f; R. Brandt, Art. Ordination IV. Dogmatisch,
Sp. 623; H. M. Miiller, Evangelisches Amtsverstindnis im kumenischen Kontext, S. 330.

7V R. Brandt, Art. Ordination IV. Dogmatisch, Sp. 623.

172 H. de Wall, Ordination und Pfarrdienstverhiltnis im evangelischen Kirchenrecht, S. 45.
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(i) Rechte und Pflichten aus der Ordination

Die Wahrnehmung des Verkiindigungsauftrages erfolgt in der Offentlichkeit insbe-
sondere durch die Pfarrer. Die Glaubwiirdigkeit der Verkiindigung insgesamt hingt
auch vom Verhalten der zur Verkiindigung Berufenen ab. Deshalb kommt der Re-
gelung ihres Dienstverhiltnisses zur Kirche, insbesondere die Beschreibung ihrer
Rechte und Pflichten, ein besonderer Stellenwert zu. Zur Verdeutlichung, worauf
sich Vorschriften tiber die Lebensfiihrung griinden, wird an die Ordination ange-
kniipft und von »Rechten und Pflichten aus der Ordination« gesprochen.'*”?

Die Beschreibung der Pflichten kann insbesondere mit Blick auf die Lebensfiih-
rung nur rudimentiren Charakter haben. Ziel ist die Wahrung der Glaubwiirdigkeit
des Amts der offentlichen Wortverkiindigung, nicht die 6ffentliche Darstellung vor-
bildhaften christlichen Lebens.'*7*

(ii) Grundsatz der Unversetzbarkeit

Als ungeschriebener Rechtsgrundsatz des Kirchenrechts soll sich aus bis auf die Re-
formation zuriickgehender Tradition die unwiderrufliche Ubertragung des Pfarr-
amts ergeben.'?”” Aus dieser unwiderruflichen Ubertragung des Pfarramits folge auch
der Grundsatz der Unversetzbarkeit (ohne Zustimmung des Pfarrstelleninhabers),
der die Unabhingigkeit in der geistlichen Amtsfiihrung sicherstellen soll.'”® Prob-
lematisch — wenn auch zulissig — wire angesichts dieses Grundsatzes eine Befristung
der Amtszeit eines Pfarrers.'””

Aus der Verantwortung fiir die Sicherung des kirchlichen Auftrages ergibt sich
jedoch fiir Landeskirchen die Notwendigkeit, uniiberbriickbare Spannungen zwi-
schen Gemeinde und Pfarrer zu l6sen. Im Zweifel geschieht dies (ohne Schuldvor-
wurf) durch die Versetzung. Diesbeziigliche Durchbrechungen der Unabhingigkeit

1973 Vel. E. Ruppel, Grundsatzfragen einer Regelung des Pfarrerdienstrechts der Vereinigten Evange-
lisch-Lutherischen Kirche Deutschlands, S. 118. Siehe auch § 3 Abs. 2 PfDG.EKD: »Die Ordi-
nierten sind durch die Ordination verpflichtet, [...] sich in ihrer Amts- und Lebensfithrung so zu
verhalten, dass die glaubwiirdige Ausiibung des Amtes nicht beeintrichtigt wird.« Zum Verhiltnis
von Dienstverhiltnis und den Rechten und Pflichten aus der Ordination vgl. auch H. de Wall,
Ordination und Pfarrdienstverhiltnis im evangelischen Kirchenrech, S. 51-54.

1974 Tnsofern sind die Vorschriften {iber die Lebensfithrung der Pfarrer als Organisationsrecht zu be-
greifen, dienen sie mit der Wahrung der Glaubwiirdigkeit doch der Sicherung des Verkiindigungs-
auftrages.

1975 Vgl. dazu H. Weber, Auslegung und Rechtsgiiltigkeit der Versetzungsbefugnis, S. 35 m. w. N.

1076 H. Weber, Auslegung und Rechtsgiiltigkeit der Versetzungsbefugnis, S. 35; zur Unabhingigkeit
des Pfarramts auch E. Ruppel, Grundsatzfragen einer Regelung des Pfarrerdienstrechts der Verei-
nigten Evangelisch-Lutherischen Kirche Deutschlands, S. 136ff.

1077 Vgl. dazu H. Weber, Die Rechtsstellung des Pfarrers, S. 23-32, zu den kirchenrechtlichen Proble-
men einer Besetzung der Gemeindepfarrstellen auf Zeit durch Wahl der Gemeinde. Die Zuldssig-
keit hinge allerdings vom Vorliegen besonderer Griinde ab.
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des Pfarrers sind zulissig und innerhalb der kirchlichen Rechtsordnung vorzuse-
hen.'””® Erforderlich dafiir ist jedoch, dass die zur Versetzung berechtigenden Tat-
bestinde hinreichend bestimmt sind.'*”’

cc) Mitgliedschaftsrecht

Neben dem Organisationsrecht, dass der Erméglichung des kirchlichen Auftrags
dient, soll — so teilweise die Forderung — kirchliches Recht auch darauf hinweisen,
was von einem Kirchenglied erwartet wird.'®" Klaus Schlaich sicht Ansitze dafiir im
kirchlichen Mitgliedschaftsrecht und verweist dabei auf § 3 KMG.EKD.'*®" Aller-
dings wird gerade hier deutlich, dass es sich nicht um einen Regelungsbereich au-
Berhalb des Organisationsrechts handelt: § 3 Abs. 1 KMG.EKD regelt den Zugang
zu spezifischem kirchlichem Handeln (Verkiindigung, Seelsorge und Diakonie); §
3 Abs. 2 KMG.EKD ist letztlich dem Bereich der Organisation der Personen zuzu-
ordnen.

Weniger relevant ist — aus kirchenrechtlicher Sicht — die detaillierte Regelung
des kirchlichen Mitgliedschaftsrechts. Kraft der Taufe gehért der Einzelne zur Kir-
che Jesu Christi — wie sie in der jeweiligen geschichtlichen Realitit erfahrbar wird.
Damit ist die Kirchenmitgliedschaft abhingig von den rdumlichen (Wohnsitz) und
konfessionellen (Bekenntnisstand) Gegebenheiten. Diese Zuordnung ist jedoch
grundsitzlich vorgegeben, nicht dem kirchlichen Verfassungsgeber tiberlassen. Ent-
sprechende Regelungen sind daher deklaratorisch.'**

178 So auch H. Weber, Auslegung und Rechtsgiiltigkeit der Versetzungsbefugnis, S. 36; Verf-
VerwG.VELKD, RsprB ABL. VELDK, Bd. II, 9 [12].

107" Siehe jetzt § 79 Abs. 3 PIDG.EKD.

1080 K Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 367. Eine dhnliche Forderung an die kirchliche Rechts-
ordnung stellt auch K. Obermayer, Aufgabe einer evangelischen Kirchenverfassung in dieser Zeit,
S. 602.

181 K Schiaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 367. Wortlaut des § 3 KMG.EKD: »§ 3 (1) In der Ge-
meinschaft der deutschen evangelischen Christenheit bieten die Gliedkirchen allen Kirchenmit-
gliedern den Dienst der Verkiindigung, der Seelsorge und der Diakonie an und lassen sie nach
Maflgabe ihrer Ordnungen zum Heiligen Abendmahl zu. (2) Im Rahmen der kirchlichen Ord-
nungen nehmen die Kirchenmitglieder an der Gestaltung des kirchlichen Lebens teil und wirken
bei der Besetzung kirchlicher Amter und bei der Bildung kirchlicher Organe mit.«

1082 Fine mindestens einfach gesetzliche Regelung erscheint allerdings mit Blick auf das staatliche
Recht sinnvoll. Diese ist durch die KMV.EKD, das KMG.EKD sowie die dazu erlassenen Ver-
ordnungen und die Vereinbarung iiber die Kirchenmitgliedschaft in besonderen Fillen erfolgt.
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d) Organisation kirchlichen Handelns

aa) Systematisierung kirchlichen Handelns

Zur Systematisierung des kirchlichen Handelns werden verschiedene Ansitze ver-
treten. ' Fiir die kirchenrechtliche Perspektive ist am Auftrag der Kirche anzuset-
zen. Von diesem aus ergibt sich die Unterscheidung nach dem konstitutiven, dem
vitalen und dem disponierenden Handeln der Kirche. Die Abgrenzung der Bereiche
ist gradueller, nicht streng kategorialer Natur.'**

Konstitutives Handeln der Kirche erfasst die Bereiche des kirchlichen Handelns,
in dem die Grundvollziige nach CA VII stattfinden. Evangeliumsverkiindigung und
Sakramentsverwaltung erscheinen dabei jeweils in einer allgemeinen und einer in-
dividuellen Zielrichtung, so dass sich der 6ffentliche Gottesdienst, Amtshandlungen
(6ffentliche Begehung eines individuellen Kasus) und Seelsorge als individuelle Zu-
wendung hierzu rechnen lassen.'*®

Mit dem vitalen Handeln der Kirche, also den Lebensiuferungen, wird das Han-
deln bezeichnet, dass nach CA VI aus dem Glauben kommt, weil dieser dazu dringt,
gute Friichte und Werke hervorzubringen. Dieses ldsst sich danach differenzieren,
ob es sich an die Offentlichkeit (Offentlichkeitsauftrag der Kirchen) richtet oder an
den Einzelnen; bei diesem lisst sich das Handeln zur Hilfe bei duflieren Néten (Di-
akonie) und das Handeln zur Férderung der Personlichkeitsentwicklung (Bildungs-
handeln) unterscheiden. %%

Das disponierende Handeln schliefSlich ist auf die Schaffung der personellen und
sichlichen Voraussetzungen, auf die konstitutives und vitales Handeln angewiesen
sind, gerichtet.'® Die Gestaltung dieses disponierenden Handelns, der Adiaphora,
ist nach Zweckmifiigkeitsgesichtspunkten méglich.'®® Allerdings bleibt die Er-
kenntnis aus der Dritten These der Barmer Theologischen Erklirung, dass eine in-
nere Bezichung den Ordnungselementen der Kirche und ihrem Auftrag bestehen
muss — auch das Recht des disponierenden Handelns ist an Schrift und Bekenntnis
gebunden. '

1083 Zur Darstellung verschiedener Systematisierungsansitze vgl. H. Munsonius, Die juristische Person
des evangelischen Kirchenrechts, S. 26f. m. w. N.

