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Erstes Kapitel: Einfiihrung und Problemstellung

I. Religionsfreiheit und arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz im Hinblick
auf Religionsgemeinschaften

Das am 18. August 2006 in Kraft getretene Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz enthilt in seinem
neunten Paragraph Bestimmungen, die spezifisch den Rechtfertigungsgrund hinsichtlich der
Ungleichbehandlung durch Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber regeln. Dies erweist sich als
konsequente Folge der Beachtung von den Besonderheiten der Religionsgemeinschaften in der
weltlichen Rechtsordnung, die nach den Prinzipien des Grundgesetzes ausgestaltet werden muss.
Jedoch stellt sich dabei die Frage, welche und was fiir Besonderheiten den Religionsgemeinschaften
heutzutage, und zwar in einer immer multikulturelleren Gesellschaft und in einem sdkularisierten

Staat, noch zuzuordnen sind und inwieweit sie zu (arbeits-)rechtlicher Konsequenz fiihren sollen.

Die Tatsache, dass sich die Struktur der Bevolkerung in der Gesellschaft Deutschlands hinsichtlich
ithrer Religionsangehdrigkeit bzw. Religiositdt staindig wandelt, zieht verfassungsrechtlich die Frage
nach sich, wie alle religiés motivierte Betétigungen in den Schutzbereich der Religionsfreiheit
einzubeziehen sind. Die Ausgestaltung und sogar Legitimation geltender Vorschriften, die
sogenannte gemeinsame Angelegenheiten zwischen Staat und Kirche bzw. Religionsgemeinschaften
regeln, werden zusitzlich in Frage gestellt'.

Die Antwort auf diese Fragen ldsst sich nur durch die Untersuchung der
religionsverfassungsrechtlichen Normen herausfinden. Dazu gehdren vor allem die
Religionsfreiheit (Art. 4 GG), das Verbot der Staatskirche (Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs. 1) und
das Selbstbestimmungsrecht (Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs. 3), die als drei Sdulen der
religionsverfassungsrechtlichen Ordnung des Grundgesetzes bewertet werden®. Untersucht wird
auch die verfassungsrechtliche Gleichheitsgarantie (u.a. Art. 3 GG) und ihre Verhiltnis zur
Religionsfreiheit (Kapitel 2).

Auf Grundlage der daraus folgenden Erkenntnisse iiber die rechtliche Stellung der
Religionsgemeinschaften wird diese Arbeit sich ferner mit der Frage befassen, ob und inwieweit das
staatliche Arbeitsrecht einschlieBlich des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebots die
verfassungsrechtlich garantierten Rechte der Religionsgemeinschaften bei der Gestaltung des
Arbeitsverhéltnisses mit ihren Arbeitnehmern beeinflussen kann. Dabei ist zu kldren, auf welche
verfassungsrechtlichen Grundlage das staatliche Eingreifen sich stiitzen kann (Kapitel 4).

! Weber, Grundsatzfragen des Staatskirchenrechts, S. 484.
> Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 99.



I1. Religionsfreiheit und arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz unter einem
rechtsvergleichenden Aspekt

Diese Arbeit interessiert sich auch fiir die Frage, wie das taiwanesische Grundrecht der
Religionsfreiheit, dessen Entstehung und Weiterentwicklung durch die deutsche Lehre und Praxis
massiv beeinflusst worden sind und werden, dem deutschen Muster des Religionsverfassungsrechts
Beispiele entnimmt. Da die Grundrechtsbestimmungen weder auf Grund einer grundlegenden
Tradition noch auf eines allgemein anerkannten gesellschaftlichen Konsensus in die Verfassung
Taiwans einbezogen ist, kann die Erkldrung ihrer Inhalte auf keiner Entstehungsgeschichte dieser
Verfassungsnormen als nationales Recht berufen. Vielmehr spielen dabei die sich bereits in anderen
Lindern entwickelten Ansitze der Grundrechtslehre eine groBe Rolle’.

In Hinsicht der Tatsache, dass aus dem ersten Blick die religidsen Erscheinungen in Deutschland
einerseits und in Taiwan andererseits sehr unterschiedlich sind, stellt sich besonders die Frage, ob es
noch mdglich oder sinnvoll ist, dem deutschen Vorbild zum Thema Religionsrecht und
Religionsfreiheit zu folgen. Denn ausgerechnet das Religionsrecht, dessen wesentlichster
Bestandteil zwar fast in jedem Verfassungsstaat die Garantie der Religionsfreiheit darstellt, ist
jedoch von Staat zu Staat der (religiosen) Tradition entsprechend sehr unterschiedlich ausgepragt

worden.

Aullerdem mochte die Arbeit erkldren, ob die deutschen gerichtlichen und wissenschaftlichen
Auseinandersetzungen mit der Geltung u.a. des arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsrechts fiir
die Religionsgemeinschaften auch Auswirkungen auf die Untersuchung dieses Bereiches in Taiwan
haben, der jedoch dort bisher noch nicht thematisiert worden ist. Im Kapitel drei und fiinf werden
dementsprechend zunéchst die geschichtlichen sowie gesellschaftlichen Hintergriinde in Bezug auf
die beiden Rechtsbereiche in Taiwan skizziert. AnschlieBend werden die Ansichten in der
Rechtsprechung und Literatur dargelegt. Das Ziel der rechtsvergleichenden Untersuchung besteht
darin, dass die dadurch gewonnenen Erkenntnisse des deutschen Rechts zur inlédndischen
Erforschung und Gesetzgebung beitragen kann.

* Y.-C. Huang, Recht auf Arbeit, S. 40 f.



Zweites Kapitel: Ubersicht iiber das korporative Religionsverfassungsrecht in
Deutschland

Art. 4 GG, der u.a. das Grundrecht der Religionsfreiheit garantiert, und Art. 140 GG, der Art. 136-
139 und 141 WRV ins GG aufnimmt, sind die fundamentalen staatlichen Vorschriften zur
Ausgestaltung der Religionslandschaft in der Bundesrepublik Deutschland®. In den kommenden
Abschnitten wird ein kurzer Blick zuerst auf die Bestimmungen des Art. 140 GG und anschlieend
auf die des Art. 4 GG bzgl. Religionsgemeinschaften geworfen. Da die Bestimmungen des Art. 7
Abs. 3 GG, die den Religionsunterricht an der 6ffentlichen Schule regeln, zur Festlegung der
Stellung der Religionsgemeinschaften in GG von besonderer Bedeutung sind, werden sie auch
dabei beachtet.

I. Die durch Art. 140 GG inkorporierten Weimarer kirchenpolitischen Artikel’

Wihrend Art. 4 GG u.a. die Religionsfreiheit generell gewéhrleistet, ohne die Begriffe Kirche bzw.
Religionsgemeinschaften im Text zu erwéhnen, enthalten die durch Art. 140 GG aufgenommen
Weimarer Artikel Regelungen, die ausdriicklich auf Religionsgemeinschaften ausgerichtet sind.

1. Uberblick iiber die religionsbezogenen Bestimmungen in der Weimarer Reichsverfassung

In der Weimarer Verfassung haben sich zwei von drei Entwicklungslinien des Staatskirchenrechts
im 19. Jahrhundert, ndmlich Durchsetzung uneingeschriankter Religionsfreiheit und
Verselbststindigung der Kirche sowie Verwirklichung der kirchlichen Autonomie,
niedergeschlagen®. Sie wurden zusammen mit anderen religionsbezogenen Bestimmungen als
Gegenstand des dritten Abschnittes ,,Religion und Religionsgesellschaften im zweiten Hauptteil
,Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen der WRV vorgesehen. Hierbei wurden einerseits
die Religionsfreiheit (Art. 135 und 136 WRYV im Allgemeinen und Art. 140 WRV spezifisch fiir die
Angehorigen der Wehrmacht) und die religidse Vereinigungsfreiheit (Art. 137 Abs. 2 WRV)
gewihrleistet; andererseits wurden der Schutz der Autonomie und des Vermdgens der Kirchen bzw.
Religionsgemeinschaften (Art. 137 Abs. 3 und Art. 138 Abs. 2 WRYV), die Gleichstellung anderer
Religionsgemeinschaften mit den grolen Kirchen (Art. 137 Abs. 5) und die der Vereinigungen,
deren  Aufgabe gemeinschaftliche Pflege einer Weltanschauung war, mit den
Religionsgemeinschaften (Art. 137 Abs. 7 WRV) sowie das Verbot einer Staatskirche (Art. 137 Abs.
1 WRV) vorgesehen .

* Von dem ,,Stiitzpfeiler der staatskirchenrechtlichen Ordnung® ist beim Art. 4 und 140 GG die Rede. Hollerbach,
Entstehungsgeschichte der staatskirchenrechtlichen Artikel, S. 367.

> Diese Artikel heiBen iiblich auch ,,Kirchenartikel“- Wenn man aber der Meinung von Obermayer folgt, wird diese
Bezeichnung heutzutage immer unexakter. Vgl. ders., Art. 140, in: Bonner Kommentar-GG , Rn. 68.

¢ Die dritte Linie war die Beseitigung der kirchlichen Jurisdiktion der weltlichen Angelegenheiten (in temporalibus). v.
v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 26. Weitere Beispiele fiir die Rechtsetzung im 19. Jhd. vgl.
Obermayer, Art. 140, in: Bonner Kommentar-GG, Rn. 16 ff.
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AuBlerdem erfasste die Weimarer Verfassung umfangreiche Bestimmungen, durch die die
traditionellen Verhéltnisse zwischen Staat und Kirche erhalten blieben. Dazu gehorten die
Gewihrleistungen des Korperschaftsstatus und Besteuerungsrechts der Religionsgesellschaften
(Art. 137 Abs. 5 und 6 WRV), der Staatsleistungen’ (Art. 138 Abs. 1 WRV), sowie der
Moglichkeiten zu ihrer Mitwirkung wegen des Bediirfnisses nach Gottesdienst und Seelsorge in
Offentlichen Anstalten (Art. 141 WRYV). Dariiber hinaus wurde die Mitwirkung der Kirche an der
(Aus-)Bildung, namlich im Bereich des Religionsunterrichts an der Schule (Art. 149 Abs. 1 und 2
WRYV) sowie der theologischen Fakultiten an den Hochschulen® (Art. 149 Abs. 3 WRV) auch im
anschliefenden Abschnitt ,,Bildung und Schule*® festgeschrieben. Zudem schiitzte die Verfassung
den Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage, die aus der christlichen Tradition entsprungen
waren'’, als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen Erhebung'' (Art. 139 WRV)',

Die Zusammensetzung dieser Vorschriften in der Weimarer Verfassung war ein Kompromiss" des
Konflikts zwischen den an der Nationalversammlung teilnehmenden Parteien: wihrend einige
Parteien es bestrebten, den Kirchen sowohl die iiberkommenen Rechte als auch Gewicht in der
Gesellschaft zu sichern, wollten die anderen die in Art. 137 Abs. 1 festgelegte Trennung zwischen
dem Staat und den Religionsgemeinschaften durchsetzen'. Die Weimarer Artikel stellten daher
nicht das Ergebnis eines folgerichtig durchdachten Standpunkts dar'’. Aus der Verfassung konnte
daher keineswegs eine radikale Trennung oder die Privatisierung der Religion im Sinne des

7 Vgl. auch Art. 173 WRV: , Bis zum Erla} eines Reichsgesetzes gemil Artikel 138 bleiben die bisherigen auf Gesetz,
Vertrag oder besonderen Rechtstiteln beruhenden Staatsleistungen an die Religionsgesellschaften bestehen.*

¥ Traditionell wurden die Geistlichen iiberwiegend in den universitiren theologischen Fakultiten wissenschaftlich
ausgebildet. Vgl. Kriewitz, Die Errichtung theologischer Hochschuleinrichtungen, S. 2 ff.

? Geregelt wurden dabei auch die Unabhingigkeit der Aufnahme eines Kindes in eine Schule u.a. von dem elterlichen
Religionsbekenntnis (Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV) und die Zulassung zur Einrichtung einer Volksschule als
Bekenntnisschule (Art. 146 Abs. 2 und Art. 147 Abs. 2).

%y, Campenhausen, Art. 139 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 11, hilt den Rhythmus der Woche fiir
das Schutzgut des Sonntagsschutzes, der als Institutsgarantie durch Art. 139 WRYV gewihrleistet sei; er sieht auch darin
keine Verletzung der den Staat verpflichtenden religiosen Neutralitét, dass die staatliche Feiertagsgesetzgebung an der
christlichen Tradition orientiert ist, vgl. Rn 14. Ferner zum Schutz des Sonntags und Feiertage s. unten 11.2.3.1.3.

" Diese Gewihrleistung beruhte zwar auf den weltlichen, genauer gesagt: sozialpolitischen und ethischen,
Anforderungen, hatte aber auch kirchenpolitische Erwdgungen. v. Campenhausen, Art. 139 WRYV, in:
Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 7.

2 In Art. 10 Nr. 1 (Gesetzgebungskompetenz des Reiches), Art. 42 Abs. 2 (religidse Beteuerung), Art. 124
(Vereinigungsfreiheit und Rechtsféhigkeit eines Vereins) sowie Art. 177 (Eidesform) der WRV wurden auch religiose
Elemente erfasst.

" Dagegen sieht Pirson die Bestimmungen der Weimarer Kirchenartikel nicht als Ergebnis eines Kompromisses an,
sondern als eine bewusst entschlossene Entscheidung, die durch die spezifische historische Situation zu jener Zeit
bedingt sei. Seine Angabe z.B beziiglich des Korperschaftsstatus des 6ffentlichen Rechts aus Art. 137 Abs. 5 WRYV, dass
bei der Verfassungsgebung von 1919 die moglichen Rechtsfolgen dieser Bestimmung nicht im Blickpunkt stiinden,
konnte jedoch ein Indiz dafiir sein, dass eine Entscheidung als solche, auch wenn sie abgezielt worden ist, Ausdruck
eines Kompromisses ist. Vgl. ders, Weimarer Kirchenartikel, S. 413 ff.

4" Korioth, Staatskirchenrecht, S. 736; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 31. Ferner zur
Entstehungsgeschichte der Weimarer Kirchenartikel und ihres Kompromisses siehe Badura § 6, in: HStKR 1, S. 229 ff.
' Schlief, Entwicklung, S. 39.



Laizismus abgeleitet werden'®.

2. Die Inkorporation durch Art. 140 GG

Wiederum fand im Parlamentarischen Rat ein Zusammensto3 verschiedener Grundvorstellungen
zur Religion und Religionsgemeinschaften bzw. ihrer Stellung in der zu verabschiedenden
Verfassung statt. Der Grundgesetzgeber konnte sich wegen der radikalen Meinungsverschiedenheit
nicht einig sein, ob im Grundrechtskatalog lediglich das Recht auf Religionsausiibung und die
religiose Koalitionsfreiheit gewdhrleistet oder dariiber hinausgehende Bestimmungen iiber die
Selbstverwaltung der Religionsgemeinschaften sowie das Verhiltnis des Staates zu Religion
systematisch geregelt werden sollten. Dies fiihrte erneut zu einem Kompromiss'’, wobei — mit nur
geringfligigen Modifikationen' — die ausgewihlten Weimarer Kirchenartikel, statt mit Wiedergabe
der Texte dieser Artikel, im Wege einer Verweisung auf die Artikelnummer in das Grundgesetz, und

“19 " eingearbeitet

zwar in Art. 140 GG vom Kapitel ,,Ubergangs- und Schlussbestimmungen
wurden®. AuBerdem war der Parlamentarische Rat in der Absicht, durch diese Ubernahme den vom
nationalsozialistischen Regime zerstorten religiosen Frieden in den Staat-Kirche-Beziehungen

wiederherzustellen®'.> Die Weimarer Kirchenartikel haben mit nur geringfiigigen Modifikationen

' In der Literatur wird iiberwiegend von einem aus u.a. Art. 137 Abs. 1 WRV abgeleiteten Trennungsprinzip in einer
modifizierten Form gesprochen. Vgl. v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 32; Korioth, Staatskirchenrecht,
S. 736. Hinsichtlich der Beibehaltung von Elementen der Verbindung von Staat und Kirche, vor allem des kirchlichen
offentlich-rechtlichen Status und der damit verbunden Rechte, wurde die Trennung von Staat und Kirche in der
Weimarer Zeit als eine ,hinkende Trennung® bezeichnet. Aufgrund der Fortsetzung dieser offentlich-rechtlichen
Stellung hat die damals herrschende Meinung sogar ein staatliches Aufsichtsrecht iSd staatlichen Kirchenhoheit
unterstlitzt. Dazu v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 32 f.; Winter, Staatskirchenrecht, S. 40;
Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 32.

' Laut Rudolf Smend sei Art. 140 nicht das Ergebnis einer klar bewussten grundsitzlichen staatskirchenpolitischen
Entscheidung des Parlamentarischen Rates, das ,,nicht weit entfernt vom Typus der sogenannten Formelkompromisse®
sei. Vgl. ders., ZevKR 1951, S. 11. S. auch BVerfGE 19, 206 (218). Insofern ist beim Art. 140 GG von einer Folge
eines ,,doppelten Kompromisses* die Rede. S. auch Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 61; Morlok, Art. 140 GG, in:
Dreier-GG, Rn. 11; Classen, Religionsrecht, Rn. 35.

18 Zwei von den Weimarer Kirchenartikeln wurden aus dieser Ubernahme ausgeklammert: Art. 135 WRYV, der die
individuelle Religionsfreiheit schiitzte, wurde durch die Neubestimmungen in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ersetzt. Beiseite
gelassen wurde Art. 140 WRV, weil es 1948/49 keine deutschen Streitkriafte gab. Dariiber hinaus fand die
Gewihrleistung der theologischen Fakultiten (Art. 149 Abs. 3) auch in der neuen Verfassung keine Fortgeltung,
sondern sie wurde durch die meisten Landesverfassungen abgesichert. Dazu Huber, Staatskirchenrecht, S. 118. Im
Gegensatz zum GG erstreckte sich die allgemeine Vereinigungsfreiheit der WRV mit klaren Worten auf das Recht, einen
religidsen Verein oder eine religidse Gesellschaft zu bilden (Art. 124 Abs. 2 WRV).

' Vgl. Schlief, Entwicklung, S. 88.

2 Badura, § 6, in: HStKR 1, S. 238.

2t y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 41; auch Smend, ZevKR 1951, S. 9 f. Die Mingel sowohl an
Aufbereitung fiir die komplizierten Sachprobleme als auch an Zeit und Kraft wegen anderer dringenderen Problemen
fithrten auch zu einer raschen Kompromisslosung, s. Hollerbach, Entstehungsgeschichte der staatskirchenrechtlichen
Artikel, S. 373. Vgl. auch BVerfGE 102, 370 (389): Der Parlamentarische Rat habe bei der Ubernahme der Weimarer
Kirchenartikel keine Riicksicht darauf genommen, Art. 137 WRV materiell in die Ordnung des Grundgesetzes
einzupassen, und sich damit begniigt, durch redaktionelle Anderungen des spiteren Art. 4 GG doppelte
Gewihrleistungen zu vermeiden

2 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 140 GG s. Schlief, Entwicklung, S. 65 ff.; v. Campenhausen, Art. 140, in:
Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 2 ff.; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 40 ff.; Mauer, ZevkKR 2004, S. 319
ff.; Hollerbach, Entstehungsgeschichte der staatskirchenrechtlichen Artikel, S. 369 ff.; Badura, § 6, in: HStKR 1, S. 236
ff. Jeweils m.w.N.
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Eingang ins GG gefunden®.

I1. Das Verhiltnis des Art. 140 GG zu Art. 4 GG

1. Kontroverse bei der Interpretation
1.1 Einstimmigkeit: Ubernommene Bestimmungen als Bestandteil des GG

Art. 136 bis 139 und 141 WRV werden durch Art. 140 GG ohne Einschriankung und Vorbehalt ins

Bonner Grundgesetz als dessen Bestandteil rezipiert™

t25

und sind zu den tibrigen Normen des GG
gleichgestelltes Verfassungsrecht™. Als vollgiiltiges Verfassungsrecht bilden alle zusammen ein
,organisches Ganzes“*. Wie jede einzelne Bestimmung in GG sind die {ibernommenen Weimarer
Artikel in Ubereinstimmung mit den elementaren Grundsitzen, insbesondere den Grundrechten,
und der Werteordnung des GG, statt der der Weimarer Reichsverfassung”, auszulegen®;
Widerspriiche zwischen den verfassungsrechtlichen Regelungen miissen daher dabei vermieden

werden®.

Demzufolge sind Art. 4 und Art. 140 GG aufeinander abgestimmt zu interpretieren®’, vor allem
wenn man es in Betracht zieht, dass Art. 140 GG redaktionell zwar weder in Art. 4 GG noch als
nachfolgender Artikel verankert wird, gehort er jedoch der Sache nach in die Nihe dieses
Grundrechts®'.

1.2 Zwei unterschiedliche Meinungsrichtungen

Eine dariiber hinausgehende Beziehung zwischen Art. 4 und Art. 140 GG lésst sich dennoch nicht

» Ferner zum inhaltlichen Vergleich der Artikel des GG mit denen der WRV s. Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 19
ff.

** Die gesetzestechnische Merkwiirdigkeit, dass Normen einer nicht mehr in Kraft seienden Verfassung iibernommen
werden, ist durch die Platzierung des Art. 140 GG im Abschnitt der Ubergangs- und Schlussbestimmungen allenfalls
scheinbar gemildert, da Art. 140 GG seinem Charakter nach weder eine Ubergangsvorschrift noch eine
Schlussbestimmung zur Inkraftretung sowie Verkiindung usw. ist. Vgl. Schlief, Entwicklung, S. 124 ff. Zu den
Bestimmungen, die in demselben Abschnitt verankert und als endgiiltig gedacht sind, gehdren z.B Art. 120 Abs. 1 Satz
4 und Abs. 121 GG.

%y, Campenhausen, Art. 140 GG, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 8; Preuf3, Art. 140 GG, in: AK-GG, Rn.
15, Bezug nehmend auf der BVerfGE 19, 206 (219); Renck, BayVBL. 1999, S. 71.

2 BVerfGE 19, 226 (236); 53, 366 (400); 102, 370 (387).

2 (Aber) wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen, so ist es nicht dasselbe.*, s. Smend, ZevKR 1951, S. 4.

# BVerfGE 19, 206 (220); 19, 226 (236); 53, 366 (400). Vgl. auch v. Campenhausen, Art. 140 GG, in:
Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 10; Morlok, Art. 140 GG, in: Dreier-GG, Rn. 30; Preuf3, Art. 140 GG, in: AK-
GG, Rn. 15; S. auch Renck, BayVBI. 1999, S. 71, 73.

¥ BVerfGE 33, 23 (27).

30 BVerfGE 99, 100 (119). Vgl. auch Badura, § 6, in: HStKR 1, S. 241; Starck, Art. 4, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG,
Band 1, Rn. 144 m.w.N.

'y, Campenhausen, Art. 140 GG, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 8; Morlok, Art. 140 GG, in: Dreier-GG,
Rn. 29; Kirchhof, § 22, in: HStKR I, S. 664. Laut Hollerbach sind die beiden Regelungen von vornherein immer
zusammen zu schen, s. ders., Entstehungsgeschichte der staatskirchenrechtlichen Artikel, S. 367, 377 f. Vgl. auch
BVerfGE 99, 100 (119), danach sind die durch Art. 140 GG eingefiigten Kirchenartikel im Zusammenhang mit der
Gewihrleistung der kollektiven Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu lesen. Vgl. auch Renck, BayVBI. 1999,
S. 71, wonach die Stellung der iibernommenen Artikel am Ende des GG bloB eine ,,redaktionelle Schwiche* sei.

11



unbestritten aus dem Verfassungstext ableiten’’. Dies fiihrt notwendigerweise zu vielfachen

13. Im

Unstimmigkeiten bei der Auslegung der einzelnen Vorschriften der inkorporierten Artike
Wesentlichen haben sich zwei Meinungsgruppen herausgebildet, die von verschiedenen
Konzeptionen der Stellung der Kirche bzw. Religionsgemeinschaften im Staat ausgehen. Die Lesart,
die den (GroB)Kirchen auf Grund ihrer spezifischen Zielsetzung einen besonderen Status gegeniiber

t**, sieht in den u.a. durch Art. 140 GG iibernommenen Vorschriften ein

anderen Verbdnden beimiss
Modell der verfassungsrechtlich anerkannten Kooperation von Staat und Kirche und hebt eine
systematische Verschiedenheit beider Vorschriften hervor®. Sie unterscheidet Art. 140 GG als
eigenstindige Norm von Art. 4 GG und betont duBerst, Art. 140 GG habe spezifische
Regelungsgegenstinde, die nicht zum Komplex der Freiheitsrechte gehorten und deshalb nicht
durch Art. 4 GG erfasst werden konnten’’. Wihrend Art. 4 GG die subjektiv-rechtlichen
individuellen Rechte garantiere, werde das institutionelle Grundverhéltnis zwischen Staat und
Kirche bzw. Religionsgemeinschaften durch Art. 140 GG iVm Art. 136 ff. WRV geregelt®. Die
Religionsfreiheit des Art. 4 GG sei weder Grundlage des kirchenpolitischen Systems des GG, noch
konnten von ihr die in den Weimarer Artikeln gewéhrleisteten Rechte, z.B das
Selbstbestimmungsrecht des Art. 137 Abs. 3 WRYV, unmittelbar abgeleitet werden®’. AuBerdem, da
Art. 140 GG iVm Art. 136 ff. WRV keine Grundrechte iSv Art. 93 I Nr. 4a GG gewiéhre, lasse sich
keine Verfassungsbeschwerde wegen Grundrechtsverletzung allein in Bezug auf Art. 140 GG

erhoben werden®.

Auf die Frage nach dem allgemeinen Verhéltnis zwischen Art. 140 GG und Art. 4 GG wolle das
BVerfG nach eigenen Angaben nicht néher eingehen, sondern dieses erst bei Priifung der einzelnen
Weimarer Bestimmungen erortern*’. Das Gericht sprach zwar auch fiir eine Abgrenzung der

32 Renck, BayVBI. 1999, S. 71: die Beziehung des Grundrechts nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu den durch Art. 140 GG
ibernommenen Bestimmungen gehdre zu ,,den grundlegenden Mehrdeutigkeiten des Bekenntnisverfassungsrechts®.
 So auch Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, S. 295 f.

3 Dieser Gesichtspunkt gipfelte dogmatisch in der bis zur Mitte der 60er Jahre vorherrschenden ,,Koordinationslehre,
die aber spiter an Zustimmung verloren hat, weil sie gegen das Selbstverstindnis moderner, souverdner Staatlichkeit
verstofit. Der Staat und die Kirche seien danach zwei voneinander unabhingige, selbststindige Gemeinschaften auf
gleichem Rang. Die Kirche iibe eigenstindige Gewalt, ohne dabei staatlicher Hoheitsgewalt unterworfen sein zu
miissen. Dazu vgl. Preufs, Art. 140 GG, in: AK-GG, Rn. 11; Korioth, Art. 140, in: Maunz-Diirig, Rn. 10; v
Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 369; Classen, Religionsrecht, Rn. 107 f.; Jeand'Heur/Korioth,
Grundziige, Rn. 44 f.; Czermak, Religionsrecht, Rn. 93 f.; ndher vgl. Kleine, Verfassungswidrigkeiten, S. 68 ff. Den
Begriff ,,Koordination* verwendet Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 60 ff., weiter iSd verfassungsmiBig
vertraglichen Rechtsbeziehungen zwischen dem Staat und den Religionsgemeinschaften.

3 Preuf, Art. 140 GG, in: AK-GG, Rn. 16 ff.; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 131, 371 ff., wonach
aber das Verstindnis der Kirchen als Verband unter Verbanden nicht ausgeschlossen sei, soweit die Besonderheiten der
kirchlichen Rechtsstellung nicht dadurch eingeebnet wiirden.

3¢ Ebenso wenig seien Art. 137 Abs. 3-6 WVR leges speciales des Art. 9 Abs. 1 GG. Preuf, Art. 140 GG, in: AK-GG,
Rn. 17.

7 Pirson, Weimarer Kirchenartikel, S. 411, wonach die Kirchenartikel ,nicht in vollem Umfang von den
Wertentscheidungen des Grundrechtsteils absorbiert™ seien.

38 Isensee, Selbstverstindnis, S. 63, Fn. 83.

3 Preuf3, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 16 1.

“ Preuf3, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 16. Dazu vgl. auch Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des
Grundgesetzes, S. 323, in Fn. 116 m.w.N.

1 BVerfGE 42, 312 (322); 46, 73 (85).
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kirchenbezogenen Regelungen des objektiven Grundverhiltnisses zwischen Staat und Kirche
gegeniiber den der subjektiven Grundrechte*’. In seiner vielfacher Rechtsprechung dazu lisst sich
jedoch eine davon abweichende Betrachtungsweise erblicken, der zufolge die Eigenstindigkeit und
Eigenheit jeweiliger Weimarer Regelungen gegeniiber denen des Art. 4 GG relativiert werden. Zum
Ersten sind einige Bestimmungen der {ibernommenen Artikel bereits dadurch tiberfliissig geworden,
dass diese Grundrechte als individuelle und korporative Religionsfreiheit anerkannt und der Begriff
der Religionsausiibung in Art. 4 Abs. 2 extensiv ausgelegt® wird. Ein Teilaspekt aus den Weimarer
Artikeln sei von Art. 4 GG Abs. 2 GG erfasst, soweit es um die als Grundrecht garantierte
»gemeinsame Bekenntnis- und Kultfreiheit, einschlieBlich ihrer Ausiibung im Bekenntnis und im
Kult innerhalb der organisierten Kirche*, gehe*. Ebenso werde die religiose Vereinigungsfreiheit,
die zwar nicht ausdriicklich in Art. 4 GG benannt sei, sondern durch Art. 140 GG unter
Bezugnahme auf einschlidgige Weimarer Artikel ins GG einbeziehe, dennoch als Teil der
t*.

Religionsfreiheit verbiirgt®. Insofern haben diese von Art. 4 GG iiberlagerten Bestimmungen

allenfalls eine deklamatorische bzw. bestitigende Funktion.

In einer Reihe der Entscheidungen des BVerfG - vor allem wenn es um das
Selbstbestimmungsrecht aus Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV geht — werden den Weimarer
Bestimmungen als Priifungsmalstab fiir die verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit Rechnung
getragen, dadurch die aufgrund einer moglichen Grundrechtsverletzung geméaf3 Art. 4 Abs. 1 und 2
GG zugelassenen Beschwerden damit begriindet werden konnten, dass eine Verletzung gegen Art.
140 GG als PriifungsmaBstab vorhanden sei*. Dementsprechend ist die friilhere Annahme des
Gerichts, dass Art. 140 GG keine mit der Verfassungsbeschwerde verfolgbaren Grundrechte
gewidhre und eine Verfassungsbeschwerde deshalb nicht unmittelbar auf die Verletzung dieser
Vorschrift gestiitzt werden konne*’, vom BVerfG selbst — obgleich nicht verbal — von der Hand
gewiesen worden. Die in Art. 140 GG erhaltenen Rechte konnen damit ebenfalls durch den

“2 BVerfGE 42, 312 (322): das (objektive) Grundverhiltnis zwischen Staat und Kirche - das ,,Status-Verhiltnis* - sei in
Art. 136, 137, 138, 139 und 141 der Weimarer Reichsverfassung iVm Art. 140 GG geregelt. - Hervorhebung im
Original. Vgl. auch BVerfGE 24, 236 (246), der sagt, ,,dass die Religionsfreiheit ... nicht mehr in Zusammenhang mit
den anderen Bestimmungen iiber das Verhiltnis von Staat und Kirche steht”, was aber in jenem Kontext kaum zu
verstehen ist.

# Zur extensiven Auslegung vgl. die richtungweisende Entscheidung des héchsten Gerichts, BVerfGE 24, 236 ff., zur
Aktion Rumpelkammer, dem sog. ,,Lumpensammlerfall®.

“ BVerfGE 42, 312 (322). Hierzu eine nihere Aufzihlung s. BVerfGE 24, 236 (246).

* BVerfGE 83, 341 (354 ff.), wonach habe die Gewihrleistung der religidsen Vereinigungsfreiheit zur Folge, dass allen
Religionsgemeinschaften auch die Moglichkeit zukomme, die Rechtsfédhigkeit nach den allgemeinen Vorschriften des
biirgerlichen Rechts zu erwerben (Art. 137 Abs. 4 WRV). So auch Bdckenforde, Religion im sékularen Staat, S. 45.

* Etwa: BVerfGE 42, 312 (325 f.); 46, 73 (85); 53, 366 (390); 57, 220 (240 f.); 70, 138 (162). Das Eigenverstindnis der
Kirchen, dem bei Priifung staatlicher Verletzung gegen das Selbstbestimmungsrecht des Art. 137 Abs. 3 WRV ein
besonderes Gewicht zuzumessen sei, wurzele aus dem Bereich der Glaubensfreiheit und Bekenntnisfreiheit und
verwirkliche sich in der Religionsausiibung, BVerfGE 53, 366 (400 f.). Der Auffassung folgend s. v. Campenhausen,
Art. 137, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 28 f. Kritisierend vgl. Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 145 f.
Vgl. auch BVerfGE 102, 370 (384), wobei das Gericht eine Verletzung des verfassungsméBigen Rechts aus Art. 137
Abs. 5 Satz 2 WRV sieht.

7 BVerfGE 19, 129 (135); s. auch BVerfGE 19, 206 (218) - Art. 137 Abs. 6 WRV.
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Rechtsweg der Verfassungsbeschwerde durchgesetzt werden®.

#%¢ verdichtet sich besonders in der Entscheidung

Eine solche ,,grundrechtsorientierte Auslegung
zum Korperschaftsstatus fiir Zeugen Jehovas, wobei das BVerfG den Anspruch auf Statusverleihung
gemdf Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs. 5 Satz 2 WRV als verfassungsmiBiges Recht™ eingestuft’'

t32. Einerseits stelle die

und die Legitimation des Rechts auf die Religionsfreiheit zuriickfiihr
Religionsfreiheit sich als leitender Bezugspunkt im grundgesetzlichen Staatskirchenrecht dar®. Die
institutionellen Gewéhrleistungen des Art. 140 GG seien andererseits ,funktional auf die
Verwirklichung der Religionsfreiheit angelegt“**. Als ,,Mittel zur Entfaltung der Religionsfreiheit*
unterstiitze der  Offentliche-rechtliche = Korperschaftsstatus ,,die  Eigenstdndigkeit und

“3_ Anderes als in den bisher erwihnten Urteilen hat

Unabhéngigkeit der Religionsgemeinschaften
das BVerfG in einer jiingeren Kammerentscheidung® die Bestimmungen des Art. 140 GG gar nicht
zum Ausdruck gebracht, obwohl das Selbstbestimmungsrecht des Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV in
dem zu entscheidenden Fall in der Regel als ,néchstliegender Mafstab® zur Priifung einer
Verletzung der Religionsfreiheit zum Vorschein kommen konnte®. Es geht dabei u.a. um die
Beziehung einer religiosen Vereinigung zum ausldndischen Griinder der weltweit vertretenen
Vereinigungskirche, deren sich in der Bundesrepublik befindenden Anhinger in dem

beschwerdefithrenden Verein organisiert sind™.