184 17 Munsonius, Evangelisches Kirchenrecht, S. 51.

185 H. Munsonius, Evangelisches Kirchenrecht, S. 50.

1986 H. Munsonius, Evangelisches Kirchenrecht, S. 50.

1987 H. Munsonius, Evangelisches Kirchenrecht, S. 51.

1088 M. Heckel, Kirchenreformfragen im Verfassungssystem, S. 295; H. Munsonius, Die juristische Per-
son des evangelischen Kirchenrechts, S. 28.

1989 D, Pirson, Universalitit und Partikularitit, S. 16f.
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bb) Lebensordnungen

Eine besondere Materie im evangelischen Kirchenrecht bilden die Lebensordnun-
gen'?, scheint darin doch das Recht iiber die Organisation der Evangeliumsver-
kiindigung und Sakramentsverwaltung hinaus zu gehen.

() Rechtlicher Charakter der Lebensordnungen

Teilweise werden Lebensordnungen als Beispiel fiir materielles, iiber Organisations-
recht hinausgehendes Kirchenrecht genannt.'”' Zunichst ist jedoch fraglich, ob Le-
bensordnungen und Leitlinien kirchlichen Lebens tiberhaupt als Kirchenrecht zu
qualifizieren sind.'”* Grof3e Teile der entsprechenden Dokumente enthalten keine
verbindlichen Regelungen, sondern »weithin eben pastorale Ratschlige und Wei-
sungen«'*”; sie »stellen ein bemerkenswertes Konglomerat theologischer Definitio-
nen, biblischer Zitate und rechtlicher Regelungsversuche dar«.'”* Um Recht kann
es sich jedenfalls nur bei diesen »Regelungsversuchen« handeln. Aber auch hier ist
der Rechtscharakter wegen der Vermischung der rechtlichen und sittlichen Begriin-
dung sowie dem Spannungsfeld von generalisierenden Regelungen und seelsorger-
lichen Erwigungen zweifelhaft.'*”

Dem steht auch nicht entgegen, dass Lebensordnungen und Leitlinien kirchli-
chen Lebens in der Regel durch Kirchengesetz eingefiihrt werden.'* In den Leitli-
nien kirchlichen Lebens der VELKD etwa wird ausdriicklich offen gelassen, welche

190 Dazu C. Nottmeier, Lebensordnungen und Leitlinien kirchlichen Lebens, S. 187-197 m. w. N;
M. Honecker, Die Arbeit am kirchlichen Leitbild und das evangelische Kirchenrecht, S. 156-159;
M. Plathow, Rechtliche Rahmenbedingungen kirchlicher Lebensordnungen, S. 331-345; P. v. Ti-
ling, Erfahrungen mit der Lebensordnung in den lutherischen Kirchen, S. 345-354; A. Burgsmiil-
ler, Eine neue Generation von Lebensordnungen?, S. 354-365. Zur 6kumenischen Perspektive D.
Miiller, Kirchliche Lebensordnung und Okumene, S. 60-81; G. Wendt, Zur kirchenrechtlichen
Problematik der Ordnung kirchlichen Lebens, S. 101-133; H. Engelhardt, Die kirchliche Lebens-
ordnung und die Andersgldubigen, S. 81-100; W. Maurer, Die rechtliche Problematik der Le-
bensordnungen in der Evangelisch-lutherischen Kirche Deutschlands, S. 225-242; H. Diem, Le-
bensordnung oder Kirchenzucht, S. 291-307.

191 So K. Schlaich, Kirchenrecht und Kirche, S. 367.

1092 Ein Problem mag etwa die gedankliche Gleichsetzung von »Ordnung iiberhaupt« und »Recht«

sein, die hinter Lebensordnungen stecken kann, vgl. E. Herms, Abschliefender Bericht, S. 274.

1993 M. Honecker, Die Arbeit am kirchlichen Leitbild und das evangelische Kirchenrech, S. 158.

1094 C. Nottmeier, Lebensordnungen und Leitlinien kirchlichen Lebens, S. 187.

1995 E. Herms, Abschlieflender Bericht, S. 275; C. Nottmeier, Lebensordnungen und Leitlinien kirch-
lichen Lebens, S. 197.

10%6 Die Einfithrung der Lebensordnungen erfolgt in den Landeskirchen durchaus unterschiedlich. Als

Beispiel fiir die Einfiihrung durch Gesetz mag die Zustimmung zum Gesetz des gliedkirchlichen

Zusammenschlusses iiber die Einfithrung der OKL.UEK in Anhalt, Berlin-Brandenburg, der

schlesischen Oberlausitz, Pommern und der Kirchenprovinz Sachsen (ABl. EKD 2000, S. 30)

dienen. Die LKL.VELKD wurden zum Beispiel iibernommen in Bayern (EGLKL.Bay). Zu ein-

zelnen Themenbereichen wurden Lebensordnungen in Baden eingefiihrt. In dieser Form werden
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Verbindlichkeit die Gliedkirchen den Regelungen beimessen.'*”” Es ist im Einzelfall
zu priifen, inwieweit ein Satz der Lebensordnung rechtliche Bedeutung fiir den
Amtstriger oder das Kirchenmitglied haben soll oder Appellcharakter hat.

(iz) Ordnung kirchlichen Lebens der EKU und
Leitlinien kirchlichen Lebens der VELKD

Diese Einzelfallpriifung kann hier nicht fiir die verschiedenen Lebensordnungen
durchgefithrt werden. Fiir die beiden Lebensordnungen der gliedkirchlichen Zu-
sammenschliisse soll allerdings ein exemplarischer, nicht auf Vollstindigkeit ange-
legter Einblick gegeben werden.

Bei den behandelten Themenbereichen lésst sich fiir die OKL.UEK und die
LKL.VELKD eine grofle Ubereinstimmung feststellen: In beiden geht es um den
Gottesdienst; Taufe und Abendmahl; Lehren, Lernen und Konfirmation; Ehe und
kirchliche Trauung (sowie Familie und Partnerschaft in den LKL.VELKD); Bestat-
tung, Sterbe- und Trauerbegleitung; Kirchenmitgliedschaft; Mitarbeit und Leitung
in der Gemeinde; Geld, Vermogen und wirtschaftliches Handeln; Seelsorge und
Beichte; Diakonie und Offentlichkeitsarbeit. Die LKL.VELKD beinhalten zudem
die Themen Gestaltung der Gemeinschaft; Mission, Okumene und Entwicklung
und Gesellschaftliche Verantwortung.

Der innere Aufbau dieser Themenbereiche folgt einer Dreiteilung, die mit der
»Wahrnehmung der Situation« beginnt, mit »Biblisch-theologische Orientierung«
(OKL.UEK) bzw. »Biblische Grundlagen und theologische Orientierung«
(LKL.VELKD) fortsetzt und mit »Richtlinien und Regelungen« bzw. »Regelungen«
abschliefSt.

Die einzelnen Punkte des Abschnitts mit Richtlinien und Regelungen lassen sich
(mindestens) einer von sechs Kategorien (deren Abgrenzung zueinander sicherlich
flieflend ist) zuordnen:

1. Theologische Grundaussagen. Trotz der Grundlegung im jeweiligen zweiten
Abschnitt finden sich auch im dritten Abschnitt theologische Aussagen. Dort wird
das jeweilige Verstindnis eines Einzelpunktes zusammengefasst. In der OKL.UEK
wird dazu den Richtlinien und Regelungen jeweils eine Priambel vorangestellt.'*®

die Lebensordnungen #hnlich wie Agenden oder Gesangbiicher behandelt. Ausdriicklich nicht
durch Kirchengesetz (nach Art. 32 Abs. 2 Nr. 3 KO.HN), sondern als (bindender) Synodenbe-
schluss nach Art. 31 Abs. 2 und 3 KO.HN wird die LO.HN eingefiihrt. Eine Besonderheit bilden
dagegen Art. 167-230 KO.Westf. und Art. 71-94 KO.Rh, in denen Bestimmungen der Lebens-
ordnung im Kirchenverfassungsdokument enthalten sind. Regelungen finden sich dann in beson-
deren Gesetzen, etwa dem LOG.Rh.

1097 VELKD, Leitlinien kirchlichen Lebens, S. 10.

1098 Beispiele: »Das Sakrament der Taufe ist die grundlegende kirchliche Handlung, durch die die
Getauften zu Gliedern am Leibe Christi berufen werden und ihre Mitgliedschaft in der Kirche
begriindet wird. Die Gemeinde ldsst sich im Gottesdienst an die Gabe und Verpflichtung der
Taufe erinnern und danke fiir die Freundlichkeit Gottes, die im Glauben ihre Antwort findet.«
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2. Beschreibungen des Soll-Zustandes. Ohne konkrete Handlungsformen vor-
zuschreiben, wird in diesen Punkten das genannt, was in der Kirche nach der Le-
bensordnung und den Leitlinien verwirklicht werden soll.*”

3. Darstellungen der Entscheidungsspielriume. Fiir die Ausgestaltung des kon-
kreten Gemeindelebens kommt dem Einzelfall eine besondere Bedeutung zu. Hier-
fir werden die Entscheidungsspielrdume skizziert, die im Rahmen seelsorgerlicher
Uberlegungen ausgefiillt werden kénnen.''®

4. Regelung der Zustindigkeiten und des Verfahrensganges. Insbesondere im
Zusammenhang mit der Zuriickstellung oder Ablehnung von Kasualien wird gere-
gelt, wer diese Entscheidung trifft und in welchem (grob umrissenen) Verfahren
dies geschieht.""”!