In der Literatur wird zunehmend fiir die sich am Grundrecht orientierende Sichtweise eingetreten.
Die in Art. 140 GG enthaltenen Rechte sind im Wege der Verfassungsbeschwerde durchsetzbar
entweder dadurch, dass man sich an die ,,nichstliegender-MaBstab-These* des BVerfG anschlief3t™
oder dadurch, dass ihnen zum guten Teil der subjektiv-rechtliche Charakter als Grundrecht oder

grundrechtsdhnliches Recht unmittelbar eingerdumt wird®. Ferner wird die Religionsfreiheit als

* Vgl. auch Classen, Religionsrecht, Rn. 37. Wenn der Staat in das kirchliche Selbstbestimmungsrecht eingreife, sieht
Listl darin im Hinblick auf den in den Entscheidungen angedeuteten engen Zusammenhang zwischen dem beiden
Rechten auch eine Verletzung des Grundrechts der Religionsfreiheit, ders., § 14, S. 440.

¥ Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 6.

% Eine solche Einordnung ist bereits in der Entscheidungsformel der BVerfGE 57, 220 zu sehen. Um andere Fille der
(Verletzung der) verfassungsmafigen Rechten handelt es sich z.B in BVerfGE 84, 304 (Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG), E 10,
4 (Art. 43 Abs. 2 Satz2 GG ) und E 105, 185 (Art. 106 GG).

' BVerfGE 102, 370 (384).

2 BVerfGE 102, 370 (390).

3 BVerfGE 102, 370 (393).

> BVerfGE 102, 370 (387 und passim).

> BVerfGE 102, 370 (387 f. und passim). Der gleicher Auffassung ist das hochste Gericht im Hinblick auf die
Kirchengutsgarantie des Art. 138 Abs. 2 WRV: sie konkretisiere den Schutz der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 1
und diene zu dieser grundrechtlichen Freiheit. BVerfGE 99, 100 (119 und passim).

> BVerfG, 2 BvR 1908/03 vom 24.10.2006. Diese Entscheidung ist auf der Webseite des Bundesverfassungsgerichts zu
finden: http:/www.bverfg.de/entscheidungen/rk20061024 2bvr190803.html .

°7 Bemerkenswert ist auch die Aussage der Kammer, dass der grundrechtliche Schutz der Religionsgemeinschaften nicht
dazu fiihre, dass diese von den Regelungen des fiir alle geltenden Rechts von vornherein ausgenommen sind. A.a.O.,
Absatz-Nr. 26.

% A.a.0., Absatz-Nr. 3, 21.

* 7.B. Link, Abhandlungen, S. 169, Fn. 66; v. Campenhausen, Art. 137 WRY, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3,
Rn. 29. Vgl. auch Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 26 ff.

% Morlok, Art. 4 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 97 und ders., Art. 140 GG, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 31; Korioth,
Art. 140 GG, in: Maunz/Diirig-GG, Band VII, Rn. 14; Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 143 ff.; Ehlers, Art. 140
GG, in: Sachs-GG, Rn. 3; Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 8; Heckel, Gleichheit, S. 11; Muckel,
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grundrechtliches Fundament des religiosen Neutralititsgebots und der korporativ-institutionellen
Bestimmungen im GG betrachtet®. Als verfassungsrechtliche Grundlage bestimme sie die Stellung
der Religion im sékularen Staat und die konkrete Zuordnung der Religionsgemeinschaften zu den
Bereichen vom Staat®. Der Schutz der Religionsgemeinschaften sei auf die individuelle
Religionsfreiheit ihrer Mitglieder zuriickzufiihren; da sie den Einzelnen einen staatsfreien Raum fiir
religidose Betdtigungen verschafft und die Religionsgemeinschaften Zusammenschliisse von
Individuen mit gemeinsamen Uberzeugungen darstelle, miisse sie ebenso ihnen diese Méoglichkeit

gewihren. Dadurch ist die organisierte Betétigung ihrer Mitglieder mit abgesichert®.

Aus diesem Blickwinkel ldsst sich bei machen Autoren noch folgern, dass die Vorgaben der
iibernommenen Artikel, soweit sie mit den von Art. 4 GG abgeleiteten Grundsitzen, ndmlich dem
Gebot der staatlichen Neutralitit und dem Prinzip der grundsétzlichen Trennung von Staat und
Kirche, nicht iibereinstimmten, verfassungsrechtlich systemwidrig und als Ausnahmeregelung eng

auszulegen seien®,

2. Stellungnahme
2.1 Das Ethos der Verfassung

Um die Auseinandersetzung zur Stellung der Kirche sowie dem Verhéltnis zwischen Art. 140 und
Art. 4 GG kldren zu konnen, ist der Riickgriff auf die grundlegende Vorstellung iiber die Verfassung
geeignet. Die Verfassung eines modernen demokratischen Staats gilt als rechtlicher Konsens seines

€65

Volks und enthilt in sich ein ,;rein innerweltliches Ethos“®. Es stellt einerseits die geistliche

Grundlage fiir die (Fort-)Existenz des Staates dar, andererseits muss der Staat sich selbst fiir es

Letztentscheidung, S. 164 f., 182 f.

' Badura, Jugendreligionen, S. 15, wonach der personal geprigten Religionsfreiheit des Art. 4 GG eine zentrale und
maBgeblich orientierende Stellung gegentiber allen religionsrechtlichen Regelungen sowie Beziehungen zukomme. Vgl.
Fischer, Volkskirche, S. 109 — in Zusammenhang mit dem Selbstbestimmungsrecht des Art. 137 Abs. 3 WRV; Morlok,
Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 21; Korioth, Art. 140 GG, in: Maunz/Diirig-GG, Band VII, Rn. 12;
Czermak, Religionsrecht, Rn. 55. So auch Wick, Trennung, S. 8, der die Gewdhrleistung der religidsen
Selbstbestimmung als Ausgangspunkt allen staatskirchenrechtlichen Denkens erachtet. Dagegen v. Campenhausen,
BayVBI. 1999, S. 66.

% Béckenforde, Religion im sdkularen Staat, S. 46 ff; ders., Kirche und christlicher Glaube, S. 425; Fischer,
Volkskirche, S. 111.

8 Fischer, Volkskirche, S. 111 f.; Classen, Religionsrecht, Rn. 236, zur Bedeutung der Gemeinschaftsbildung fiir die
Religion bzw. das menschliche religiose Verhalten, s. Rn. 90 ff.

 Diese als systemwidrig bezeichnen Fischer, Volkskirche, S. 24 ff.; Renck, BayVbl. 1999, 73 f., wobei von ,,legalen
Verfassungswiderspriiche und ,,durchbrochener Neutralitdit die Rede ist. Die andere Sicht vertreten v
Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 368; Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 91; Jeand'Heur/Korioth,
Grundziige, Rn. 165. BloB als Ausnahme bezeichnen diese Morlok, Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 23;
Czermak, Religionsrecht, Rn. 152, wobei letzterer zu Recht die Auseinandersetzung zu der Bezeichnung systemwidrig
fiir ,,wenig hilfreich* halt.

8 Weber, Grundsatzfragen des Staatskirchenrechts, S. 480. S. auch Huster, Neutralitit, S. 307, der von ,.einem
eigenstidndigen Staats- oder Verfassungsethos® spricht. In dieser Richtung Béckenforde, Kirche und christlicher Glaube,
S. 427 f. Von ,,dem Sinn und dem Geist der grundgesetzlichen Werteordnung* ist in der Rechtsprechung des BVerfG die
Rede, BVerfGE 19, 226 (236). A.A. Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 80 ff., der die Religion als Lebensgrundlage
des sékularen Staates betrachtet. So auch Hillgruber, Staat und Religion, S. 55, wonach es eine Zivilreligion bestehe, die
fiir den Bestand und die Erhaltung einer staatlichen Ordnung unentbehrlich sei. Ferner S. 75 f.
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einsetzen und einsetzen konnen. Es liegt auf der Hand, dass das Ethos nicht statisch bleibt, sondern
sich stets unter dem Einfluss unterschiedlicher Krifte in der Gesellschaft weiterentwickelt, bzw.
dndert. Dies bedeutet aber nicht, der Staat diirfte ihnen die Aufgabe zur Beibehaltung und
Fortentwicklung des Ethos iiberlassen®. Ebenso wenig kann es durch die Wertentscheidung einer
jener Krifte ersetzt werden®. Ein sikularer Staat vertritt keine religidse Uberzeugung®. Die
Tatsache, dass die Sdkularisierung der moderner Gesellschaft durch u.a. die Entwicklung einer

t% oder, dass eine religidse Uberzeugung zur

Religionsgemeinschaft im Gang gesetzt geworden is
inhaltlichen Ausgestaltung des Ethos mit beigetragen hat und deswegen die von ihr mitgepragten

ethischen Grundwerte in der Verfassung zu spiiren sind, kann daran nichts dndern™.

Dementsprechend kann der Staat zwar in der Offentlichen Schule bestimmte Unterrichtsfacher
einrichten, in denen SchiilerInnen gewisse sittliche Verantwortlichkeit und notwendige Urteilskraft
beigebracht wird”'. So kann er einen seiner Erziehungsauftrige erfiillen, nimlich die SchiilerInnen
,,zu einem selbstverantwortlichen Mitglied der Gesellschaft heranzubilden*’>. Gerechtfertigt wird
jedoch damit kein staatlicher Religionsunterricht (Art. 7 Abs. 2 und 3) dieser Art, dass in diesem
religiose Beziige als Glaubenswahrheiten eines bestimmten Bekenntnisses erteilt werden™. Im
»~Religionsunterricht sollte es nicht um die Vermittlung des Ethos der betroffenen
Religionsgemeinschaft handeln, sondern darum, wie die Vielfiltigkeit der Religion als wesentliche

Dimension im menschlichen Leben wahrgenommen werden kdnnte.

Der Kern des Ethos der Verfassung ldsst sich allein aus ihrem Text als Ganzem erfassen.
Dementsprechend kann man nur auf dem Boden aller Normen des Religionsverfassungsrechts, die
auf dem gleichen Rang stehen™, dessen Gesamtkonzept im GG erkennen. Die nicht zum
Verfassungstext gehorenden  Elemente, etwa das  Selbstverstindnis der einzelnen
Religionsgemeinschaften beziiglich solcher Fragen wie sie entstanden sind, in welcher Beziehung
sie zu wem auch immer stehen’ und was fiir ein Ziel sie setzen und zu erreichen versuchen, sind fiir

die Stellung sowohl der Religion als auch der Religionsgemeinschaften in der

5 Weber, Grundsatzfragen des Staatskirchenrechts, S. 480.

57 So auch das BVerfGE 41, 29 (50), wonach weder das Grundgesetz etwa einen "ethischen Standard" im Sinne eines
Bestandes von bestimmten weltanschaulichen Prinzipien festlege, noch der Staat sich bei Gestaltung des Schutzbereichs
nach den gewissen iibereinstimmenden sittlichen Grundanschauungen, die im Laufe der geschichtlichen Entwicklung
herausgebildet haben, richte.

8 Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 80; Isensee, § 13, in: HStR I, Rn. 50; ders., § 57, in: HStR 111, Rn. 161.

% So war z.B. die Sikularisierung moderner Gesellschaften im christlichen Abendland ein unbeabsichtigtes
Nebenprodukt der protestantischen Reformation, s. Joas (Hrsg.), Lehrbuch der Soziologie, S. 376 f.

" Anderer Auffassung ist Miiller-Volbehr, ZevKR 1999, S. 390 f. und Fn. 12, er sagt, dass der pluralistische, religiés und
weltanschaulich neutrale Staat, der kein eigenes Ethos habe, ,notwendig auf die in der Gesellschaft geprigten
moralischen Werte und damit auf die Mitwirkung der Kirchen angewiesen® sei. Er stellt aber kurz danach in Frage, ob
es liberhaupt einen ,,Nenner gewisser libereinstimmender sittlicher Grundanschauungen gebe, da er an der Fixierung
des Schutzbereichs der Religionsfreiheit durch die ,,Kulturaddquanzklausel”, zweifelt., a.a.0., S. 397.

" In dieser Richtung Schmitt-Kammler, Art. 7 GG, in: Sachs-GG, Rn. 28. Vgl. auch BVerfGE 47, 46 (68).

2 BVerfGE 47, 46 (72).

3 So aber Miickl, ASR 1997, S. 518.

™ Statt aller vgl. Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 29.

™ Vgl. auch Isensee, Selbstverstindnis, S. 49, der von einer Bedeutungswandlung spricht. Der Begriff ,,Religion des
Art. 4 GG z.B. wandele sich mit der Rezeption in die Verfassung aus einem theologischen in einen
verfassungsrechtlichen.
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verfassungsrechtlichen Ordnung ohne Belang™. Hier geben allein die Bestimmungen des
Religionsverfassungsrechts den Ausschlag”’. Daran gemessen charakterisiert es sich durch drei sich
miteinander verzahnende Aspekte. Dies sind: Schutz der Religionsfreiheit, Gleichbehandlung
unterschiedlicher Religionen und Religionsgemeinschaften und institutionalisierter Bestandsschutz

in gewissen Bereichen™.

2.2 Die Auslegung der Weimarer Artikel

Der Charakter als doppelter Kompromiss der iibernommenen Artikel ist darauf hinausgelaufen, dass
einige Bestimmungen ungenau formuliert wurden und einige anscheinend mit den des u.a. Art. 4
GG unvereinbare Inhalte enthalten haben. Dies fiihrt dazu, dass die Auslegung dieser Artikel als
eine der verfassungsrechtlich schwierigsten Aufgaben der Juristen anzusehen ist. Die Problematik
verstirkt sich wiederum zunehmend durch die Wandlung der Gesellschaft, nimlich die raschen
Anderungen der religidsen Landschaft, in den letzten Jahrzehnten.

Andererseits hat der Verfassungsgeber durch den Kompromiss, den er entsprechend der sozialen
Konstellation seinerzeit geschlossen hat, eine Entscheidung getroffen. Er hat in Sachen Religion
und vor allem Religionsgemeinschaften auf eine endgiiltige Antwort verzichtet und einen groBeren
Spielraum dafiir hinterlassen. Der unpréizise Verfassungstext ermdglicht eine verfassungskonforme

Interpretation, in die die aktuellen Konstellationen tunlichst einbezogen werden konnen™.

Es ist zwar zuzustimmen, dass sich das sog. staatskirchenrechtliche System in Deutschland wegen
seiner geschichtlichen Grundlage nicht allein aus Begriff oder Natur von Staat und Kirche abstrakt
entwickeln diirfte*. Dies bedeutet aber nicht unbedingt, dass die historische Bedeutung als solche
ein grofles Gewicht bekdme, soweit es um ein rechtliches Modell und seine Anpassungsfahigkeit in
der Gegenwart sowie der vorhersehbaren Zukunft geht*. Dabei spielen die

% So aber BVerfGE 42, 312 (333); v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 133 und passim, wonach die
Kirchen wegen ihrer hinausgreifenden selbstlosen Zielsetzung nicht in das Schema 6ffentliches Recht — privates Recht
hinein passen.

" In der Entscheidung des BVerfG ist dabei von einem ,,ethische Standard“ der Offenheit gegeniiber dem Pluralismus
weltanschaulich-religioser Anschauungen die Rede. In dieser Offenheit bewahre ,der freiheitliche Staat des
Grundgesetzes seine religiose und weltanschauliche Neutralitiat®, BVerfGE 41, 29 (50).

™ Von einer einstimmigen Kategorisierung solcher Aspekte kann in der Literatur kaum die Rede sein. Die Regelungen
des Religionsverfassungsrechts werden oft in Gestalt von dessen Prinzipien geordnet und systematisiert. Von denen ist
lediglich die Religionsfreiheit allgemein anerkannt. Neben dieser artikuliert z.B. v. Campenhausen auch die Trennung
von Staat und Kirche, die Anerkennung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts und die unbefangene Zusammenarbeit
des Staates mit Religionsgemeinschaften als Ausfluss der religios-weltanschaulichen Neutralitdt, s. ders., BayVBL
1999, S. 66. Das BVerfG zidhlt die Religionsfreiheit, das Verbot jeglicher Staatskirche oder Staatsreligion sowie die
Grundsétze der religios-weltanschaulichen Neutralitit und der Paritét der Religionen und Bekenntnisse, s. BVerfGE 102
370 (390). Diese Prinzipien breiten zwar die Gestalt der grundgesetzlichen Bestimmungen auf, ihre Ausgestaltung muss
auf die Verfassungssitze zuriickfiihrbar sein. Dazu Morlok, Art. 140 GG, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 33.

"y, Campenhausen, § 2, in: HStKR 1, S. 49, spricht von einer besonderen Offenheit des Staatskirchenrechts zur
Wirklichkeit hin. Vgl. auch BVerfGE 50, 290 (338), wonach das Element relativer Offenheit der Verfassungsordnung
notwendig sei, ,,um einerseits dem geschichtlichen Wandel Rechnung zu tragen, der im besonderen MaBe das
wirtschaftliche Leben kennzeichnet, andererseits die normierende Kraft der Verfassung nicht aufs Spiel zu setzen.*

8 Miiller-Volbehr, ZevKR 1999, S. 385.

81 Zum Problem der gesellschaftlichen Akzeptanz und verfassungspolitischen Legitimation des Religionsrechts. s.
Kdstner, JZ 1998, S. 975; zur Legitimationsfrage bei gesellschaftlichen Anderungen Miiller-Volbehr, ZevKR 1999, S.
386 ff.
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entstehungsgeschichtlichen Hintergriinde der Vorschriften und ihrer Gegenstinde eher eine
sekundire Rolle.

Durch ihre ,,Offenheit befreien sich die von 1919 bis in die Gegenwart hinein fortdauernden
Regelungen von der dringenden Konfrontation mit einer Verfassungsidnderung®, indem den sich
innerhalb dieser Zeit ergebenen und immer ergebenden gesellschaftlichen Verdnderungen®
Rechnung getragen werden kann. Im Rahmen des Wortlauts® der einschligigen Artikel stehen
unterschiedliche Auslegungsvarianten sowie Ausgestaltungsalternativen eventuell dem Interpret zur
Verfiigung®. Jedoch ist er immer verpflichtet, iiber deren Akzeptanz zu entscheiden. Er muss
hierbei einen Auslegungsansatz auswdhlen, der der Gegenwart und dem Sinn der Verfassung
entspricht bzw. besser entspricht. Das Ergebnis darf den ,aktualisierten Grundwerten der
Verfassung nicht entkommen®. AuBerdem bedeutet die Einheit der Verfassung nicht eine blofe
Zusammenstellung der verschiedenen verfassungsrechtlichen Normen. Sie sind mit Riicksicht
aufeinander zu interpretieren und in ein Ganzes zu bringen, auch wenn ein Teil von ihnen Folge
eines fritheren politischen Kompromisses war. Die darin bestehenden potenziellen Widerspriiche
sollten durch eine sorgfiltige Interpretation moglichst ausgeloscht werden, zu der aber
beschonende Beschreibungen wie ,.ein freiheitliches, loyales, verniinftiges Zusammenwirken* von

Staat und Kirche®” kaum einen niitzlichen Beitrag leisten konnten.

Ubrigens muss hier auf eine Gefahr aufmerksam gemacht werden. Ein als zusammenfassender
Oberbegriff fungierender Grundsatz, der aus Einzelbestimmungen der Verfassung abgeleitet wird,
darf nicht schlieBlich dazu fiihren, dass nicht mehr diese zu Grunde liegenden Einzelaussagen
interpretiert werden, sondern aus dem Grundsatz selbst ,,in einer Art von Begriffsjurisprudenz

weitere Rechtsfolgen deduziert werden, die sich aus der Verfassung gerade nicht ergeben‘*®,

2.3 Das Verhiltnis des Art. 140 zu Art. 4 GG

Der Versuch, ein weitergehendes Verhéltnis zwischen Art. 4 GG und Art. 140 GG pauschal zu

8 Pirson, Weimarer Kirchenartikel, S. 420; Tillmanns, Kirchensteuer, S. 935. Dagegen ist Renck der Ansicht, dass der
im Religionsverfassungsrecht erhaltene Verstof3 gegen das Neutralititsprinzip wegen des Wandels im soziologischen
Vorfeld nicht mehr gerechtfertigt werden konne. Dies fiihre unausweichlich zu normativen Verdnderungen, ders.,
BayVBI. 1999, S. 75 f.

8 Wenn eine rechtliche Vorschrift nicht durch die Rechtsprechung an die gesellschaftlichen Verdnderungen anzupassen
ist, besteht die Gefahr der materiellen Aushéhlung eines Rechtsbegriffs, Meier, Kirchensteuer, S, 52. Nur mit einem
gewissen Maf} an Flexibilitit kann die Verfassung an sozial und politisch verdnderte Rahmenbedingungen angepasst
und fortgebildet werden. Erst dann ist es moglich, einen Verfassungskonsens iiber Generationen hinweg zu schaffen,
dazu Dreier, JZ. 1994, S. 748 f.

8 So auch v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 371.

% Im Grunde genommen unterscheiden sich die rezipierten Artikel nicht von anderen Verfassungsnormen, denn sie sind
auch verschiedenen Interpretationsvarianten zugénglich. Zu den — jedoch auf einer grundlegenderen Ebene
auftauchenden — ,,Theoriecoptionen* sozialwissenschaftlicher Pragung bei der Verfassungsinterpretation vgl. Schaefer,
Der Staat 2009, S. 217 f. Uber eine Offenheit der staatskirchenrechtlichen Artikel des GG, die immer neuen Ausgleich
erfordert, spricht Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 91.

8 Korioth, Art. 140 GG, in: Maunz/Diirig-GG, Band VII, Rn. 11.

% Das Zitat von v. Campenhausen, Art. 140 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 37.

8 Hillgruber, Staat und Religion, S. 49, wobei er die vom BVerfG ausgefiihrte These zum Grundsatz der religidsen
Neutralitét kritisiert.
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klaren®, scheitert bereits daran, dass Art. 140 GG umfangreiche und sachlich unterschiedliche
Bestimmungen erfasst. Zu teilen ist hingegen der Ansatz des BVerfG*, demzufolge soll die
Beziehung der beiden Artikel im Einzelnen, ndmlich je nach Inhalt der einzelnen Bestimmungen,
erldutert werden®. Da Art. 140 GG die iibernommenen Weimarer Artikel zum Bestandteil des
Grundgesetzes erkldrt, ist es ausgeschlossen, dass sie von vornherein nur ein geringeres
interpretatives Gewicht als Art. 4 GG besédBen®”. Im Folgenden wird gemaB der in 2.2.2 genannten
Zuordnung darauf eingegangen.

2.3.1 Religionsfreiheit

2.3.1.1 Negative Freiheiten gemil3 Art. 136 WRV

Der Gewihrleistungsbereich der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG* deckt nicht nur das
religids motivierte Verhalten®, das nach AuBen wirkt, sondern auch das Haben, Bilden, Andern und
Beibehalten der inneren religiosen Vorstellung. Die Beiden werden sowohl in positiver als auch in
negativer Hinsicht geschiitzt. Art. 140 GG iVm Art. 136 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4, die negative
Bekenntnisfreiheit regeln, haben daher gegeniiber Art. 4 GG nur deklaratorische Bedeutung®.
Hingegen stellt Art. 136 Abs. 3 Satz 2 WRYV insoweit eine spezielle Regelung von Art. 4 GG dar, als
den Behorden durch ihn ausnahmsweise das Fragerecht eingerdumt wird®. Als lex specialis
gegeniiber Art. 4 GG kommt auch Art. 136 Abs. 1 WRYV in Betracht, da er einen in Art. 4 GG nicht
vorgesehenen Gesetzesvorbehalt enthélt. Die in Abs. 1 bestimmte Unabhéngigkeit der biirgerlichen
und staatsbiirgerlichen Pflichten von der Ausiibung der Religionsfreiheit bedeutet neben dem
Gleichheitsgebot auch, dass die gesetzlichen Pflichten, die den Biirgern auferlegt werden und
deshalb Eingriffe in deren Freiheit darstellen, bei und von der Religionsausiibung unberiihrt bleiben.
Weder die untypische Formulierung dieser Norm noch in ihr enthaltenes Gleichheitsgebot, noch
ihre Platzierung im letzten Kapitel des GG kann daran etwas éndern”.

% 7u einem Uberblick iiber den Versuch mit unterschiedlichen Ansitzen s. Borowski, Glaubensfreiheit, S. 298 ff.

% BVerfGE 42, 312 (322).

' Morlok, in: Dreier-GG, Band 3, Art. 4 GG, Rn. 51; Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des
Grundgesetzes, S. 303; Tillmanns, Kirchensteuer, S. 925.

2 A.A. Borowski, Glaubensfreiheit, S. 340 ff.

% Die Frage, ob die Gewissensfreiheit als eigenstindiges Grundrecht anzusehen ist oder zur einheitlichen umfassenden
Religionsfreiheit gehort, kann hier offen bleiben. Dazu vgl. Morlok, in: Dreier-GG, Band 1, Art. 4 GG, Rn. 53.

% Dazu gehdren auch duBerliche neutrale Verhaltensweisen, soweit sie subjektiv religios motiviert sind. BVerfGE 24,
236 (247).

% Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 81, 99. A.A. Muckel, Letztentscheidung, S. 147, wonach die negative Freiheit
nicht durch Art. 4 Abs. 1GG, sondern durch Art. 136 Abs. Satz 1 WRVgewihrleistet.

% Die negative Religionsfreiheit findet weitere spezielle Regelungen in Art. 7 Abs. 2 und 3 GG.

7 Ehlers, Art. 136 WRYV, in: Sachs-GG, Rn 4; Starck, Art. 4 GG, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 1, Rn. 87 ff;
Kokott, Art. 4 GG, in: Sachs-GG, Rn. 119 ff.; Kdstner, JZ 1998, S. 982; Muckel, Letztentscheidung, S. 231; BVerwGE
112,227 (231 ft.). Laut des BVerfG jedoch unterliege das Grundrecht der Religionsfreiheit keinem Gesetzesvorbehalt,
s. BVerfGE 52, 223 (246 f.). Er lehnt Art. 136 Abs. 1 WRV als Grundlage der Beschriankung von Religionsausiibung ab
und meint, dass diese Norm von Art. 4 Abs. 1 GG fliberlagert werde, s. BVerfGE 33, 23 (30 f.); 93, 1 (21). Dadurch steht
das BVerfG entgegen dem von ihm selbst (BVerfGE 19, 206) erwéhnten Prinzip, dass die iibernommenen Artikel
vollwertiges und vollgiiltiges Verfassungsrecht ist. Vgl. Meier, Kirchensteuer, S. 62. Der Meinung des BVerfG folgen
bzw. gegen die These der Schrankenklausel des Art. 136 Abs. 1 WRV sprechen auch Badura, Jugendreligionen, S. 15 £.;
Maurer, ZevKR 2004, S. 322 ft.; Fischer/Grofs, DOV 2003, 934 ff.; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 67
f.; Borowski, Glaubensfreiheit, S. 499 ff. Jeweils mit weiteren Nachweisen und ndheren Diskussionen, auf die hier
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2.3.1.2 Kollektive und korporative Elemente in den Weimarer Artikeln

A. Vereinigungsfreiheit und Selbstbestimmungsrecht

Einer eigenstindigen normativen Bedeutung entbehrt auch die Bestimmung des Art. 137 Abs. 2
WRV. Die in Art. 137 Abs. 2 WRV ausdriicklich hervorgehobene religiose Vereinigungsfreiheit ist
ein ungeschriebener Bestandteil der Religionsfreiheit des Art. 4 GG und wird vom ihm erfasst”.
Daher kann eine Verfassungsbeschwerde unmittelbar auf die Verletzung der religidosen

Vereinigungsfreiheit gemaf Art. 4 GG gestiitzt werden'”

. Was diese Freiheit anbelangt, ist an dieser
Stelle einer ndheren Erdrterung geboten. Die Griindung einer Vereinigung an sich ist in der Regel
weder das einzige noch das endgiiltige Ziel ihrer Griinder und Anhédnger. Vielmehr wollen die sich
miteinander zusammenschlieBenden Einzelnen mittels der Vereinigung gemeinsame Zwecke
verfolgen. Diese lassen sich allein mittels des Vorhandenseins der Vereinigung kaum verwirklichen,
sondern durch die gemeinsamen und organisierten Beschéftigungen inner- sowie auflerhalb der
Vereinigung'”'. Es liegt deshalb nahe, dass die Freiheit auf Vereinigung (Art. 9 Abs. 1 GG) neben
dem individuellen auch das korporative Freiheitsrecht erfasst. Dieses Grundrecht gewéhrleistet zum
einen den Individuen die Freiheit, mit anderen eine Vereinigung zu bilden oder sie aufzuldsen, ihr
beizutreten, aus ihr auszutreten oder fernzubleiben. Zum anderen wird die Vereinigung selbst
geschiitzt, sprich, sie besitzt gemdll Art. 9 Abs. 1 GG das Recht auf Selbstbestimmung iiber ,,die
eigene Organisation, das Verfahren ihrer Willensbildung und die Fiihrung ihrer Geschifte. Denn
ohne solche Selbstbestimmung kdnnte von einem freien Vereinigungswesen keine Rede sein;

Fremdbestimmung wiirde dem Schutzzweck des Art. 9 Abs. 1 GG zuwiderlaufen*'®,

Desgleichen gilt auch fiir den Schutz der religiésen Vereinigung mit der Folge, dass die religiose
Vereinigungsfreiheit des Art. 137 Abs. 2 WRV kein bloBes Griindungsrecht ist und das

verzichtet werden muss, da dies ein eigenes Thema ist und gesondert abgehandelt werden miisste.

% A.A. Muckel, Letztentscheidung, S. 164 f., wonach die Bildung von Religionsgemeinschaften in Anbetracht der
Entstehungsgeschichte der Religionsfreiheit im GG nur durch Art. 137 Abs. 2 WRV gewihrleistet werde, der als
eigenstandige Vorschrift die Verbiirgungen des Art. 4 GG notwendig ergdnze und daher an seinem grundrechtlichen
Charakter teilhabe.

% Die Vereinigungsfreiheit gemdB Art. 137 Abs. 2 WRV beschrinkt sich auf die Vereinigung zu
Religionsgemeinschaften, wihrend Art. 4 GG dariiber hinaus die Griindung religidser Vereine, die hinsichtlich der
Pflege des religiosem Lebens ihrer Mitglieder eine nur partielle Zielsetzung haben, gewéhrleistet. Korioth, Art. 137
WRYV, in: Maunz/Diirig-GG, Band VII, Rn. 16; Morlok, Art. 137 WRYV, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 28;
Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 81. In der Literatur wird auch eine andere Auffassung ausgesprochen, dass die
Bildung und der Bestand solcher Zusammenschliisse durch Art. 9 Abs. 1 und 2 GG gewéhrleistet werde. Vgl. Muckel, §
29, in: HStKR I, S. 828; ders., Letztentscheidung, S. 166; Starck, Art. 4 GG, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 1, Rn.
49; v. Campenhausen, Art. 137 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 18.

1% BVerfGE 83, 341 (354); v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 52. Listl, § 14, in: HStKR 1, S. 463, 465;
Classen, Religionsrecht, Rn. 291; Béckenfiorde: Kirche und christlicher Glaube, S. 425 f. Da er die Freiheit fiir religiose
Vereinigung vorsieht, ist er spezieller als Art. 9 Abs. 1 GG. Borowski, Glaubensfreiheit, S. 305; v. Campenhausen, Art.
137 WRY, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 18.

' Vel. BVerfGE 83, 341 (355): ,,Die Moglichkeit der Bildung einer Religionsgesellschaft soll den Weg erdffnen, sich
als Vereinigung von Menschen zur Verwirklichung des gemeinsamen religidsen Zwecks zu organisieren, eine rechtliche
Gestalt zu geben und am allgemeinen Rechtsverkehr teilzunehmen.

12 BVerfGE 50, 290 (354); 80, 244 (253); 84, 372 (378 f.). In seiner stéindigen Rechtsprechung leitet das BVerfG den
Schutz der kollektiven Vereinigungsfreiheit ohne Riicksicht auf Art. 19 Abs. 3 GG aus Art. 9 Abs. 1 GG her. Vgl. auch
Kepmer, Art. 9 GG, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 1, Rn. 2; Riifner, Der personale Grundzug, S. 58.
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Selbstbestimmungsrecht in Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV'® der Sache nach ihren Inhalt konkretisiert'™,
dem wiederum nur eine deklaratorische Bedeutung gegentiber Art. 4 GG zusteht. Dieses Recht, das
in der Literatur verbreitet den Hauptsdulen des Religionsverfassungsrechts zugerechnet wird'®, fallt
daher bereits in den Schutzbereich des Art. 4 GG'*. Abs. 3 hat dennoch eine spezielle Bedeutung
gegeniiber den beiden Artikeln, denn in Satz 1 wird der Vorbehalt ,,des fiir alle geltenden Gesetzes*
vorgesehen'?’.

AuBerdem, um die Interessen der hinter der Vereinigung stehenden natiirlichen Personen optimal
schiitzen sowie fordern zu konnen'®, werden Personengemeinschaften selbst auch im Prinzip als
Grundrechtstridger anerkannt. Diese eigenstindige Berechtigung ,,steht im Dienst der effektiven
Organisation der Berechtigung von in Kollektiven organisierten Individuen*'®”, die Verwirklichung
derer  Grundrechte  dabei  entscheidend ist''’.  Daraus folgt unbestritten, dass
Personengemeinschaften, entweder nach der Lehre vom ,,Doppelgrundrecht® unter Berufung auf
Art. 4 GG oder unter Verweis auf Art. 19 Abs. 3 GG, Triger des Grundrechts auf Religionsfreiheit
sind"'?.

B. Rechtsformen

Aus der religiosen Vereinigungsfreiheit entsteht zwar kein Anspruch auf eine bestimmte
Rechtsform, aber eine Vereinigung kann nach Belieben dariiber entscheiden, ob und in welcher

1% Die in Satz 2 bestimmte freie Amterbesetzung wird ohnehin von der Gewihrleistung des Satz 1 umfasst. Sie ist nur
aus historischen Griinden durch einen eigenstindigen Satz aufgefiihrt, v. Campenhausen, Art. 137 WRYV, in
Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 30.

194 Ahnlich vgl. Classen, Religionsrecht, Rn. 293, wonach der Inhalt der Vereinigungsfreiheit maBgeblich iiber Art. 4
GG und Art. 137 Abs. 3 WRYV aufgefiillt werde.

195y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 99; Ehlers, Art. 137 WRY, in: Sachs-GG, Rn. 4.