(Art. 12. OKL.UEK); »Nach evangelischem Verstindnis gehért zur Eheschliefung die kirchliche
Trauung, bei der Gottes Wort iiber die Lebensgemeinschaft von Frau und Mann verkiindet wird.
Das Brautpaar verspricht sich vor Gott und der Gemeinde lebenslange gegenseitige Liebe, Ach-
tung, Fiirsorge und Treue. Die Gemeinde erbitte fiir die Eheleute Gottes Beistand und Segen.«
(LKL.VELKD, S. 77).
199, Die Kirchenmitglieder sind berufen, ein Leben unter Gottes Wort zu fiihren, in der Nachbar-
schaft und am Arbeitsplatz das Evangelium zu bezeugen, ihre Kinder christlich zu erziehen und
den Nichsten zu helfen. Sie stirken sich gegenseitig durch Fiirbitte und Eintreten fiireinander.«
(Art. 34 Abs. 2 OKL.UEK); »Die christliche Gemeinde versammelt sich im Namen Gottes, des
Vaters, und des Sohnes und des Heiligen Geistes zum Gottesdienst und lidt dazu ein. Sie hért auf
Gottes Wort, bekennt ihre Schuld und bekommt Vergebung zugesprochen. Sie empfingt mit
Taufe und Abendmahl die Sakramente und antwortet mit Gebet, Lobgesang und Dankopfer. Mit
Gottes Segen lisst sie sich in die Welt senden. Durch die Versammlung unter Gottes Wort soll
das ganze Christenleben zum Gottesdienst werden.« (LKL.VELKD, S. 31).
1% Dies ldsst sich vor allem im Zusammenwirken der verschiedenen Regelungen ablesen. Als einzelnes
Beispiel mag dienen: »Die kirchliche Bestattung von Verstorbenen, die keiner christlichen Kirche
angehérten, kann nur in Ausnahmefillen geschehen, 1. wenn die evangelischen Angehérigen den
Wunsch nach einer kirchlichen Bestattung geduflert haben und andere Formen des Gedenkens
und der kirchlichen Begleitung aus seelsorgerlichen Griinden nicht angemessen sind, 2. wenn das
Verhiltnis der Verstorbenen zu Kirche und der Gemeinde so war, dass eine kirchliche Bestattung
zu verantworten ist, 3. wenn méglich ist, wihrend der Trauerfeier aufrichtig gegeniiber den Ver-
storbenen und ihrem Verhiltnis zu Kirche zu sein, und 4. wenn die seelsorgerliche Entscheidung
vor der Gemeinde verantwortet werden kann. Bei der Entscheidungsfindung berit sich [...] der
Pfarrer mit den erreichbaren Mitgliedern des Gemeindekirchenrats (Presbyterium) und beriick-
sichtigt das im Kirchenkreis iibliche Verfahren.« (Art. 68 Abs. 4 OKL.UEK); »(1) Statt Wein kann
aus seelsorgerlichen Griinden Traubensaft gereicht werden. Dabei konnen Wein und Traubensaft
in verschiedenen Gruppen ausgeteilt werden. (2) Zur Austeilung kann auch ein Gielkelch mit
Einzelkelchen benutzt werden; der Gemeinschaftscharakter des Abendmahls ist dabei zu wahren.
(3) Auch das Eintauchen des Brotes in den Kelch (intinctio) ist eine mogliche Form der Teilhabe
am Abendmahl. (4) Im Ausnahmefall ist der Empfang des Abendmahls in nur einer Gestalt (Brot
oder Wein) giiltig.« (LKL.VELKD, S. 50).
100 »In der Kirchengemeinde geschieht der Dienst der Diakonie in der Verantwortung des Gemein-

dekirchenrates (Presbyteriums), indem dieser (dieses) im Rahmen seiner Méglichkeiten dafiir
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5. Verweis auf die agendarische Ordnung oder geltendes Recht. Fiir die einzel-
nen Regelungen im Bereich der Gottesdienstordnung wird auf die agendarischen
Ordnungen verwiesen. Bedingt durch die Eigenschaft als Ordnung bzw. Leitlinien
der gliedkirchlichen Zusammenschliisse wird fiir die nihere Ausgestaltung oder die
Verfahrensschritte auf das gliedkirchliche Recht verwiesen. Daneben wird auf staat-
liches Recht verwiesen, wo es Auswirkungen auf die relevanten Themenfelder
hat. 1102

6. Regelung als handlungsanweisende Norm. SchliefSlich enthalten die Lebens-
ordnung und die Leitlinien auch Handlungsanweisungen, die Rechtsnormcharakter
tragen, was insbesondere durch Tatbestand und Rechtsfolge zum Ausdruck
kommt. !

(iii)  Zusammenfassung

Insgesamt zeigt sich auch bei der Betrachtung der Lebensordnungen: Regelungsge-
genstand kirchlichen Rechts ist das Handeln der Kirche, nicht das der Mitglieder.
Thren eigenen Stellenwert erhalten die Lebensordnungen, sicht man sie als Grund-
lage der Verstindigung tiber kirchliches Handeln im Einzelfall.

Angesichts der besonderen Materie, die den Inhalt der Lebensordnungen bildet,
weist die Bezeichnung der VELKD in die richtige Richtung;: »Leitlinien« statt »Ord-

sorgt, dass der diakonische Auftrag der Gemeinde erfiillt wird und dass Einrichtungen, [...] Mit-
arbeiter und Sachmittel vorhanden sind. Das kann in Verbindung mit anderen Kirchengemeinden
oder auf der Ebene des Kirchenkreises geschehen. Mit anderen Triigern sozialer und diakonischer
Arbeit im Bereich der Kirchengemeinde soll enge Verbindung gehalten werden.« (Art. 79
OKL.UEK); »Hat [...] der Pfarrer im Einzelfall Bedenken, die Konfirmation zu vollziehen, so hat
ein Gesprich mit [...] dem Konfirmanden und ggf. mit den Eltern bzw. Sorgeberechtigten statt-
zufinden. Kommt [...] der Pfarrer zu der Uberzeugung, dass die Konfirmation zuriickgestellt oder
abgelehnt werden muss, so berit [...] er sich mit dem Kirchenvorstand und entscheidet iiber die
Zulassung zur Konfirmation. Gegen diese Entscheidung kénnen die Eltern bzw. Sorgeberechtig-
ten oder im Fall der Religionsmiindigkeit [...] der Betroffene selbst nach Maf8gabe des gliedkirch-
lichen Rechtes Beschwerde bei [...] dem Superintendenten einlegen. Deren Entscheidung iiber
die Beschwerde ist endgiiltig. Kommt [....] der Superintendent zu der Uberzeugung, dass die Kon-
firmation vollzogen werden kann, so schafft [...] er die Méglichkeit dafiir.« (LKL.VELKD,
S. 63f.).

1102, Der Gottesdienst wird im Rahmen der geltenden Agende und mit dem eingefiihrten Gesangbuch

gefeiert.« (Art. 5 Abs. 1 OKL.UEK); »Das Beichtgeheimnis wird wie das Seelsorgegeheimnis vom

Staat anerkannt. Der Staat gewihrt allen ordinierten Geistlichen im staatlichen Prozessrecht das

Recht, iiber das ihnen im seelsorgerlichen Gesprich Anvertraute die Zeugenaussage zu verwei-

gern.« (LKL.VELKD, S. 136).

119, Die kirchliche Bestattung wird in das Register der Kirchengemeinde eingetragen, in der sie statt-
gefunden hat. Die Kirchengemeinde, der [...] der Verstorbene angehért hat, ist zu benachrichti-
gen.« (Art. 71 OKL.UEK); »Uber die Verwaltung des Besitzes und das wirtschaftliche Handeln
muss in den dafiir zustindigen Gremien Rechenschaft abgelegt werden.« (LKL.VELKD, S. 117).
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nung«. Hier kommt der Rahmencharakter zum Ausdruck, der Entscheidungstri-
gern in der Kirche zum einen die Spielriume ihrer Entscheidungen aufzeigen
soll.""% Wo in den Lebensordnungen und Leitlinien Sitze mit dem Charakter von
Rechtsnormen aufgenommen worden sind, zeigt sich, dass es sich um die Regelung
von Zustindigkeiten und Verfahren handelt, also um solche des Organisations-
rechts. Die Lebensordnungen und Leitlinien bilden damit keine Ausnahme zum
Organisationsrechtscharakter allen kirchlichen Rechts.

Die Frage nach einem Recht auf8erhalb des Organisationsrechts, das Schlaich
fordert, diirfte an Relevanz verlieren. Soweit die Erfiillung des kirchlichen Auftrags
Zeugnismoglichkeiten der Christen in der Kirche'” erfordert, ist dies Gegenstand
der Regelungen des konstitutiven Handelns der Kirche.

Der weitergehenden Forderung, das kirchliche Recht solle fiir ein evangeliums-
gemifles Leben der Kirchenglieder sorgen, ist aber eine Absage zu erteilen. Wohl
kann auch die Lebensfiihrung des Einzelnen in der kirchlichen Ordnung eine Rolle
spielen, so im Dienst- und Arbeitsrecht. Allerdings handelt es sich hierbei um die

Schaffung personeller Voraussetzungen im Rahmen des disponierenden Handelns
der Kirche.

Der besondere Stellenwert, der Lebensordnungen teilweise beigemessen wird, diirfte histo-
risch zu erkliren sein.!"% Urspriinglich lag ihre Intention tatsichlich darin, fiir ein kirchen-
gemifles Leben der Gldubigen zu sorgen."'"” Die faktische Nichtbeachtung''® jedoch diirfte

1104 Vgl. auch M. Honecker, Die Arbeit am kirchlichen Leitbild und das evangelische Kirchenrecht,
S. 158f.: »[E]ntweder werden sie [die Lebensordnungen] fiir verbindlich erklirt, dann folgt daraus
eine Vergesetzlichung des christlichen und gemeindlichen Lebens und eine — unevangelische —
Kasuistik der Normierung. Oder sie gelten nur als Empfehlungen, als »Weisungen«. Dann sollte
man aber mit ihrer Zuordnung zu Recht und Kirchenrecht zuriickhaltend und vorsichtig sein.«

119 So die Forderung K. Schlaichs, Kirchenrecht und Kirche, S. 368.

1106 Zur Geschichte der Lebensordnungen vgl. C. Notzmeier, Lebensordnungen und Leitlinien kirch-

lichen Lebens, S. 188-192; A. Burgsmiiller, Eine neue Generation von Lebensordnungen?,

S. 357-365.

"7 M. Plathow, Rechtliche Rahmenbedingungen kirchlicher Lebensordnungen, S. 332; G. Wend!,
Zur kirchenrechtlichen Problematik der Ordnung kirchlichen Lebens, S. 102: »Die [Lebensord-
nung] ist weiterhin primir an der Gemeinde in actu und weniger (wie die Kirchenverfassung) an
der institutionellen, korporativen Struktur der verfafSten Kirche orientiert. [Lebensordnung] ist
Ordnung des kirchlichen, gemeindlichen und gemeindegliedlichen Handelns.« Dies zeigt sich
auch daran, dass sich die Lebensordnungen als Ordnungen des Gottesdienstes nicht nur fiir die
kultischen Handlungen am Sonntagmorgen, sondern auch fiir das Leben in der Familie verstan-
den, vgl. W. Maurer, Die rechtliche Problematik der Lebensordnungen in der Evangelisch-luthe-
rischen Kirche Deutschlands, S. 230.

1108 Vgl. Bayrische Landessynode von 1949, wonach die kirchliche Lebensordnung (immerhin als Ge-
setz vom 5.12.1922 erlassen) »weithin niemals praktiziert worden ist und auch heute weithin nicht
praktiziert wirds, zitiert nach D. Mjiller, Kirchliche Lebensordnung und Okumene, S. 65.
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dazu beigetragen haben, dass sich der Anspruch verringerte und sich der heutige Stand als
Leitinien mit Organisationsvorschriften gebildet hat.

cc) Weitere Ausgestaltung des kirchlichen Handelns
Die weiteren Inhalte kirchlicher Ordnung sind nicht festgelegt. Ein Blick in die

Praxis kirchlicher Rechtsetzung zeigt auch umfangreiche Titigkeit vor allem im Be-
reich des Mitarbeiterrechts (inklusive des Disziplinarrechts). Fiir das Auftreten im
Staat relevant ist die Frage der Zuordnung diakonischer Einrichtungen zur Kir-
Che.“og

Auch die Vermégens- und Finanzverwaltung ist Gegenstand existierender Re-
gelungen. Da die Kirche in der Welt steht und ohne Geld in der Welt nicht voll-
stindig handlungsfihig ist, ist die Vermogens- und Finanzverwaltung auch zulissi-
ger und notwendiger Gegenstand der Entscheidung tiber kirchliches Handeln.
Wesentlicher Grundsatz des kirchlichen Umgangs mit Geld ist, dass alles kirchliche
Vermégen der Zweckbindung an den kirchlichen Auftrag unterliegt. Dies ergibt
sich schon daraus, dass jegliche kirchliche Verwaltung auf die Erméglichung und
Sicherung von Evangeliumsverkiindigung und Sakramentsverwaltung ausgerichtet
ist. In Einzelfillen wird die Zweckbindung kirchlichen Vermégens positiv nor-
miert, 11

2) Gottesdienstordnung

Aus dem Auftrag der Kirche zur Wortverkiindigung und Sakramentsverwaltung
folgt, dass Gottesdienste stattzufinden haben — nur dort, wo dies geschieht, lisst sich
von Kirche im Sinne von CA VII sprechen. Das »Ob« unterliegt daher nicht
menschlicher Entscheidung. Im Rahmen der Gottesdienstordnung sind allerdings
die sich daran anschlieffenden Fragen regelungsbediirftig, wenngleich nicht in der-
selben Dichte einer Regelung zuginglich. Dazu gehéren das »Wer«, das »Wann«
und »Wo« sowie das »Wie« des Gottesdienstes. Hier hat das Jus liturgicum seinen
Platz, es »hat die Vorginge zum Gegenstand, in denen die Vergegenwirtigung des
Evangeliums durch Liturgie und Predigt geschieht, also zentrale Vorginge, in denen
die Normativitit der Schrift entfaltet wird.«''"!

19 Vel. dazu A.-R. Glawatz-Wellert, Die Zuordnung der Diakonie zur Kirche, S. 358-372 und die
Regelungen des ZuOG.EKD.

M0 Vol etwa § 56 Abs. 1 KGO.Han; auf kirchenverfassungsrechtlicher Ebene Art. 3a Abs. 1 KO.Rh.

" H. Munsonius, Das Jus liturgicum zwischen Verbindlichkeit und Pluralitit, S. 48.
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a) »Wer« — Verantwortlichkeit

Dass Gottesdienste stattfinden, ist der Kirche vorgegeben. Dies zu ermdéglichen, ist
zunichst Aufgabe derjenigen, die sich um Wort und Sakrament versammeln. Dabei
bestimmt sich der Kreis derjenigen, die sich versammeln, typischerweise nach rium-
lichen Kriterien — verantwortlich fiir die Feier des Gottesdienstes ist also die Paro-
chialgemeinde. Damit ist nicht ausgeschlossen, dass sich Menschen auch in anderen
Konstellationen um Wort und Sakrament versammeln (etwa in Personal- oder An-
staltsgemeinden). Doch kann dies nicht den Regelfall der Auftragserfiillung darstel-
len.

Nach CA VII obliegt die 6ffentliche Wortverkiindigung den dazu besonders Be-
rufenen. In der Regel sind dies ordinierte Pfarrer.""* Die Ordination erfolgt aller-
dings nicht absolut, sondern im Hinblick auf einen konkreten Dienst.''"> Deshalb
richtet sich das mit der Ordination verbundene Recht der freien Wortverkiindigung
auch nicht darauf, zu aller Zeit an allen Orten zu predigen, sondern dort, wo der
besondere Dienst besteht. Das Recht zur freien Wortverkiindigung beinhaltet dort
gleichzeitig die Pflicht, von diesem Recht Gebrauch zu machen.!" Die Gemeinde-
verantwortung fiir den Gottesdienst wird also vor allem durch den fiir die Gemeinde
zustindigen Pfarrer wahrgenommen (Kanzelrecht). Dieser ist in der Regel selbst fur
die Feier zustindig, kann jedoch auch anderen die Feier iiberlassen. Die Bedingun-
gen dafiir sind durch die Gottesdienstordnung zu regeln.

Fiir den evangelischen Gottesdienst ist vor allem kennzeichnend, dass er 6ffent-
lich stattfindet.''"” Insbesondere ist eine Beschrinkung auf Kirchenmitglieder nicht
statthaft. Dies lisst sich schon aus CA VII entnehmen, wo die 6ffentliche Wortver-
kiindigung vorausgesetzt wird. Konkretisiert ist es insoweit in der sechsten These
der Barmer Theologischen Erklirung:

»Der Auftrag der Kirche, in welchem ihre Freiheit griindet, besteht darin, an Christi Statt
und also im Dienst seines eigenen Wortes und Werkes durch Predigt und Sakrament die

Botschaft von der freien Gnade Gottes auszurichten an alles Voll.«'''¢

b) »Wann« und »Wo« — Zeit und Ort des Gottesdienstes

Auch wenn grofStenteils sonntagmorgens Gottesdienste gefeiert werden, ist diese
Tageszeit nicht determiniert, sondern der Gestaltung im Rahmen der Gottesdienst-
ordnung zuginglich. Vorgegeben ist allerdings der Tag: Da der Sonntag der Tag der
Auferstehung des Herrn ist, finden regelmiflig Gottesdienste an diesem Tag

1112 7Zur Ordination niher oben, D. III. 1) c) aa), S. 199.

113 Vel. etwa H. de Wall, Ordination und Pfarrdienstverhiltnis im evangelischen Kirchenreche, S. 45.
W M. Germann, Art. Ordination VII. Rechtsgeschichtlich und rechtlich, Sp. 630.

115 Vgl. E. Herms, Die Ordnung der Kirche, S. 109.

1116 Zitiert nach R. Mau (Hrsg.), Evangelische Bekenntnisse, Bd. 2, S. 263. Hervorhebung nur hier.
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statt.""” Dass im Einzelfall Ausnahmen méglich sind, kann im Rahmen der Got-
tesdienstordnung vorgesehen werden. Sowohl in der Ordnung, als auch in der An-
wendung wird allerdings der Ausnahmecharakter deutlich werden miissen.

Der Ort des regelmifligen Gottesdienstes muss fiir seinen Zweck geeignet und
angemessen sein. Fiir die Auswahl kénnen Kriterien aufgestellt werden; ebenso be-
darf es Regelungen fiir die Frage, wer tiber den Ort entscheidet.

Aus dem Gesichtspunkt der Offentlichkeit des Gottesdienstes ergibt sich, dass
Zeit und Ort des Gottesdienstes bekanntzugeben und nach Maglichkeit kontinu-
ierlich beizubehalten sind.!!®

9] »Wie« — das Jus liturgicum

Mit der Frage nach dem »Wie« des Gottesdienstes kommt die Gottesdienstordnung
und mit ihr die rechtliche Gestaltungsméglichkeit in der Kirche an ihre Grenzen.'"
Dies hingt mit seiner zentralen Stellung im kirchlichen Leben zusammen: »Im Got-
tesdienst vollzieht sich in zeitlicher und riumlicher Konkretion, was fiir die Kirche
in ihrer Zeiten und Riume umgreifenden Universalitit konstitutiv ist.«''*” Hier er-
folgt die Verkiindigung des Evangeliums und die Verwaltung der Sakramente in
umfassender Form.

aa) Verschiedene Triger des Jus liturgicum

Dabei handelt es sich nicht nur um ein Gegeniiber von handelnden Subjekten (Pfar-
rer oder andere Liturgen) und passiv Empfangenden (Gemeinde) — der Gottesdienst
ist keine »Publikumsveranstaltung«.'*! Vielmehr ist die Gemeinde selbst Triger des
Gottesdienstes — sie bedarf seiner um ihres Glaubens willen.!'??

Dem (Gemeinde-)Pfarrer kommt zwar eine besondere Verantwortung fiir die
Gottesdienste zu, er trigt diese fiir die inhaltliche Gestaltung aber nicht allein. Darin
mitzuwirken ist nicht nur Recht, sondern auch Pflicht der Gemeinde.

Die Gemeinde ist ihrerseits nicht auf sich selbst beschrinkt. Sie ist zwar ganz
Kirche, aber nicht die ganze Kirche und steht damit in 6kumenischer Verbunden-

"7 Dies entspricht auch dem Erfordernis der Kontinuitit und Konzentration, vgl. W. Hirle, Dogma-
tik, S. 597.

"8 Vel. E. Herms, Die Ordnung der Kirche, S. 109.

"9 Vel. H. Munsonius, Das Jus liturgicum zwischen Verbindlichkeit und Pluralitit, S. 50: »Das Recht
kommt hier insofern an seine Funktionsgrenzen, als es um personale Kommunikationsvorginge
geht, deren Reichtum durch Regulierung eingeschrinke wiirde.«

120" H. Munsonius, Das Jus liturgicum zwischen Verbindlichkeit und Pluralitit, S. 49.