1% Zu demselben Ergebnis s. Morlok, Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 45; Walter, Religionsverfassungsrecht,
S. 540; Listl, § 14, in: HStKR 1, S. 447, wonach die Bestimmungen in Art. 137 Abs. 1 bis 3 WRV in besonderer Weise
hervorgehobene Ausdrucksformen der Religionsfreiheit sind. A.A. Korioth, Art. 137 WRYV, in: Maunz/Diirig-GG, Band
VII, Rn. 21; Badura, Jugendreligionen, S. 46 ff.; v. Campenhausen, Art. 137 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band
3, Rn. 27 ff., der meint, dass einerseits Art. 137 Abs. 3 WRYV eine notwendige Ergénzung von Art. 4 GG darstellt, dass
andererseits die beiden Bestimmungen im Verhiltnis notwendiger gegenseitiger Ergidnzung stiinden und im Einzelfall
schwierig abzugrenzen seien. Laut Borowski, Glaubensfreiheit, S. 306, werde die Verwaltung, die Normsetzung und die
Organisation von Religionsgemeinschaften zumindest {iber die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzt.

7 Morlok, Art. 4 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 97.

1% In diesem Sinne sind die Destinatére der staatlichen Forderung, so Isensee, JuS 1980, S. 96, letztlich die Individuen,
die in den Kirchen als Institution ihre Grundrechte entfalten. Vgl. auch BVerfGE 21, 362 (369); 61, 82 (101), wonach es
gerechtfertigt sei, gemaB 19 Abs. 3 GG juristische Personen als Grundrechtsinhaber anzusehen, wenn ,,die Bildung und
Betétigung einer juristischen Person Ausdruck der freien Entfaltung der privaten, natiirlichen Personen sind, wenn
insbesondere der Durchblick auf die hinter den juristischen Personen stehenden Menschen es als sinnvoll und
erforderlich erscheinen 146t

1 So Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, S. 101.

19 BVerfGE 45, 63 (79); 61, 82 (103) und vor allem 75, 192 (195 ff.). In diesen Entscheidungen geht es darum, ob die
Verfassungsbeschwerde einer juristischen Person des Offentlichen Rechts zuldssig ist. Der Staat schiitzt
Religionsgemeinschaften in ihrer Freiheit nur deswegen, so Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 60 f.,
weil es Glaubige gibt.

"'Vel. v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 52 f.

12 BVerfGE 19, 129 (132); Morlok, Art. 4 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 97.
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gearteten rechtlichen Form sie am Rechtsverkehr teilnimmt'?

. Dementsprechend konnen die
Religionsgemeinschaften die Rechtsfdahigkeit nach den allgemeinen Vorschriften des biirgerlichen
Rechts erwerben'*, die flir die Vereine im Allgemeinen gelten'”’. Diese Gewéhr wird von Art. 137
Abs. 3 bzw. Abs. 2 WRV umfasst und durch Abs. 4 bestitigt''®. Eine dariiber hinausgehende
Gewibhrleistung beziiglich der Rechtsform sieht Abs. 5 vor'"’. Thm nach ist Religionsgemeinschaften
die Moglichkeit zuzurechnen, den vor Inkrafttreten des GG erhaltenen Status zu behalten (Satz 1)
oder dessen Erlangung zu beantragen''®, soweit sie die Verleihungsvoraussetzungen erfiillen (Satz

2). Abgesehen von den Streitigkeiten {iber die Einzelheiten'”’

des Status, seine Bewertung und
Einordnung'® wird einhellig zugestimmt, dass die mit diesem Rechtsstatus ausgestatteten
Religionsgemeinschaften nicht iSd verwaltungsrechtlichen Terminus zu begreifen sind'?'. Sie lassen
sich weder der Staatsverwaltung eingliedern, noch nehmen sie Staatsaufgaben wahr. Ebenso wenig
werden sie staatlicher Aufsicht iSd staatlichen Kirchenhoheit unterstellt'>. Trotzt der Titulierung

andert sich an ihrer Rechtsnatur nichts'*

und sie genielen den Schutz des Selbstbestimmungsrechts
wie die Religionsgemeinschaften des Privatrechts'*. Das Souverénitédtsmonopol des Staates bleibt

dadurch auch unberiihrt'®.

Da das tradierte Institut in der Zeit, wo die staatliche Kirchenhoheit noch bestand und die groBen

Kirchen privilegiert wurden, entstand'*® und es als Widerspruch zum sdkularen Charakter des

'3 BVerfGE 83, 341 (355).

" Vgl. zB. § 21 BGB, wonach eine Religionsgemeinschaft als Idealverein Rechtsfahigkeit durch die Eintragung
erwerben kann, und § 54 BGB, der einen nicht rechtsfahigen Verein regelt. Zu anderen korperschaftlichen, insbesondere
wirtschaftsrechtliche Organisationsformen, die fiir religiose Vereinigungen in Betracht kommen koénnen, s. Towfigh,
Religionsgemeinschaften, 148 f., 159 ff.

15y, Campenhausen, 137 WRY, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Rn. 205 f.

16 Abs. 4 bezieht sich auf die Rechtsfdhigkeit, die im Zusammenhang mit der Sicherheit des Rechtsverkehrs und
Rechten Dritter steht. Damit stellt deren Erlangung keine eigene Angelegenheit der Religionsgemeinschaften dar,
Classen, Religionsrecht, Rn. 298. Vgl. auch BVerfGE 83, 341 (356). AuBlerdem, Abs. 4 dient zur Bestétigung der
Aufhebung der bis 1919 geltenden Vorschriften, die Religionsgemeinschaften im Vergleich zu anderen Vereinen
benachteiligt hatten, Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 157 £.

7 GemiB des Selbstbestimmungsrechts steht es Religionsgemeinschaften frei, eigene Organisationsstrukturen nach
oder in Abweichung von den rechtlichen Modellen zu bestimmen. Nur wenn sie den Rechtsstatus als Vereinigung des
Privat- oder offentlichen Rechts erlangen, miissen sie sich dergestalt organisieren, wie es die jeweils betroffenen
staatlichen Normen vorsehen. Dabei ist jedoch die religiose Vereinigungsfreiheit besonders zu beriicksichtigen.
BVerfGE 83, 341 (356). Vgl. auch Classen, Religionsrecht, Rn. 338, der eine enge Verbindung zwischen Art. 137 Abs.
3 einerseits und Abs. 4 und 5 WRYV andererseits sieht.

" Die Zustindigkeit fiir die Verleihung des Korperschaftsstatus liegt nach Art. 137 Abs. 8 WRV bei den Lindern. v.
Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 138.

% Dazu gehort vor allem die sog. ungeschriebenen Verleihungsvoraussetzungen, vgl. BVerfGE 102, 370 zum Fall der
Zeugen Jehovas.

12 Dazu vgl. Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 151 m.w.N.

12l Kleine, Verfassungswidrigkeiten, S. 201, der von einer ,,Begriffsspaltung® spricht, a.a.0. S. 204 und passim.

122 BVerfGE 18, 385 (386 f.); 19, 1 (5); 30, 415 (428);102, 370 (388); v. Campenhausen, Art. 137 WRYV, in:
Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 219; Kirchhof, § 22, in: HStKR I, S. 657; Towfigh, Religionsgemeinschaften, S.
152.

' Classen, Religionsrecht, Rn. 303,

12 BVerfGE 66, 1 (20). Juristische Personen des offentlichen Rechts, soweit sie dffentliche Aufgaben wahrnehmen,
genieBen keinen Schutz der Grundrechte, BVerfGE 21, 362 (368 ft.).

1% Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 153.

126 Zur historischen Entwicklung vgl. Kirchhof, § 22, in: HStKR 1, S. 659 ff.; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 218.
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modernen Staat erscheint'?’

, ist dessen Aufrechterhaltung in der grundgesetzlichen Rechtsordnung
besonders einer Rechtfertigung bediirftig, die eine Herausforderung bildet'?®. Das BVerfG begriindet
es damit, dass Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs. 5 WRV die Entfaltung der Religionsfreiheit

verstirke'?

. Dieser Status solle ,,die Eigenstindigkeit und Unabhingigkeit der Kirche vom Staat
sowie ihre origindre Kirchengewalt'™ bekriftigen“"*'. Eine Bevorzugung als solche liege an der
besonderen Bedeutung der Kirche fiir das offentliche Leben'*. AuBlerdem wird z.B. die Absage der
radikalen Trennung von Staat und Kirche als staatskirchenrechtliches Modell oder der Verdrangung

der korporierten Gemeinschaften in den rein privaten Bereich hierbei benannt'*’.

Der Versuch diese Bestimmung zu rechtfertigen schligt insofern fehl, als die Frage, wieso das
Selbstbestimmungsrecht nicht ausreichend* und eine Rechtsstellung als Korperschaftsstatus des
offentlichen Rechts notwendig — zumindest sinnvoll — sei, um die Eigenstdndigkeit bestimmter
Religionsgemeinschaften auf besondere Weise abzusichern'®, nicht plausibel beantwortet wird'°.
Ausgerechnet die Religionsgemeinschaften, die besondere Wirksamkeit in der Offentlichkeit vor
allem ihrer GroBe und Dauer'?’ wegen besitzen, bediirfen, wenn iiberhaupt, nicht unbedingt einer
spezifischen Anerkennung vom Staat'*®, mit der Schutz bzw. Forderung einhergeht'*. Durch die
Behauptung, dass die Bestitigung des Korperschaftsstatus durch Art. 137 Abs. 5 Satz 1 WRV die

Aufrechterhaltung der mit dem oOffentlich-rechtlichen Status verbundenen Vorrechte der

127y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 132. Sie erkennen an, dass Abs. 5 in uniibersehbarem Gegensatz zu
den ersten vier Absétzen desselben Artikels stehe, ebd, S. 129.

128y Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 129 ff.; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 219. Zu einem kurzen
Uberblick auf den Theorienstreit um diese Bestimmung, s. Renck, NVwZ 1991, S. 1039. A.A. Tillmanns, Kirchensteuer,
S. 942 f., der sich gegen die auf der Religionsfreiheit basierende Begriindung des BVerfG in seinem Zeugen-Jehovas-
Urteil einsetzt. Da Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs. 5 WRV vollgiiltiges Verfassungsrecht statuiere, trage diese
Vorschrift ihre Rechtfertigung in sich selbst und bediirfe keiner von aulen herangetragenen Rechtsfertigung.

12 BVerfGE 102, 370 (390).

139 Die Kirchengewalt bedeutet nicht, dass die Kirchen iiber hoheitliche Eingriffsbefugnisse selbst gegeniiber ihren
Angehdrigen verfiigen wiirden.

1 BVerfGE 18, 385 (387); 30, 415 (428).

2 BVerfGE 18, 385 (387); 19, 129 (134); 66, 1 (20). v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 130 f.; Link,
Abhandlungen, S. 173 f.; Isensee, JuS 1980, S. 95, wonach der Verfassungsgeber die Bedeutung, die den Kirchen als
,,Ergebnis langer geschichtlicher Entwicklung im Machthaushalt des Gemeinwesens zukommt®, akzeptiere.

'3y Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 129; Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 154. Dagegen Renck,
NVwZ 1991, S. 1040.

134y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 130: ,,Allerdings enthilt schon die fundamentale Normentrias der
Art. 4 GG — Art. 137 T WRV — Art. 137 III WRV die Anerkennung der Religionsgemeinschaften als ... Gréen mit
Eigenrechtsmacht und Rechtspersonlichkeit.*

5 Vgl. BVerfGE 102, 370 (388), wonach die mit dem Korperschaftsstatus verbundenen Vergiinstigungen es den
Religionsgemeinschaften erleichtern sollten, ,,ihre Organisation und ihr Wirken nach den Grundsétzen ihres religidsen
Selbstverstidndnisses zu gestalten und die hierfiir erforderlichen Ressourcen, etwa in Form finanzieller Mittel, zu
erlangen®.

1% Der religionspolitische Grund, durch die Ankniipfung an die bestehenden Rechtsverhiltnisse einen revolutioniren
Bruch zu vermeiden, vgl. Heckel, Gleichheit, S. 37 — im Kontext der Zeitspanne von 1919 bis 1949 — erscheint der
einzige zumutbare zu sein.

137 Zu den Kriterien der Verleihungsvoraussetzungen vgl. v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 135.

8 Vgl. Jurina, Korperschaft, S. 383, wonach das GG durch den Korperschaftsstatus ,,die Bedeutsamkeit der Kirchen
und Religionsgemeinschaften fiir die 6ffentliche Gesamtordnung® anerkenne.

1% Dagegen sehen v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 132, den Korperschaftsstatus als Ausdruck einer
ninstitutionalisierten Verfassungserwartung™ an. So wiirden auf Dauer etablierte Religionsgemeinschaften zur
gesellschaftlichen Einheitsbildung einen forderlich Beitrag leisten.
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Religionsgesellschaften bedeute ®, konnte man von der Frage ebenfalls kaum verschont werden.

C. Besteuerungsrecht

Verbunden mit dem Status des 6ffentlichen Rechts ist das in Abs. 6 normierte Besteuerungsrecht,
welches weder aus dem Selbstbestimmungsrecht noch aus dem Korperschaftsstatus ohne Weiteres

abgeleitet werden kann'"!

. Dieser Vorschrift gemiB sind Religionsgemeinschaften des offentlichen
Rechts berechtigt, auf Grund der biirgerlichen Steuerlisten'* nach MaBgabe der landesrechtlichen
Bestimmungen Steuern zu erheben. Die Einfithrung der Kirchensteuer bedeutete in 19. Jahrhundert
einen Schritt zur Entflechtung der engen Verbindung von Staat und Kirche, da dadurch der
staatliche Haushalt von den Zahlungsverpflichtungen gegeniiber den Kirchen entlastet wurde'®.
Das BVerfG erkannt die Steuerberechtigung als Verleihung von Hoheitsbefugnissen des Staates an,
soweit niemand, der den Kirchen nicht angehért, zur Kirchensteuer heranzuziehen sei'*. Die
Erhebung von Kirchensteuern stehe ,,im Gegensatz zur Beitragserhebung, die als innerkirchliche

Angelegenheit anzusehen® sei'®.

Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass der Staat zwar die Hoheitsbefugnis besitzt, Steuern nach je
anzuwendenden Gesetzen zu erheben, dazu aber die sog. ,,Kirchensteuer'** keineswegs gehort. Die
Erhebung einer Steuer auf Grund der religionsgemeinschaftlichen Angehorigkeit des Biirgers wiirde
seine Religionsfreiheit und eventuell das Gleichheitsprinzip verletzen. Man muss Art. 137 Abs. 6
WRYV so interpretiert, dass Widerspriiche zwischen ihm und v.a. Art. 4 GG tunlichst vermieden
werden konnen.'"” Art. 137 Abs. 6 WRV rdumt dem Staat keine Befugnis als solche ein und der
Staat kann — entgegen dem Ansatz des BVerfG — deshalb Religionsgemeinschaften die Befugnis'*,
die er selbst nicht beherrscht, nicht weiter vergeben.

Die Kirchensteuern sind vielmehr ihrem Wesen nach Mitgliederbeitrige'® in Form von Steuern'®.

149 So z.B. BVerfGE 19, 129 (134): Die Bestitigung des Koérperschafisstatus durch Art. 137 Abs. 5 Satz 1 WRV besagt
nur, dass ,,den Religionsgesellschaften diejenigen Vorrechte erhalten bleiben sollten, die mit dem 6ffentlich-rechtlichen
Status verbunden waren®. Vgl. auch v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 132 f. und passim.

14! Fischer, Volkskirche, S. 151.

2 Da die gegenwirtige Steuererhebung mit der im Jahr 1919 nicht vergleichbar ist, ist die Tatbestandsvoraussetzung
der ,,biirgerlichen Steuerlisten® ein veralteter Begriff geworden. Meier, Kirchensteuer, S. 88.

3 Robbers, § 31, in: HStKR 1, S. 872.

1% BVerfGE 19, 206 (216).

143 BVerfGE 19, 206 (217).

146 Die Berechtigten der Kirchensteuern beschrinken sich jedoch nach Art. 137 Abs. 6 WRV nicht mehr auf die
Grofkirchen. Es geht auch nicht um die staatliche Steuer fiir die Kirche. Begrifflich zutreffender wére
,,Besteuerungsrecht der Religionsgemeinschaften des 6ffentlichen Rechts®. Vgl. Meier, Kirchensteuer, S. 30.

147 Kleine, Verfassungswidrigkeiten, S. 215.

' Da die Befugnisse, die dem Staat zustehen, weder grenzenlos noch grundlos sind und jede Ausiibung der Befugnis
bestimmte gesetzliche bzw. verfassungsrechtliche Grundlagen benétigt, kann eine vom Staat verlichene Befugnis nicht
von ihrem materiellen Inhalt getrennt betrachtet werden. A.A. Fischer, Volkskirche, S. 153. Laut ihm beziehe sich das
vom Staat verliechene Recht (lediglich) auf die Art und Weise der Erhebung und Einziehung, notfalls der Beitreibung.
9y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 229; Fischer, Volkskirche, S. 152.

130 Fischer, Volkskirche, S. 151 ff. Vgl. auch v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 229: , Kirchensteuern sind
echte Steuern im Sinne des staatlichen Rechts (§ 3 T AO 1977)“. Ferner zur Steuerqualitit der Kirchensteuer vgl.
Isensee, JuS 1980, S. 98.
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Gemil Art. 137 Abs. 6 WRYV ist einerseits der Staat dazu ermichtigt sowie verpflichtet, ,,die
Voraussetzungen fiir die Steuererhebung durch den Erlall von Landesgesetzen zu schaffen®, die von
den Religionsgemeinschaften festgesetzten Beitrige durch seine Organe einzuziehen'' und ,,dabei

152

die Moglichkeit einer zwangsweisen Beitreibung vorzusehen“”. Diese dem Staat zustehende

153

hoheitliche Beitreibungsbefugnis'> kann nur durch ihn ausgeiibt und nicht an die betroffenen

Religionsgemeinschaften delegiert werden'**

. Andererseits setzt die Erhebung der Kirchensteuern
das Zusammenwirken der Religionsgemeinschaften voraus. Die Entscheidung, ob die
Religionsgemeinschaften auf diese Art und Weise, und zwar auf Antrag die Verwaltung der
Beitragserhebung an die staatlichen Finanzédmter {ibertragend, von ihren Mitgliedern Beitrage'>® zu
erheben, liegt alleine bei ihnen. Es steht auch ihnen frei, liber den Steuersatz oder die Grundlage zur
Festsetzung der Steuer zu entscheiden'®®. Aus dieser Sicht bietet sich Abs. 6 als eine spezielle
Regelung zu Gunsten des Selbstbestimmungsrechts von Religionsgemeinschaften an'”’. Ohne die
Bestimmungen des Art. 137 Abs. 5 und 6 WRV wirde die Mdoglichkeit der
Religionsgemeinschaften, als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts anerkannt zu werden und das

Besteuerungsrecht zu erlangen, die verfassungsrechtliche Grundlage fehlen'*®,

Das Aufrechterhalten dieser Begiinstigung stofit jedoch wie das des Korperschaftsstatus auf
Bedenken {iber ihre Anpassungsfihigkeit und -moglichkeit an die grundgesetzliche

Rechtsordnung'”

. Dabei haben die Rechtfertigungen, wie die dadurch verstirkte Unabhéngigkeit
von dem Staat'®, geschweige denn die verstirkte Unabhingigkeit von finanzstarken Spendern'®!,

nicht geholfen. Ebenso wenig wirkt die Gemeinniitzigkeit kirchlichen Wirkens als rechtfertigende

151 Isensee, JuS 1980, S. 95, betrachtet die Kirchensteuer als Zuwendungen der Mitglieder aufgrund ,,organisatorischer
Hilfestellung des Staates®. Kritisierend Kleine, Verfassungswidrigkeiten, S. 213. Die Kirchensteuer unterscheidet sich
von einem Kirchenbeitrag nur dadurch, ,,dass der Staat die hoheitliche Beitreibung garantiert, s. Engelhardt,
Kirchensteuer, S. 19.

52 BVerfGE 19, 206 (217); 73, 388 (399); v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 229.

'3 Kleine, Verfassungswidrigkeiten, S. 213: Die hoheitliche Beitreibungsbefugnis des Staates ergibt sich unmittelbar aus
Art. 137 Abs. 6 WRV.

1% Eine Ubertragung der Befugnis zur Beitreibung, und zwar die Steuern durch Zwangsvollstreckung einzuziehen, auf
die Religionsgemeinschaften, wire undenkbar. So aber Isensee, JuS 1980, S. 98 f., laut dem die Steuerhoheit, Steuern
einseitig mit Befehls- und Zwangsgewalt durchzusehen, einerseits nur dem Staat zukomme, andererseits werde die
Delegation dieser Hoheitsmacht an die Kirchen ,,von Verfassungs wegen abgesichert”. Sie kdnnten die Steuer durch
eigene Behorden einziehen, aber sie iibertriigen die Verwaltung, wie die Kirchensteuergesetze ihnen anbdten, zumeist
den staatlichen Finanzémtern.

'3 Dass das Recht der Religionsgemeinschaften, Beitrige und Gebiihren einzuziehen, zu ihren Angelegenheiten gehort,
bestitigt das BVerfG unter Bezugnahme auf Art. 137 Abs. 3 WRYV, s. BVerfGE 19, 206 (217).

'3 BVerfGE 73, 388 (399); Isensee, JuS 1980, S. 99 f.

157 Zur Frage, ob die Religionsgemeinschaften bei der Kirchensteuererhebung auch der Grundrechtsbindung unterliegen,
vgl. Meier, Kirchensteuer, S. 135 ff.; Kammer-Beschluss des 2. Senats des BVerfG von 19.08.2002, NVwZ 2002, S.
1496 ft., wonach innerhalb einer Kirche keine verschiedene Hebesétze fiir die Kirchensteuer angewandt werden diirfe.
Das Gericht hebt die Bindung der Kirchen an die grundgesetzliche Ordnung bei der Inanspruchnahme des
Besteuerungshoheitsrechts hervor. Die kirchlichen Steuernormen miissten die Mindestanforderungen rechtsstaatlicher
Steuererhebung erfiillen.

'8 Der gleichen Meinung ist Renck, NVwZ 1991, S. 1040, vor allem Fn. 44. Dagegen wohl v. Campenhausen/de Wall,
Staatskirchenrecht, S. 134, wonach die Abschaffung des Korperschaftsstatus verfassungswidrig wére.

' Die Frage danach warf z.B. Engelhardt bereits vor gut 40 Jahren auf, ders., Kirchensteuer, S. 213 f.

160 K ritisierend auch Fischer, Volkskirche, S. 152.

191 So aber Isensee, JuS 1980, S. 100; Link, Abhandlungen, S. 175.

25



Grundlage'®.

Entgegen der hM'® lassen sich keine dariiber hinausgehenden Privilegien oder Vorrechte zu
Gunsten der Religionsgemeinschaften des oOffentlichen Rechts aus dem Begriff des
Korperschaftsstatus — genauer gesagt: dem Verfassungstext beziiglich des Korperschaftsstatus —
herleiten. Es wire dann duflerst bedenklich, wenn man einerseits bestimmte — in der Regel die alten
— Religionsgemeinschaften des dffentlichen Rechts in vielfacher Hinsicht privilegiert, andererseits
anderen Religionsgemeinschaften es jedoch durch weitere Bedingungen erschwert oder sogar
verhindert, den gleichen Status und damit die gleichen Rechte zu erlangen'®.

D. Vermodgensgarantie

Wie bei den institutionellen Bestimmungen des Art. 137 handelt es sich bei Art. 138 WRV um die
Art und Weise der Grundrechtsverwirklichung durch die Organisation'®. In Art. 138 WRV wird die
finanzielle Gewihrleistung der Religionsgemeinschaften geregelt. Er beinhaltet zweierlei
Vermogensgarantien der Religionsgemeinschaften: erstens die auf Gesetz, Vertrag oder besonderen
Rechtstiteln beruhenden Staatsleistungen (Abs. 1 Satz 1) und zweitens das zu den bestimmten

Zwecken dienende Vermdgen (Abs. 2).

Die Religionsgemeinschaften, wie sonstige Rechtssubjekte, genieBen iliber die Religionsfreiheit
hinaus ihrem Wesen nach den Schutz anderer Grundrechte, daher wird ihr Vermogen durch die
allgemeine Garantie des Art. 14 GG verbiirgt'®. AuBerdem wird es dann auch durch Art. 140 GG
1iVm Art. 137 Abs. 3 WRV bzw. Art. 4 GG geschiitzt, wenn es entweder unmittelbar als ,,Res Sacra“
dient oder eine materielle Unterlage darstellt, die Religionsgemeinschaften zum (Fort-)Bestand und
Entwickeln bendtigen'?’. Je entscheidender und weniger ersetzbar flir die Aufgabenerfiillung und
Gebotsbefolgung der betroffenen Religionsgemeinschaft das Vermogen ist, desto intensiver die
Garantie des Selbstbestimmungsrecht bzw. der Religionsfreiheit wirkt'®®.

In diesem Sinne konkretisiert Art. 138 Abs. 2 WRV die Gewihrleistung der den

Religionsgemeinschaften zustehenden vermogenswerten Rechte, die religidsen Zwecken dienen'®

12 Engelhardt, Kirchensteuer, S. 213, der eine sukzessive Abschaffung der Kirchensteuer vorschligt, a.a.O., S. 215 f.

16 Ehlers, Art. 137 WRYV, in: Sachs-GG, Rn. 21; Kirchhof, § 22, in: HStKR 1, S. 670 ff.; v. Campenhausen/de Wall,
Staatskirchenrecht, S. 128 f., wonach der Korperschaftsstatus weitere Vorrechte und Beglinstigungen im Bereich des
offentlichen Rechts erlaube und deshalb mehr als nur eine Bestandsgarantie bedeute. Vgl. auch BVerfGE 102, 370
(388), wobei neben dem Besteuerungsrecht die Dienstherrnfahigkeit und Widmungsbefugnis genannt werden.

1 Vel. v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 139 f., wonach vor allem den neuen Religionsgemeinschaften
die den altkorporierten Religionsgemeinschaften zukommenden besonderen Rechte, ,die auf unwiederholbaren
historischen Ereignissen beruhen®, nicht gewéhrt wiirden.

16 Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 27.

1 Kdistner, § 32, in: HStKR 1, S. 892, 894.

7 In dieser Richtung spricht Kdistner, § 32, in: HStKR I, S. 892 f., von der spezifischen Vermogensgarantie des Art. 138
WRY, wodurch das materielle Substrat religioser Entfaltung gesichert wird.

' Derselben Auffassung Classen, Religionsrecht, Rn. 287. Die Kirchengutgarantie, so v. Campenhausen/de Wall,
Staatskirchenrecht, S. 270, stehe im engen Zusammenhang mit der Gewéhrleistung des Selbstbestimmungsrechts sowie
dem Grundrecht der Religionsfreiheit.

1 Ehlers, Art. 138 WRY, in: Sachs-GG, Rn. 6.
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und damit durch die Religionsfreiheit und Eigentumsgarantie geschiitzt werden. In einem
abgestuften Malle werden die verschiedenartigen Vermogensbestandteile aufgrund ihres
differenzierten Schutzbediirfnisses, dem bei Giiterabwidgung im konkreten Fall der Enteignung und
des Bemessens der dagegen gezahlten Entschidigung Rechnung getragen werden muss,

gewihrleistet'

. Wenn das Vermogen, wie blofes ,,Verwaltungs- und Finanzvermogen®, lediglich
kirchlichen Zwecken zugute kommt oder sogar nicht in Zusammenhang mit ihnen steht, gilt Art.

138 Abs. 2 WRV nicht, sondern Art. 14 GG als allgemeine Eigentumsgarantie'”".

Diese Vorschrift zieht selbst zwar keine Grenze in sich, aber eine Einschrankung ist gemal3 Art. 14
Abs. 3 GG bzw. Art. 137 Abs. 3 WRV'” moglich. Auch die Mdoglichkeit, das als Res Sacra
funktionierende Vermdgen zu enteignen, ist nicht von Anfang an ausgeschlossen'”, wenn die
Voraussetzungen daflir — angemessene Entschiddigung und das Wohl der Allgemeinheit zum
Zweck'™ (Art. 14 Abs. 3) — erfiillt werden konnten'””. Da Art. 138 Abs. 2 WRV nichts an den
schuld- und sachenrechtlichen Rechtsbeziehungen der Religionsgemeinschaften dndert, sondern nur
durch diese Hervorhebung die Rechtslage ihres Vermogens bekriftigt'™®, hat er eine bestitigende
Bedeutung gegeniiber dem Schutz durch Art. 4 und 14 GG.

7 an die

Von der Vermogensgarantic des Art. 138 Abs. 2 WRV werden die Staatsleistungen'’
Religionsgemeinschaften ausgenommen und in Abs. 1 geregelt. Bei den Staatsleistungen im Sinne
dieser Vorschrift geht es um die vor dem Jahre 1919 unter jeder moglichen Rechtsgrundlage
begriindeten Rechtspflichten des Staates'”, den Kirchen und Religionsgemeinschaften Geld- und

Naturalleistungen zur Bestreitung ihrer Unterhaltsbediirfnisse zu erbringen'”. Diese Leistungen

170 Robbers, § 31, in: HStKR 1, S. 874; Kdistner, § 32, in: HStKR 1, S. 899 ff.; Classen, Religionsrecht, Rn. 289; Link,
Abhandlungen, S. 176.

"'y, Campenhausen, Art. 138 WRV, Band 3, Rn. 32 f.; Kdstner, § 32, in: HStKR I S. 902. Daher erginzen die beiden
Vorschriften einander, Kdstner, a.a.0., S. 894.

12y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 270.

'3 Czermak, Religionsrecht, Rn. 352. Vgl. auch Kiistner, § 32, in: HStKR 1, S. 900 f., der von einer Enteignung ohne
Entwidmung spricht. Dagegen Link, Abhandlungen, S. 176; v. Campenhausen, Art. 138 WRV, Band 3, Rn. 32, wonach
,res sacrae, solange die betreffende Religionsgemeinschaft nicht ihr Einverstindnis erteilt, jedem Enteignungszugriff
entzogen sind“; noch strenger ist die Auffassung von Isensee, JuS 1980, S. 96 (vor allem Fn. 17), dass nicht nur die Res
Sacrae, sondern das Kirchengut gegen den einseitigen Enteignungszugriff des Staates gesichert werde, der ohne diese
Garantie zuldssig wire.

' Ein Sékularisationsmotiv scheidet dabei von vornherein aus. Czermak, Religionsrecht, Rn. 352.

' Dagegen ist die Auffassung, dass durch diese Norm nicht nur entschidigungslose Enteignung beseitigt sei, die in der
Weimarer Zeit durch ein Reichsgesetz moglich war (Art. 153 Abs. 2 Satz 2 WRYV). Sie verbiete prinzipiell weitere
Sakularisationen vom Vermdgen der Kirchen. So Campenhausen, Art. 138 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Rn. 30;
Ehlers, Art. 138 WRY, in: Sachs-GG, Fn. 32; Isensee, JuS 1980, S. 96. Die Ansicht hat zur Folge, dass Art. 138 Abs. 2
WRYV die Rechte des Art. 4 und Art. 14 GG in stirkerem MaBe schiitze.

176 Renck, NVwZ 1996 (Kirchengut), S. 1081; ders., DOV 2001, S. 106. Vgl. auch BVerfGE 99, 100.

"7 Hier sind die Bundesstaatsleistungen nicht erfasst. Wolff, Staatsleistungen, S. 847. Da die Gemeinde heute zur
mittelbaren Staatsverwaltung zéhle und im Verhéltnis zum Individuum als 6ffentliche Gewalt betrachtet werde, seien
kommunale Leistungen, so etwa v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 283, in Art. 138 Abs. 1 WRV mit
einbezogen wiirden und daher nur durch Ablésung aufgehoben werden konnten. Dagegen Czermak, Religionsrecht, Rn.
359; Renck, DOV 2001, S. 105.

1”8 Czermak, Religionsrecht, Rn. 359, wonach ,.die bloBe tatsichliche Ublichkeit der Leistung allein wird man... nicht
ohne weiteres gelten lassen konnen“. Dabei legen v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 283 f., die
Rechtstitel mit GroBziigigkeit weit aus.

' Insensee, § 35, in: HStKR I, S. 1009; Robbers, § 31, in: HStKR I, S. 871 f. Dieser historische Ursprung unterscheidet
die Staatsleistungen von staatlichen Subventionen, die der Durchsetzung aktueller politischer Ziele des Sozial- und
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sind hauptsdchlich ,,als Ausgleich fiir die Sdkularisationen, deren Urspriinge zuriick auf die
reformatorische Zeit des 16. und die napoleonische Zeit des 19. Jh. fiihren. Aulerdem, nach &lterem
Staatsverstidndnis als christlicher Staat gehorte die materielle Ausstattung der Kirchen zu den
Aufgaben des Staates'®.

Dass der Staat verpflichtet ist, den Religionsgemeinschaften stindige Leistungen'®!

zu erbringen,
setzt auf einer Seite eine gewiss gegenseitige institutionelle Verselbstindigung voraus'™; auf der
anderen ist doch ein enger vermdgenrechtlicher Zusammenhang zwischen den Beiden dadurch
erhalten geblieben. Zur Entflechtung dieser Beziehung sieht Art. 138 Abs. 1 WRYV eine staatliche
Pflicht zur Ablosung der Staatsleistungen, und zwar zu deren Aufhebung gegen Entschddigung'®,

vor'*. Dabei sind zwei Verfassungsauftrige zur Gesetzgebung verborgen'.

Jedoch werden diese Gesetzgebungsauftrige nach 60 bzw. 90 Jahren immer noch nicht erfiillt.
Trotzdem bleibt Art. 138 Abs. 1 WRV giiltiges Verfassungsrecht'®®. Anders als die nicht ins GG
ibernommene Bestimmung des Art. 173 WRV'™, die ausdriicklich eine Sperrwirkung beinhaltete,
hindert Art. 138 Abs. 1 Satz 2 WRV den Landesgesetzgeber deswegen nicht, eine gesetzliche
Ablosung herbeizufiihren, weil der Bund keine Grundsitze aufgelegt hat. Die Wirksamkeit der
landesgesetzlichen Normen wiirde aber in Frage gesellt, falls sie im Widerspruch zu den spiter
erscheinenden Grundsitzen stiinden'®®.

Da Abs. 1 im Verhiltnis zu Abs. 2 bestimmte Teile des Vermdgens der Religionsgemeinschaften und
eine besondere Forderung zu dessen Umstellung vorsieht, gilt Abs. 1 als Sondervorschrift des Abs.

Kulturstaates dienen, v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 282; Czermak, Religionsrecht, Rn. 354.

180 Czermak, Religionsrecht, Rn. 357; v. Campenhausen, Art. 138 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 3; v.
Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 281 f.; Insensee, § 35, in: HStKR I, S. 1009 ff. Laut Renck, DOV 2001,
S. 105, beschrinke sich aber der Grund der Staatsleistungen gemil3 Art. 138 Abs. 2 auf den Sakularisationsausgleich. So
auch Wolff, Staatsleistungen, S. 839 f.; Ehlers, Art. 138 WRYV, in: Sachs-GG, Rn. 2.

'8! Laut der hM wiirden die Steuer- und Gebiihrenbefreiungen als negative Staatsleistungen in Art. 138 Abs. 1 WRV mit
geregelt, vgl. v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 284 f. Die nicht in alten Rechtstiteln begriindeten
Lastenbefreiungen gehdren aber nicht dazu. Vgl. Robbers, § 31, in: HStKR I, S. 869; BVerfGE 19, 1 (13 ff.) zu
Gerichtsgebiihren. Dazu vgl. auch Czermak, DOV 2004, S. 112 f.