121 R, Slenczka, Jus Liturgicum, S. 264.

122 W. Nagel/E. Schmidt, Der Gottesdienst, S. 49-51, auch zu den Formen, in der die Gemeinde im
Gottesdienst beteiligt ist bzw. werden kann.
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heit zu allen Gemeinden, deren Herr Jesus Christus ist. Diese dufSert sich in rium-
licher und zeitlicher Hinsicht.!'* Der Partikularkirche kommt damit die Aufgabe
zu, im Zusammenwirken mit den anderen Partikularkirchen den Gottesdienst der
Gemeinden zu ordnen.

Die Verantwortung fiir den Gottesdienst tragen also Gemeinde, Pfarrer und
Partikularkirche gemeinsam. Das Jus liturgicum ist nicht einer dieser Instanzen ex-
klusiv zugewiesen, sondern wird in dieser gemeinschaftlichen Verantwortung wahr-

genommen. '

Diese gemeinsame Verantwortung lisst sich nicht mit dem Schema Verbandskompetenz
und Organkompetenz erfassen. Der Pfarrer ist auch Organ der Gemeinde und wirke als
solches in den Gemeindeentscheidungen mit. Darauf beschrinkt sich seine Kompetenz je-
doch nicht; dadurch wird auch die Kompetenz der Gemeinde nicht ausgefiillt. Vielmehr
entscheiden Kirchenvorstand und Pfarrer fiir die Gemeinde gemeinsam. Daneben hat der
Pfarrer eine eigenstindige Verantwortung. Insofern kann das Jus liturgicum in dieser Drei-
teilung, ohne Riicksicht auf den gemischten (Organ-/Verbands-)Charakter zugeordnet wer-
den.

bb) Jus liturgicum der Partikularkirche

Der Partikularkirche kommt die Aufgabe zu, fiir die grundsitzliche Einheit Sorge
zu tragen, insbesondere die bestehende Agende weiterzuentwickeln.

Hierbei sind zwei Motive leitend''?>: Das Motiv der Liebe und das der sachgerechten Ord-
nung. Aus dem Motiv der Liebe zum Nichsten heraus kann es notwendig sein, die christli-
che Freiheit zu beschrinken und feste Formen beizubehalten. Das Motiv der sachgerechten
Ordnung, das mit dem Motiv der Liebe aufgeladen ist, verwirklicht das apostolische Prinzip,
dass in der christlichen Versammlung alles ordentlich zugehen soll (1. Kor. 14,40) und ver-
hindert, dass innerhalb der Kirche Uneinigkeit tiber die richtige Feier des Gottesdienstes
zum Anstof§ wird.

Die Verstindigung auf partikularkirchlicher Ebene tiber die Grundsitze des Got-
tesdienstes lisst die verschiedenen Konkretionen als Gottesdienste der einen Ge-
meinschaft aller Getauften erkennen.''? Diese Grundsitze dienen als MafSstab, um
zu beurteilen, was sich (noch) als evangelischer Gottesdienst erweist.!'”” Innerhalb

1123 H. Munsonius, Gemeinde zwischen Lebenspraxis und Rechtsform, S. 101f.

1124 Zur geschichtlichen Entwicklung des Trigers des Jus liturgicums im Uberblick und zu den auch
auf partikularkirchlicher Ebene unterschiedlichen Instanzen vgl. P. v. Tiling, Die rechtliche Gel-
tung der Agende, S. 172-174. Im Ergebnis kommt von Tiling jedoch zu dem Schluss, dass das Jus
liturgicum allein bei den Landeskirchen bzw. deren Zusammenschliissen liegt, S. 178.

12 Vgl. zum Folgenden O. Séhngen, Uber das Jus licurgicum, S. 312f.

126 H. Munsonius, Das Jus liturgicum zwischen Verbindlichkeit und Pluralitit, S. 49.

127 Vgl. mit Beispielen zur Gefahr, den Gottesdienst fiir andere Zwecke als wirkungsvolle Plattform
zu gebrauchen R. Slenczka, Jus Liturgicum, S. 269-278.
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dieser Grundsitze kann die Einfithrung der Agenden der 6rtlichen Ausgestaltung
Raum geben.''?®

Dabei ist es zur wahren Einheit der Kirche nicht erforderlich, dass iiberall die-
selben Zeremonien eingehalten werden (CA VII). Diese dienen zwar dazu, dass in
der Kirche Ordnung herrscht, jedoch soll die Freiheit in dufleren Zeremonien ge-
wahrt bleiben (CA XXVI). Insofern steht die Gottesdienstordnung in einem Span-
nungsfeld von Einheit und Freiheit. "'

cc) Jus liturgicum auf Gemeindeebene

Dieses Spannungsverhiltnis kommt nicht nur in rdumlicher Hinsicht (beziiglich
der verschiedenen Gemeinden einer Partikularkirche) zum Tragen, sondern besteht
auch in zeitlicher Hinsicht. So ist es Aufgabe der Gemeinde als Ganzer (vertreten
durch Pfarrer und Kirchenvorstand), die fiir die ortliche Gemeinschaft geltende
Ausformung der landeskirchlichen Agende festzulegen. Hier kommt es auf die Ei-
nigkeit innerhalb der Gemeinde an.'*

Der Gemeinde kommt allerdings nicht das Recht zu, véllig neue Formen zu
entwickeln. Soweit es nicht um die Ausformung im Rahmen der vorgesehenen
Agende geht, kommt nur ein Veto-Recht gegeniiber Neuem bei Beibehaltung des
bisherigen (soweit auf partikularkirchlicher Ordnung basierenden''?') Zustandes in
Betracht.'"”” Im Bereich der Agenden gilt das konservatorische Prinzip: »Die Frei-
heit zum Bewahren des Bestehenden reicht weiter als die zum Einfithren von
Neuem.«''??

Im konkreten Einzelfall kann und muss der Liturg entscheiden, ob Abweichun-
gen davon angebracht oder notwendig sind.'"** Diese Entscheidung hingt von ak-
tuellen Gegebenheiten ebenso ab wie von seelsorgerlichen Erwidgungen.

128 So kommt es zu einer »bemerkenswerten Elastizitit in der Handhabung«, A. v. Campenhau-
sen/]. E. Christoph, Grenzen der Gestaltungsfreiheit, S. 295.

1129 Vel. C. Zippert, Einheit und Freiheit des Gottesdienstes, S. 40.

130 4. Stein, Freiheit und Bindung im evangelischen Agendenrecht, S. 291.

131 Zu dieser sog. Verinderungssperre und entsprechenden Regelungen vgl. P. v. Tiling, Die rechtli-
che Geltung der Agende, S. 176.

132 P v. Tiling, Die rechtliche Geltung der Agende, S. 181.

1133 P. v. Tiling, Die rechtliche Geltung der Agende, S. 176.

1134 Ein Beispiel konnte die durch nichdichen Blitzeinschlag bedingte Unbrauchbarkeit der Orgel
sein, worauthin die liturgischen Stiicke und der Gemeindegesang weggelassen werden kénnen, vgl.
A. Stein, Freiheit und Bindung im evangelischen Agendenrecht, S. 290.
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dd) Positivrechtliche Regelungen

In den geltenden Kirchenverfassungen dominiert die Entscheidung der Landessy-
node in den Fragen der Gottesdienstordnung.'” Fiir diese Entscheidung ist entwe-
der die Form des Kirchengesetzes vorgesehen''* oder die Entscheidung erfolgt im
Rahmen eines Beschlusses ohne Kirchengesetzcharakter.'”” Im Verfahren werden
teilweise ausdriicklich den Synoden der Mittelstufe Auferungsrechte einge-
riumt.'"?® Die besondere Nihe der Gottesdienstordnung zum Bekenntnis findet in
Art. 100 Abs. 1, 2 Verf.Lip ihren Ausdruck, wonach die jeweiligen Bekenntnis-
stinde innerhalb der Kirche fiir die Beratung ihrer Ordnungen allein zustindig sind.

Den Gemeinden stehen nur in Ausnahmefillen eigene Rechte gegen derartige
Beschliisse zu. So sehen § 69 Abs. 2 Verf.Ref und § 55 Abs. 3 Verf.Anh das Recht
der Gemeinden zum Widerspruch vor. Wihrend dieser die Geltung der neuen Ord-
nung fiir den Bereich der eigenen Gemeinde in der Evangelisch-reformierten Kirche
verhindert, kann in der Evangelischen Landeskirche Anhalts nur eine zeitlich befris-
tete Ausnahmeregelung eingerdumt werden. Nach Art. 12 Abs. 4 KO.HN hat eine
Kirchengemeinde das Recht, die Einfiihrung einer Ordnung''* abzulehnen, »wenn

1135 Keine Ausnahme bildet die Bremische Evangelische Kirche. Hier ist die Gottesdienstordnung Be-
standteil der »kirchlichen Befugnisse, die bisher dem Senat zustanden« (§ 3 Abs. 1 S. 1 Verf.Bre)
und damit Aufgabe des Kirchentages. Vgl. H. M. Heinig/H. Munsonius, Entwicklungsperspektiven
der Verfassung der Bremischen Evangelischen Kirche, S. 14.

1136 Beschluss als Kirchengesetz: Art. 70 Abs. 1 Nr. 3 GO.BBsO; Art. 41 KO.HN (mit qualifizierter
Mebhrheit); Art. 105 Abs. 1 S. 1 GO.KW (mit qualifizierter Mehrheit); §§ 76 Nr. 1, 77 Abs. 2
Verf.Pf (qualifizierte Mehrheit); Art. 128 Abs. 3 lit. b), 130 lit. ¢) KO.Rh; Art. 118 Abs. 2 lit. 1),
120 lit. d) KO.Westf; §§ 18 Abs. 2 S. 3, 22 Abs. 2 Nr. 2 KVerfG.Wii (qualifizierte Mehrheit).

1137 Besonderer Beschluss: § 52 Verf.Anh; Art. 65 Abs. 2 Nr. 5 GO.Bad; Art. 43 Abs. 2 Nr. 4
KVerf.Bay; Art. 55 Abs. 2 lit. d) KVerf.Bra; Art. 122 Abs. 2, 123 KVerf.Han (iibereinstimmende
Beschliisse von Kirchensenat, Bischofsrat und Landessynode, Zustimmung des Landesbischofs er-
forderlich); Art. 86 Nr. 10 Verf.Lip; Art. 55 Abs. 2 Nr. 10 KVerf.Mitt; Art. 78 Abs. 3 Nr. 1
Verf.Nord; Art. 90 Nr. 6 KO.Olbg; § 69 Abs. 1 Nr. 6 Verf.Ref; § 18 Abs. 3 Nr. 9 Verf.Sa; Art. 31
lit. b) Verf.SchL.

138 Art. 65 Abs. 2 Nr. 5 GO.Bad (Vorlage an die Landessynode nur zusammen mit Stellungnahme
der Bezirkssynoden); Art. 55 Abs. 2 lit. d) KVerf.Bra (Einfithrung nur nach Anhérung der
Propsteisynoden); Art. 123 Abs. 2, 3 KVerf.Han (Auﬁcrung der Kirchenkreistage innerhalb eines
Jahres; Ingebrauchnahme durch Kirchengemeinde nach iibereinstimmenden Beschliissen von
Pfarramt und Kirchenvorstand); Art. 127 Abs. 2 KVerf.Han (betrifft entsprechende Entwiirfe der
gliedkirchlichen Zusammenschliisse); Art. 73, 105 Abs. 1 S. 2 GO.KW (Stellungnahme der Kreis-
synoden); Art. 55 Abs. 2 Nr. 10 KVerf.Mitt (AufSerung der Kreissynoden); Art. 103 Abs. 3
Verf.Nord (Stellungnahme der Theologischen Kammer); § 53 Abs. 2 Verf.Pf (Gutachtliche Au-
Berung der Bezirkssynoden).

139 Art. 12 Abs. 4 KO.HN spricht allgemein von Ordnung. Der Absatz ist gleichlautend bereits als
Art. 3 Abs. 3 in der Kirchenordnung von 1949 enthalten. Diese allerdings enthielt im damaligen
Art. 35 Abs. 2 eine Spezialbestimmung, nach der eine Gemeinde aufgrund ihres Bekenntnisstandes
»gegen ihre Verpflichtung zur Einfithrung solcher Ordnungen und Biicher Widerspruch erheben«
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diese unter Berufung auf die Heilige Schrift als im Widerspruch zu ihrem Bekennt-
nis stehend festgestellt wird.« In der Evangelisch-lutherischen Kirche Hannovers
hingt die Geltung der neuen Agende von den tibereinstimmenden Beschliissen des
Pfarramts und Kirchenvorstandes ab, Art. 123 Abs. 3 KVerf.Han. In der Evangeli-
sche Kirche von Kurhessen-Waldeck besteht das Recht der Gemeinde, gegen die
neue Ordnung »bei Vorliegen schwerwiegender Griinde Einwendungen« zu erhe-
ben. Der Rat der Landeskirche befindet dariiber, inwieweit die Einwendungen be-
griindet sind. »Die Kirchengemeinde tiberpriift daraufthin ihr Verhalten in Verant-
wortung fiir die Einheit der Landeskirche« (Art. 105 Abs. 2 GO.KW).

Insgesamt findet das Jus liturgicum der Gemeinden auf kirchenverfassungs-
rechtlicher Ebene nur geringen Niederschlag. Zwar wird die Bestimmung tiber die
Ordnung des Gottesdienstes auch in den Aufgabenbeschreibungen der Kirchenvor-
stinde aufgefiihrt, im Rahmen der Einfihrung neuer Agenden jedoch lisst sich nur
fur die Evangelisch-lutherische Landeskirche Hannovers, die Evangelische Kirche
von Kurhessen-Waldeck und die Evangelisch-reformierte Kirche die Anerkennung
der »Verinderungssperre« feststellen.

3) Lehrordnung

Der kirchliche Auftrag erfordert, dass die 6ffentliche Wortverkiindigung auf ihre
Vereinbarkeit mit Schrift und Bekenntnis'“ hin iiberpriift werden kann. Wo die
Auffassung des Verkiindigers von dem, was evangeliumsgemaf3 ist, dauerhaft von
dem abweicht, was magno consensu gelehrt wird, kann dieser nicht linger fir die
Kirche 6ffentlich lehren. Zu den notwendigen Inhalten kirchlicher Ordnung gehort
damit die Regelung eines Lehrverfahrens.''!

Gleichzeitig bedarf die Lehrfreiheit des Ordinierten des Schutzes gegeniiber un-
berechtigten Angriffen gegen seine Verkiindigung oder Lehre. Dem dient der Lehr-
schutz, der insofern als gleichrangiges Ziel des Lehrverfahrens anzusehen ist.'"*? Ein
Lehrverfahren kann dementsprechend auch zum Ergebnis kommen, dass die in
Frage stechende Lehrauffassung gerade nicht im Widerspruch zu Schrift und Be-
kenntnis steht. Insofern ist es auch problematisch, Lehrkonflikten zwischen Pfarrer

konnte. Diese Spezialregelung wurde in der Uberarbeitung der Kirchenordnung 2010 ersatzlos
gestrichen.

1140 Genauer: Auf ihre Christusgemifheit hin, vgl. W. Hiirle, Lehre und Lehrbeanstandung, S. 305.
Allerdings bilden Schrift und Bekenntnis den Zugang zur Offenbarung des Evangeliums (siche
oben, D. 1. 2)). Insofern wird hier die juristische Terminologie einer Bindung an Schrift und
Bekenntnis beibehalten.

141 Problematisch ist es daher, wenn die Rechtssammlung der Evangelischen Kirche von Kurhessen-
Waldeck als Anmerkung zu Art. 50 GO.KW (»Dem Bischof steht die Befugnis zu, nach Anhérung
des Pfarrkonvents gegen einen Geistlichen ein Lehrbeanstandungsverfahren einzuleiten. Das Ni-
here regelt ein Kirchengesetz.«) nur lapidar vermerken kann: »Noch nicht erlassen.«

1142 Vgl. G. Robbers, Lehrfreiheit und Lehrbeanstandung, S. 142.
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und Gemeinde mit der Versetzung mangels gedeihlichen Wirkens zu begegnen.
Dies setzte voraus, dass ein gedeihliches Wirken an anderer Stelle in der Kirche
grundsitzlich méglich wire — was bei einer Schrift und Bekenntnis widersprechen-
den Lehrauffassung nicht der Fall ist.!'%

Neben der Entscheidung iiber die Vereinbarkeit einer Lehrauffassung mit Schrift und Be-
kenntnis hat ein Lehrverfahren auch die Entscheidung tiber die weitere Amtsfithrung des
Betroffenen zum Gegenstand. Deshalb trifft die Bezeichnung »Lehrverfahren« den Gegen-
stand besser. Die (ehemals) verwendete Bezeichnung »Lehrzucht«legt den Schwerpunkt ein-
seitig auf die Entscheidung tiber die weitere Amtsfithrung; die (heute hiufiger) verwendete
Bezeichnung »Lehrbeanstandunge stellt auf die Lehrfrage ab und vernachlissigt die Rechts-

folgen fiir denjenigen, der die beanstandete Lehrauffassung vertritt. 1144

a) Gegenstand und betroffene Personen

Gegenstand eines Lehrverfahrens ist eine »beharrlich« verfolgte Lehrauffassung, die
den Boden des Evangeliums als gemeinsamer Kommunikationsbasis verlisst. ''%
Damit bedarf nicht die in Einzelfillen strittige Meinung der Einleitung eines Lehr-
verfahrens, solange der Betroffene den Konsens anstrebt und sich die Vereinbarkeit
im Gesprich mit den (Amts-)Geschwistern aufweist.!'* Des Weiteren ist die 6f-
fentliche Auf8erung in Ausiibung des Amtes Voraussetzung. Fiir Auf8enstehende
muss sich die Lehrauffassung des Betreffenden der Kirche zuordnen lassen. Dies ist
regelmiflig der Fall, wenn ein Ordinierter im Gottesdienst predigt. Dazu gehdren
aber auch Veréffentlichungen, bei denen die Namensnennung mit der Berufsbe-
zeichnung erginzt wird. Eine Lehrauffassung kann auch durch liturgisches Verhal-
ten vertreten werden.!'¥’

Betroffene Person kann grundsitzlich jeder sein, der namens und im Auftrag der
Kirche lehrt. Dabei handelt es sich zwar in der Regel um Ordinierte im Pfarramt.
Der Schutz der reinen Verkiindigung kann sich aber nicht auf diesen Personenkreis
beschrinken. Insofern kénnen auch Lehrer an staatlichen Schulen, Professoren an
theologischen Fakultiten oder andere mit der Lehre Beauftragte in Betracht kom-
men. 1148

1143 A, Stein, Evangelische Lehrordnung als Frage kirchenrechtlicher Verfahrensgestaltung, S. 260.

1144 Vgl. A. Stein, Evangelische Lehrordnung als Frage kirchenrechtlicher Verfahrensgestaltung, S. 266.

145 G Robbers, Lehrfreiheit und Lehrbeanstandung, S. 143: »Seit jeher ist das Kriterium der Beharr-
lichkeit im Festhalten an der beanstandeten Lehre wesentliche Voraussetzung eines Lehrverfah-
rens.«

1146 Vgl. auch H. M. Miiller, Bindung und Freiheit kirchlicher Lehre, S. 46.

147 A, Stein, Evangelische Lehrordnung als Frage kirchenrechtlicher Verfahrensgestaltung, S. 269.

1148 Ehenso W. Huber, Lehrbeanstandung in der Kirche der Lehrfreiheit, S. 127. Zu kurz greift inso-
weit die LehrbeanstO.UEK, die ihren Regelungsbereich nicht auf Nicht-Ordinierte erstrecke.
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b) Verfahren

Ziel des Lehrverfahrens ist grundsitzlich, den Konsens der Lehrauffassungen zu
Schrift und Bekenntnis herzustellen. Dazu gehért die Klarung des Sachverhalts. Au-
erdem soll das Anliegen des Betroffenen erkannt werden. Insofern gehen seelsor-
gerliche Bemithungen dem Verfahren voraus.'*’ Der Schritt hin zu einem férmli-
chen Lehrverfahren bedarf somit vorhergehender Gespriche. Nur, wenn sich ein
beharrliches Festhalten an der strittigen Lehrauffassung — trotz »theologischer Bera-
tung und Mahnung« (Grundlegung Abs. 8 LVerfO.Bad) — abzeichnet, ist ein Lehr-

verfahren einzuleiten. Es kann insofern nur als u/tima ratio in Frage kommen.'