82 Czermak, DOV 2004, S. 111.

'8 Damit wiirde die Lebensfihigkeit der Religionsgemeinschaften nicht durch die Abldsung der Staatsleistungen
bedroht, vgl. Robbers, § 31, in: HStKR 1, S. 874. v. Campenhausen, Art. 138 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band
3, Rn. 15; Isensee, § 35, in: HStKR I, S. 1016. A.A. Czermak, Religionsrecht, Rn. 355; ders., DOV 2004, S. 114,
wonach in der Wirklichkeit der Betrag der abzuldsenden Staatsleistungen nur einen geringen Teil der Gesamteinkiinfte
der kirchlichen Institutionen ausmache.

18 Isensee, § 35, in: HStKR I, S. 1016 f.

'8 Der Eine wird dem Landesgesetzgeber anvertraut (Satz 1), wihrend der Andere dem Gesetzgeber des Reiches,
nidmlich des Bundes anvertraut wird (Satz 2), vgl. Wolff, Staatsleistungen, S. 839 f.

86 Wolff, Staatsleistungen, S. 843 f. und 841; Czermak, Religionsrecht, Rn. 355; v. Campenhausen/de Wall,
Staatskirchenrecht, S. 285.

87 Art. 173 WRV: ,,Bis zum Erlaf eines Reichsgesetzes gemifl Artikel 138 bleiben die bisherigen... Staatsleistungen an
die Religionsgesellschaften bestehen®.

18 Wolff, Staatsleistungen, S. 849 ff. Vgl. auch Czermak, DOV 2004, S. 113. A.A. v. Campenhausen, Art. 138 WRY, in:
Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 7; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 285; Isensee, § 35, in:
HStKR 1, S. 1017, 1039 ff.; ders., JuS 1980, S. 97.
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2'% und damit des Art. 4 GG.

E. Seelsorge in 6ffentlichen Anstalten

Die Verbindung zwischen Religionsgemeinschaften und ihren Angehorigen liefert dem Individuum
die wesentliche Unterstiitzung fiir seine religiose Entfaltung und stellt deshalb den fundamentalen
Grund fiir die Gewihrleistung der Religionsfreiheit der Religionsgemeinschaft dar. Diese
Verbindung kann jedoch in bestimmten offentlichen Bereichen wie Krankenhaus, Gefdngnis und
Armee dadurch verhindert oder gefihrdet werden, dass sie einerseits der Offentlichkeit wegen der
Funktionen und Zwecken schwer zugénglich sind, andererseits ihre Insassen aus verschiedenen
Griinden sie nicht beliebig verlassen konnen'. Um die Verbindung zu sichern, 6ffnet Art. 141 Satz
1 WRYV den Religionsgemeinschaften einen Zugang zu diesen Anstalten'!. In ihnen diirfen sie der
Vorgabe nach religiose Handlungen vornehmen, vorausgesetzt, dass die Insassen das Bediirfnis
nach Gottesdienst und Seelsorge haben. Das Bediirfnis liegt bereits vor, wenn sich ein Angehoriger
der betreffenden Religionsgemeinschaft in der Anstalt befindet, ohne aber die durch die

Religionsgemeinschaften durchgefiihrten seelsorgerischen Betreuungen ausdriicklich abgelehnt zu
haben'*?,

Art. 141 WRYV garantiert den Religionsgemeinschaften das Zutrittsrecht zu den von diesem Artikel

3

erfassten Anstalten'” und das Recht, in ihnen religiose Handlungen vorzunehmen. Unter dem

Zutrittsrecht ist ferner das Recht auf eine den Ausiibungen entsprechende zeit- und rdumliche

4

Moglichkeit zu verstehen'™. Die Funktionen, die Sicherheit sowie die Ordnung jeglicher

195

Einrichtung diirfen dabei nicht gefdhrdet werden ™. Bei der Erfiillung dieser Moglichkeit muss der

Staat zwar einige ,,positive MaBnahmen treffen oder Leistungen anbieten'. Dies bedeutet

allerdings nicht, dass er die sachlichen und personellen Kosten beziiglich der Anstaltsseelsorge ohne

197

Weiteres auf sich nehmen miisste””’. Gleichfalls grundlos ist die Schlussfolgerung aus der Garantie

1 Renck, DOV 2001, S. 109; Czermak, Religionsrecht, Rn. 353; ders., DOV 2004, S. 110; v. Campenhausen, Art. 138
WRY, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 2.

0 Eick-Wildgans, § 70, in: HStKR 11, S. 995.

! Ennuschat, Militirseelsorge, S. 117, der zu Recht eine Herstellung neuer religioser Bindungen verneint; Morlok, Art.
141 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 5.

192 Classen, Religionsrecht, Rn. 560; Morlok, Art. 141 WRYV, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 10, der zu recht Art. 141 WRV
der Freiheit der Art. 4 GG dienend erklért, s. Rn. 22. In diesem Sinne Preufs, in: AK-GG, Art. 140, Rn. 70. A.A. v.
Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 201, wonach das Vorhandensein des Bediirfnisses (auch) nur auf die
Religionsgemeinschaft abzustellen sei. Dementsprechend komme einer Religionsgemeinschaft auch das Zutrittsrecht
zu, wenn der betroffenene Glaubige ausdriicklich das Desinteresse bekundet. Diese Frage ldsst Ennuschat,
Militarseelsorge, S. 117, offen bleiben aufgrund der Tatsache, dass es an jedem Ort der Bundeswehr — im Bereich der
Militarseelsorge — Soldaten als Angehorige der GroBkirchen gibt, die ihr Interesse an seelsorgerischer Betreuung
bekunden.

19 Dazu Morlok, Art. 141 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 7.

1% Classen, Religionsrecht, Rn. 561.

195 Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 293.

19 Classen, Religionsrecht, Rn. 557; Eick-Wildgans, Strafvollzug, S. 98; v. Campenhausen, Art. 141 WRYV, in:
Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 1, wonach der Staat durch diese Vorschrift aufgefordert werde, sich in den
genannten Anstalten ,,aktiv* zu verhalten, um die Ausiibung der Religionsfreiheit zu gewéhrleisten.

7 So aber v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 198 f., die sich trotz der Erkenntnis, dass die Formulierung
des Art. 141 WRV zuriickhaltend sei, dafiir einsetzen, dass er dem Staat das Recht gewihrleiste, ,die religiose
Versorgung selbst zu organisieren”. Der Staat iibernehme ,treuhédnderische Verantwortung® fiir die Erfiillung der
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des Art. 141 WRY, dass eine personelle Verflechtung von dem Staat und der Religionsgemeinschaft
dadurch erlaubt oder sogar gefordert wiirde. Daran dndert auch nichts das Verstindnis dieser

«l198 “19 yon dem Staat und

Garantie als ,,institutionelle Garantie*™ oder ,,gemeinsame Angelegenheit
den Religionsgemeinschaften. Dies weist nur darauf hin, dass diese Gewdhrleistung einer
Ausgestaltung und einer Zusammenarbeit zwischen beiden bediirftig ist*. Dabei miissen Art. 141
WRV und die anderen Vorschriften des Religionsverfassungsrechts aufeinander abgestimmt

interpretiert werden, somit ist ein moglichst widerspruchsfreies Ergebnis zu finden®'.

In der Praxis ist die Militdrseelsorge besonders augenfillig und fragwiirdig®*?, die wesentlich durch
die vertraglichen Vereinbarungen des Staates mit dem Heiligen Stuhl*” sowie EKD** (die
Evangelische Kirche in Deutschland) ausgestaltet wird. Aufgrund ihrer Vereinbarungen tibernimmt
der Staat eine umfassende Verpflichtung, fiir den organisatorischen Aufbau der Militirseelsorge zu
sorgen und die Kosten zu tragen (Art. 2 Abs. 2 MSV)*” welche allerdings iiber die in Art. 141
WRYV verankerte Anforderung an den Staat hinausgegangen ist. Die Regelungen zur Einrichtung des
Kirchenamtes und des Militdrgeneraldekans (Art. 14 und 15), zum Mitbestimmungsrecht des
Bundesministers fiir Verteidigung (Art. 17 Abs. 3), zur Verbeamtung und januskdpfigen Stellung
des Militirgeistlichen®® (Art. 19 ff.), und zu den dem Militargeistlichen vom Staat zur Verfiigung
gestellten Hilfskriften (Art. 26), enthalten den nicht aus Art. 141 WRV Satz 1 abzuleitenden
Inhalt*’.

religiosen Bediirfnisse, um den durch die rdumliche Abgeschlossenheit eingetretenen Freiheitsverlust zu kompensieren.
Vgl. auch Ennuschat, ZevKR 1996, S. 423. Dagegen Morlok, Art. 141 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 13.

8y, Campenhausen, Art. 141 WRY, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 10.

199y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 199.

20 Morlok, Art. 141 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 6.

' In diesem Sinne spricht Morlok, Art. 141 WRYV, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 12, von den allgemeinen
religionsrechtlichen Direktiven, vor allem der Neutralitit und Paritét.

22 Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 294,

2 Vgl. vor allem Art. 27 des Reichskonkordats vom 20.07.1933 und Art. 123 ff. iVm Art. 70 ff. GG. Dazu Ennuschat,
Militarseelsorge, S. 44.

2 Die wichtigste Rechtsquelle fiir die ev. Militérseelsorge ist der sog. Militérseelsorgesvertrag (MSV), der Vertrag der
Bundesrepublik Deutschland mit der Evangelischen Kirche in Deutschland zur Regelung der evangelischen
Militarseelsorge vom 22.02.1957 (BGBI. II S. 702), dessen beamtenrechtliche Bestimmungen nach Art. 2 und Art. 1
Abs. 1 des Gesetzes iiber die Militdrseelsorge vom 26.07.1957 (BGBI. II S. 701) auf die katholischen Militargeistlichen
sinngemil anzuwenden sind. Vgl. Ennuschat, Militérseelsorge, S. 40, 44 f.; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 295;
v. Campenhausen, Art. 141 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 14.

25 Dazu Ennuschat, Militirseelsorge, S. 103 ff.

26 Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 297, bezeichnen diese Stellung als einen ,,rechtlichen Doppelstatus®. So auch
Ennuschat, ZevKR 1996, S. 420. Dieser Doppelstatus der Militdrgeistlichen ergebe sich aus der Verbeamtung und
schlage sich darin nieder, dass die hauptamtlichen Militargeistlichen einer zweifachen Dienstaufsicht unterworfen sind,
s. ders., Militarseelsorge, S. 72 f.

27 So auch Classen, Religionsrecht, Rn. 567; Preuf, in: AK-GG, Art. 140, Rn. 71. A.A. v. Campenhausen/de Wall,
Staatskirchenrecht, S. 198; Ennuschat, ZevKR 1996, S. 422 f., der die Interpretation des Art. 141 WRV nicht als
Obergrenze, sondern als Mindeststandard staatlichen Engagements versteht. In diesen Regelungen sehen
Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 301 ff., einen VerstoB gegen das in Art. 137 Abs. 1 WRYV festgelegte Verbot der
institutionellen Vermischung von staatlichen und kirchlichen Organen. Dariliber hinaus hétten auch die rein
innerkrichlichen Angelegenheiten, wie die Gebundenheit des Militdrgeistlichen an seine Gliedkirche in Bekenntnis und
Lehre (Art. 4 Satz 3), dessen Qualifikation (Art. 17) usw., nicht in einem vom Staat mit der Kirche ausgemachten
Vertrag als solchem vorgesehen werden sollen, weil der Staat dazu iiberhaupt nicht befugt sei. Eine Zusammenstellung
der in der Literatur vertretenen Vorwiirfe, dass die Ausgestaltung der praktizierten Militirseelsorge verfassungswidrig
sei, s. Ennuschat, Militarseelsorge, S. 108 ff.
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Da der den Religionsgemeinschaften zukommende subjektive Anspruch auf die Zulassung zum
Zutritt und zu religiosen Handlungen in jenen Anstalten nicht aus der Religionsfreiheit des Art. 4
GG abgeleitet, sondern durch Art. 141 WRV gewihrleistet wird, wirkt Art. 141 WRV als eine
spezielle Regelung gegeniiber Art. 4 GG?®. Ob die Religionsgemeinschaften diese Rechte
wahrnehmen und wie sie — innerhalb bestimmter Grenzen — z.B. die Seelsorge durchfiihren, fallen
in den Schutzbereich des Art. 4 GG sowie Art. 137 Abs. 3 WRV?”, Der Schutzgehalt des Art. 141
Satz 2 WRYV, dass auf den Einzelnen kein Zwang ausgelibt werden darf, ist eine selbstverstdndliche
Folge aus dem Grundrecht der Religionsfreiheit. Art. 141 WRV hebt dadurch die negative
Religionsfreiheit noch einmal ausdriicklich hervor®'’.

2.3.1.3 Schutz des Sonntags und der Feiertage

Es ldsst sich nicht bestreiten, dass neben den sozialen Interessen auch die christlichen
Gewohnheiten zur Entstehung der Bestimmung in Art. 139 WRV beigetragen haben®", nach dem
der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen
Erhebung gesetzlich geschiitzt werden miissen. In der heutigen Gesellschaft, wo fast jede
menschliche Aktivitét in eine wirtschaftlichen Beziehung®'? einbezogen wird und werden kann und
die Erwartung sowie Vorstellung des Lebens mehr und mehr auf das Individuum zugeschnitten ist,
gerdit der Schutz des Art. 139 WRV zunehmend in die Offentliche und juristische
Auseinandersetzung®®. Dabei geht es vor allem um die Frage, inwiefern die wirtschaftlichen
Tatigkeiten an solchen Tagen getriecben werden diirfen, ohne diese institutionelle Garantie**
auszuhohlen. Da ihre Ausgestaltung und Fortentwicklung die Sache des Gesetzgebers ist, stehen die
Gesetzte zur sog. SchlieBung bzw. Offnung der Liden im Mittelpunkt der Debatten. Der
Gesetzgeber®"”® hat zwar die Befugnis, den Schutz solcher Tage als Tage der Arbeitsruhe durch die

Abwigung mit bestimmten Griinden ,,einzuschrinken‘'®

, darf jedoch den Wesensgehalt dieser
Institution nicht verletzen. Kurzum: Art. 139 WRV bedarf einerseits normativer Ausgestaltung

durch den Gesetzgeber, der andererseits an diese Vorschrift als unmittelbar anwendbares Recht

2% Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 292; v. Campenhausen, Art. 141 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3,
Rn. 3 f.

2 Vgl. Ennuschat, Militirseelsorge, S. 73, wonach die als staatliche Beamte bestellten Militirgeistlichen in Erfiillung
ihres geistlichen Amtes von allen staatlichen Weisungen unabhéngig seien.

20y, Campenhausen, Art. 141 WRY, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 3, Rn. 5; Preuf, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 70,
der auf Art. 136 Abs. 4 WRYV verweist.

2 Classen, Religionsrecht, Rn. 133; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 66; Morlok, Art. 139 WRY, in:
Dreier-GG, Band 3, Rn. 3. Vgl. auch Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 57: ,,Art. 139 WRYV verbindet die religiose Wurzel
mit dem Motiv des Arbeiterschutzes®. Vgl. aber Stollmann, VerwArch 2005, S. 356 ff., der offenbar mehr Gewicht auf
die religiose Zweckverfolgung legt. Im Gegensatz dazu vgl. Richardi, Sonntagsarbeit, S. 43.

22 Unruh, ZevKR 2007, S. 2, spricht von einer expandierenden Kommerzialisierung der Sonn- und Feiertage.

23 Dazu vgl. Couzinet/Weiss, ZevKR 2009, S. 34 m.w.N.

24 Ferner zur Rechtsnatur dieser Norm als institutionelle Garantie s. Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 88 ff. Die
Einordnung als institutionelle Garantie kritisierend s. Unruh, ZevKR 2007, S. 12 f.

215 Zur Frage der Gesetzgebungszustindigkeit von Léndern und Bund nach der "Féderalismusreform" des GG von 2006
vgl. Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 221 ff.; Unruh, ZevKR 2007, S. 2.

216 Vgl. Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 155; Kdistner, § 51, in: HStKR 11, S. 340.
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gebunden ist?"”,

Was die vorliegende Arbeit hier angeht, beschrédnkt sie sich ausschlieBlich auf die Frage, ob und wie
die entstehungsgeschichtliche Religiositit dieser Norm in der genannten Lage bei der Abwigung
noch mitwirken konnte. Die Antwort darauf ermdglicht dann die Festsetzung des Verhéltnisses
zwischen Art. 139 WRV und Art. 4 GG.

Die redaktionelle Distanz des Art. 140 GG zu Art. 4 GG éandert nichts daran, dass die
iibernommenen Artikel, wie die vorliegende Arbeit oben gezeigt hat, einen engen Zusammenhang
mit Art. 4 GG haben konnen®'®. Ebenso wenig ldsst sich aus der Platzierung des Art. 139 WRV
innerhalb der sog. ,Kirchenartikel“ zu deduzieren, dass Art. 139 WRV einen solchen
Zusammenhang enthielt’"’. Eine geringere Rolle spielt dabei die Tatsache, dass Art. 139 WRV im
Abschnitt ,,Religion und Religionsgesellschaften der Weimarer Verfassung verankert worden ist.

Anders als die oben erwédhnten Weimarer Artikel nimmt Art. 139 WRV keinen Bezug auf
Religion/Religionsgemeinschaften. Er ist auch nicht seinem Wortlaut unumgéanglich zu entnehmen.
Die religios neutral formulierten Merkmale der ,,Arbeitsruhe* und ,,seelischen Erhebung***°, denen
die Sonn- und Feiertage dienen sollen, weisen darauf hin, dass diese Vorschrift nicht — zumindest
nicht direkt — den Schutz der Religion sowie Religionsausiibung bezweckt. Vielmehr will sie ,,die

Belange von Gldubigen und Nichtgldubigen in gleicher Weise* erfassen®’.

In seinem sog. Ladenschlussgesetz-Urteil von 2004 zdhlt das BVerfG sowohl ,die Verfolgung
profaner Ziele* als auch die Religionsausiibung zum Gegenstand des Schutzes gemifl Art. 139
WRV?2, Diese Aussage soll so verstanden werden, dass Art. 139 WRV dem Einzelnen die
Moglichkeit gewdhrleistet, sich an Sonn- und Feiertagen von der beruflichen Tétigkeit zu erholen

und zu tun, was er ,,je individuell fiir die Verwirklichung ihrer personlichen Ziele und als Ausgleich
t223

fiir den Alltag als wichtig® ansieht™”. Wie er solche Tage verbringt und ob dahinter ein religidses

224

Motiv steht, interessiert den Staat nicht und soll ihn auch keineswegs interessieren*. Demzufolge

bezweckt diese Vorschrift die Gewéhr der ,,Arbeitsruhe® und ,,seelischen Erhebung®, nicht aber den

27 Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 92; BVerfGE 111, 10 (50). Art. 139 WRYV ist nicht bloB ein Programmsatz, Richardi,
Sonntagsarbeit, S. 43; Kdstner, § 51, in: HStKR 11, S. 339.

28 So auch Muckel, Letztentscheidung, S. 165, der von einer ,,redaktionellen Zufilligkeit* spricht.

2 In diesem Sinne s. Richardi, Sonntagsarbeit, S. 42 f., 50.

220 Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 131, 135 f.; de Wall, NVwZ 2000, S. 860. A.A. Stollmann, VerwArch 2005, S. 357 £,
wonach die seelische Erhebung unmittelbar mit einem christlichen geprdgten Sonntagsverstdndnis verkniipft sei.
Dadurch sei zu erkennen, dass der Verfassungsgeber , fiir den Schutz der seelischen Erhebung im Sinne einer religios
motivierten Erhebung an den primér christlichen Feiertagen einstehen will.

2! Richardi, Sonntagsarbeit, S. 47.

22 BVerfGE 111, 10 (51).

23 BVerfGE 111, 10 (51).

24 So auch Kdstner, § 51, in: HStKR 1L, S. 341 f.,, 351, wonach dem Verfassungsstaat des GG jegliche inhaltliche
Einflussnahme auf die ,,seelische Erhebung® der Bevolkerung versagt sei; BVerfGE 111, 10 (51): ,,Die... seelische
Erhebung soll allen Menschen unbeschadet einer religiosen Bindung zuteil werden konnen®.
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Schutz der Religionsausiibung? bzw. ihre Forderung?’, die gemiB Art. 4 GG nicht nur an Sonn-
und Feiertagen, sondern auch an Werktagen in Frage kommt. Eine Schutzpflicht des Staats als
solches, durch Einschrinkung der Rechte Dritter, z.B. des Arbeitgebers, dem Einzelnen es zu
ermoglichen, seinem Glauben nach zu bestimmter Zeit religiose Betitigungen auszuiiben oder den
Gottesdienst zu besuchen, wire alleine aus Art. 4 GG abzuleiten®”’.

Hier die Eigentumsgarantie als Beispiel anzufiihren vermag hilfreich sein, das Verhiltnis zwischen
dem Schutz einer religids-neutralen institutionellen Garantie und dem der Religionsfreiheit néher zu
klaren. Aufgrund der Garantie des Art. 14 Abs. 1 GG steht das Vermdgen dem Eigentiimer zur
Verfligung. Im Prinzip kann er die ihm gehorende Vermogensteile auf die Art und Weise (be)nutzen,
wie er will. Zu welchem Zweck ist fiir diese Garantie auch belanglos. Unzweifelhaft kann man
durch die Wahrnehmung der in Art. 14 Abs. 1 GG gewihrten Eigentumsrechte seine religiose
Uberzeugungen verwirklichen. Wenn das der Fall ist, kommt ohne Weiteres die Gewihrleistung des
Art. 4 GG — und ggf. Art. 138 WRV — in Betracht. Daraus ldsst sich aber kein derartiger Schluss
ziehen, dass Art. 14 Abs. 1 GG als eine religiose Zwecke verfolgende Norm anzusehen wére, die
z.B. die Religionsfreiheit ergidnzt oder ihre Schutzpflicht konkretisiert. Er verbindet auch nicht
deswegen ein wirtschaftliches mit einem religionsfordernden Anliegen®®. Ebenfalls wire die
Verkniipfung des Art. 139 WRV mit Art. 4 GG — entgegen der hM** — problematisch*’. Zudem
stechen Art. 139 und Art. 138 WRV zwar unmittelbar nebeneinander, aber sie werden inhaltlich

durch die Auswahl ihrer Formulierungen voneinander unterschieden.

AuBlerdem, rdumte man Art. 139 WRV den Schutzzweck ein, die Religionsausiibung wie Besuch
und Veranstaltung des Gottesdienstes an den nach bestimmten Uberzeugungen gerichteten Tagen zu
schiitzen, trite Art. 139 WRV dadurch im Widerspruch mit dem Gleichheitsgebot gemil3 u.a. Art. 4
GG. Dass Art. 139 WRV faktisch als ,Hilfe zur Grundrechtsausiibung der -christlichen
Religionsgemeinschaften® wirkt, da der in ihm gesicherte Sonntag ,.traditionell den wichtigsten Tag

25 AA. Couzinet/Weiss, ZevKR 2009, S. 41, 50 ff., wonach dem Gesagten des BverfG zufolge zumindest ein Teil der
Religionsfreiheit auch durch Art. 139 WRV entfaltet werde, da er die Schutzpflicht des Grundrechts der
Religionsfreiheit konkretisiere. Zum Uberblick iiber den Meinungsstand in den Entscheidungen und Literaturen s.
Couzinet/Weiss, a.a.0., S. 41 ff.

226 7.B. de Wall, NVwZ 2000, S. 860, wonach es in Art. 139 WRYV auch um die Forderung der Religionsausiibung gehe,
indem durch ihn die Rahmenbedingungen fiir die Religionsfreiheit des Art. 4 GG geichert wiirden.

27 Vgl. Kdistner, § 51, in: HStKR 11, S. 352.

28 AA. de Wall, NVwZ 2000, S. 860, wonach Art. 139 WRYV ein sozialpolitisches mit einem religionsférdernden
Anliegen verbinde.

29 S nur Couzinet/Weiss, ZevKR 2009, S. 43 ff. m.w.N.

20 Ansonsten wire die Schlussfolgerung konsequenter, dass Art. 139 WRV die Schutzpflicht der Religionsfreiheit,
Kunstfreiheit und sogar der Versammlungsfreihteit, oder zutreffender der allgemeinen Handlungsfreiheit, konkretisierte.
Dieser Meinung ist Morlok, Art. 139 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 10. Ahnlich Richardi, Sonntagsarbeit, S. 50 f.,
der einerseits den Schutz des Wochenrhythmus als eine Sicherung der verfassungsrechtlichen Ganrantie betrachtet, dass
die Kirchen ihren Offentlichkeitsauftrag innerhalb der sozialen Ordnung erfiillen kénne. Andererseits erginze und
sichere die institutionelle Garantie des Art. 139 WRV — unter Verweis auf Art. 6 Abs. 1 (Ehe und Famile) — die
grundrechtlichen Wertentscheidungen. Zum "praktischen Schutz des Familienlebens" s. auch Kdstner, § 51, in: HStKR
I, S. 343. AuBerdem, wenn man in Art. 139 WRYV eine religionsférdernde Intention erblickt, ist sie vielmehr ein Teil der
sozialpolitischen Intention. Denn der Schutz des Sonntags und der Feiertage trégt auch zur Entfaltung der Kultur bei, zu
der die Religion gehdrt.
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fiir christliche Gottesdienste* darstellt,,?*!, ist nun nicht weiterhin als Schutzzweck dieser Norm?*,
sondern als pur historische Folge ihrer Entstehung anzusehen®:. Durch diese Vorschrift wird
allenfalls der ohnehin gegebene religionsfreundliche Gesamtcharakter des
Religionsverfassungsrechts unterstrichen®*. Diese Interpretation vermeidet den mdoglichen
Widerspruch zwischen Art. 4 GG und Art. 139 WRV und ist daher vorzugswiirdig. Auflerdem
erweist sich der dogmatische Mangel besonders deutlich dann, wenn in der Literatur von dem
Trager der subjektiven Rechte aus Art. 139 WRV die Rede ist und nur von den
Religionsgemeinschaften gesprochen wird*®. Es sieht so aus, als ob nur Religionsgemeinschaften
durch Art. 139 WRV geschiitzt wiirden. Dadurch wird dieser Vorschrift die wesentliche religids-
neutrale Bedeutung beraubt.

Da Art. 139 WRYV nicht in einem direkten Zusammenhang mit der Religionsfreiheit des Art. 4 GG
steht, ist es dem Gesetzgeber zuginglich, die religiosen Feiertage, die staatlich anerkannt sind,

t23¢. Weitere

abzuschaffen, oder ihre Zahl zu verringern, soweit es sachliche Griinde dafiir gib
Fragen, etwa ob subjektive Rechte aus Art. 139 WRV gefolgert wiirden®’, konnen hier dahingestellt

bleiben.

2.3.1.4 Religionsunterricht

Anders als Art. 136 ff. WRV werden die Bestimmungen von Art. 149 Abs. 1 und 2 WRV>¥, die die
Erteilung des Religionsunterrichts als Ordentliches Lehrfach®’ an den o6ffentlichen Schulen

3! Borowski, Glaubensfreiheit, S. 639.

2 Vgl. Preuf, Art. 140 GG, in: AK-GG, Rn. 1, wonach allgemeine kultur- und sozialpolitische Angelegenheiten
Gegenstand dieser Regelung seien. Dagegen ist aber die fast einhellige Meinung in der Literatur, dass Art. 139 WRV
sowohl sozialpolitische als auch religions- bzw. weltanschauungspolitische Motive beinhalte, vgl. Kdstner, § 51, in:
HStKR 11, S. 341 £, 350; Stollmann, VerwArch 2005, S. 355. Die Zuneigung, in Art. 139 WRYV einen religiésen Gehalt
herauszulesen und hervorzuheben, mag mit den religidsen Urspriingen des Sonntags und der Feiertage begriindet
werden, so z.B. Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 325, der die christlichen Religionsgemeinschaften und Kirchen als
unzweifelhafte Tréger des subjektiven Rechts aus Art. 139 WRV einstuft, weil ,,die besondere Stellung des Sonntags
und den religiosen Feiertage dem Christentum entspringt™. Andererseits seien alle Religionsgemeinschaften potentielle
Rechtstréiger, je nachdem, welche religiose Feiertage vom Staat anerkannt werden.

23 Kistner, § 51, in: HStKR 11, S. 352, wobei von ,,der einschligigen geprigten deutschen Tradition die Rede ist.

4 Czermak, KJ 2000, S. 236.

23 7.B. Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 325 f., der Gewerkschaften als ausnahmsweise Berechtigte ansieht.

B8 Kistner, § 51, in: HStKR II, S. 347. A.A. Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 94 m.w.N., der eine angemessene
Mindestzahl von staatlich anerkannten religiosen Feiertagen als Teil des Kernbereichs dieser Garantie sieht.

27 Ablehnend z.B. Kdistner, § 51, in: HStKR 11, S. 341; Stollmann, VerwArch 2005, S. 366 ff.; de Wall, NVwZ 2000, S.
860. Weitere Nachweise dazu s. Unruh, ZevKR 2007, S. 9, Fn. 31. Bejahend vgl. Morlok, Art. 139 WRYV, in: Dreier-GG,
Band 3, Rn. 19 ff.; Mosbacher, Sonntagsschutz, S. 322; Couzinet/Weiss, ZevKR 2009, S. 58 ff.; Unruh, a.a.O., S. 13 ff.
38 Art. 149 Abs. 1 WRV: ,Der Religionsunterricht ist ordentliches Lehrfach der Schulen mit Ausnahme der
bekenntnisfreien (weltlichen) Schulen. Seine Erteilung wird im Rahmen der Schulgesetzgebung geregelt. Der
Religionsunterricht wird in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der betreffenden Religionsgesellschaft unbeschadet
des Aufsichtsrechts des Staates erteilt.”; Abs. 2: ,,Die Erteilung religiésen Unterrichts und die Vornahme kirchlicher
Verrichtungen bleibt der Willenserkldrung der Lehrer, die Teilnahme an religiosen Unterrichtsfichern und an
kirchlichen Feiern und Handlungen der Willenserkldrung desjenigen iiberlassen, der iiber die religidse Erziehung des
Kindes zu bestimmen hat.*

¥ Dazu s. Link, § 54, in: HStKR 11, S. 459 ff.; Heimann, DOV 2003, S. 239 f.
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regelten, grundsitzlich in Art. 7 Abs. 2 und 3 GG iibernommen®*

. Der einhelligen Meinung im
Schrifttum und in der Rechtsprechung des BVerfG zufolge wiirden im Religionsunterricht, der
,»keine liberkonfessionelle vergleichende Betrachtung religioser Lehren, nicht ... historisierende und
relativierende Religionskunde, Religions- oder Bibelgeschichte sei, die Glaubenswahrheiten bzw.

Glaubenssitze einer Religionsgemeinschaft vorgetragen und gelehrt**'.

Im Gegensatz dazu wird hier die Auffassung vertreten, dass der Religionsunterricht iSd
Religionskunde verstanden werden sollte. Die Grundsdtze eines Bekenntnisses lassen sich zwar nur
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von den betroffenen Religionsgemeinschaften definieren”. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sie nur

durch die ihnen angehérenden Lehrkréifte wihrend des Unterrichts erteilt werden konnten®”, vor
allem, wenn man den wissenschaftlichen Charakter der vorgetragenen religiosen Lehren bejaht**,
Im Bereich des Religionsunterrichts geniefit der Staat — vor allem die Bundesldnder*” — wie bei

anderen institutionellen Garantien?*

einen grollen Ausgestaltungsraum, der sich in Rahmen von
verfassungsrechtlichen Geboten befindet. Dazu gehort, dass die im Unterricht erteilten religiosen
Lehren, soweit es sich um eine bestimmte Religionsgemeinschaft handelt, ihren Grundsétzen®*’
entsprechen miissen. Art. 7 Abs. 3 Satz 2 GG beschrénkt sich in dieser Sicht auf den Inhalt des
Religionsunterrichts und verbietet dem Staat, in Glaubensfragen nach seinem Ermessen die
Uberzeugungen bestimmter Religionsgemeinschaften zu bewerten, zu ignorieren sowie sich mit

ihnen zu identifizieren®*.

Diese Erkldrung hat zur Folge, dass mogliche Widerspriiche dieser Norm zu anderen” tunlichst
vermieden werden. Sie fiihrt zwar zur Abweichung von der gebriduchlichen Definition des Begriffs
»Religionsunterricht®, sie widerspricht jedoch nicht dem verfassungsrechtlichen Text. Denn der
Begriff ,,Religionsunterricht® ist nicht in jeder Hinsicht festgelegt und bleibt ,,in die Zeit hinein
offen**’. Eine daraus folgende Textwidrigkeit wire sogar noch unwahrscheinlicher, als die der von

0 BVerfGE 74, 244 (251); Link, § 54, in: HStKR 11, S. 439; Miickl, A6R 1997, S. 515.

21 BVerfGE 74, 244 (252). In der Literatur z.B. Link, § 54, in: HStKR 11, S. 452; Schmitt-Kammler, Art. 7 GG, in:
Sachs-GG, Rn. 39 f.; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 309; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 215;
Miickl, A6R 1997, S. 523 f.

22 Link, § 54, in: HStKR 11, S. 452; Schmitt-Kammler, Art. 7 GG, in: Sachs-GG, Rn. 40; Heimann, DOV 2003, S. 240.
3 S0 aber Link, § 54, in: HStKR 1I, S. 472, wonach nur damit eine gewisse Gewihr fiir die Ubereinstimmung des
Unterrichts mit den Grundsétzen der jeweiligen Religionsgemeinschaften bestehe; Miickl, AGR 1997, S. 530. Ferner zur
kirchlichen Bevollméchtigung bei Auswahl der Lehrkrifte s. Link, a.a.O., S. 491 ff.

2% In diesem Sinne Link, § 54, in: HStKR 11, S. 463; BVerfGE 74, 244 (253).

245 Richter, Art. 7, in: AK-GG, Rn. 10 f. Ferner s. Niehues/Rux, Schulrecht, Rn. 90 ff.

6 Nach hM enthilt Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GG eine institutionelle Garantie fiir den Religionsunterricht, Schmitt-Kammler,
Art. 7 GG, in: Sachs-GG, Rn. 43; Miickl, A6R 1997, S. 520.

247 Die Grundsitze hier meinen die zentralen Glaubens- und Sittenlehren. Miickl, A6R 1997, S. 528.

¥ In diesem Sinne auch Miickl, ASR 1997, S. 519. Nach der Auffassung sowohl des BVerfG als auch der hM
gewihrleiste diese Norm den betroffenen Religionsgemeinschaften ein flichendeckendes (Mit)Bestimmungsrecht, das
sich vom Inhalt des Unterrichts iiber die Qualifikation der Lehrkréfte bis zur Zulassung der Teilnahme von Schiilern
anderer Konfessionen erstrecke. BVerfGE 74, 244 (252 f.); Link, § 54, in: HStKR 11, S. 489 ff.; Miickl, A6R 1997, S.
528 ff.; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 215 f.

9 S. vor allem unten 2.2.3.3 Bestandsschutz.

2% BVerfGE 74, 244 (252 f.) — Hervorhebung im Original. Das Gericht schlieBt es aber aus, den Religionsunterricht als
allgemeine Konfessionskunde zu gestalten. Eine solche Gestaltung stelle eine Verdnderung des Fachs in seinem
verfassungsrechtlich bestimmten Kern und werde nicht mehr vom Begriff des Religionsunterrichts gedeckt. Aber die
verfassungsrechtlichen Bestimmungen bieten keinen Hinweis darauf, dass die Pragung des Unterrichts als konfessionell
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der hM vertretenen Ansicht beziiglich des Korperschaftsstatus in Art. 137 Abs. 5 WRV. Die
Religionsgemeinschaften mit Korperschaftsstatus des offentlichen Rechts sind anders als die
librigen Korperschaften des offentlichen Rechts und bilden deshalb eine Ausnahme®'.

Ohne die Fixierung des Religionsunterrichts in Art. 7 Abs. 3 GG bekdme der Religionsunterricht
keine verfassungsrechtliche Stellung als ordentliches Fach*?. Seine Einrichtung sowie Gestaltung
unterstiinde dann wie bei anderen Unterrichtsfichern der Entscheidung des Staates, dessen
Schulaufsicht gemiB Art. 7 Abs. 1 GG die Gesamtheit der staatlichen Herrschaftsrechte iiber die

Schule umfasst?>.

Hingegen gewdhrleisten Art. 7 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2 GG den Erziehungsberechtigten und den
Lehrern das Recht, iSd negativen Religionsfreiheit des Art. 4 Abs. 1 GG** sich iiber die Teilnahme
der Kinder am Unterricht* bzw. die Erteilung des Unterrichts zu entscheiden®*.

2.3.2 Gleichbehandlung

Mit seinem Regelungskanon zum Verbot der Diskriminierung aufgrund der Religion, wozu Art. 3
Abs. 3, Art. 33 Abs. 3 GG sowie Art. 140 GG iVm Art. 136 Abs. 1 und 2 WRV gehoren, schlie3t
das GG die religivse Uberzeugung als Kriterium fiir staatliche Entscheidungen aus. Diesen
Vorschriften wird das Prinzip der religiosen Neutralitit entnommen®’. Da das sog.
Trennungsprinzip, dessen Grundnorm Art. 137 Abs. 1 WRV darstellt, eng mit dem Neutralititsgebot
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bzw. Gleichheitssatz in Zusammenhang steht™, wird auch im vorliegenden Abschnitt darauf

eingegangen.

gebundene Veranstaltung der Kern dieser institutionellen Garantie in Art. 7 Abs. 3 GG sei. Es ist auch nicht erklirt,
wieso der vom BVerfG verstandene Kern dieser Garantie unabhéngig von ,,Verdnderungen der Lebenswirklichkeit™
(a.a.0., S. 254) bleibe.

B Vgl Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 223. AuBerdem weist z.B. die Bemiihung von Magen,
Korperschaftsstatus, S. 127 ff., die Verwendung des Begriffs ,, Korperschaftsstatus des 6ffentlichen Rechts® in Art. 137
Abs. 5 WRV zu rechtfertigen, schlechthin auf die Unvereinbarkeit mit dem iiblichen Sprachgebrauch hin.

22 A.A. aber etwa Maurer, Religionsunterricht, S. 582, wonach sich die Einrichtung des Religionsunterrichts aus den
Grundrechten der Schiiler gemaf3 Art. 4 GG ergebe. In diesem Richtung s. auch Link, § 54, in: HStKR 11, S. 506. Miickl,
AOGR 1997, S. 521 f., 528, spricht zwar gegen einen allein Art. 4 Abs. 1 GG entnommenen grundrechtlichen Anspruch
auf Beriicksichtigung religioser Beziige im staatlichen Raum. Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GG gewéhre seiner Meinung nach
den Eltern bzw. Schiilern und den jeweiligen Religionsgemeinschaften jedoch das Grundrecht auf Religionsunterricht,
der der Verwirklichung der positiven Religionsfreiheit diene.

3 Dazu vgl. Richter, Art. 7, in: AK-GG, Rn. 54; Miickl, A6R 1997, S. 518; Niehues/Rux, Schulrecht, Rn. 704 ff. Vgl.
auch BVerfGE 47, 46 (75, 84) (Sexualerzichung in der Schule).

24 Link, § 54, in: HStKR 11, S. 470; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 215; Miickl, ASR 1997, S. 519,
534.

5 Dabei konnen die Eltern auch das Erziehungsrecht geméB Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geltend machen.

26 Zur Frage, ob den Religionsgemeinschaften und den Erziehungsberechtigten sowie Kindern gemiB Art. 7 Abs. 3 und
2 GG ein subjektiv-offentliches Recht auf Mitwirken oder Einrichtung von Religionsunterricht im gebrauchlichen Sinne
zusteht, vgl. Schmitt-Kammler, Art. 7 GG, in: Sachs-GG, Rn. 44. Bejahend Miickl, AGR 1997, S. 521 £., 533.

31 Eckertz-Hofer, Art. 3 Abs. 2 und 3, in: AK-GG, Rn. 121.

8 7. B. Morlok, Art. 140 GG, in: Dreier-GG, Bd, 3, Rn. 40; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 159, 166; Schlaich,
Neutralitét, S. 198, der von einer neutraler Trennung spricht. Vgl. auch v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S.
91, wonach die Forderungen dieser Vorgaben Konsequenzen seien, die sich unmittelbar aus der Trennung von Staat und
Kirche ergében. Vgl. auch BVerfGE 93, 1 (16 f.).
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2.3.2.1 Gleichheitsgarantie und Religionsfreiheit

Neben dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, nach dem allen Menschen vor dem
Gesetz gleich sind, verbietet Abs. 3 die an die Religion oder andere personlichkeitsspezifische
Eigenheiten ankniipfende Benachteiligung oder Bevorzugung®® und gewihrleistet ein subjektives
Abwehrrecht gegeniiber unzuldssigen Ungleichbehandlungen®®. Art. 33 Abs. 3 GG konkretisiert
dieses Verbot, indem er die Abhingigkeit des Genusses der biirgerlichen und staatsbiirgerlichen
Rechte, des Zugangs zu dffentlichen Amtern und der im &ffentlichen Dienst erworbenen Rechte von
dem Glauben und den religiosen Anschauungen untersagt. Denselben Gehalt — abgesehen von der in
Abs. 1 angeordneten Gleichheit von Pflichten und dem darin enthaltenen Gesetzesvorbehalt —
wiederholt Art. 136 Abs. 1 und 2 WRV*",

Dass die staatliche Differenzierung wegen der Religion unzuldssig ist, findet die Grundlage nicht
nur in den oben dargestellten Vorschriften. Vielmehr ist das Verbot ferner auf die Gewéhrleistung
der Religionsfreiheit zuriickzufiihren. Wie bei allen anderen grundrechtlich geschiitzten
Freiheitsausiibungen ist es dem Staat durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG nicht zuzulassen, zwischen
unterschiedlichen religiosen Uberzeugungen eine wertende Unterscheidung zu treffen; niemand

darf wegen der Inanspruchnahme eines Freiheitsrechts benachteiligt werden®*

. Die Bewertung der
religidsen Angehorigkeit oder inneren Uberzeugung des Biirgers steht nimlich nicht dem Staat zur
Verfiigung. Der Schutz der religiosen inneren Vorstellungen verbietet die Zwangseinwirkungen
jeder Art auf sie und untersagt deshalb eine Ungleichbehandlung, die allein auf den Glauben des

Betroffenen beruht*®*

. Die Religionsfreiheit des Einen ist nur abgesichert, wenn er nicht wegen
seiner Religion anders als die Anderen behandelt wird. Das GG gewihrleistet allen Biirgern
einschlieBlich AuBenseitern und Sektierern** in gleicher Weise und in gleichen Umfang ihre
Freiheit. Dementsprechend kann der Staat um der religidsen Freiheit willen der Gleichbehandlung

der Religion nicht ausweichen®®.

Der Gleichheitsgehalt der Religionsfreiheit manifestiert sich besonders offenkundig in den Texten
von Art. 137 Abs. 3 und 5 WRYV, indem sie ausdriicklich allen Religionsgemeinschaften
gleichermaflen das Recht auf Selbstbestimmung bzw. auf Erwerb des Korperschaftsstatus
gewihrleisten®®,

»9 Kirchhof, § 124, in: HStR V, Rn. 196.

20 Heun, Art. 3 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 116; Heckel, Gleichheit, S. 70.

21 Ehlers, Art. 136 WRY, in: Sachs-GG, Rn. 1.

22 Kirchhof, § 124, in: HStR V, Rn. 169. Vgl. auch BVerfGE 93, 1 (16).

23 Morlok, Art. 4 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 58. A.A. Hillgruber, Staat und Religion, S. 68, wonach die
Religionsfreiheit, dem Staat nur verbiete, Glaubenszwang auszuiiben und selbst zu missionieren. Keineswegs sei er
dazu gezwungen, zu allen religiésen Bekenntnissen und Weltanschauungen die gleiche Distanz zu halten.

24 BVerfGE 32, 23 (29).

2 Jedenfalls wird die freiheitliche Gewihrleistung der Religionsfreiheit vom gleichheitsrechtlichen Gebot flankiert.
Denn nur damit kann verhindert werden, dass einerseits zwar die Religionsfreiheit gewéhrt, andererseits aber mit der
Wahrnehmung der Freiheit eine sachlich ungerechtfertigte oder willkiirliche Benachteiligung verkniipft wird. Towfigh,
Religionsgemeinschaften, S. 29. Vgl. auch Renck, NVwZ 1996 (Verfassungsprobleme), S. 334, wonach das Gebot der
staatliche Bekenntnisneutralitit aus dem Gewéhrleistung der Bekenntnisfreiheit durch Art. 4 GG resultiere.

8 Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 168. Vgl. auch Preuf3, Art. 140, in: AK-GG, Rn 23.
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Nicht zuletzt begriindet sich die Gleichberechtigung gemil Art. 4 GG damit, dass er nicht nur die
positive Freiheit der Religion, sondern auch die Freiheit der nicht-religiosen Weltanschauungen und
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die negative Freiheit der Religion schiitzt®*’. Auf einer Seite wird dem Staat verwehrt, zu

missionieren und seine Biirger zu zwingen, etwas zu glauben oder eine Uberzeugung zu haben. In

diesem Sinne darf der Staat sich nicht mit einer Religion identifizieren®*®

. Auf der anderer genief3en
diejenigen, die sich von einem gehabten Glauben abwenden, oder die tiberhaupt ohne Glauben,
Bekenntnis, offentliche Religionsausiibung leben oder leben wollen*®, den gleichen Schutz des Art.

4 GG wie diejenigen, die die positiven Freiheiten geltend machen?”.

Genauso wie das Grundrecht auf Religionsfreiheit ist das Gleichheitsrecht nicht nur ein subjektives
Recht, sondern zugleich auch ein objektives Rechtsprinzip?”', an das staatliches Handeln gebunden
ist. Jede Privilegierung oder Benachteiligung, die religiés motiviert ist und sich nicht sachlich
rechtfertigen lasst, steht dem Gleichheitssatz entgegen und ist daher verfassungswidrig.

2.3.2.2 Gleichheitsgarantie und Neutralititsprinzip

Statt hier einfach eine Gleichheitsgarantic oder was &hnliches?”” zu nennen, ist in der
Rechtsprechung?” und Lehre*™ iiberwiegend von dem Prinzip der religiésen Neutralitit die Rede.

5 und stuft es als Grundsatz zum

Das BVerfG geht in stindiger Rechtsprechung vom ihm aus?’
Verhéltnis von Staat und Kirche sowie von Staat und Einzelnem ein, der den oben genannten
Vorschriften zusitzlich mit Art. 4. Abs. 1 GG und Art. 137 Abs. 1 WRV entnommen wird*’®. Laut
dem Gericht gelte der Staat als ,,Heimstatt aller Staatsbiirger ohne Ansehen der Person®. In der
grundgesetzlichen Rechtsordnung sei weder die Einfithrung staatskirchlicher Rechtsformen noch
die Privilegierung bestimmter Bekenntnisse erlaubt®”’. In seiner spiteren Entscheidung zum
Kruzifix in 6ffentlichen Schulen folge dieser Grundsatz bereits allein aus ,,der Glaubensfreiheit des

Art. 4 Abs. 1 GG*, wihrend seine Grundlage jedoch auch in Art. 3 Abs. 3, Art. 33 Abs. 3 GG sowie

27 Vgl. Huster, Neutralitiit, 236 ff.

268 Preuf3, Art. 4 Abs. 1 und 2, in: AK-GG, Rn 22, wobei von einer subjektiv-rechtlicher Ausgestaltung des Prinzips der
Nichtidentifikation die Rede ist.

% Béckenforde, Kirche und christlicher Glaube, S. 426; Preuf3, in: Art. 4 Abs. 1 und 2, AK-GG, Rn 22 f.

7 Daher ist die negative Religionsfreiheit kein Obergrundrecht und kann die positiven Ausiibungen im Falle des
Zusammentreffens nicht verdringen, s. die abweichende Meinung in BVerfGE 93, 1 (32) — obwohl sie im Falle des
»Kruzifix-Beschlusses* nicht zutrifft, denn es geht dabei nicht um die Abwigung zwischen den negativen bzw.
positiven Freiheiten, sondern um das Prinzip der Nicht-Identifikation des Staates. Dazu Preuf;, Art. 4 Abs. 1 und 2, in:
AK-GG, Rn. 23c¢. Vgl. auch Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 116.

2! Heckel, Gleichheit, S. 69.

212 7.B. Heckel, Gleichheit, S. 69, spricht vom besonderen Gleichheitsgebot; Wick, Trennung, S. 12 f., wobei neben
einem Grundsatz der religiosen Neutralitit auch von einem religidsen Parititsgrundsatz die Rede ist.

13 BVerfGE 19, 206 (216). In manchen Entscheidungen hat das BVerfG das Gebot der Neutralitit von dem Grundsatz
der Paritdt zwar unterschieden, aber die beiden zusammen als Grundlage dafiir gehalten, dass die Religionsfreiheit nicht
nur den christlichen Kirchen, sondern auch anderen Religionsgemeinschaften zustehe, vgl. BVerfGE 24, 236 (246); 33,
23 (28).

274 7 B. Heun, in: Dreier-GG, Art. 3 GG, Band 1, Rn. 132.

5 Hillgruber, Staat und Religion, S. 48.

276 Daneben wird Art. 136 Abs. 4 WRV auch erwihnt.

27 BVerfGE 19, 206 (216).
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Art. 140 GG iVm Art. 136 Abs. 1 und 2 WRV zu finden sei*’®.

Unter dem Neutralitidtsgebot versteht man zuerst die Verpflichtung des Staats, sich nicht mit einer
spezifischen Religion zu identifiziert’”. Die Parteinahme des Staats fiir eine Religion verstot ohne

280

Weiteres gegen den Gleichheitssatz Ferner muss der Staat die verschiedenen religidsen

Gemeinschaften und ihre Anhinger gleichrangig und gleichberechtigt behandeln, soweit dafiir keine

21 vorliegen®?. SchlieBlich ist der Staat zur Zuriickhaltung verpflichtet, soweit es

sachlichen Griinde
um die Informationstitigkeiten iiber die Religion bzw. Religionsgemeinschaft geht*. Diese Inhalte
lassen indes das Prinzip der staatlichen Neutralitit, das zum objektiven Gehalt des Grundrechts der
Religionsfreiheit gehort™, nicht von dem besonderen religionsbezogenen Gleichheitssatz iSd
objektiven Wertentscheidung abgrenzen®. Die Aussage des BVerfG im Hinblick auf dem
Grundsatz staatlicher Neutralitit, dass ,,der Staat ,,vielmehr auf eine am Gleichheitssatz orientierte
Behandlung der verschiedenen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften zu achten* habe®*®,

weist auf die begriffliche Unscharfheit der Neutralitit gegeniiber der Gleichberechtigung hin®’.
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Ubrigens, die traditionelle Rede von der zwei- oder dreigestuften Paritit®*® entspricht nicht dem

verfassungsrechtlichen ~ Grundstatus  der  Religionsgemeinschaft.  Zwar  fiihren  der
Korperschaftsstatus und die mit ihm verbundenen Rechte zu einem verfassungsrechtlich
anerkannten Unterschied zwischen den Religionsgemeinschaften als Korperschaften des

offentlichen Rechts und den privatrechtlich organisierten Vereinigungen in vereinzelten Punkten.
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Damit werden die Differenzierungen jedoch nur ausnahmsweise erlaub und heben den

verfassungsrechtlichen Grundstatus der Einen nicht von den Anderen ab®”,

28 BVerfGE 93, 1 (16 1).

" Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 33.

20 Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 33, sieht dagegen aber kein ausdriickliches Rechtsprinzip als solches im GG
und findet den Ankniipfungspunkt dafiir in der negativen Religionsfreiheit und dem Verbot der Staatskirche, ,,denn die
Parteinahme des Staates fiir eine Seite erweist sich zwangsldufig als Freiheitsbeschrankung fiir alle anderen®.

21 Die zahlenmiBige Stirke oder die soziale Relevanz der Gemeinschaft als MaBstab ist ausgeschlossen. BVerfGE 32,
98 (106); 93, 1 (17), wonach dies aus dem Gebot religioser Neutralitit und dem Grundsatz der Paritit der Kirchen und
Bekenntnisse folge.

22 Huster, ethische Neutralitit, S. 203 f.; Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 33 f. Vgl. auch BVerfGE 33, 23 (29).

2 BVerfGE 105, 279 (295). Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 35, spricht von der Inkompetenz des Staates, sich fiir
Fragen des Inhalts einer Religion zu &uflern.

4 Kistner, AOR 1998, S. 442,

285 Zutreffend sieht Czermak, KJ 2000, S. 233, den Grundsatz der Neutralitit des Staates als ein wesentlicher Aspekt der
Gleichberechtigung an. Vgl. auch Wick, Trennung, S. 11, wonach die Neutralitit vor allem Nichtidentifikation bedeute
und deshalb eine Konsequenz des Gleichheitsgebotes sei. Holzke, NwwZ 2002, S. 911 ff., lehnt sogar das Konzept der
Neutralitét ab.

26 BVerfGE 93, 1 (16).

%7 Beispielsweise versteht Hillgruber, Staat und Religion, S. 49 ff., die Neutralitit des Staates als Gleichgiiltigkeit bzw.
Nivellierung des Staates und ist daher der Auffassung, dass der Staat des Grundgesetzes gegeniiber den verschiedenen
Weltanschauungen und Religionen gar nicht neutral sei. So auch BVerfGE 19, 1 (8).

8 7.B. v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 129, wonach das GG ,.ein Zwei-Klassen-System gestufter
Paritit™ in Hinsicht der Rechtsform der Religionsgemeinschaften versehe. Vgl. auch Wick, Trennung, S. 13 f., der ist der
Meinung, dass die gestufte Paritit den Unterschieden von GroBe und gesellschaftlicher Bedeutung der
Religionsgemeinschaften entspreche und deshalb verfassungskonform sei.

2 Eckertz-Hoéfer, Art. 3 Abs. 2 und 3, in: AK-GG, Rn. 122, spricht von den Differenzierungserlaubnissen des Art. 136
ff. WRY, durch die Art. 3 Abs. 3 GG verdringt, {iberlagert oder modifiziert werden kdnne.

20 Czermak, KJ 2000, S. 232, Fn. 16. Vgl. auch Heckel, Gleichheit, S. 36, wonach die traditionelle Drei-Stufen-Paritit
durch ein System der prinzipiellen Statusgleichheit aller Religionsgesellschafen abgeldst werde. Ferner s. a.a.0., S. 57 f.
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2.3.2.3 Trennungsprinzip

Ein Trennungsprinzip wird verbreitet aus dem Staatskirchenverbot des Art. 137 Abs. 1 WRV
hergeleitet”', der deshalb als einer der drei Eckpfeiler des Religionsverfassungsrechts betrachtet
wird®?. Es fordert eine prinzipielle Trennung und Unabhingigkeit von Staat und
Religionsgemeinschaften voneinander®”. Jedoch ist der Inhalt dieser Norm bzw. der Umfang dieses
Prinzips nicht eindeutig und erlduterungsbediirftig*.

Die Formen der Staatskirche im strengen Sinne beruhen auf einer organisatorischen Einheit von
weltlicher und geistlicher Macht*”. Dazu gehoren Kirchen, die durch staatliche Behorden verwaltet
und deren Geistliche staatlich ernannt werden. Da das innerkirchliche Recht und das Kirchengut
auch staatlich sind, lassen sie sich als Staatsanstalten qualifizieren®°. Ein Staatskirchentum als
solches hat es dennoch vor dem Erlass der Reichsverfassung im Jahre 1919 in Deutschland — mit

der einzigen Ausnahme in Bayern®” — schon lange nicht mehr gegeben®®

. Das in den evangelischen
Landern verbliebene landesherrliche Kirchenregiment war auch mit dem Sturz der Monarchie
weggefallen®™. Art. 137 Abs. 1 WRV bekriftigte deshalb die prinzipielle institutionelle Trennung
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von Staat und Kirche ™, die eine Freiheit bzw. Unabhéngigkeit der Beiden von einander forderte™".

Diese Grundrichtlinie wird durch Art. 140 GG ins Grundgesetz aufgenommen. Die ebenso
rezipierten Bestimmungen der Weimarer Verfassung, die frither als Grundlage zur engen
institutionellen Verbindung des Staates mit der Kirche fungierten®”, erschweren aber die Frage nach
der Reichweite des Trennungsprinzips. Es geht ndmlich darum, inwieweit und in welcher Form die
Verflechtung von Staat und Religionsgemeinschaften geméf/trotz des Prinzips erlaubt wird.
Ausgeschlossen sind jedenfalls Landeskirchen iSd urspriinglichen Bedeutung des Begriffs, und

Etwas unklar BVerfGE 18, 385 (387), wobei von einem o&ffentlichen Status der Kirchen des 6ffentlichen Rechts die
Rede ist, der die Kirchen iiber die Religionsgesellschaften des Privatrechts erhebe. So auch BVerfGE 66, 1 (20). Anders
BVerfGE 102, 370 (388), wonach Art. 137 Abs. 5 Satz 2 WRV den korporierten Religionsgemeinschaften ,.eine
besondere Rechtsstellung vermittelt, die iiber diejenige privatrechtlich verfasster Religionsgemeinschaften hinausgeht*.

#! In die Rechtslage dieses Prinzips wird auch Art. 138 Abs. 1 WRYV, der den Verfassungsauftrag zur Ablosung der
Staatsleitung verankert, eingeordnet. Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 29; Czermak, KJ 2000, S. 234.

92 Beispielsweise hilt Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 87 ff., Art. 4 Abs. 1, 2 GG, Art. 137 Abs. 1 und Abs. 3 WRV
als ,,unumstdBliches Fundament in der Struktur der grundgesetzlichen staatskirchenrechtlichen Normen®.

3 Miickl, ASR 1997, S. 518.

¥4 Czermak, KJ 2000, S. 234; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige , Rn. 160.

25 Jeand Heur, Der Staat 1991, S. 454.

6 Preuf3, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 2, 41; Jeand 'Heur, Der Staat 1991, S. 456.

27 Jeand Heur, Der Staat 1991, S. 456, Fn. 78.

2%y, Campenhausen, § 2, in: HStKR I, S. 64, hiernach das Staatskirchentum auf Grund der oktoryierten Verfassung von
1849 und durch die revidierte Verfassungsurkunde von 1850 (die preuflische Verfassung von 1850) aufgehoben wurde.
Ebenfalls wurde der Wegfall des Staatskirchentums in § 147 Abs. 2 Satz 2 der — nicht in Kraft getretenden — Verfassung
des deutschen Reiches vom 28. Mérz 1849 (die Frankfurter Verfassung von 1949) festgelegt. Vgl. auch Jeand Heur, Der
Staat 1991, S. 453; Preuf, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 6.

% Obermayer, Art. 140, in: Bonner Kommentar-GG, Rn. 28; Preuf, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 7; Badura, § 6, in:
HStKR I, S. 232. Zu nédheren Entwicklungen des deutschen Staatskirchentums vor der Weimarer Zeit s. Jeand Heur,
Der Staat 1991, S. 442 ff.; Preufs, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 1 ff.

30y, Campenhausen, § 2, in: HStKR 1, S. 48; Badura, § 6, in: a.a.0.,S. 232.

3" Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 159; Wick, Trennung, S. 6.

392 Wick, Trennung, S. 6.
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zwar die Kirchen als ,,Gebietskorperschaften mit der Macht, jemanden, der in ihr Gebiet eintritt,
einseitig ohne Riicksicht auf seinen Willen sich einzugliedern‘*®. Eine Staatskirche als solche ist
schon nach Art. 4 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich unmdglich, auch wenn Art. 137 Abs. 1 WRV

nicht ins GG iibernommen wire**,

Dariiber hinaus werde einigen Autoren zufolge jede institutionelle Verbindung zwischen Staat und
Religionsgemeinschaften nicht erlaubt. Dies sei der Fall, wenn staatliche Organe oder Amtstriger
die Funktionen der Religionsgemeinschaften wahrnehmen sowie umgekehrt. Art. 137 Abs. 1 WRV
schlieBe sog. konfessionelle Staatsimter aus, die als gemeinsame Organisationen beider Seiten
staatliche und religionsgemeinschaftlichen Zwecke erfiillen und derer Amtsfithrung deshalb auch
kirchlicher Direktion oder Kontrolle unterstellt wird*®.

Gegen eine Trennung dieser Art lasse sich einer anderen Meinung zufolge einwenden, dass
aufgrund der verfassungsrechtlichen Bestimmungen, die vor allem iiber den Korperschaftsstatus mit
dem Besteuerungsrecht, die Seelsorge in den oOffentlichen Anstalten und nicht zuletzt den
Religionsunterricht in der offentlichen Schule regeln, die totale Trennung im Religionsrecht des
Grundgesetz eher unerwiinscht sei’®. Das Grundgesetz gebiete nicht, die Verzahnung von

397 Es sehe im

staatlichen und kirchlichen dienstrechtlichen Beziehungen schlechthin auszuschliefSen
Gegenteil die Kooperation von Staat und Kirche ausdriicklich vor’®. Es gilt jedoch zu bedenken,
dass die Bestimmung des Art. 137 Abs. 1 WRYV, der als Grundnorm des Trennungsprinzips
anerkannten wird, bei der Festsetzung dessen Inhalts in Wirklichkeit in den Hintergrund tritt. Die
Normen zu den sog. gemeinsamen Angelegenheiten bieten sich hingegen als MalBstab fiir die
Auseinandersetzung zum Pro/Kontra des Gebots der positiven/modifizierten®®  bzw.
radikalen/volligen’'® Trennung. Im Grundgesetz werden zwar gewisse Institutionen erlaubt, die ihrer
Natur nach ein Zusammenwirken zwischen Staat und Religionsgemeinschaften voraussetzen. Aber
dabei wird nicht bestimmt, wie die Zusammenarbeit erfolgt. Der Staat hat einen grof8en Spielraum
zur institutionellen Ausgestaltung, deren Verfassungsmifigkeit nach den Grundsitzen der
Verfassung gepriift werden muss. Da jene Vorschriften keine Aussage zur Anerkennung z.B. des

Doppelstatus von Staatsdmtern beibehalten, lassen sie sich nicht als hinreichende Grundlage fiir

35 BVerfGE 19, 206 (216 f); 30, 415 (425); 93 1 (17). Vgl. auch Preuf3, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 41;
Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 161.

3% Vgl. Starck, Art. 4, in: Mangoldt/Klein/Stein-GG, Band 1, Rn. 145.

3% Preuf3, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 42, der das Verbot neben Art. 137 Abs. 1 WRV auch auf Art. 4 GG beruht und Art. 7
Abs. 3 S. 2 und 4 GG als einzige Ausnahme davon ansieht. So auch Morlok, Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn.
18; Art. 141 WRYV, Rn. 16.

3% Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 161; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 90; Wick, Trennung, S.
10; Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 29.

%7 Dieser Auffassung sind v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 205, wonach die Errichtung oder
Beibehaltung von konfessionsgebundenen Staatsémtern mit dem staatlichen Neutralititsgebot und den
Einstellungskriterien des Art. 33 Abs. 2 iibereinstimme.

398y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 93.

39 7.B. Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 161.

319 Digjenigen, die von anderen Autoren als Vertreter des radikalen Trennungsprinzips betrachtet werden, fiihren
hingegen ihre eigene Annahme ohne zusétzliche Charakterisierung als solche an, vgl. z.B. Fischer, Volkskirche, S. 83
ff., 99; Renck, NVwZ 1994, S. 544 ff., jeweils von Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 162, bzw. v. Campenhausen/de
Wall, Staatskirchenrecht, S. 219, kritisiert.
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eine ,,Modifikation* des Trennungsprinzips hervorheben®".

Ebenso wenig kann andererseits ein Trennungsgebot iSd Verbots der institutionellen Verbindung
jeder Art ohne Weiteres in den lapidaren Satz ,,Es besteht keine Staatskirche® in Art. 137 Abs. 1

WRYV hineininterpretiert werden?'?

. Die Antwort auf die wesentliche Frage, ob und inwiefern die
Verflechtung der Organe von Staat und Religionsgemeinschaften verfassungsrechtlich (un)zuldssig
ist, sollte man eher in der Gewdhrleistung der Religionsfreiheit bzw. Gleichberechtigung
herausfinden, als sich auf die Reichweite vom ,,Prinzip der Trennung* des Art. 137 Abs. 1 WRV zu

konzentrieren.

Das Grundrecht der Religionsfreiheit als objektiv-rechtliche Wertentscheidung des GG fordert, dass
der Staat weder fiir eine Religion noch fiir eine Religionsgemeinschaft Partei nehmen, geschweige
denn sich mit ihr identifizieren, darf. Da die negative wie die positive Freiheit geschiitzt werden

33 7u  bekennen.

muss, verbietet es ferner dem Staat, sich fiir religios bzw. areligios
Dementsprechend wird ihm in der Wirklichkeit jede Moglichkeit entzogen, sich in die Sache
Religion einzumischen®, soweit er sich dabei allen Seiten gegeniiber nicht gleichbehandelnd bzw.
neutral verhalten kann. Es ist dann der Fall, wenn der Staat sich dadurch religiose Aufgaben zu

eigen macht, dass sie von staatlichen Amtern oder auf Staatskosten erfiillt werden?".

Forderungen an Biirgern einschlieBlich Religionsgemeinschaften durch den Staat sind zwar
verfassungsrechtlich erlaubt, sogar erwiinscht, da Religion ein wesentliches kulturelles Element der
Gesellschaft ist. AuBerdem kommt es nicht selten vor, dass der Staat seine Aufgaben in den
Bereichen von etwa Erziehung, Krankenpflege, Fiirsorge usw. wahmimmt, wo die
Religionsgemeinschaften sich auch betétigen®'® und damit eine Zusammenarbeit angebracht bzw.
notwendig®'” sein kann'®. Jedoch verwandelt sich die Religion nicht deswegen in Sache des Staats,
der ndmlich andere Zwecken als die Religionsgemeinschaften verfolgt. Wéahrend der Eine aufgrund
des Verfassungsauftrages nach dem Wohl seines Volkes trachtet, erfiillen die Anderen die Aufgaben

gemil der Lehre ihres Bekenntnisses. Da der Staat und die Religionsgemeinschaften verschiedene

31 Ahnlich Czermak, KJ 2000, S. 235.

312 Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 164.

33 Wick, Trennung, S. 11, der von einer laizistischen Unduldsamkeit des Staats spricht.

31 Fischer, Volkskirche, S. 90. Vgl. auch Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 223, wonach aus der Trennung
von Art. 137 Abs. 1 WRV folge, dass dem Staat die letzten Entscheidungen in Glaubensfragen und Kirchendingen
sowie in kirchlichen Kontroversen verwehrt sind und den kirchlich vorgesehenen Organen iiberlassen werden miissen.
315 Vgl. Fischer, Volkskirche, S. 144 f., der es als Art. 137 Abs. 1 WRV widersprechend und daher verfassungswidrig
hélt.

316 Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 93.

317 Eine notwendige Zusammenarbeit liegt z.B. im Bereich der Seelsorge in 6ffentlichen Anstalten vor. Dabei sind die
Religionsgemeinschaften zur Erflillung ihres Auftrages auf die Bereitschaft des Staates angewiesen. Eick-Wildgans,
Strafvollzug, S. 73.

38 BVerfGE 42, 312 (334); 53, 366 (400), in der von ,,den Gebieten gemeinsamer Wahmehmung von "6ffentlichen
Aufgaben" die Rede ist. - Hervorhebung im Original. Vgl. auch von Busse, Gemeinsame Angelegenheiten, S. 9 ff., der
im Hinblick auf die Formulierung (,ihre Angelegenheiten”) des Art. 137 Abs. 3 WRV von ,gemeinsamer
Angelegenheiten® spricht, die sich aber auf diejenigen Sachgebiete beschrinkten, bei denen die Wahrnehmung der
betreffenden Angelegenheit ein gemeinschaftliches Zusammenwirken von Staat und Kirche bedinge und weder der
Staat noch die Kirchen allein titig werden konnten. Siehe S. 17 ff.
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Gebote, die aus verschiedenen Quellen entstehen, befolgen, muss die organisatorische
Verschmelzung beider Seiten versagt werden. Somit kann man mogliche Konflikten vermeiden. Ein
derartiges Verbot, dass ein Beamter von Religionsgemeinschaften bei der Wahrnehmung seiner
Aufgaben nicht als staatlicher Beamter besetzt werden darf, fiihrt keineswegs zu einer ,,totalen*
oder ,,strikten Trennung zwischen den Beiden und verdient solche Bezeichnungen nicht. Es ist die
Aufgabe des Interpreten, mit klaren Worten und nicht schwankenden Begriindungen die
verfassungsrechtlichen Verbote sowie Gebote aufzukldren. Um diese Aufgabe konnte man sich
nicht mit Hilfe der Bezeichnungen von z.B. ,strikter Trennung® einerseits und von ,,positiver
Neutralitit“*'® oder ,,modifizierter Trennung* andererseits herumdriicken*®.

Das objektiv-rechtliche Gebot der Trennung von Staat und Religionsgemeinschaften, soweit man es
als verfassungsrechtliches Prinzip anerkennt, ist demzufolge schlechthin auf die Gewéhrleistung der
Religionsfreiheit zuriickzufiihren®”', gleichgiiltig ob es nur iSd Verbotes der Staatskirche (Art. 137
Abs. 1 WRV) oder weitergehend als grundsitzliches Verbot einer organisatorisch-institutionellen
Verbindung von Staat und Religionsgemeinschaften verstanden wird**.