Die existierenden Ordnungen sehen deshalb durchgehend zwei Stufen vor. Zunichst findet
ein formliches theologisches Fachgesprich statt, dessen Ziel es ist, »den Sachverhalt zu kliren
und das Anliegen des Betroffenen zu erkennen und — soweit erforderlich — zu versuchen, im
gemeinsamen theologischen Bemiihen die bei aller Mannigfaltigkeit notwendige Uberein-
stimmung in den Lehraussagen wiederzugewinnen« (§ 5 LVerfO.Bad; § 5 KtheoLGG.HN;
§ 4 LVerfO.Lip).'"®' Falls diese Bemiihungen nicht gelingen, wird als zweite Stufe ein Ver-
fahren vor einer Spruchkammer vorgesehen.

Als Entscheidungsmaf3stab dienen Schrift und Bekenntnis, wobei letzteres die mafi-
gebliche Interpretation der Schrift darstellt. Jedoch sind nach evangelischem Ver-
stindnis beide nicht im Sinne subsumierbarer Normen, an denen die fragliche Lehr-
auffassung gemessen werden konnte, zu verstehen.'"* Auf der anderen Seite darf
aus dem Fehlen einer verbindlichen Lehrautoritit in der evangelischen Kirche auch
nicht geschlossen werden, es konne kein verbindlicher Maf3stab aufgefunden wer-
den. 1153

Ein Lehrbeanstandungsverfahren kann also nicht auf einen festen Kanon von
Lehrinhalten zuriickgreifen. So musste die Forderung von Paul Schulz im Lehrbe-
anstandungsverfahren gegen ihn, das Spruchkollegium mége ihm die »offizielle
Lehrmeinung«'">* zu verschiedenen Punkten nennen, scheitern. Es gibt in der evan-

149 G Robbers, Lehrfreiheit und Lehrbeanstandung, S. 144f.

1150 W, Huber, Lehrbeanstandung in der Kirche der Lehrfreiheit, S. 134. Vgl. auch W. Hirle, Lehre
und Lehrbeanstandung, S. 314.

1151 Ahnlich, wenn auch niichterner im Ausdruck § 2 Abs. 2 LehrbeanstO.UEK; § 3 LehrbeanstG.VE-
LKD.

1152 Dazu oben, D. 1. 1), S. 136.

1153 Vgl. G. Robbers, Lehrfreiheit und Lehrbeanstandung, S. 147 m. w. N.

1154 Zit. nach L. Mobaupt, Pastor ohne Gott?, S. 54f.
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gelischen Kirche keine offizielle Lehrmeinung, weil keinem in der Kirche eine au-
toritative Lehrgewalt zukommt.'"” Es kann allerdings negativ abgegrenzt werden,
was nicht mehr als evangelische Lehre vertreten werden kann.'"

) Entscheidung

In einem Lehrbeanstandungsverfahren muss die Entscheidung dariiber getroffen
werden, ob die fragliche Lehraussage im Widerspruch zu Schrift und Bekenntnis
steht, oder mit diesen vereinbar ist. Kriterium dafiir ist die Konsensfihigkeit einer
Lehraussage.'”” Konsensfihig ist dabei diejenige Lehraussage, die aus beurteilbarer
(also den Regeln, »die sich in der Geschichte der Kirche als verbindliche Regeln
wirksam erwiesen haben«'"*®, folgender) Schriftauslegung folgt.'”

Dabei geht es nicht um einen Ausschluss aus der evangelischen Kirche, eine Art
evangelischer »Exkommunikation«."'® Die Entscheidung iiber die Vereinbarkeit ei-
ner Lehrauffassung mit Schrift und Bekenntnis ist keine Entscheidung iiber den
Glauben einer Person oder deren Charakter.''®' Doch als Korrelat zur Beauftragung
mit der 6ffentlichen Lehre im Namen der Kirche kann am Ende des Lehrverfahrens
der Entzug dieser Beauftragung stehen. Aus der Verantwortung fiir die reine Ver-
kiindigung nach CA VII folgt, dass jedenfalls keiner fiir die Kirche lehren und ver-
kiindigen darf, bei dem die Reinheit der Lehre nicht sichergestellt ist. Nicht ver-
bunden ist mit dem Lehrverfahren ein Schuldvorwurf.!'®? Es handelt sich nicht um
ein (Straf-)Gerichtsverfahren, das iiber ein Unrecht beim Betroffenen urteilt.!!?

Als drittes Resultat neben der Feststellung tiber die Vereinbarkeit oder Unver-
einbarkeit wird teilweise auch das Ergebnis vorgesehen, dass keine Entscheidung
getroffen werden konnte."** Doch erscheint dies bedenklich. Wenn kein Konsens

1155 M. Honecker, Lehrbeanstandung, S. 466; vgl. auch W. Huber, Lehrbeanstandung in der Kirche
der Lehrfreiheit, S. 125; H. M. Miiller, Bindung und Freiheit kirchlicher Lehre, S. 47.

156 G. Robbers, Lehrfreiheit und Lehrbeanstandung, S. 149. Problematisch daher die Forderung, im
Verfahren miisse die positive Lehraussage ihren festen Platz erhalten. So aber A. Szein, Evangelische
Lehrordnung als Frage kirchenrechtlicher Verfahrensgestaltung, S. 267.

157 E. Herms, Die Lehre im Leben der Kirche, S. 152.

1158 I Herms, Die Lehre im Leben der Kirche, S. 154.

1159 Herms, Die Lehre im Leben der Kirche, S. 153—156. Dort nennt Herms auch einen Kanon von
vier Bedingungen, die die Beurteilung der Konsensfihigkeit einer Lehrauffassung erméglichen.

160 7 Robbers, Lehrfreiheit und Lehrbeanstandung, S. 146.

1161 Vgl. auch W. Hiirle, Lehre und Lehrbeanstandung, S. 309.

1162 Problematisch daher die Formulierung (»Vorwurf«) in § 27 Abs. 1 LehrbeanstO.UEK, § 3 Abs. 4
LVerfO.Bad, § 3 Abs. 3 KtheoGG.HN, § 2 Abs. 4 LVerfO.Lip, auch wenn die Formulierung im
Kontext des Lehrschutzes verwendet wird.

1163 G. Robbers, Lehrfreiheit und Lehrbeanstandung, S. 150.

1164 Vol. § 31 Abs. 1 lit. ¢) LVerfO.Bad; § 27 Abs. 3 LehrbeanstO.UEK; § 30 Abs. 1 lit. ¢) LVerfO.Lip;
anders § 16 Abs. 2 LehrbeanstG.VELKD, § 16 Abs. 2 LehrbeanstO.Wii: Positiv kann nur der
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tiber den Widerspruch zu Schrift und Bekenntnis gefunden werden kann, spricht
viel dafiir, dass die betreffende Lehrauffassung dem magnus consensus nicht entge-
gensteht und insofern zunichst im Rahmen von Schrift und Bekenntnis verantwor-
tet werden kann. Und bei aller Nicht-Gerichtsférmigkeit muss auch ein Lehrbean-
standungsverfahren eine abschlielende Feststellung treffen konnen und nicht
sowohl den Betroffenen, als auch die Gemeinde im Unklaren lassen.!'®

Wie jede Bekenntnisaussage ist auch die Feststellung, ob die fragliche Lehrauf-
fassung im Widerspruch zu Schrift und Bekenntnis steht, nur eine vorldufige. Inso-
fern kénnen neue theologische Erkenntnisse einen Wandel des mafigeblichen Ver-
stindnisses von Schrift und Bekenntnis bewirken, die einen neuen Konsens
begriinden. Auf diese Verinderungen hin muss auch die Feststellung tiber die Ver-
einbarkeit einer Lehrauffassung mit Schrift und Bekenntnis tiberpriift werden kon-
nen. § 34 Abs. 1 LVerfO.Bad sieht dafiir die Moglichkeit eines Synodenbeschlusses
(mit qualifizierter Mehrheit) iiber die Uberpriifung des Lehrverfahrens vor. Doch
auch dort, wo ein derartiger Synodenbeschluss nicht vorgesehen ist, ist (wenigstens)
der Synode die Méglichkeit einzuriumen, eine Uberpriifung des Lehrverfahrens zu
bewirken. 1%

d) Folgen

Ist in einem Lehrverfahren der Widerspruch einer Lehrauffassung zu Schrift und
Bekenntnis festgestellt worden, kann der Betroffene nicht weiter im Namen der
Kirche lehren und 6ffentliche Wortverkiindigung betreiben. Damit verbunden ist
der Verlust der Rechte aus der Ordination und somit der Verlust der Anstellungs-
fahigkeit. Problematisch ist, dass der Blick auf diese Folgen geeignet sein kann, den
Einzelnen in seinen theologischen Ansichten einzuschrinken. Um sich nicht einem
Lehrverfahren auszusetzen, kénnte der Einzelne das, was er fiir wahr erkannt hat,
verschweigen und sich so in einen Gewissenskonflikt bringen.

Dieser Gewissenskonflikt ldsst sich nicht vollstindig umgehen. Allerdings ist in
den Rechtsfolgen eines Lehrbeanstandungsverfahrens darauf Riicksicht zu neh-
men.'% Insofern muss die wirtschaftliche Existenz des Betroffenen trotz des Endes
des Dienstverhiltnisses gesichert werden. Die Alimentierung auch eines wegen be-
anstandeter Lehre aus dem Verkiindigungsdienst Entfernten dient damit dem
Schutz seines Gewissens. Gleichzeitig sichert die fortdauernde Alimentierung auch
die Unabhingigkeit und Glaubwiirdigkeit aller Ordinierten — muss sich doch keiner

Widerspruch zu Schrift und Bekenntnis festgestellt werden, andernfalls ist das Verfahren einzu-
stellen.

1165 Ty dijesem Sinne § 15 Abs. 2 KtheoLGG.HN.

1166 Vgl. A. Stein, Probleme evangelischer Lehrbeanstandung, S. 233f; G. Robbers, Lehrfreiheit und
Lehrbeanstandung, S. 149 m. w. N.

1167 Vgl. H M. Miiller, Lehrverpflichtung und Gewissensfreiheit, S. 49-63, insbesondere S. 62f;
W. Hiirle, Lehre und Lehrbeanstandung, S. 317.
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einer von ihm als wahr erkannten Auslegung deshalb verschlieflen, weil er andern-
falls um seine Existenz fiirchten miisste. !