2.3.3 Bestandsschutz

Das deutsche Religionsverfassungsrecht hat einige Einrichtungen des Staatskirchentums aufrecht
erhalten. Dazu gehdren der Religionsunterricht (Art. 7 Abs. 3 GG), der Korperschaftsstatus
einschlieBlich des Besteuerungsrechts ( Art. 137 Abs. 5 und 6 WRV) und die Anstaltsseelsorge (Art.
141 WRYV). Ohne die ausdriickliche Anerkennung der Verfassung kdmen sie — mit Ausnahme von
partiellen Bestimmungen des Art. 141 WRV — nicht um der Religionsfreiheit willen zustande. Allein
die Tradition oder die Tatsache, dass sie in der Verfassung verankert sind, bietet fiir ihren Bestand
keine sachliche Legitimation an. Andererseits lassen sich diese Institutionen nicht als
verfassungswidrige iiberholte Reste einstufen. Weiterhin bleiben sie aktuell fungierende
Institutionen, die ihrerseits durch verfassungsrechtliche Bestimmungen garantiert werden. Diese
Bestimmungen stellen trotz nicht einwandfreier Rechtfertigungsversuche des Interpreten giiltige

323

Verfassungsnormen dar und lassen sich nicht einfach fiir nichtig erkldren>. Vielmehr sollte man bei

threr Ausgestaltung versuchen, sie mit den Bestimmungen der Religionsfreiheit bzw.

Y Durch den Begriff ,,positive Neutralitit“ wird im Grunde genommen nichts anderes als Anerkennung einer
paritdtischen Forderung im Bereich der Religion oder Zustimmung einer engen Verbindung des Staats zu den
Religionsgemeinschaften angedeutet. Vgl. auch Holzke, NVwZ 2002, S. 907, der das in der These der ,,positiven
Neutralitat” implizierte Gebot der Férderung von Religion kritisiert.

320 In der Richtung spricht Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 93, von der Befreiung von ,Leitbildern* wie der
,laizistischen Trennung®, ,,integralistischen Verbindung" oder ,,Koordination souverdaner Méachte".

321 Morlok, Art. 137 WRYV, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 21, wonach das Trennungsgebot wesentliche grundrechtliche
Fundamente habe. A.A. Korioth, Staatskirchenrecht, S. 739 f. Art. 137 Abs. 1 WRV habe zwar grundrechtliche
Zusammenhénge, stelle aber nicht Funktion oder Ausprigung des Grundrechts dar. Das Verbot der Identifikation und
der institutionellen Verbindung des Staates mit einer religidsen Richtung sei keine notwendige Konsequenz religioser
Freiheit.

32 S0 auch Renck, BayVBL 1999, S. 73, hiemach die Bekenntnisfreiheit und die aus ihr ergebende
Bekenntnisneutralitét der ,,Mutterboden® fiir die sonstigen bekenntnisrechtlichen Grundsitze, wie Trennung von Staat
und Kirche u.a., sind.

323 Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 220.
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Gleichbehandlung abzustimmen’*. Die trotzdem verbleibenden uniibersehbaren Unvereinbarkeiten

konnten dann nur im Wege einer Verfassungsinderung iiberwunden werden™®.

Es ist dann der Fall, wenn eine Verflechtung von Staat und Religionsgemeinschaften durch Art. 137
Abs. 5 und 6 WRV insoweit beibehalten wird, als der Staat die Religionsgemeinschaften als
Korperschaftsstatus des offentlichen Rechts anerkennt und ihnen dabei hilft, Mitgliedsbeitrage zu
erheben. Die darin bestehende differenzierende Haltung des Staates gegeniiber
Religionsgemeinschaften’® wird zwar verfassungsrechtlich erlaubt. Sie bleibt jedoch mit den aus
dem Grundrecht der Religionsfreiheit abgeleiteten Geboten unvereinbar*.

Im Gegensatz dazu konnte man die Bestimmungen zur Anstaltsseelsorge im Rahmen von Art. 141
WRV m.E. interpretieren, ohne dabei bedenkliche Widerspriiche zu jenen Geboten zu verursachen.
Die Beibehaltung dieser Institution ldsst sich dann als konsequente Folge vom Schutz der
Religionsfreiheit verstehen, nicht aber in diesem Sinne, dass sie einerseits die Religionsfreiheit der
Betroffenen gewihrleiste, andererseits das Gebot der Trennung bzw. Gleichbehandlung durchbreche

bzw. modifiziere®?.

Das Gleiche gilt auch fiir die Normen von Art. 7 Abs. 3 und 2 GG. Die Auseinandersetzung sowohl
in der Rechtsprechung des BVerfG als auch im Schrifttum geht davon aus, dass der
Religionsunterricht — entgegen der hier vertretenen Meinung — kein Unterricht der Religionskunde
darstelle. Die Auffassung, die den Religionsunterricht im herkdmmlichen Sinne als
verfassungsrechtlich bedenkenlos betrachtet, begniigt sich damit, dass die Erteilung des Unterrichts

in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Religionsgemeinschaften stehen miisse. Somit

3 Dazu vgl. oben 2.2.3.1 B. und D. Im diesem Sinne s. auch Tillmanns, Kirchensteuer, S. 922 f., wonach dass die
Legitimitédt begiinstigenden Sonderrechts schwer zu vermitteln sei, wenn die Kirchen nur noch als Verbénde unter
Verbénden wahrgenommen wiirden. Es liege dann nahe, ,,die inkorporierten Bestimmungen aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
mit neuer, zeitgeméaBer Legitimation auszustatten®.

33 Vgl. v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 134, sprechen fiir einen kirchlichen Status quo vom Status der
Religionsgemeinschaften, die ihn bereits bei Inkrafttreten der WRV genossen haben. Zur Aufhebung der Kirchensteuer
s. Isensee, JuS 1980, S. 100; Meier, Kirchensteuer, S. 36.

326 So auch Meier, Kirchensteuer, S. 52. Ein verfassungsrechtlich normierter Differenzierungsgesichtspunkt liege darin,
dass das Besteuerungsrecht vom Vorliegen des Status einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft iSd Art. 137 Abs. 5
WRYV der Religionsgemeinschaften abhéngig ist. Dem Staat sei erlaubt, die Religionsgemeinschaften entgegen dem
allgemeinen Parititsgrundsatz von Art. 3 Abs. 1 GG unterschiedlich zu behandeln. Dass der offentliche Status die
Kirchen iiber die Religionsgesellschaften des Privatrechts erhebe, ist sowohl in der Entsprechung des BVerfG als auch
in der Lehre anerkannt. Vgl. BVerfGE 18, 385 (387); 66, 1 (20); 102, 370 (388). v. Campenhausen/de Wall,
Staatskirchenrecht, S. 129 ff., sprechen von einem ,,Zwei-Klassen-System gestufter Paritét™.

327 Die Bestimmung des Kirchensteuerrechts hilt aber Kleine, Verfassungswidrigkeiten, S. 213 f. fiir verfassungswidrig,
da es fiir Art. 137 Abs. 6 WRV logisch nicht moglich sei, den in dieser staatskirchlichen Einrichtung bestehenden
Widerspruch zu einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis umzuinterpretieren und dadurch zu vermeiden. Die Vermischung
von kirchlicher und staatlicher Gewalt verletze das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften und das
Verbot der Staatskirche, das nur sinnvoll sei, wenn es absolut und nicht relativ verstanden werde. Art. 137 Abs. 6 WRV
stelle daher unanwendbares verfassungswidriges Verfassungsrecht dar. Derselben Meinung ist Fischer, Volkskirche, S.
154, 156 und passim. Hier ist Weber, Grundsatzfragen des Staatskirchenrechts, S. 477, 491 f., anderer Meinung, er
meint, dass diese Regelungen gerechtfertigt seien, soweit allen Religionsgemeinschaften die Religionsfreiheit und die
staatliche Gewéhrung der institutionellen Hilfen zugute kdmen.

328 So fiihrt die durch einfache Gesetze und Vertriige bestimmte Ausgestaltung dieser Institution hingegen dazu, dass
Art. 141 WRV als berechtigte Ausnahme von den Normen der Religionsfreiheit und Gleichbehandlung betrachtet
werden muss. Vgl. Morlok, Art. 136 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 18.
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identifiziere der Staat sich nicht mit den zu unterrichtenden religiosen Lehren, was dem

Neutralititsprinzip zuwiderlaufen wiirde**.

Der entgegengesetzten Meinung zufolge liege in der institutionellen Garantie des
Religionsunterrichts eine Durchbrechung der prinzipiellen Trennung von Staat und
Religionsgemeinschaften®. Art. 7 Abs. 3 GG sei daher ein Ausnahmecharakter zuzurechnen®'.
Kommt der Religionsunterricht im herkommlichen Sinne in Betracht, ist dieser Meinung
beizupflichten. Die Widerspriiche zwischen dieser Institution und der Religionsfreiheit als
Grundentscheidung des GG bestehen vor allem in den folgenden Tatsachen. Zum Ersten, der Staat
muss in seiner Veranstaltung einen Schiiler angesichts seiner konfessionellen Angehorigkeit

t*32, er darf aber

differenziert behandeln. Der Religionsunterricht wird zwar vom Staat veranstalte
den Besuch von Kindern anderer Konfessionen — entgegen dem Willen der betreffenden
Religionsgemeinschaft — nicht gestatten®”. Andererseits wird ein Schiiller — trotz der

Abmeldungsmoglichkeit — zum Religionsunterricht seines Bekenntnisses verpflichtet®**.

Zum Zweiten, wihrend der Staat die vollen Personal- und Sachkosten des Unterrichts als

ordentliches Fach iibernimmt**

, entscheiden die Religionsgemeinschaften iiber Ziel und Inhalt des
Unterrichts sowie Teilname von Schiiler einer anderen Konfession*°. SchlieBlich, der als staatlicher
Beamte beschéftigte Lehrer muss von der betroffenen Religionsgemeinschaft bevollméchtigt

werden und unterrichtet in der 6ffentlichen Schule als Vertreter des Bekenntnisses die Schiiler®’.

Der Religionsunterricht im herkdmmlichen Sinne befasst den Teil der religiosen Erziehung, der den
Staat nicht angeht, sondern seinem Wesen nach allein Angelegenheit der Eltern sowie
Religionsgemeinschaften ist. Wenn sie Interesse daran haben, den Kindern bestimmte
konfessionelle Lehren als Wirklichkeiten beizubringen und den Glauben zu bilden, sollten sie sich

38 Ansonsten identifiziert der

selbst darum kiimmern und nicht der Staat die Arbeit ibernehmen
Staat mit einer religionsbevorzugenden Einstellung und den durch seine Lehrkréifte auf seinen
Kosten gelehrten Uberzeugungen, die sich eine Religionsgemeinschaft zu Eigen macht™’. Dies steht

im Widerspruch zu den Geboten der Religionsfreiheit als objektive Wertentscheidung — sei es als

32 So z.B. Miickl, AGR 1997, S. 519.

330 Schmitt-Kammler, Art. 7 GG, in: Sachs-GG, Rn. 43.

31 Preuf3, Art. 140, in: AK-GG, Rn. 42 f.. Vgl. auch Renck, NVwZ 1996 (Verfassungsprobleme), S. 334. Dabei erblickt
Fischer, Volkskirche, S. 122 f., Verfassungsverstofie.

32 Miickl, A6R 1997, S. 519.

333 BVerfGE 74, 244 (256).

34 Miickl, A6R 1997, S. 532.

35 Link, § 54, in: HStKR 11, S. 469.

336 BVerfGE 74, 244 (254 f.). Miickl, A6R 1997, S. 524, meint, dass das Handeln der Religionsgemeinschaften dem
Staat als eigenes Handeln zugerechnet werde.

»7 Miickl, A6R 1997, S. 530.

38 So aber Link, § 54, in: HStKR 11, S. 506, wonach sich das Elternrecht auf religiése Erziehung fiir die Schule nach der
Ablosung des traditionellen Bekenntnisschulsystems allein im Religionsunterricht realisiere.

33 Dass die Religionsgemeinschaften allein fiir den Inhalt des Unterrichts verantwortlich sind, dndert nichts daran, dass
der Staat den Kindern ihren Glauben dadurch bildet bzw. starkt, ihnen im Religionsunterricht die religidse Lehre einer
Religionsgemeinschaft beizubringen. Vgl. auch Fischer, Volkskirche, S. 121, wonach die formale Anordnung des
Religionsunterrichts ,,lediglich den missionarischen Interessen der beiden christlichen GroBkirchen dient*.
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Neutralititsprinzip**® oder als Trennungsgebot zu verstehen**'.

Angesichts der Bestimmungen zur Bestandsgarantie, die nicht mit den Geboten der
Religionsfreiheit vereinbart sind, konnte zwar von einer Modifikation der Trennung zwischen Staat
und Religionsgemeinschaften die Rede sein. Daraus entsteht aber kein ,,Kooperationsprinzip®.
Diese Modifikation beschrinkt sich nur darauf, was die Verfassung bereits fiir zulissig erklart**.,
Keine weitere Verbindungen, die den Neutralitits- sowie Trennungsgrundsatz ,,modifizieren®
sollten, lassen sich ohne verfassungsrechtliche Kodifikation durch Analogie begriinden*®.

2.4 Zwischenergebnis: Die heutige Stellung der Religionsgemeinschaften unter dem GG

Aus dem Grundrecht der Religionsfreiheit ergibt sich zwar das Gebot, dass religiose Zwecke
auBBerhalb vom Befugniskreis des Staates liegen sollen. Er bemiiht sich auf weltliche

Angelegenheiten, die ausschlieBlich weltlichen Zwecken dienen***

. Gegeniiber religidosen Fragen
versteht er sich als neutraler Staat, der iiber keine geeigneten Kriterien verfiigt und deshalb nicht in
der Lage ist, solche Fragen zu beantworten*”. Die Suche nach ihren Antworten ist allein den
Biirgern zu iiberlassen®*. Dies bedeutet aber nicht, dass dem Staat seine Zustédndigkeit bzw.
Verantwortung flir das, was mit der Religion im Zusammenhang steht, zwangsldufig entzogen
werden miisste. Soweit es um das &dullere Zusammenleben und Wohlergehen von Biirgern
unterschiedlicher Uberzeugungen geht, ist er grundsitzlich befugt sowie verpflichtet, sich
einzumischen und zu reglementieren. Entscheidend ist hier, wieweit der Staat in jener Situation
eingreifen — oder andersherum: wieweit die religiose Auswirkungen in weltliches Zusammenleben

hingenommen werden — darf**.

Da juristische Personen sowie nichtrechtsfahige Vereine zur Personlichkeitsentfaltung und
Verwirklichung einschldgiger Grundrechte von natiirlichen Personen in der Regel -eine
entscheidende Rolle spielen, ist es sinnvoll, diese Gemeinschaften auch zu schiitzen und ihnen die

0 So z.B. Renck, BayVBL. 1999, S. 73; ders., NVwZ 1994, S. 546, wonach das Grundgesetz durch Art. 7 Abs. 3 GG
ein prinzipienwidriges Verhalten ausnahmsweise ausdriicklich zulasse.

3! Dariiber hinaus ist bei den Staatsleistungen und den theologischen Fakultiten von einer Bestandsgarantie die Rede.
Wihrend Art. 138 Abs. 1 WRYV fiir die Ersten im Hinblick auf die Ablésungsentschadigung eine faktische wie rechtliche
Garantie gewihre (so z.B. Robbers, § 31, in: HStKR I, S. 874), enthalte das GG keine Bestandsgarantie fiir die
Letzteren wie Art. 149 Abs. 3 WRV. Die Garantie fiir staatliche theologische Fakultéiten lasse sich entweder mittelbar
aus Art. 7 Abs. 3 GG herleiten, s. Czermak, KJ 2000, S. 236, oder das GG iiberlasse dabei eine Liicke, die jedoch
mittels Kirchenvertrdge geschlossen werde, vgl. Link, Abhandlungen, S. 177.

2 Dies heiBt, keine weitere Verbindung zwischen Staat und Religionsgemeinschaften, die den Neutralitits- sowie
Trennungsgrundsatz modifizieren sollte, konnte ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Kodifikation durch Analogie
begriindet werden. Vgl. auch Czermak, Religionsrecht, Rn. 58, wonach Art. 7 Abs. 3 GG und Art. 137 Abs. 6 WRV iVm
Art. 140 GG zwei einzige zuldssige Abweichungen von dem Gebot der fundamentalen Trennung seien, die aus Art. 137
Abs. 1, 3 und Art. 138 WRYV abgleitet werde, dazu ferner a.a.O., Rn. 150 ff.

33 Dabei kann man von einem ,,Regel-Ausnahme-Verhiltnis“ zwischen den unterschiedlichen Vorschriften sprechen. Es
widerspricht nicht dem Grundsatz, dass weder Art. 4 GG noch Art. 140 GG einen Vorrang voreinander besitzt. In
diesem Sinne Renck, BayVBI. 1999, S. 71, 74; ferner Czermak, Religionsrecht, Rn. 151 f. Dagegen Korioth, Art. 140
GG, in: Maunz/Diirig-GG, Band VII, Rn. 15.

3 Bockenforde, Religion im sikularen Staat, S. 46 f.

5 BVerfGE 102, 370 (394).

346 So auch Kirchhof, § 22, in: HStKR 1, S. 651.

7 Bickenférde, Religion im sikularen Staat, S. 47 f.
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Grundrechte zuzubilligen®**®. Dies gilt ebenfalls fiir die religidsen Vereinigungen einschlieBlich
Religionsgemeinschaften. Denn sie werden in gleicher Weise nach dem grundgesetzlichen ,,Prinzip
freier sozialer Gruppenbildung“ in der demokratischen und rechtsstaatlichen Ordnung

gewihrleistet*’.

Auf der anderen Seite stehen sie wie die iibrigen Vereinigungen im gleichen Rang der
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grundgesetzlichen Rechtsordnung™". Die von Menschen gebildeten Religionsgemeinschaften stellen

menschlich-irdische Lebensverbinde im Gemeinwesen dar*®!

, die unter der Autoritét der Verfassung
stehen’”. Wihrend der Aufgabenwahrnehmung nach ihrem Bekenntnis beeinflussen sie
normalerweise nicht blof3 die Angehorigen, sondern auch die Nichtangehdrigen; die Auswirkungen
threr Tatigkeiten beschrinken sich nicht nur auf die geistlichen Bereiche, sondern gewinnen
Einfluss tiberall auf der gesellschaftlichen Ebene. Dadurch vermoégen sie innerhalb des rechtlichen
Rahmens, den der Staat als {ibergreifende Organisationseinheit gestaltet, wie alle andere
divergierenden Interessenverbiande ihr Leben sowohl im privaten als auch im 6ffentlichen Raum zu
entfalten. In diesem Sinne konnen die Religionsgemeinschaften nicht aus dem 6ffentlichen Leben

zuriickgedringt werden®.

Daran é&ndert nichts, dass das Grundgesetz im Vergleich zu den iibrigen Vereinigungen
umfangreichere Bestimmungen zu Religionsgemeinschaften enthdlt und ihnen einige Vorrechte
verleiht. Ebenso wenig unterscheidet sich ihre rechtliche Stellung durch die theologischen oder

soziologischen Besonderheiten von der Stellung anderer Verbande*

. Fiir Entscheidungen des
Staates, z.B. die Religionsgemeinschaften wegen ihrer sog. Offentlichkeitsauftrige zu fordern oder
thnen bestimmte Rechte zu verleihen, ist es belanglos, ob die Religionsgemeinschaften ihre Rolle

als ,,moralische Ordnungsméchte* erfiillen oder erfiillen konnen**,

AuBerdem, aus der offenen und neutralen Haltung des Staates gegeniiber der Religion bzw. den
Religionsgemeinschaften und daraus, dass der Staat ihre besondere Bedeutung fiir das Leben in

Staat und Gesellschaft anerkennt®*®

, erfolgt sich keineswegs die Forderung, dass er sie in vollem
Umfang fordern oder in seine Einrichtungen einbeziehen miisste®’. Das Gebot der Religionsfreiheit

muss prinzipiell auch dem Nichtchristen sowie Atheisten bzw. Nichtgldubigen ermoglichen, sich in

¥ Riifner, Der personale Grundzug, S. 56, 73.

% BVerfGE 50, 290 (353).

330 Vgl. auch BVerfGE 102, 370 (387, 390), wonach die Religionsgemeinschaften mit dem 6ffentlich-rechtlichen Status,
die dem Staat als Teile der Gesellschaft gegeniiber stiinden, nicht weniger festen Bindungen unterldgen als private
Vereinigungen.

3T ALA. BVerfG 42, 312 (331), wonach — mit Zitat der Regierungserklarung des Bundeskanzlers Brandt am 18. Januar
1973 — die Kirchen nicht als eine Gruppe unter den vielen der pluralistischen Gesellschaft und daher ihre
Représentanten nicht als Vertreter bloBer Gruppeninteressen betrachtet wiirden. Das Grundverhéltnis zwischen Staat
und Kirche werde u.a. als Partnerschaft zwischen den Beiden charakterisiert.

32 Hollerbach, § 138, in: HStR VI, Rn. 60.

353 Vgl. Béckenforde, Kirche und christlicher Glaube, S. 425; Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 163.

3% Dagegen aber v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 372 f.

3%5 So aber Miiller-Volbehr, ZevKR 1999, S. 389 £., der dabei der Rolle als solche Rechnung trégt.

%6 BVerfG 42, 312 (331).

7 Ferner vgl. Bockenforde, Kirche und christlicher Glaube, S. 428.
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der Bundesrepublik ,zu Hause™ zu ,fithlen“. Dies setzt voraus, dass sich der Staat in
Glaubensfragen strikt neutral verhédlt. Dementsprechend erhalten die Religion und
Religionsgemeinschaften vom Staat keine spezielle Garantie fiir das Bestehen oder Fortbestehen.
Dem Staat ist es verwehrt, religionspflegerisch zu handeln, selbst wenn es um ein unveridndert
fortbestehendes Verhéltnis zwischen Staat und Religionsgemeinschaften geht™®. Es interessiert den
Staat nicht, ob die herkdmmlichen groBen Religionsgemeinschaften dabei sind, wegen einer
verstarkten Ausbreitung von andersartigen Religionsformen oder wegen einer verstirkten
Ausbildung von individualisierteren Formen der Religion usw. allmdhlich an gesellschaftlicher
Bedeutung zu verlieren®”. Andererseits ist es auch nicht Aufgabe des Staates, den groBen
Religionsgemeinschaften die Weiterentwicklung zu erschweren und die Kleinen zu unterstiitzen, um
ihre Unterschiede faktisch einzuebnen. Vielmehr gewdhrleistet er ihnen nur einen freien Raum, in
dem sie sich entwickeln konnen und die gleiche Freiheit zum Wettbewerb bekommen, ohne ihnen

einen gleichen Erfolg zu garantieren®®.

Weitere staatliche Forderungen fiir den Bereich der Religion oder Zuwendung an die

t**!. Dazu gehort auch

Religionsgemeinschaften sind auBerdem nur aus weltlichen Griinden erlaub
eine staatliche Unterstiitzung fiir religiose Aktivititen, denn sie stellt eine der kulturellen Aufgaben
vom Staat, ndmlich von Lindern und Gemeinden dar’®*. Ebenfalls nicht ausgeschlossen ist eine
Zusammenarbeit des Staates in gemeinsamen Wirkungsfeldern, wie Wohlfahrtspflege und
Bildung’®, mit den Religionsgemeinschaften, die einen Verband unter anderen Verbianden der
Gesellschaft darstellen®®. Dafiir ist eine Begriindung mit , Kooperation® als Leitgedanke des

Religionsverfassungsrechts nicht erforderlich®®,

Fiir ein rechtspolitisches Konzept oder eine Auslegung des geltenden Rechts beziiglich des
Verhiltnisses von Staat und Kirche bzw. Religionsgemeinschaften vermag die Kategorie der drei

3% Renck, DOV 2001, S. 107, im Zusammenhang mit der Kommunalen Kirchenbaulast. A.A. Pirson, Weimarer
Kirchenartikel, S, 422, wonach es dem Staat nicht um der Verfassung wegen oder aufgrund des Neutralitdtsgebots
verboten sei, das Interesse der Religionsgemeinschaften am Zugang zur Offentlichkeit generell zu fordern, und — mit
Riicksicht auf das Paritdtsgebot — ihnen giinstige Handlungsmoglichkeiten zu verschaffen. Hiergegen ist Weber,
Grundsatzfragen des Staatskirchenrechts, S. 477, 491 f., anderer Meinung, dass die Legitimationsgrundlage fiir die
staatskirchenrechtlichen Regelungen dadurch so breit wie moglich gehalten werden konnten, dass die Religionsfreiheit
und die staatlichen Gewéhrung des Art. 140 GG bestimmter institutioneller Hilfen (z.B. Korperschaftsstatus oder
Religionsunterricht) allen Religionsgemeinschaften zugute kommen sollten.

¥ Vgl. Pollack, Sékularisierung, S. 132 ff.

360 Schaefer, Der Staat 2009, S. 233, spricht von den fiir staatliche Eingriffe ins Grundrecht angelegten MaBstiben iSv
marktwirtschaftlicher Wettbewerbskontrolle. Vgl. auch Bockenforde, Kirche und christlicher Glaube, S. 426; Heckel,
Gleichheit, S. 30.

%! Vgl. auch Jeand'Heur/Korioth, Grundziige, Rn. 50 f. A.A. Morlok, Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 22,
wonach die leistungsstaatliche Dimension der Grundrechte das Verbot staatlicher Forderung von
Religionsgemeinschaften ausschliee. So auch Isensee, JuS 1980, S. 96 m.w.N.

362 Die steuerlichen Privilegien zu Gunsten von Religion und Religionsgemeinschaften, etwa die Steuerbegiinstigung
gemal § 52 AO, sind nach diesem Mafstab zu verstehen. Auflerdem, die staatliche Forderung von der Religion muss im
Verhiltnis zu anderen kulturellen Faktoren gleichberechtigt geleistet werden. Renck, DOV 2001, S. 107; ders., BayVBI.
1999, S. 77; Isensee, JuS 1980, S. 95.

3 Die Zusammenarbeit muss sich ohne verfassungswidrige institutionelle Verflechtung durchsetzen, vgl. Czermak,
Religionsrecht, Rn. 60, 152.

364 Isensee, JuS 1980, S. 97.

365 So aber z.B. Isensee, JuS 1980, S. 95.
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Haupttypen, von der Troeltsch vor einem guten Jahrhundert gesprochen hat, nach wie vor eine klare
Ubersicht verschaffen. Das Verhiltnis, das ,,im Wesentlichen auf der inneren Stellung der
Gesellschaft zum religiosen Leben tiberhaupt* fusse®, lasse sich als das System der Einheitskirche,
das der Freikirchen und das parititisch-landeskirchlichen System einstufen®*’. Der troeltsch'en
Definition nach sollte es in Deutschland nicht mehr unter dem dritten, sondern dem zweiten System
verstanden werden. Denn heutzutage stehen im Mittelpunkt des Interesses der sédkularen
Gesellschaft weltliche Angelegenheiten statt geistlicher Fragen®®®. Sie verliert ihren wesentlich-
christlichen Charakter und erkennt keine wesentlich einheitliche religiose Wahrheiten, obwohl die
Groflen Kirchen — trotz des beachtlichen Entkirchlichungsprozesses sowohl in West- als auch in
Ostdeutschland*® — im Vergleich zu iibrigen religidsen Gemeinschaften immer noch die groften in
der Republik bleiben’™. Nicht zuletzt ist es dem Staat verfassungsrechtlich versagt, sich in ein

371

,vielfach verschiedenes System von letzten Wahrheiten und Werten™”' einzumischen.

In der Literatur und in den Landesverfassungen®” sind allerdings teilweise Ansichten zu spiiren,
denen zufolge es ,einen fiir Staat und Kirche gemeinsamen christlichen Wahrheits- und
Lebensideal bestlinde oder bestehen sollte, was das paritdtisch-landeskirchliche System ausmachen

konnte®”.

Es gibt unterschiedliche Systeme zum Verhéltnis von Staat und Religionsgemeinschaften, wihrend
die Religionsfreiheit gleichzeitig geschiitzt wird*. Dies bedeutet zwar nicht, dass die Systeme
unabhingig von diesem Grundrecht verstanden und deshalb anerkannt werden kénnten®”>. Durch
diese Tatsache erweist sich jedoch, wie stark die traditionelle Bedingungen in diesem Bereich
wirken konnen. Dafiir sollten die Umstinde sowie Entwicklungen in Taiwan auch als Beispiel

dienen.

366 Troeltsch, Trennung, S. 6 f., wobei lediglich die christlichen Kirchen und Glaubensiiberzeugungen in Betracht
gezogen wurden.

7 Troeltsch, Trennung, S. 7 ff. Aufgrund der seinerzeit bestehenden ,,Christlichkeit der Hauptmasse* des Volkes
pladierte er fiir das dritte System und grenzte die Staat-Kirche-Trennung von der Staat-Christentum-Trennung ab. Der
in der Schule erteilte Religionsunterricht, fiir den die theologischen Fakultiten die oberste Quelle darstelle, diene zur
Weiterbildung der Christlichkeit. Vgl. eBand, S. 56 ff., vor allem 58 ff., 65 f.

368 Joas (Hrsg.), Lehrbuch der Soziologie, S, 377.

% Joas (Hrsg.), Lehrbuch der Soziologie, S, 383 ff.

% Im Jahr 2004 waren 39,3 % und 35,9 % der Bevolkerung Mitglieder der katholischen bzw. der protestantischen
Kirche in den alten Bundeslédndern, wihrend ihnen 3,1 % und 21, 9 % der Bevélkerung in den neuen Bundeslédndern
angehorten. Jeweils bekannten sich 16,0 % und 73,0 % der Bevolkerung als konfessionslos. Joas (Hrsg.), Lehrbuch der
Soziologie, S. 384.

3 Troeltsch, Trennung, S. 8 f.

72 Im deutschen Religionsrecht spielen die landesverfassungsrechtlichen Vorschriften auch eine groBe Rolle, manche
von denen jedoch im Hinblick auf das religiése Neutralitdtsprinzip des Staates bedenklich sind und einer textwidrig
grundgesetzkonformen Auslegung bediirfen. Darauf kann die vorliegende Arbeit nicht eingehen. Ein kurzer Uberblick
iiber solche Vorschriften der Landesverfassungen, vgl. Czermak, KJ 2000, S. 244 ff.

3B Troeltsch, Trennung, S. 9.

7 Abgesehen davon, ob zwischen diesen Systemen jetzt immer noch systematische Verschiedenheiten oder nur
vereinzelte Abweichungen vorliegen.

375 So aber Hillgruber, Staat und Religion, S. 68.
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Drittes Kapitel: Das Religionsrecht in Taiwan

I. Uberblick iiber die religiésen und politischen Hintergriinde

Durch die Entstehungsgeschichte des deutschen Staatskirchen- bzw. Religionsrechts, sowohl aus
der zeitlichen als auch aus der rdumlichen Sicht, ist bereits belegt worden, dass Ausgestaltung und
Interpretation dieses Rechtsbereichs stark durch die Entwicklung des religiosen Lebens in der
Gesellschaft bedingt werden. Daher wiére es sinnvoll, einige Erkenntnisse der empirischen
Hintergriinde zu liefern, bevor dieses Kapitel auf die normativen Elemente eingeht. Im Folgenden
werden zunichst die religiosen Hintergriinde in Taiwan im Uberblick geschildert.

1. Religion in Taiwan

1.1 Entstehungsgeschichte der Religionen

Seit ca. vier Jahrhunderten durchlebt die Insel Taiwan mehrere grofe Besiedlungswellen. Der
zahlenmifig grofite Anteil der Einwanderer kam vom Festland und gehort mit den Ureinwohnern,
die dem Stamm der Austronesier zugeordnet werden, zu den zwei wesentlichen Urspriingen der
jetzigen Bevolkerung Taiwans. Wihrend die kulturellen Elemente der Ureinwohner ldngst nur noch
von den in den Stammesgebieten lebenden Personen vererbt werden, die eine sehr geringe Anzahl
bilden, haben sich die Kultur und Identitdt der Einwanderer vom Festland im ganzen Volk verbreitet
und durchgesetzt. AuBerdem hat die fiinfzigjdhrige japanische Regierungszeit uniibersehbare
Einfliisse auf der gesellschaftlichen Ebene hinterlassen.

Die Immigranten vom Festland kamen aus unterschiedlichen Orten und brachten verschiedene

376

Religionen wie Buddhismus, Daoismus und Volksreligion mit nach Taiwan’". Dariiber hinaus war

auch das Christentum durch die Européer nach Taiwan gelangt®”’.

379

Einer Abschitzung von 2006°”® der zustindigen Behorde® fiir die religionsbezogenen

Angelegenheiten zufolge seien von der Bevdlkerung (23 Millionen) 35 Prozent Buddhisten und 33

376 7.-H. Wang/H.-Y. Gu (Hrsg.), Soziologie, S. 320.

77 Im 17. Jahrhundert haben die Spanier in den Norden und die Niederldnder in den Siiden der Insel den
Protestantismus bzw. Katholizismus gebracht. Wiahrend ihres Aufenthalts waren tausende Ureinwohner zum
Christentum konvertiert worden. Das Christentum hat aber erst dann begonnen, auf Taiwan Full zu fassen, nachdem es
in den 1860er Jahren von europdischen Missionaren wieder nach Taiwan gebracht wurde. Fischer, Neue Dienste, S. 25
ff., wobei die katholische und die protestantische Missionstétigkeit unter spanischer bzw. holldndischer Herrschaft
sowie die Entwicklung der katholische Kirche in der spéteren Zeit geschildert werden. Vgl. auch Z.-H. Wang/H.-Y. Gu
(Hrsg.), Soziologie, S. 379; Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 14 f. Zu der Herrschaft der Spanier und der
Niederldnder in 17 Jh., vgl. Wills, 17th-Century, S. 88 ff; Andrade, Taiwan.

37 Laut meiner Recherchen liegen keine aktuelleren Zahlen vor.

37 Department of Civil Affairs, the Ministry of the Interior.
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Prozent Daoisten®*’. Laut Ergebnis einer statistischen Studie®™' bekennen sich jeweils ca. 14 Prozent

der Befragten als glaubige Buddhisten bzw. Daoisten, wéahrend 44,6 Prozent sich zu Gldubigen der

Volksreligion zuordnen lassen’

. Die Soziologen wiederum schétzen, dass etwa 60 Prozent der
Bevolkerung Anhdnger der Volksreligionen sind*®. Der Grund fiir die unterschiedlichen
Abschitzungen liegt wohl daran, dass Volksreligion einerseits und Daoismus oder Buddhismus
andererseits oftmals nicht einfach von einander abgegrenzt werden konnen. Viele Menschen, die
sich deswegen als Daoist oder Buddhist bewerten, weil sie z.B. bestimmte Gotter anbeten und
bestimmten Geboten folgen, glauben in Wirklichkeit nicht an die Lehren des Daoismus bzw.

Buddhismus. Vielmehr lassen sie sich als Anhinger des Volksglaubens einstufen®!,
1.2 Besonderheiten der Volksreligion

Die Ahnenverehrung und die Ehrfurcht vor Géttern und Geistern®® stellen den Kern der
Uberzeugungen der taiwanischen Volksreligion dar. Ein dariiber hinausgehendes theologisches
System von Dogmen oder eine grundlegende heilige Schrift dafiir ist iiblicherweise nicht
vorhanden®’. Einerseits ist die Beziehung eines Glidubigen zu Géttern, vor allem zum Segen der
Gotter, durch seine Frommigkeit gezeichnet’™. Andererseits hingt der Glaube der Anhinger
insbesondere von der ,,Wirksamkeit* der angebeteten Gotter ab. Bei der ,,Wirksamkeit™ eines Gottes
geht es hauptsédchlich darum, ob er das Beten oder andere Rituale des Glaubigen ,,erwidert™ und bei
Erfiillung seiner Wiinsche**® hilft. In diesem Sinne stiitzt sich der Glaube der Volksreligion auf ihre

% AuBerdem, um seine Wiinsche zu verwirklichen, folgt nicht selten ein

praktische Wirkung
Anhidnger einer Religion bzw. einer Religionsgemeinschaft gleichzeitig auch den Geboten und

Lehren einer anderen®”. Er siindigt auch nicht, weil er sich zu einer anderen Glaubensrichtung

% Der katholische und protestantische Bevédlkerungsanteil betrigt ca. 1,3 % bzw. 2,7 %. Zu den Protestanten sind hier
auch Anhinger von der ,,Vereinigungskirche* und der ,,Kirche Jesu Christi der Heiligen der Letzten Tage* zugeordnet.
Vgl. Kapitel 22 Religion von ,,the Government Information Office Yearbook 2006, dessen englische Version auf der
Webseite zu finden ist: http:/www.gio.gov.tw/taiwan-website/5-gp/yearbook/2006/22Religion.htm (abgerufen am 12.
Mai 2012).

38! Taiwan Social Change Survey 2007, Phase 5, Wave 3 (im Original: & /&t @8 B E AT BEHEFE AHIE =X
2007 &), Tabelle Bla.

382 AuBerdem sehen 19,5 Prozent der Befragten sich als atheistisch an, 0,9 Prozent als katholisch und 4,1 Prozent als
protestantisch.

3 Z.-H. Wang/H.-Y. Gu (Hrsg.), Soziologie, S. 322.

3% Z.B. in der Literatur wird der Buddhismus vom ,,Volksbuddhismus* abgegrenzt, der zwar bestimmte Elemente des
Buddhismus enthélt, dessen religiose Tétigkeiten u.a. jedoch durch die Merkmale der Volksreligion charakterisiert
werden. Vgl. S.-W. Li, Volksreligion, S. 90 ff., vor allem, 104 ff.

35 Gotter, Ahne und Geister stellen die drei Elemente des iibernatiirlichen Uberzeugungssystems in der Volksreligion
dar. Die sozialen Beziehungen und die Strukturen der traditionellen Gesellschaft spiegeln sich in den Vorstellungen der
drei Elementen wider. R.-R. Zhu, Sékularisierung, S. 108 ff.

%6 7.-H. Wang/H.-Y. Gu (Hrsg.), Soziologie, S. 308. Die Vorstellungen tiber die Géttlichen und die Erkenntnisse zum
Sinne der Ubernatur sind im groBen Umfang vom Konfuzianismus, Buddhismus sowie Daoismus mit geprigt worden.
R.-R. Zhu, Sikularisierung, S. 99, 108. Die Mischung der Uberzeugungen von Buddhismus, Daoismus und sogar
Konfuzianismus befindet sich nicht selten bei der Volksreligion und spiegelt sich in ihren Festlichkeiten wider. Ein
Beispiel s. S.-W. Li, Volksreligion, S. 110 f.

%7 R.-R. Zhu, Sikularisierung, S. 126.

3% Bei Wiinschen kann es sich sowohl um praktische Dinge wie Gesundheit, Erfolg, Wegweisung, Gliick usw., als auch
um metaphysische wie etwa Rat und Trost, spirituelle Weisheit oder Frieden des Geistes im Jenseits handeln.

% 7.-H. Wang/H.-Y. Gu (Hrsg.), Soziologie, S. 322 f.

3% J.-C. Ting, Soziale Ausdifferenzierung, S. 19.
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bekennt®".

Die Entstehungsgeschichte der Volksreligion in Taiwan lésst sich im Prinzip vor dem Hintergrund
der Migrationen verstehen. Zum Einen, die aus verschiedenen Orten kommenden Einwanderer
verehrten verschiedene Gotter und brachten ihren Glauben mit. Deshalb war der Ursprung einer
Migrantengruppe u.a. dadurch gekennzeichnet, dass sie einen bestimmten Gott anbetete. Zum
Anderen, in unterschiedlichen Phasen der Einwanderung traten unterschiedliche Goétter in den
Vordergrund, denn sie waren fiir die Befriedigung der zeitgeméBen Bediirfnisse zustéindig*?. Die
Tempel standen nicht nur fiir religiose Tatigkeiten in den Dorfern zur Verfligung, sondern auch als
Zentren der Wirtschaft, Verwaltung und Verteidigung in jenen Gegenden™”.

Im Laufe der Zeit haben die Tempel aber an Bedeutung als Gemeindezentren verloren. Aufgrund
der Industrialisierung und der damit verbundenen, sich wandelnden sozialen Strukturen hielt der
Glaube der Volksreligion immer weniger eine Gemeinde und einen Klan zusammen. Vielmehr

folgte man wegen individuellen Interessen den Glaubensrichtungen nach®*.

2. Entwicklung der Religionsgemeinschaften und ihre Beziehung zum Staat

Nach dem zweiten Weltkrieg besetzte 1945 die Truppen des Chiang Kai-shek, dessen Volkspartei
(Kuomintang, im Folgenden kurz mit ,,KMT* benannt) zu jener Zeit die Republik China auf dem
Festland regierte, als Vertreter der Alliierten unter dem Befehl des Feldmarschalls Douglas
MacArthur die Insel Taiwan’®. 1949 sind zahlreiche Partei- und Regierungsfiihrungskrifte und
Anhdnger der KMT inkl. der Armee wegen der Niederlage des Biirgerkriegs gegen die
Kommunistische Partei nach Taiwan gefliichtet. Wéhrend die Kommunistische Partei auf dem
Festland die Volksrepublik China ausrief, fithrte die KMT, die sich stets als einzige legitime
regierende Macht fiir das Festland betrachtete, als regierende Partei der Republik China (Republic
of China) ihre Herrschaft auf Taiwan und einigen kleinen Inseln weiter*°. Dementsprechend
erklarte die KMT-Regierung die Kommunistische Partei fiir eine rebellierende Gruppe und erlie3
die ,,Anordnung zum Ausnahmezustand auf Taiwan®’“ und die am 10. Mai 1948 in Kraft tretende

»vorldufige Regelungen in der Periode der Mobilmachung zur Unterdriickung der

¥ S.-W. Li, Volksreligion, S. 401.

2 R.-R. Zhu, Sékularisierung, S. 94 ff. Zur Anfangszeit der Einwanderung waren z.B. die religidsen Rituale zwecks
Erlésung und Trost der zahlreichen Toten ein wichtiges Anliegen. Die Gottin Guanyin (85 1%), die dafiir zustindig ist,
war deshalb von groBler Bedeutung. Vgl. S.-W. Li, Volksreligion, S. 36 f.

3% R.-R. Zhu, Sikularisierung, S. 105 ff.

3% Ein Hinweis darauf ist die Reduktion der Zahl von solchen Tempeln, wo die als Hiiter des Klans oder der Gemeinde
angesehenen Gotter verehrt werden. R.-R. Zhu, Sakularisierung, S. 112 ff.

3% 1952 verzichtete Japan offiziell auf die Herrschaft iiber Taiwan u.a. im Friedensvertrag von San Francisco und im
Sino-japanischen Friedensvertrag (auch als Vertrag von Taipeh bekannt).

3% Dementsprechend sollte an der Verfassung unbedingt festhalten werden und sie durfte in ihrem Wortlaut nicht
gedndert werden, weil sie auf das chinesische Festland ,,zuriickgebracht* werden sollte. Lasars, VRU 1992, S. 119.

37 Im Original: &84 &8 4 2GS M S FESHE. Zu deren Inhalt s. Xue/Tsang/Xu (Hrsg.), Documentary
Collection, S. 44 ff.
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(kommunistischen) Rebellion”™**“. Dadurch galt das ,,Gesetz des Ausnahmezustandes™* und so

wurden einige Artikel der Verfassung*® voriibergehend auBer Kraft gesetzt*"".

2.1 1949-1987

Sobald die KMT die Herrschaft in Taiwan tibernommen hatte, haben die frither auf dem Festland
verabschiedeten Gesetze dort Geltung gefunden. Die Tatsache, dass die Inhalte viele solcher
Gesetze ausschlieBlich fiir die Umstinde auf dem Festland gedacht waren und mit denen auf Taiwan
unvereinbar waren, blieb vollig auler Acht. Was das Thema Religion und Religionsgemeinschaft
angeht, erweist sich dies als klarer Beweis dafiir. Das ,,Gesetz zur Beaufsichtigung der Tempel***,
das im Jahr 1929 auf dem Festland erlassen wurde, galt zirka 20 Jahre spéter als die wesentlichste
Norm fiir die Regulierung des religiosen Lebens und der Religionsgemeinschaften in Taiwan, und
zwar jahrzehntelang*®. Zu bemerken ist hier, dass dieses Gesetz in Kraft trat, als die Republik
China noch kein Verfassungsstaat darstellte und Taiwan bereits 35 Jahre lang von Japanern regiert

worden war.

Es ist davon auszugehen, dass es sich bei gemeinsamen religidsen Tétigkeiten der Mitbiirger aus der
Sicht der KMT-Regierung wesensméfig nicht um die biirgerliche Freiheit handelt, sondern darum,
dass sie nach den staatlichen MaBstidben ausgeiibt und von der Regierung iiberwacht werden sollten.

Diese Auffassung hat sich wahrend des Ausnahmezustandes durchgesetzt. Die Grundrechte bzw. die
Freiheiten der Biirger wurden erheblich eingeschrinkt. Zusammenschliisse jeder Art, einschlieBlich
religidser Vereinigungen, waren stindig unter Kontrolle der Regierung selbst oder der biirgerlichen
Organisationen, die die Regierung dazu berechtigt hatte. Die KMT-Regierung betrachtete religiose
Gruppen als soziale und politische Méchte, deren Fiihrungskreis sie bestimmen und sie damit
kontrollieren sowie sich zunutze machen konnte*™. Z.B. wurden die Tétigkeiten der buddhistischen
Gemeinschaften von der ,,Buddhistischen Vereinigung der Republik China (Buddhist Association of
the Republic of China, im Folgenden kurz mit ,,Baroc* benannt)* liberpriift und zensiert, die 1912

405
t

auf dem Festland gegriindet*”® und 1949 nach Taiwan umgesiedelt geworden war*®. Sie stellte zu

dieser Zeit die hochstrangige buddhistische Organisation dar, die zur Priifung bzw. Genehmigung

% Im Original: Bfj 5 HE 8L HAFE S {6820 Ferner s. Lasars, VRU 1992, S. 118 ff.; eine deutsche Ubersetzung dieser
Regelung s. S. 154-156.

3% Im Original: 7 g%,

40 Die Verfassung der Republik China von 1947 war im Festland verabschiedet worden und trat am 25. Dezember 1947
in Kraft. Ein Uberblick iiber ihre Entstehungsgeschichte und ihre Bestimmungen der Staatsorgane s. Schneider,
Verfassungsreform, S. 8 ff.; Lasars,VRU 1992, S. 117 f.

“1 Die vorldufigen Regelungen dienten urspriinglich nur der Erweiterung der Notstandsbefugnisse des Prisidenten. Im
Laufe der Jahre wurden jedoch weitere Teile der Verfassung durch die Anderungen jener Regelungen auBer Kraft
gesetzt bzw. modifiziert. Vgl. Schneider, Verfassungsreform, S. 7, S. 14 f.

“2 Im Original: %5 & SF B &7

43 Vgl auch J.-M. Jeng, Politik und Religion, S. 6.

404 Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 4. Zur Manipulation der Wahlen bei der Baroc u.a. vgl. Y.-W. Yeh, Politik und
Religion, S. 202 f.

5 Ferner vgl. M.-R. Shih (Hrsg.), Chronik, S. 65.

46 Ferner vgl. M.-R. Shih (Hrsg.), Chronik, S. 271.
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der Ausbildung und Ausreise von Monchen, Aufbau der Tempel usw. zustindig war*”’. In der Regel
mussten sich die buddhistischen Tempel an der Baroc bzw. ihren Ortlichen Niederlassungen

“% Eine religiose Gemeinschaft, deren Uberzeugung die Regierung als gegen die guten

anschlieBen
Sitten verstoBend oder die 6ffentliche Ordnung gefiahrdend bewertete, konnte auch verboten bzw.
von der Regierung aufgeldst werden und die Mitglieder mussten heimlich ihre Uberzeugungen

ausiiben®.

Hinzufiigend ist die Geschichte der Griindung von studentischen buddhistischen Vereinen in den
Hochschulen als ein zutreffendes Beispiel zu nennen. Da einerseits die Hochschule, vor allem die
Versammlungen und Vereinigungen der Studenten, unter strenger Kontrolle und Uberwachung der
Regierung war und andererseits die Regierung sich vor moglichen Einfliissen der
Religionsgemeinschaften auf die Studenten fiirchtete, wurde den Studenten und Geistlichen die
Griindung eines religiosen Vereins bzw. die religiosen Tiétigkeiten*' innerhalb der Hochschulen
verboten. Erst ab 1960 wurde den Studenten dies erlaubt und im folgenden Jahrzehnt wurden solche
studentischen innerschulischen Vereine in Dutzenden von Hochschulen gegriindet. Dieser Wandel
geschah allerdings nicht aus heiterem Himmel. Die Bewegung, dass die Studenten sich zum
Studieren der buddhistischen Lehren zusammen schlossen, wurde von einem Anhidnger des
Buddhismus, der ein langjdhriges Mitglied der KMT war und gewisse ,,.Beziehungen* hatte, in
Gang gesetzt und unterstiitzt. AuBerdem, um die Griindung oder die Entfaltung des Vereins nicht zu

411

gefdhrden, musste man seine Religiositdt moglichst ,,reduzieren“*” und auf religiose Tatigkeiten in

der Hochschule verzichten*'?.

Zum Thema des Verhéltnisses von Staat und Religionsgemeinschaften wihrend dieser Zeit ist die

413

,»Christ Presbyterian Church in Taiwan (im Folgenden kurz mit ,,CPCT* benannt) auch

erwahnenswert, die vor allem wegen ihrer Mitgliedschaft in den ,,World Councils of Churches (im

97 7.B. wurde ein Ausschuss 1956 innerhalb der Baroc auf Befehl der Regierung eingerichtet, um sich an die
Staatspolitik anzupassen und sich auf ihre Aufgabe zur physischen Stabilisierung des Volkes vorzubereiten. M.-R. Shih
(Hrsg.), Chronik, S. 312. Ein weiteres Beispiel s. S.-W. Li, Volksreligion, S. 165. Die gute Beziehung zwischen der
Baroc und des KMT-Fiihrungskreises lief sich auch z.B. dadurch erkennen, dass die Hauptfiguren der Baroc sich stets
fiir hinter den Kandidaten der KMT bei politischen Wahlen stehend erklérten. Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 1.
48 S.-W. Li, Volksreligion, S. 150; s. auch M.-R. Shih (Hrsg.), Chronik, S. 284. Dadurch konnten alle buddhistischen
Religionsgemeinschaften mittelbar von der Regierung kontrolliert werden. Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 269.

49 Vgl. H-Y. Gu, Neue Religionen, S. 68 f.; J. J. Chang, Staat, S. 215 f.

40 Eg galt bis 1989 ein ,,inoffizielles* Verbot, dass kein Geistlicher in den Hochschulen einen Vortrag halten bzw.
missionieren durfte. S.-W. Li, Volksreligion, S. 82. Auflerdem sind die religionsbezogenen Angelegenheiten im
Bildungswesen, bevor das ,,Grundgesetz zur Bildung® 1999 erlassen wurde, nur auf Grund Verordnungen zustandiger
Behorden geregelt worden. § 6 des Gesetzes sieht das politische und religiose Neutralitétsprinzip im Bildungswesen
vor. Vgl. Chen/Huang, Grenze, S. 43, derer Meinung nach trotz der Vorschrift zahlreiche religidse Tatigkeiten von
Religionsgemeinschaften innerhalb einer offentlichen Schule ausgeiibt und von der offentlichen Gewalt unterstiitzt
seien. Andererseits, da diese Vorschrift ihrem Wortlaut nach fiir sowohl die 6ffentliche als auch die private Schule gilt,
fiihrt dies dazu, dass die Ausiibung der religiosen Tétigkeiten und die Erteilung des religiosen Unterrichts in privaten
Schulen gegen jenes Prinzip verstoen wiirden, s. C.-H. Chou, Legal Issues, S. 32 ff.

41t 7 B. erklirte man bei der Beantragung der Erlaubnis bei dem staatlichen Amt oder der schulischen Behérde, dass
durch das Verein nicht die Entwicklung des Glaubens, sondern die der Wissenschaft bezweckt sei. S.-W. Li,
Volksreligion, S. 63 f.

12 Dazu ferner s. S.-W. Li, Volksreligion, S. 53 ff.

13 Zu ihrer Entstehungsgeschichte seit 1864 in Taiwan s. Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 15 ff.
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Folgenden kurz mit ,,WCC* benannt)* und ihrer politischen Haltung besonders augenfillig war*!.
Dies unterschied sie von den meisten iibrigen Religionsgemeinschaften, die entweder der KMT-
Regierung nahestanden*” oder sich auf rein geistliche Themen konzentrierten, so dass die
Regierung keinen Anlass hatte, sich in ihre Tiatigkeiten einzumischen*'®. Da es in den WCC
Mitglieder aus kommunistischen Staaten gab und die WCC eine bestimmte Meinung iiber die Lage
der Menschenrechten in Taiwan und in China sowie die internationalen Stellung Chinas geduf3ert
hatte, hat die Regierung die Mitgliedschaft der CPCT in den WCC fiir bedenklich gehalten und in
einem Schreiben vom Innenministerium von 1970 sie fiir unerwiinscht erklart*’. AuBerdem war
innerhalb der Kirche die Meinung dariiber gespalten*'®. Dies fiihrte dazu, dass die Kirche
schlieBlich aus den WCC ausgetreten war und, um den Vorwiirfen der Untreue gegeniiber dem Staat
zu entkommen, voriibergehend einen ,,Ausschuss zur Forderung des Anti-Kommunismus* errichtet
hatte*".

In den 1970er Jahren hat die CPCT nacheinander drei Erkldrungen verkiindet, wobei es sich um die
Verbesserung der Biirgerrechte in Taiwan, die Autonomie und die Eigenstdndigkeit Taiwans bzw.
des Volkes sowie die Verwirklichung der Demokratie handelte. Nach den erfolglosen Versuchen,
durch heimliche sowie inoffizielle Mittel* auf die CPCT Druck auszuiiben, ergriff die KMT-
Regierung auch offizielle und offentliche MaBnahmen. Dazu gehoérten amtliche ermahnende
Schreiben, Verbot der Ausreise von den Geistlichen*', Beschlagnahme der Publikation und
Einschrankung der VerduBerung des kirchlichen Eigentums. Nach dem Kaohsiung-Zwischenfall
von 1979 und nachdem vor allem ein kirchlicher Anfiihrer 1980 unter dem Vorwurf, dass er einen
Oppositionellen versteckt habe*?, festgenommen worden war, wurde einerseits die Verbindung der

423

CPCT mit dem oppositionellen Lager und der sozialen Bewegung enger*”. Andererseits versuchte

die regierende Partei auch durch die neue Gesetzgebung die Religionsgemeinschaften direkt zu

414 Y-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 48 ff. Vgl. auch H.-Y. Gu, Bemerkungen, S. 304 ff., der die Ausiibung der
reprasentativen Demokratie innerhalb der Kirche und die soziale Sorge als die wesentlichen Merkmale der CPCT
ansieht. Sie u.a. sollten zu Reibereien zwischen der Kirche und der Regierung fiihren.

15 Dazu ferner s. Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 212 ff.

416 Y_M. Chen, Politische Beteiligung, S. 80 f.

47 Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 52.

418 Y_M. Chen, Politische Beteiligung, S. 52 ff.

49 Y_M. Chen, Politische Beteiligung, S. 56.

0 Dazu gehérten vor allem sowohl die innerkirchlichen und als auch die medialen Angriffe und die Uberwachung von
der Ermittlungsbehdrde Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 65.

“! In den Schreiben vom Innenministerium war die Regierung dieser Auffassung, dass sowohl die offentlichen
Erklarungen der CPTC als auch ihre innerkirchlichen Beschliisse aufgehoben werden sollten, denn sie hétten die
kirchlichen und staatlichen Interessen gefdhrdet. Sie entsprichen auch nicht dem Ziel der CPTC und hitten die Grenze
einer authentischen Religion {tberschritten. Auflerdem sollte die Kirche die dafiir verantwortlichen Mitglieder
verwarnen. Die Ausreise einer Gruppe von Geistlichen wurde aus demselben Grund verboten. Y.-M. Chen, Politische
Beteiligung, S. 77.

22 Dieser Oppositionelle, Shih Ming-te, war wegen seiner Teilnahme am Kaohsiung-Zwischenfall von 1979 verfolgt
worden und wurde spéter festgenommen bzw. verurteilt.

3 Ferner s. Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 100 ff.
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kontrollieren bzw. zu beeinflussen*?*.

Trotz der prinzipiellen Garantie der Verfassung genossen die Bilirger bzw. die
Religionsgemeinschaften keine religiose kollektive Freiheit iSd verfassungsrechtlichen Grundrechts
wéhrend der Zeit des Ausnahmezustandes. Wenn die KMT-Regierung eine Religionsgemeinschaft
fiir u.a. die Staatssicherheit gefdhrdend hielt bzw. dies so behauptete oder ein bestimmtes politisches
Interesse*” darin sah*®, musste sie mit staatlichen MaBinahmen jeder Art und alle moglichen
Vorwiirfen rechnen*’. Jedoch bedeutete die Kontrolle der Regierung wiederum nicht, dass ,,rein‘
religiose Tatigkeiten der Biirger unmdoglich waren oder vollig behindert wurden. Vielmehr wurden
die meisten religidsen Gruppen, die von der KMT nicht als ihre Autoritit herausfordernd angesehen
wurden oder sogar sie unterstiitzten, im Grunde genommen keiner starken Unterdriickung
ausgesetzt und genossen einen gewissen Spielraum*®. Dementsprechend war z.B. die Zahl der
Tempel und Kirchen bis 1981 insgesamt uniibersehbar gestiegen*”.

Auf der anderen Seite hatte die Regierung von religidsen Gruppen oft Gebrauch gemacht, weil sie
eine beachtliche Beeinflussungskraft gegeniiber ihren Anhédngern hatten und sie iiber raumliche,
finanzielle sowie personelle Mittel verfligten. Von ithnen wurden nicht selten die Mitarbeit verlangt,
sich fiir die politischen Interessen der regierenden Partei oder sich flir eine bestimmte kulturelle
oder ethische Aufgabe als Politik des Staates einzusetzen. Nicht zuletzt forderte der Staat

424 Zu den Versuchen gehorten auch die Einfiihrung der Fithrungskreise der Religion bzw. der Religionsgemeinschaften
in die Partei oder die Sammlung ihrer personlichen Informationen, um den Kontakt zu ihnen zu verstirken. Die
Regierung forderte sogar die CPCT auf, und zwar durch das Schreiben an die ortlichen Kirchen, mit der ,,offiziellen
Sprache* zu missionieren. Vgl. Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 84 ff., 95 ff.

35 7.B. wurde ein Text beziiglich rein religidser Uberzeugungen zensiert, soweit die Regierung dabei zwischen den
Zeilen die Befiirwortung fiir den Marxismus-Leninismus ,,erkannte, vgl. M.-R. Shih (Hrsg.), Chronik, S. 295 ff. Die
religiosen Gruppen sollten sich vor allem nicht mit sensiblen politischen Themen befassen oder sich gegen die KMT-
Regierung verhalten bzw. verhalten konnen. Dariiber hinaus verwendete sie die Unterdriickung einer bestimmten
Religionsgemeinschaft als MaBnahme gegen ihre politische Krise. Vgl. Y.-M. Chen, Politische Beteiligung, S. 29, 48,
51; Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 134 ff.

46 Ferner vgl. auch J. Chang, Staat, S. 208 ff., wonach einerseits die KMT-Regierung im Prinzip die Religionsfreiheit
des Biirgers aus den folgenden Griinden geachtet habe. Zum Ersten, im Parteifiihrungskreis waren viele Protestanten,
dazu gehorte vor allem Chiang Kai-Shek sowie seine Frau, und die evangelischen Kirchen hatten bereits eine
freundliche Beziehung zu der Partei vor ihrer Flucht nach Taiwan gehabt. Zum Zweiten, die Regierung wolle sich durch
die Tatsache, dass der Biirger in einem ,Freien China“ die Freiheit der Religion ausiiben konne, sich vom
kommunistischen ,,Sklave-China“ unterscheiden und damit ihre Legitimitdt bestdtigen. Andererseits kdnne eine die
regierende Partei unterstiitzende Religionsgemeinschaft auch verfolgt werden, weil ihre Anhénger sich ,,gesetzwidrig
heimlich* versammelt hétten.

7 Mehrere Beispiele vgl. Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 225 ff.; eine Zusammenfassung iiber dic méglichen
MaBnahmen, die die KMT-Regierung zur Kontrolle der Religionsgemeinschaften ausgetibt hat, s. J. Chang, Staat, S.
219 ft.

428 Y_-W. Yeh, Politik und Religion, S. 134; J. Chang, Staat, S. 216 f. Anders s. H.-Y. Gu, Bemerkungen, S. 368, wobei
den Biirgern das Grundrecht auf die Religionsfreiheit prinzipiell hinreichend geschiitzt werde, wihrend die Regierung
ausnahmsweise einige Religionsgemeinschaften unterdriicke oder sich in ihre Angelegenheiten einmische. Der Autor
schrieb diesen Text wohlgemerkt in den 1980er Jahren, wo die Regierung sowie die regierende Partei das Prinzip der
Religionsfreiheit noch nicht als selbstverstdndlich betrachteten, und versuchte wohl mit den schonenden Worten die
Spannungen zwischen der Regierung und den Religionsgemeinschaften zu 16schen.

¥ H-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 1, S. 2. Vgl. auch Fischer, Neue Dienste, S. 62 ff., wobei hier von dem raschen
Wachstum der kath. Kirche in den 1950er und frithen 60er Jahren die Rede ist.
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insbesondere die Religionsgemeinschaften zum Betreiben von Wohltéitigkeiten auf*’. Die
Religionsgemeinschaften spielten dariiber hinaus in der Regel keine wichtige Rolle fiir staatliche
Politik*".

In einem sehr begrenzten Umfang identifizierte sich der Staat auch mit einer bestimmten religiosen
Glaubensrichtung bzw. weltanschaulichen Uberzeugung. Dies erwies sich zunichst dadurch, dass er
einige religiose rituelle Handlungen praktizierte. Dazu gehdrten die Anbetung von ,,Huangdi
(Gelber Kaiser)**, der zu den mythischen Urkaisern im Reich der Mitte gerechnet wird. Wihrend
der kaiserlichen Zeit war er einer der Symbole der politischen Autoritit, deren Zusammenhang mit
Herrschern unterschiedlicher Dynastien sich durch die Veranstaltung einer Anbetungszeremonie
herstellen lieB. Nach der Griindung der Republik 1912 wurde diese Tradition der offiziellen
Veranstaltung unterbrochen. 1935 sah die KMT-Regierung einen ,,volklichen Grabskehrtag*** als
staatlicher Feiertag zum Totengedenkfest vor. An bzw. einen Tag vor diesem Tag wurde das
staatliche Anbetungsfest wieder organisiert und durchfiihrt. Jedoch stand dabei die Bedeutung des
Gelben Kaisers als Urahn des sog. ,,chinesischen Volks* und Erschaffer der chinesischen Kultur im
Vordergrund®*. Nachdem sich die KMT-Regierung nach Taiwan gefliichtet war, hat sie diese
Zeremonie seit 1954 dort weitergefiihrt, und zwar in der Form der ,,fernen Anbetung*, da sich das
Grab des Kaisers auf dem Festland befand. Im Laufe der Zeit hat die Veranstaltung an Bedeutung

verloren und ist zu einer reinen Routine geworden*”.

Um die sittliche Legitimitdt der Regierenden zu bekréftigen ist die Anbetung sowie Verehrung des

Konfuzius von groflerer Bedeutung, die bereits seit Jahrhunderten einem Teil der taiwanischen
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Bevolkerung nicht fremd war®*®. Dariiber hinaus hat die KMT-Regierung eine Institution errichtet,

deren wesentliche Ausgestaltung sie als Herrscher des Festlandes bereits dort zustande gebracht
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hatte*’. Der Geburtstag des Konfuzius wurde als staatlicher Feiertag®® hervorgehoben, der auch

$0 H-Y. Gu, Bemerkungen, S. 359, 368. Beispiele dafiir s. M.-R. Shih (Hrsg.), Chronik, S. 489, 494 f. Dazu mussten
aber die Religionsgemeinschaften nicht unbedingt gezwungen sein. Abgesehen von den religiésen Motivationen
konnten sie von der Zusammenarbeit mit dem Staat, in der Regel mit den &rtlichen Regierungen, auch profitieren, weil
sie dabei mehr Einfluss und Ansehen gewannen. Beispiele vgl. S.-W. Li, Volksreligion, S. 406 ff.

“1 H.-Y Gu, Bemerkungen, S. 359 f. In vereinzelten Fillen verbot dic Regierung nach Aufruf einer
Religionsgemeinschaft, vor allem der Baroc, die Veroffentlichung z.B. eines Films oder Theaterstiicks, weil der Inhalt
das Ansehen der Buddhisten verletzen wiirde oder unmoralisch wire. Vgl. M.-R. Shih (Hrsg.), Chronik, S. 420, 518 und
passim.

2 Im Original: &7 .

3 Im Original: EEEfRELE].

4 Ferner dazu s. J.-Y. Chou, Feiertage, S. 137 ff.

5 J-Y. Chou, Feiertage S. 148. Wihrend der Regierungszeit der Demokratischen Progressiven Partei (kurz benannt:
DPP) wurde die Bedeutung des Gelben Kaisers, abgesehen von den Zweifeln an seiner Authentizitit, als Urahn der
ganzen Bevolkerung auf Taiwan bestritten und seine Verehrung als Restbestand der Anerkennung der Monarchie
eingestuft. Dementsprechend wurde dazu aufgerufen, diese Zeremonie als staatliche Veranstaltung aufzuheben, s. a.a.0.
S. 164 f. Dass Prisident Ma, der KMT angehorig, an der Veranstaltung 2009, die wéhrend seiner Amtszeit zum ersten
mal stattfand, vom seit ca. 60 Jahren ausgeiibten Ritus abweichend als der Vorsitzende der Zeremonie teilnahm, diirfte
vor diesem Hintergrund als eine besondere politische Geste verstehen werden, zumal die KMT 2008 nach der
Niederlage bei der Prasidentenwahl 2000 wieder gewahlt wurde.

46 J-Y. Chou, Feiertage, S. 184.

#7 J.-Y. Chou, Feiertage, S. 174 f. Ferner zur Entstehungsgeschichte s. a.a.O., S. 169 ff.

4% Nachdem der Samstag im Jahr 2000 neben dem Sonntag auch als Ruhetag vorgesehen wurde, ist dieser Feiertag, so
wie einige andere, kein freier Tag geworden. J.-Y. Chou, Feiertage, S. 187 f.
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Lehrertag genannt wurde. Denn er war vom Staat als der vorbildhafte Lehrer aller Zeiten anerkannt.
An diesem Tag mussten Andenkenfeste, so laut der in 1968 erlassenen ,,Andenkenregelung zum

439« sowohl von staatlichen als auch

Geburtstag des vollkommenen und heiligsten Lehrers Konfuzius
von kommunalen Behorden aller Ebenen veranstaltet werden. Ebenfalls geregelt wurden sowohl das
Ritual als auch der Prozess des Festes*’. Zur Veranstaltung mussten Behorden, kulturell-
wissenschaftliche Vereine und Schulen Beamte, Mitglieder und Lehrer sowie Schiiler als
vertretende Teilnehmer schicken. Auflerdem hat die KMT-Regierung, dem Brauch wihrend der
kaiserlichen Zeit folgend, ein spezifisches Amt zur Anbetung und Verehrung des Konfuzius
eingerichtet, dessen Tridger nur der Nachkomme, ndmlich der erste Junge seiner Generation, des
Konfuzius qualifiziert war*'. Das Amt und die staatlichen Konfuziustempel, die die Kommunen
besallen und verwalteten, wurden dazu zusténdig, u.a. die konfuzianische Lehre zu bewahren und

zu verbreiten.

Durch die Institution zur Verehrung des Konfuzius versuchte einerseits der Staat, namlich die KMT-
Regierung, dem Gesagten des Konfuzius den Status als authentischer sowie wesentlichster Gehalt
der Kultur beizumessen und andererseits damit die kulturell-politische Legitimitét seiner Macht zu
bekriftigen, welches dem sténdigen tradierten Brauch in der kaiserlichen Zeit entsprach**,

2.2 Ab 1987

In den 1980er Jahren fing die Regierung die politische und soziale Kontrolle an zu lockern*,
Nachdem der Ausnahmezustand im Jahr 1987 und die Periode der Mobilmachung im Jahr 1991 fiir
beendet erkliart worden sind, genieBen die Biirger im Prinzip die verfassungsrechtlich garantierten
Grundrechte und viele Beschrinkungen werden durch die neuen erlassenen Rechtsnormen

44
5¢¢ v

allméhlich beseitigt**. Dazu gehort z.B. das ,,Gesetz zur Durchfiihrung des Ersatzdienstes on

9 Im Original: X 5% 2 B2 SC Bl FL 75 = 40 ;& 3% . Der Inhalt der Regelung wird in J.-Y. Chou, Feiertage, S. 189 f.
abgedruckt. Diese Regelung war 2003 aufgehoben und durch die ,,Schwerpunkte iiber das Andenken zum Geburtstag
des vollkommenen und heiligsten Lehrers Konfuzius (im Original: X 5§ 28 BE S EliAL Tt =40 - B BE)“ ersetzt worden,
die wiederum 2009 gedndert und in ,,Schwerpunkte iiber Anbetung und Andenken des vollkommenen und heiligsten
Lehrers Konfuzius (im Original: A% 2 B2 4eEliAL T2 16 f 40 Z8E)“ umbenannt wurde.