Die Vorschriften tiber die Alimentierung sollten auch dann anzuwenden sein,
wenn der Betroffene im Vorfeld des offentlichen Lehrverfahrens freiwillig aus dem
Dienst der Kirche ausscheidet. Damit wird ermdglicht, dass ein kostspieliges und
den (behaupteten) Lehrwiderspruch in die Offentlichkeit stellendes Lehrverfahren
vermieden werden kann."'® In diesem Sinne regelt § 31 LehrbeanstO.UEK: »Ver-
zichtet der Betroffene nach Durchfithrung des Lehrgesprichs zur Vermeidung des
weiteren Verfahrens auf die in der Ordination begriindeten Rechte und nimmt die
Kirchenleitung den Verzicht an, so gewihrt sie ihm eine Unterhaltsbeihilfe gemifS
N 30.«!170

1168 Vgl. auch A. Stein, Evangelische Lehrordnung als Frage kirchenrechtlicher Verfahrensgestaltung,
S. 271: »[W]as aber die Abfindung eines durch Lehrurteil ausscheidenden Amtstrigers angeht, so
ist wohl wenig Geld der Kirche so sinnvoll angewandt wie das fiir einen abgesetzten Irrlehrer auf-
gewandte; denn es sichert alle amtierende Pfarrer vor dem Vorwurf, sie miiflten ja um der Versor-
gung willen so predigen.«

1169 Vgl. auch A. Stein, Evangelische Lehrordnung als Frage kirchenrechtlicher Verfahrensgestaltung,
S. 269.

1170 Ahnlich auch § 38 LVerfO.Bad; § 37 LVerfO.Lip.



E. Fazit

Evangelische Landeskirchen besitzen kirchenrechtliche Vorschriften — und dies ist
sowohl aus staatlicher als auch aus kirchlicher Perspektive nicht zu beanstanden.
Evangelisches Kirchenrecht ist dabei kein vom staatlichen Recht strukturell unter-
schiedenes Recht, sondern weist gleiche Strukturmerkmale auf. Ein Grund fiir die
strukturelle Gleichheit mag die gemeinsame Geschichte sein. Dabei erweist sich das
Recht in den evangelischen Kirchen nicht nur als zuldssig. Vielmehr ldsst sich von
einer Notwendigkeit kirchlicher Ordnung sprechen. Diese hat den Auftrag der Kir-
che, also die dauerhafte Wahrnehmung der Verkiindigung und Sakramentsverwal-
tung, zu ermdglichen und zu sichern. Aus dieser Riickbindung des Kirchenrechts
an den Verkiindigungsauftrag resultiert der wesentliche Unterschied kirchlichen
und staatlichen Rechts, der sich mit dem Begriff der »Bekenntnisgebundenheit«
addquat erfassen ldsst.

Die Berticksichtigung kirchlichen Rechts in der staatlichen Ordnung erfolgt im
religionsverfassungsrechtlichen System des Grundgesetzes durch den Rechtsaner-
kennungsbefehl, den Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV ausspricht. Diese
Form der Anerkennung ist unabhingig vom Status einer Korperschaft 6ffentlichen
Rechts. Mit der Anerkennung der religionsgemeinschaftlichen Rechtsetzung stellt
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRYV die positive Formulierung einer in Art.
4 Abs. 1, 2 GG enthaltenen objektiven Grundrechtsgewihrleistung dar. Ob sich die
Funktion dieser Vorschrift darin erschopft, kann hier nicht umfassend beantwortet
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werden. Insbesondere mag in der zweiten Alternative, dem »Verwalten« religions-
gemeinschaftlicher Angelegenheiten noch eine freiheitsrechtliche Komponente be-
stehen. Allerdings gibt die aktuelle Diskussion iiber die staatliche Gerichtsbarkeit in
Kirchensachen deutliche Hinweise darauf, dass auch die Entscheidung kirchlicher
Gerichte bzw. tiberhaupt religionsgemeinschaftlicher Entscheidungsinstanzen im
staatlichen Raum wirkt (»Tatbestandswirkung«).

Voraussetzung fiir die Anerkennung religionsgemeinschaftlichen Rechts ist, dass
dieses als »Recht« im Sinne des Grundgesetzes verstanden werden kann. Daraus
ergibt sich eine staatliche Wirkungsverantwortung (77aulsen) fiir die Rechtlichkeit
und Rechtsstaatlichkeit religionsgemeinschaftlichen Rechts; nicht jedoch fur die
Einhaltung weiterer Strukturprinzipien. Des Weiteren ist Voraussetzung fiir die An-
erkennung, dass es sich um religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung im Bereich der
(auch) eigenen Angelegenheiten handelt, wozu Rechtsverhiltnisse innerhalb der Re-
ligionsgemeinschaft, zu ihren Mitgliedern und zu Nicht-Mitgliedern zihlen, soweit
letztere durch einen Willensakt eine rechtliche Beziechung begriindet haben. Die
Anerkennung steht unter dem Vorbehalt des »fiir alle geltenden Gesetzes«. Dabei
lasst sich die Frage, welches Gesetz in diesem Sinn als Schranke in Betracht kommy,
nur im Rahmen einer strukturierten Abwigung und damit nur fir den Einzelfall
kliren. In dieser Abwigung konnen — bezogen auf die Dimension der Anerkennung
religionsgemeinschaftlicher Rechtsetzung — gesetzgeberische Ziele Beachtung fin-
den; relevant sind jedoch dem Stellenwert der Religionsfreiheit im System des
Grundgesetzes geschuldet vor allem Grundrechte Dritter und andere mit Verfas-
sungsrang ausgestattete Rechtswerte. Dabei gelten die Grundrechte fiir Religions-
gemeinschaften, auch solche mit éffentlich-rechtlichem Korperschaftsstatus, nicht
unmittelbar. Vielmehr kommt der Staat seiner Schutzpfliche fiir die betreffenden
Giiter durch den Erlass grundrechtschiitzender Gesetze nach, die im Rahmen des
fuir alle geltenden Gesetzes die Anerkennung religionsgemeinschaftlicher Rechtset-
zung beschrinken konnen. Unter Geltung des Grundgesetzes ist es zulissig, dass der
Staat mit Kirchen Vertrige schliefit, weshalb Einzelfragen der Rechtsanerkennung
(etwa die Bekanntgabe von Vertretungsregelungen und Genehmigungspflichten fiir
das Kirchensteuerrecht) vertraglich vereinbart werden konnen. Soweit Religionsge-
meinschaften als Belichene titig werden, ist auf die Grundsitze des allgemeinen
Verwaltungsrechts zuriickzugreifen; diesbeziigliche Anforderungen sind dann auch
fur die religionsgemeinschaftliche Rechtsetzung giiltig.

Aus kirchlicher Perspektive ist die Bindung kirchlichen Rechts (wie allen kirch-
lichen Handelns) an Schrift und Bekenntnis als wesentliche Anforderung zu begrei-
fen. Gleichzeitig sind in diesem Bereich die rechtlichen Grenzen nur unscharf kon-
turiert. Doch auch wenn sich in der Kirche die duflere Ordnung nicht vom
Bekenntnis scheiden lisst, wird das Kirchenrecht damit noch nicht selbst zum Be-
kenntnis. Die Bekenntnisgebundenheit der kirchlichen Ordnung kommt vor allem
dadurch zum Ausdruck, dass sie sich als Resultat der Verstindigung im Modus der
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Verheiflung (Germann) darstellt. Damit wird die Theologie in den Rechtsetzungs-
prozess verlagert. Die Bindung kirchlichen Handelns an Schrift und Bekenntnis ist
damit mediatisiert in einem Vorbehalt kirchengesetzlicher Regelung. Zweifel iiber
die Vereinbarkeit mit Schrift und Bekenntnis sind im Rechtsetzungsverfahren zu
bearbeiten, indem festzustellen ist, ob ein magnus consensus hinsichtlich einer Frage
besteht. Unter diesen Voraussetzungen besteht grofie Freiheit fiir die Gestaltung der
kirchlichen Ordnung. Insbesondere ist die Kirche nicht daran gehindert, bewihrte
Elemente der grundgesetzlichen Ordnung zu tibernehmen. Allerdings ist umgekehrt
allein die Tatsache, dass sich ein Verfassungselement im staatlichen Recht bewihrt
hat, noch nicht ausreichend, um die Ubertragbarkeit in die kirchliche Ordnung zu
begriinden. Es ist im Einzelfall zu priifen, ob der Zweck des Kirchenrechts erreicht
bzw. gefordert wird. Dieser besteht darin, die dauerhafte Wahrnehmung des Ver-
kiindigungsauftrages, wie er fiir die Kirche in ihrer geschichtlichen Realitit konsti-
tutiv ist, zu ermdglichen. Damit werden Voraussetzungen fiir diese Wahrnehmung
durch Recht — als dem angemessenen Mittel zur Regelung menschlichen Zusam-
menlebens — geschaffen. Gleichzeitig muss das Recht diese dauerhafte Wahrneh-
mung sichern — auch gegen das Handeln der und in der Kirche. Dies ergibt sich aus
der Situation der Kirche, die in der noch nicht erlosten Welt steht und — wie jeder
Christ auch — zugleich Stinderin und Gerechte ist.

Evangelische Landeskirchen besitzen kirchenrechtliche Vorschriften. Die Not-
wendigkeit daftir mag unbefriedigend sein. Unter den gegebenen Bedingungen er-
weist sich kirchliche Rechtsetzung jedoch als adiquates Mittel, um dem Auftrag der
Kirche gerecht zu werden und zur Verkiindigung des Evangeliums in der Welt bei-
zutragen.
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Indieser Arbeitgehtes um die Anforderungen an evangelisches Kirchenrecht, die aus staatlicher und
evangelischer Perspektive zu stellen sind. In religionsverfassungsrechtlicher Perspektive wird auf
den Rechtsanerkennungsbefehl eingegangen, der die birgerliche Wirksamkeit des Kirchenrechts
ermoglicht, sowie dessen Reichweite und Grenzen (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 lll WRV). Beziiglich
der kirchlichen Anforderungen wird die Bindung an Schrift und Bekenntnis untersucht, die vor

allem im Rechtsetzungsverfahren zum Tragen kommt. Fir den Fall einer Bekenntnisbindung ist
die Feststellung des magnus consensus Voraussetzung. Auerdem wird der Frage nachgegangen,
ob staatliche Verfassungselemente auch im evangelischen Kirchenrecht notwendigerweise zu
Ubernehmen sind (rechtsstaatliche Elemente, Demokratie, Grundrechte, Gewaltenteilung) und
welche Inhalte fur die Rechtsordnung einer Landeskirche wesentlich sind.
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