0 Dazu ferner s. J.-Y. Chou, Feiertage, S. 190 ff.

“! Das bildet nunmehr die einzige Ausnahme in Taiwan, dass ein 6ffentliches Amt auf Grund des Gebliits vererbt wird.
Am Anfang hatte die KMT-Regierung auf Taiwan eine ,,Behorde zur Anbetung (im Original: ZE{EE &) des Konfuzius
mit vier weiteren Amtern wieder eingerichtet, die jeweils nur von Nachkommen vier anderer ,,Heiligen* aus alter Zeit
bekleidet wurden. 1990 stellte jedoch das Parlament fest, dass die gesetzliche Grundlage der Behorde fehlte. Die
Behorde wurde dann im Jahr 1998 bis auf die fiinf ,,Amter der Anbetung (im Original: ZE{EE)* abgeschafft. Die DPP-
Regierung duBerte 2007, die endgiiltige Abschaffung der fiinf Amter in Zukunft in Erwigung zu ziehen. Vgl. J.-Y.
Chou, Feiertage, S. 214 f. Nach dem Wechsel der Regierung ist die zustéindige Behorde zu dem Ergebnis gekommen,
dass das von Nachkommen des Konfuzius geerbte Amt behalten und das Erbe der anderen vier nach den jetzigen
Amtstriagern beendet werde. Dazu s. http://news.rti.org.tw/index newsContent.aspx?nid=207513&id2=1 (abgerufen am
12. Mai 2012). In die Schwerpunkte von 2009 wird das ,,Amt der Anbetung des vollkommenen und heiligsten Lehrers
Konfuzius (im Original: X 5% 2 B2 S5 EfiZE(EE ) einbezogen, das nunmehr ein Ehrenamt ist und von einen bzw. einer
den Familiennamen erbenden Nachfahren des Konfuzius iibernommen wird.

#2 J-Y. Chou, Feiertage, S. 208 f.

3 Y-W. Yeh, Politik und Religion, S. 149, 247.

#4 Zu den wesentlichen Folgen der Aufthebung des Kriegsrechts s. Lasars,VRU 1992, S. 116.

** Im Original: B {1 B # B
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1990, damit ein Ersatzdienst aus religiosen Griinden zuléssig ist**®. Durch die Reform des ,,Gesetzes
iiber Private Schulen® von 1984 wurde den privaten Hochschulen stattgegeben, eine religidse
Fakultit oder Akademie zu errichten*’. Die Zulassung der Griindung eines religidsen
Forschungsinstituts, das einen wissenschaftlichen Titel den von ihm ausgebildeten Geistlichen

verleihen kann, wurde erst 2004 in dieses Gesetz mit einbezogen.

Die Regierung kann nicht mehr einseitig die Religion und den Status der Religionsgemeinschaften
bestimmen. Vielmehr setzen sich die Religionsgemeinschaften als autonome Vereine der Biirger
immer mehr fiir die einzelnen konkreten Angelegenheiten ein, die sie betreffen und versuchen, die
Entscheidungen sowohl der Kreis- als auch der Staatsregierung zu beeinflussen bzw. zu dndern**,
Dass im Jahr 1989 die strengen Einschrinkungen der freiheitlichen Vereinigung aufgehoben und
das neue Gesetz zur Vereinigung erlassen wurde, fiihrte zu einer beachtlichen Verdnderung von
Religionsgemeinschaften hinsichtlich sowohl der Zahl als auch der GroBe*”. Einer Statistik des
Innenministeriums zufolge war die Zahl der registrierten religiosen Vereine im Jahr 1998 9,5 mal
hoher als im Jahr 1989*°. Der Anhingerskreis eines Tempels und deshalb sein Einflussbereich
beschriankten sich auch nicht mehr nur auf die Gegend, wo er sich befand. Denn die Tempel
konnten sich mit den anderen, die dieselbe Glaubensrichtung hatten oder bei denen dieselben Gotter

verehrt wurden, zu einer iiberregionalen Religionsgemeinschaft zusammenschlieBen®'.

Die Haltung der Regierung gegeniiber der Religion und die Zusammenwirkung von Staat und
Religionsgemeinschaften sind jedoch teilweise unberiihrt geblieben. Religionsgemeinschaften
werden als gemeinniitzige Gemeinschaft eingestuft, die die Wirkung der Regierung ergénzt und

deshalb staatliche Forderungen erhélt*?.

Z.B. in den vom Innenministerium abgegebenen
»Schwerpunkten tliber Lob und Ansporn der Religionsgemeinschaften aufgrund ihrer
Wohltitigkeiten und sozialen Erziehungsarbeit von 1994*° sind solche Titigkeiten als
(wesentliche) Funktion der Religion angesehen®*. In den 1990er Jahren ist die Forderung der
lokalen Kultur eine staatliche Aufgabe geworden, dazu gehorten vor allem die traditionellen
religiosen Anliegen, die eng mit den Tempeln vor Ort verbunden sind. Viele Tempel bzw.
Religionsgemeinschaften arbeiteten daher mit dem Staat zusammen und bekamen staatliche
Unterstlitzung, um aus solchen Traditionen eine Ortliche Festlichkeit bzw. Attraktion

hervorzubringen*”.

#6 Die Gliubigen, vor allem die der Zeugen Jehovas, die auf Grund ihrer Uberzeugung den Wehrdienst verweigert
hatten, wurden nach den martialischen strafgesetzlichen Bestimmungen verurteilt. Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S.
259.

7 Y-W. Yeh, Politik und Religion, S. 260; H.-C. Shih, Religiése Erzichung, S. 264.

“8 Y-W. Yeh, Politik und Religion, S. 144 ff., S. 266 ff.

9 Vgl. auch Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 270 ff.

40 [ -Y. Gu, Neue Religionen, S. 64.

1 S-W. Li, Volksreligion, S. 403. AuBerdem konnten z.B. die buddhistischen Gemeinschaften sich dann unabhingig
von der Baroc organisieren bzw. gegriindet werden, ders., S. 150.

2 Vgl. Lin/Kuo/Chang, Errichtung und Kontrolle, 1. Teil, S. 42 f.

* Im Original: BB = AU B 8GR N 5282 Mot G B L SR A R

44 Vgl. Punkt 1 dieser Regelung.

45 §-W. Li, Volksreligion, S. 165.
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I1. Rechtsquelle

1. Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Verfassung

Die grundlegenden Bestimmungen des Religionsrechts sind Art. 7 und Art. 13 der Verfassung.
Wihrend Art. 7 das Gleichbehandlungsprinzip hinsichtlich der Religion und anderer Merkmale
vorsieht*®, gewihrleistet Art. 13 dem Biirger die Freiheit auf die religidse Uberzeugung.

Die Religionsfreiheit stellt kein vorbehaltloses Grundrecht dar*’. Sie, namlich die so genannte
externe Religionsfreiheit, kann, wie die ilibrigen in der Verfassung garantierten Rechte, gemil Art.
23 der Verfassung gesetzlich beschrankt werden, soweit dies erforderlich®® ist, um eine Verletzung
der Freiheit eines Anderen zu verhindern, um einen Notstand abzuwenden, um die Sozialordnung
aufrechtzuerhalten oder um das Gemeinwohl voranzubringen*”. Nach den fritheren Meinungen in
der Literatur wurden die Sozialordnung und das Gemeinwohl so ausgedehnt interpretiert, dass sie
alles, was man der ,,staatlichen Sicherheit” oder den ,,guten Gebrauchen* zuordnen kann, umfassen.
Dieser Auffassung zufolge rechtfertige die religidse Uberzeugung des Einzelnen es nicht, das
Salutieren vor der Nationalflagge oder die Teilnahme am Wehrdienst zu verweigern. Denn eine
einheitliche politische Uberzeugung der gesamten Bevolkerung sei wihrend der schwierigen Zeit

0 AuBerdem wurde die Religionsfreiheit in der Literatur nur vereinzelt als

des Staates notwendig
Hauptthema behandelt; iiblicherweise wurde sie nur mit wenig Worten beschrieben und die sie

betreffenden Fragen wurden fiir ,,nicht so wichtig als in westlichen Lindern* gehalten*®'.

Im Gegensatz dazu geht das jlingere Schrifttum 6fter und tiefer mit diesem Rechtsbereich um, vor
allem in Bezug auf die Frage der Wehrdienstverweigerung und der religionsrechtlichen

%2 Da in Taiwan es an einer eigenstindigen Verfassungstradition mangelt und daher

Gesetzgebung
man in der verfassungsrechtlichen Diskussion kaum auf die Entstehungsgeschichte der Verfassung
eingehen kann'®, spielt die vergleichende Verfassungswissenschaft fiir die moderne
Verfassungslehre in jedem Bereich eine wesentliche Rolle**. Zum Thema der Religionsfreiheit

mangelt es insbesondere der Meinungen der Justiz bzw. des Verfassungsgerichts. Dies fiihrt

#6 Art. 7 der Verfassung: Alle Biirger der Republik China, unabhiingig von Geschlecht, Religion, Rasse, Klasse oder
Parteizugehorigkeit, sind vor dem Gesetz gleich. (Im Original: TR A KB, 9B 4, 52, EiE, lEk, IR, £
A E P

¥ Vgl. Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 179 f.; Hsu/Chou, Religionsfreiheit, 1. Teil, S. 80.

% Die Voraussetzung der Erforderlichkeit wird sowohl in der Literatur als auch in den Entscheidungen des
Verfassungsgerichts als Forderung nach VerhdltnisméaBigkeit erklart. Vgl. Hsu/Chou, Religionsfreiheit, 1. Teil, S. 83.

7 Art. 23 der Verfassung im Original: PA_E#&-FR5IER 2 5 HRER, B Ryl (2Bt A B i, MR e g, 4ERr it
FRFe, B AR GE AT LB SN, RS LUAERIR S

“0 Ein Uberblick Vgl. Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 181 f.

1S, den zitierten Text in Chung, Religionsfreiheit, S. 310.

42 y_D. Hsu, Autonomie, S. 211 f.

43 In der Regel werden dabei bloB die Verfassungsentwiirfe, die auf dem Festland China entstanden waren, ihr Inhalt
und die Hintergriinde im Uberblick geschildert.

464 Dementsprechend werden in der Diskussion hiufig etwa die deutschen Verfassungsnormen sowie Verfassungslehren
unter Darlegung der Auffassungen von deutschen Verfassungsrechtlern bzw. dem Verfassungsgericht angefiihrt. Dariiber
hinaus werden in den Text deutsche Rechtsbegriffe auf deutsch, und zwar in Klammern gesetzt, eingegeben, vgl.
Lasars,VRU 1992, S. 116.

60



unvermeidlich dazu, dass die meisten Autoren ihre Argumente nur auf ausldndische Lehren und

465

Urteile stlitzen™. Dementsprechend wird in die kurz gefassten Bestimmungen von Art. 7 und Art.

13 der Verfassung der in der deutschen Lehre und Praxis anerkannte umfangreiche Wesensgehalt

der Religionsfreiheit einschlieBlich des Gleichbehandlungsprinzips hineininterpretiert*®.

Davon abweichend ist etwa der Ansatz, dass die Religionsfreiheit nach Art. 23 der Verfassung unter

Gesetzesvorbehalt steht*®’.

Auflerdem beruht die Gewdhr des Selbstbestimmungsrechts der
Religionsgemeinschaften nur auf der Garantie der Religionsfreiheit in Art. 13 und der der
Vereinigungsfreiheit in Art. 14 der Verfassung. Denn in die Verfassung werden keine Vorschriften

wie die sog. Kirchenartikel in der Weimarer Verfassung bzw. im Grundgesetz mit einbezogen™®.

Im Schrifttum werden auch dariiber Bedenken geduBert, Religionsgemeinschaften eine unzensierte
finanzielle Autonomie einzurdumen, die als Vermogensverwaltung durch Art. 137 Abs. 3 WRYV den
Religionsgemeinschaften in Deutschland gewéhrleistet wird. Die Tatsache, dass immer wieder
Streitigkeiten bzw. Straftaten beziiglich des Vermdgens innerhalb von Religionsgemeinschaften in
Taiwan vorkommen, deute darauf hin, dass sie noch nicht in der Lage seien, sich selbst ohne fremde
Hilfe zu kontrollieren bzw. sich zu entwickeln. Die Bestimmungen des GG konnten auch deswegen
nicht direkt auf Religionsgemeinschaften in Taiwan angewandt werden, weil es dort keine
Institution wie die Staatskirche sowie damit einhergehenden Geschehnisse als historischen
Hintergrund gab*®.

470

Bisher erhalten die 702 Auslegungen®” des Verfassungsgerichts nur drei, in denen die Frage der
Religionsfreiheit bzw. der Rechte der Religionsgemeinschaften behandelt wird*’'. Das Gericht
befasste sich mit der Religionsfreiheit des Einzelnen in der Interpretation Nr. 490 und mit den
Rechten der Religionsgemeinschaften in den Interpretationen Nr. 200 und Nr. 573. Laut seiner kurz
gefassten Begriindung in der Interpretation Nr. 200 von 1984 sah das Gericht in der Bestimmung

der ,Regelung zur Tempelregistrierung“ keine Verletzung der FEigentumsgarantie der

45 p_C. Chung, Religionsfreiheit, S. 318.

46 Ein Uberblick dariiber vgl. P-C. Chung, Religionsfreiheit, S. 311 ff.

%7 Jedoch unterscheidet dies bei der Uberpriifung eines staatlichen Eingriffs in die Religionsfreiheit nicht von der
Uberpriifung aufgrund der Bestimmungen des GG, da einerseits die Religionsfreiheit nach der deutschen hM zwar
vorbehaltlos ist, aber ihre (gesetzliche) Begrenzung durch die immanenten Schranken ermoglicht wird. Anderseits kann
ein staatlicher Eingriff nach Art. 23 der Verfassung Taiwans nur dann gerechtfertigt werden, wenn er im Rahmen der
Interessenabwigung zulédssig und verhiltnisméafig stattfindet. Dazu vgl. Hsu/Chou, Religionsfreiheit, 1. Teil, S. 82 ff.
Dabei versuchen die Autoren, die Auslegung der vier Varianten einzuschrénken.

48 Hsu/Chou, Religionsfreiheit, 1. Teil, S. 74 ff.; S.-C. Hsieh, Religiose Gemeinschaften, S. 138 ., 147 f.; P-C. Chung,
Religionsfreiheit, S. 316, wonach die Gewéhrleistung der Religionsfreiheit der Religionsgemeinschaften nur aus Art. 13
der Verfassung herzuleiten sei.

49 Y-M. Chang, Rechtliche Fragen, S. 77 ff., der eine geméBigte Staatsaufsicht fiir erforderlich hilt.

41 Die Interpretation Nr. 702 wurde am 27.07.2012 verkiindet.

411 Y-M. Chang, Rechtliche Fragen, S. 60 f.
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Religionsgemeinschaften und hielt sie als verfassungsrechtlich einwandfrei*’?.

Erst in seiner Interpretation Nr. 490 von 1999 beschéftigten sich die Verfassungsrichter mit dem
Grundrecht auf Religionsfreiheit. Es handelte sich um einen Gldubigen der Zeugen Jehovas, der
wegen seiner Wehrdienstverweigerung mehrfach strafgerichtlich verurteilt worden war. Dem
Gericht zufolge wird dem Biirger die Freiheit gewahrleistet, sich liber seinen/den (Nicht)Glauben an
eine Religion und seine/die (Nicht)Teilnahme an religidsen Tatigkeiten zu entscheiden. Dem Staat
sei es untersagt, eine bestimmte Religion zu fordern oder zu verbieten. Er diirfe auch niemanden

wegen seiner Uberzeugung bevorzugen oder benachteiligen.

Weitergehend erklirt das Gericht die Freiheit zur inneren Uberzeugung und die daraus folgende
Freiheit zur religiosen Betitigung bzw. zur religiésen Vereinigung als Wesensgehalt des
Grundrechts. Die innere Uberzeugung miisse absolut geschiitzt werden. Im Gegensatz dazu
unterliegen die religiose Betdtigung und die religiose Vereinigung, weil sie die Freiheiten und
Rechte eines anderen, die 6ffentliche Ordnung, die gute Gebrauchen, die Sozialethik und die soziale
Verantwortung beeinflussen konnten, dem verhidltnismiBigen Gesetzesvorbehalt. Mit der
Begriindung einer religidsen Uberzeugung diirfe die Existenz des Staates und des Rechts verneint

werden.

Es ist erkennbar, dass die Ansicht des Gerichts im Grund genommen mit der fritheren hM vereinbar
war. Ein die Grundrechte einschrinkendes Gesetz lie sich dann leicht mit seinem Zweck
rechtfertigen, der durch eine beinahe grofBziigige Subsumtion unter eine oder mehrere der vier
Varianten in Art. 23 der Verfassung geordnet wurde. Da es sich in diesem Fall um die Vorschriften
des ,,Wehrdienstgesetzes** bzw. des ,,Gesetzes zur Durchsetzung des Wehrdienstgesetzes*’*
handelte, zog das Gericht allein Art. 20 der Verfassung als rechtfertigende Grundlage in Betracht.
Art. 20 lautet: Der Biirger ist verpflichtet, nach dem Gesetz seinen Wehrdienst abzuleisten*”.
Soweit die Bestimmungen des Gesetzes nicht die Verstiarkung, Férderung oder Einschridnkung der
Religion bezwecke und auch nicht dazu fiihre, geniee der Gesetzgeber der Meinung des Gerichts

nach dabei einen gro3en Spielraum.

Dementsprechend ist es nachvollziehbar, dass das Gericht § 59 Abs. 2 des ,,Gesetzes zur
Durchsetzung des Wehrdienstgesetzes* der a.F. als verfassungsmifig bewertete, auch wenn eine
Wehrdienstverweigerung wegen der Anwendung dieser Norm eine wiederholte Haftstrafe zur Folge

72 Die betroffene Verordnungsbestimmung ist gemil §§ 5 und 11 GBT erlassen worden. Dadurch kann die zusténdige
Behorde den Fiihrer des Tempels seines Amtes entheben, soweit er u.a. das Eigentum des Tempels nicht gesetz- sowie
verordnungsmifig angemeldet hat. Vgl. Interpretation Nr. 200 der Versammlung der Hohen Richter vom 01.11.1985,
deren englische Ubersetzung s. http:/www.judicial.gov.tw/constitutionalcourt/en/p03_01.asp?expno=200. In seinem
tibereinstimmenden Sondervotum von der Interpretation Nr. 573, wo andere Bestimmungen des GBT iiberpriift werden,
ist Verfassungsrichter Wang der Meinung, dass § 11 GBT auch mit fiir verfassungswidrig erklart werden sollte.

B Im Original: St 2.

4 Im Original: Sof& 2 H T2

" In diesem Fall wurde jedoch Art. 20 der Verfassung als Grundlage zur Rechtfertigung des betroffenen Gesetzes in
Betracht gezogen. Art. 20 im Original: A\ A AR 1% 2 75,
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hatte*’®. Dabei wurde u.a. die Forderung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips ohne nihere Argumente
als erfiillt gehalten*”’.

In seiner Interpretation Nr. 573 vom 27.02.2004 {berpriifte das Verfassungsgericht die
VerfassungsmiBigkeit des § 8 GBT, dem gemif eine VerduBerung oder Anderung der Immobilien
und Res Sacra eines Tempels nur dann zuléssig ist, wenn sie durch die jeweilige religiose Gemeinde
beschlossen und von der zustindigen Behorde auf Antrag genehmigt wird*’®. AuBer der Wiedergabe
der in der Interpretation Nr. 490 geduBerten Auffassung zum Wesensgehalt sowie Gesetzesvorbehalt
der Religionsfreiheit modifizierte das Gericht seine frithere Meinung dadurch, dass es eine absolute
Trennung zwischen einerseits der inneren Uberzeugung des Einzelnen und andererseits der
Religionsausiibung sowie der Organisation einer religidsen Vereinigung fiir unmoglich hielt. Jeder
religidsen Vereinigung, die man zur Verwirklichung seiner Uberzeugung griindet bzw. der man

4 Ein Gesetz, das sich

beitritt, stehe die organisatorische, personelle und finanzielle Autonomie zu
ausschlieBlich mit religionsbezogenen Angelegenheiten befasst, verstoe nach der Interpretation Nr.
573 gegen die Garantie der Religionsfreiheit, wenn es nicht den Schutz der Religionsfreiheit als

1480

Gemeinwohl*" erzielt und das VerhéltnisméBigkeitsprinzip befolgt.

Das Gericht vertrat die Meinung, dass eine unrichtige VerduBerung oder Anderung von Immobilien
und Res Sacra eines Tempels die Entwicklung und den Bestand des Tempels bzw. seiner Religion
gefdhrden kann. Dies zu verhindern sei ein legitimer Zweck der streitigen Vorschrift*®!. Jedoch
werde dabei die Autonomie hinsichtlich der Organisation und Vermdgensverwaltung des Tempels
unverhéltnismédBig eingeschrankt, daher erklirte das Verfassungsgericht diese Bestimmung fiir

verfassungswidrig*?.

Dartiiber hinaus wird das Thema Religionsfreiheit nur dann in den richterlichen Entscheidungen

476 Ein 18jdhriger Wehrdienstpflichtiger, soweit er zu wenigstens 7 Jahre verurteilt geworden war oder zumindest 4
Jahre im Geféngnis gesessen hatte, war vom Wehrdienst suspendiert. Ansonsten konnte er mehrfach von den
zustdndigen Strafgerichten wegen Dienstflucht nach dem Gesetz zu Geféngnisstrafen verurteilt werden, und zwar bis
zum Alter von 45 Jahren. Dementsprechend konnte einer insgesamt fast 27 Jahre eingesperrt werden. Vgl. das
abweichende Sondervotum des Verfassungsrichters Liu in der Interpretation Nr. 490.

77 Dagegen hatten zwei Verfassungsrichter die abweichenden Sondervoten abgegeben, in denen die Garantie der
Religionsfreiheit auch ndher erldutert wurde. Diese Interpretation, die als erste eine grofere Aufmerksamkeit im
Schrifttum auf das Thema zur Religionsfreiheit erregte, wurde auch von den meisten Autoren kritisiert, vgl. Hsu/Chou,
Religionsfreiheit, 1. Teil, S. 86; P.-C. Chung, Religionsfreiheit, S. 322.

48 Eine englische Ubersetzung dieser Interpretation ist auf der offiziellen Webseite der Verfassungsrichter am Justizhof,
http://www.judicial.gov.tw/constitutionalcourt/en/p03_01.asp?expno=573, nachzulesen.

4 Den Angaben zufolge verstand das Gericht die Autonomie der Religionsgemeinschaften als Bestandteil der
religiosen Vereinigungsfreiheit des Einzelnen, die u.a. durch Religionsfreiheit des Art. 13 der Verfassung geschiitzt
wird, ohne jedoch dabei ferner zu klédren, wie es den Zusammenhang zwischen der individuellen Freiheit einerseits und
der kollektiven andererseits festgestellt hat. Ebenso ungekldrt bleibt hier auch der Inhalt der Autonomie der
Religionsgemeinschaften. Aus diesem Grund kritisiert Y.-D. Hsu, Autonomie, S. 217.

40 Ob das Gericht durch diese Meinung eine Unterscheidung treffen oder von der Interpretation Nr. 490 abweichen
wollte, wonach die Rechtfertigung der ein allgemeines Gesetz mit verschiedenen Zwecken begriindet werden kann, ist
unklar.

8! Diese Meinung teilt Y.-M. Chang, Rechtliche Fragen, S. 78 ff. Hingegen Y.-D. Hsu, Autonomie, S. 224 f.

2 Gegen diese Bestimmung wendete das Gericht auch den VerstoB gegen das Gleichheitsprinzip des Art. 7, die
Eigentumsgarantie des Art. 15 und das Bestimmtheitsprinzip ein.
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tangiert, wenn es um die Fille des sog. ,,Religionsbetrugs*®«

geht. Ein grofler Teil solcher Urteile
beinhalten jedoch die Angaben der Richter, die die durch das religiose Neutralitdtsprinzip gezogene
Grenze iiberschreiten, indem sie ihre Vorstellung von einer ,,guten/normalen® Religion bzw. eines
»guten/normalen® Religiosen in die Begriindung der Verurteilung mit einbeziehen. Auf der anderen
Seite ergeben manche Entscheidungen, dass eine angeblich vorgetiuschte und zu priifende Tatsache
ohne Weiteres als nicht iiberpriifbar erklirt wird, da sie sich der Meinung des Richters nach auf die
Religionsiiberzeugung der Betroffenen beziehe und unter dem verfassungsrechtlichen Schutz der

Religionsfreiheit stehe*™.

2. Die gesetzlichen Vorschriften
2.1 Die geltenden gesetzlichen Bestimmungen

Als das einzige formelle Gesetz in Taiwan, das rein die religiosen Angelegenheiten zum Gegenstand
hat, gilt das ,,Gesetz zur Beaufsichtigung der Tempel (im Folgenden kurz mit ,,GBT* benannt)* von
1929, Jedoch befassen sich seine dreizehn Paragrafen wegen den damaligen politischen und
sozialen Griinden im Festlandchina*™® lediglich mit der Beaufsichtigung iiber die Verwaltung und
Nutzung des Tempels sowie seines Vermogens, in denen der Schutz der Religionsfreiheit oder die
Eigentumsgarantic der Betroffenen vollig auBer acht gelassen werden®®’. AuBerdem, weil § 1
GBT*® zufolge nur buddhistische und daoistische Tempel bzw. Gebiude als Tempel erklart werden,
sind christliche Kirchen sowie Tempel anderer Religionen nicht geméB GBT zu beaufsichtigen*’.

Nicht nur der Ausschluss der ,, Tempel“ iibriger Religionen widerspricht dem im Art. 7 der
Verfassung verankerten Gleichheitsprinzip®’, sondern mehrere Vorschriften sind auch wegen der
unverhéltnisméBigen Einschrinkung u.a. der Religionsfreiheit verfassungswidrig. Das GBT ist
sowohl wegen seines VerstoBBes gegen die verfassungsrechtlichen Gebote als auch deswegen, weil
seine Inhalte nicht mehr den religiosen sowie sozialen Zustdnden entsprechen, ergdnzungsbediirftig

und ausgesprochen strittig*"

. Einerseits haben die zustidndigen Behdrden zahlreiche Verordnungen
und Erklarungen erlassen, um die Liicken im GBT zu schlieen. Dies hat aber zur Folge, dass in der

jahrzehntelangen Praxis im Bereich der Religion nicht mehr das GBT, sondern die

3 Im Original: 5% #ZZEHL. In solchen Fillen wird ein Betrug im strafrechtlichen Sinn behandelt, dabei haben die
vorgespiegelten oder unterdriickten Tatsachen einen engen Zusammenhang mit den Religionsiiberzeugungen. Vgl.
Hsu/Chou, Religiose Betriige, S. 25 ff.; Chen/Huang, Religious Fraud, S. 267 ff.

* Dazu ferner s. Hsu/Chou, Religiése Betriige, S. 27 ff.

485 H.-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 222; Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 188. Eine weitere grundlegende Norm
stellt die ,,Regelung zur Tempelregistrierung (im Original: 5B &z A1) von 1925 dar.

*% Dazu s. H.-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 226 ff. Kurz gesagt, die biirgerlichen Rechte, nimlich die
Religionsfreiheit oder das Eigentum der Besitzer von Tempeln, kamen zu jener Zeit nicht in Betracht.

“7 Ein Uberblick iiber die Regelungen und ihre Uberwachungseigenschaft vgl. Y-, Yeh, Politik und Religion, S. 181 f;
H.-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 234.

488 Alle religiosen Gebidude, die von Monchen oder daoistischen Priestern gefiihrt werden, sind ungeachtet ihrer
Namen Tempel.* (Im Original: N/ 458 (ERf 2 SR E EEEEEY), Ao el 247, 29 R<7 )

4 H -Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 226.

4% Daher haben vor allem Buddhisten und Daoisten diese Bestimmung kritisiert, G.-S. Huang, Tempel, S. 103.

“! Dazu vgl. die oben geschilderte Interpretation Nr. 573 der Versammlung der Hohen Richter.
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verwaltungsbehordlichen Erklirungen u.a. die wesentliche Rolle spielen*?, die nicht selten iiber die

44 Andererseits versucht

Bestimmungen des GBT hinausgehen*” oder sogar von ihnen abweichen
die Regierung seit langem*”, Entwiirfe eines neuen Gesetzes, durch das das GBT ersetzt werden

sollte, zu fassen bzw. dem Parlament vorzulegen.

2.2 Die Gesetzesentwiirfe zu Religionsgemeinschaften

2.2.1 Entstehungsgeschichte

Im Jahr 1969 hat die (Provinz)Regierung Taiwans zwecks einer umfassenderen Regulierung der

Religionsgemeinschaften einen Entwurf der ,,Regelung zur Verwaltung der Tempel im Provinz

Taiwan**«

gefertigt, der die Bestimmungen des GBT sowie die selektiv gesammelten Erkldrungen
und Verordnungen aufnahm. Sowohl dieser als auch die im Jahr 1979 und 1983 von der Regierung
unter verschiedenen Titeln verdffentlichten Entwiirfe stieBen ausnahmslos deswegen auf heftige
Kritik*’, weil sie nicht nur immer noch die streitigen Bestimmungen des GBT mit einbezogen,
sondern auch religiose Aktivititen — unter dem Vorwand des Religionsschutzes — weitergehend und

498

strenger geregelt haben*”®. Die Versuche blieben letztendlich erfolglos*”.

2 De facto werden einige Regelungen des GBT, z.B. § 9, von der Regierung und Fiihrern der Tempel ignoriert oder
nicht ernsthaft befolgt. § 9 GBT zufolge muss der Fiihrer eines Tempels am Ende der Jahreshilfte Bericht iiber die
Bilanz des Tempels und die von ihm eingerichteten Betriebe bei der zustindigen Behorde erstatten und die
Informationen bekanntgeben. H.-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 225, 234.

43 Y-W. Yeh, Politik und Religion, S. 189 ff.; H.-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 260. Z.B. war der Beschluss des
,50g. Plenums der Anhdnger®, das im GBT fremd ist, durch die stindigen behordlichen Erkldrungen der einzige Weg
zur Entscheidung der wichtigen Angelegenheiten eines Tempels. Ein Beispiel vgl. M.-R. Shih (Hrsg.), Chronik, S. 563.
Fiir die Anerkennung eines qualifizierten ,,Anhidngers* hat die Behorde sogar Malstibe angelegt. 1995 waren zwar
solche Regelungen und Erklarungen wegen des Protestes der buddhistischen Gemeinschaften gedndert bzw. aufgehoben
worden. S. G.-S. Huang, Tempel, S. 211, 219 ff. und 232; Chung, Religionsfreiheit, S. 327 f. Diese MaBstébe fiir die
Anerkennung eines qualifizierten ,,Anhidngers” sind jedoch in die vom Innenministerium erlassenen ,,Erforderliche
Kenntnisse bei der Tempelregistrierung (im Original: ¥ ¥ & =2 55 Ef 25 #1)“ von 2005 mit einbezogen worden.
Abgesehen davon kann man in der Sammlung der religionsrechtlichen Bestimmungen in den jiingsten Erklarungen eine
Tendenz erkennen, dass die Behorde die Betroffenen ihre Streitigkeiten selber regeln l4sst, ohne dariiber zu entscheiden
oder auf eine bestimmte Herangehensweise hinzuweisen. Vgl. Innenministerium (Hrsg.), Vorschrifteinsammlung, S.
839 ff.

¥4 H -Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 225.

4 Laut u.a. einer vom Exekutiv-Yuan (Exekutivhof) eingereichten schriftlichen Erwiderung vom 08.04.2009 habe sich
die Regierung bereits seit dem Jahr 1953 mit der Fassung eines neuen Religionsrechts beschiftigt und versucht, es auf
den Weg zu bringen. Vgl. Vol. 98, Heft 28, Bulletin des Legislativ-Yuans (Legislativhof), S. 245. Uberblick zu den
Versuchen des Innenministeriums seit den 1950er Jahren einen Entwurf des religiosen Gesetzes auszuarbeiten, s. C.-M.
Jeng, Schwierigkeiten, S. 367 ff.

“* Im Original: 2% FEAEHINE.

“7 Diese Kritik wurde vor allem von Religionsgemeinschaften ausgeiibt.

4% 7.B. § 14 vom Entwurf des ,,Gesetzes zum Schutz der Religion (im Original: 5% {# ;%) von 1983 sah vor, dass
die Ausiibung der Mission mit der geltenden grundlegenden Staatspolitik iibereinstimmen muss und nicht die
Staatssicherheit beeintrdchtigen darf. AuBerdem miissen dabei u.a. die biirgerlichen Pflichten erfiillt, fiir die
herkdmmlichen Sitten eingetreten und die tugendhaften Briauche bewahrt werden. Vgl. Y.-W. Yeh, Politik und Religion,
S. 196; H.-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band 2, S. 251; P-H. Lin, Religionsrecht, S. 60 f., wonach die Regierenden durch
die Versuche der Gesetzgebung 1979 sowie 1983 eine stirke Kontrolle iiber die Religionsgemeinschaften, die die
politische Opposition unterstiitzten, durchsetzen wollten.

4 Bine nihere Priifung dieser Entwiirfe s. Y.-W. Yeh, Politik und Religion, S. 193 ff.; H.-Y. Gu, Sozialer Wandel, Band
2,S.237 ff.; C.-M. Jeng, Schwierigkeiten, S. 367 ff.
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Da die Regierung im folgenden Jahrzehnt keinen weiteren Entwurf im Parlament einreichte und das
streitige GBT nach wie vor — formell gesehen — als das einzige grundlegende Gesetz weiter galt,
waren im Legislativ-Yuan mehrere Entwiirfe von Abgeordneten vorgelegt geworden®”. Ein
besonderer Anlass dafiir war die Aufforderung von allen Seiten an die Regierung, das sog. religiose
Durcheinander wieder in Ordnung zu bringen™'. Als Gesetz verabschiedet wurde allerdings keines.
Im Jahr 2002 hat die Regierung einen neuen Entwurf des Gesetzes zu Religionsgemeinschaften (im
Folgenden kurz mit ,,GERG* benannt) vorgelegt, der sich aber wéhrend dieser Sitzungsperiode,

niamlich in der 5. Sitzung, nicht durchsetzte™”

Parlament eingebracht wurde®®.

und in den folgenden Sitzungen wiederholt ins

In der letzten 7. Sitzung ist dieser Gesetzesentwurf iiber Religionsgemeinschaften und ein weiterer
von 35 Abgeordneten im Februar bzw. Mérz 2008 im Parlament prasentiert worden. Im April 2009
hat die zweite Lesung iiber die beiden Entwiirfe begonnen. Das durch den Fachausschuss in der
ersten Lesung présentierte Ergebnis hat jedoch wieder harsche Kritik auf sich gezogen. Wiahrend
manche darin u.a. eine gesteigerte staatliche Aufsicht und verfassungswidrige Einmischung in die
Angelegenheiten der Religionsgemeinschaften verstehen’, wenden die anderen ein, dass die
Religionsgemeinschaften ungerecht bevorzugt werden®®.

2.2.2 Inhalt des Entwurfes

Da in diesem Gesetzesentwurf sich die herkdmmlichen Ansichten der Regierenden bzw. der

6

Beamten™ iiber die Religion und die Religionsgemeinschaften in Taiwan widerspiegeln, ist es

% Nach der Abschaffung des Ausnahmezustandes und der Beschrinkung der Griindung von Vereinigungen hat das
Innenministerium von Ende der 1980er Jahre bis zum Anfang der 1990er Jahre Gutachter beauftragt und auf Grund
ihrer Auffassungen einen neuen Entwurf gefasst, der sich aber wegen mangelndem Konsens innerhalb des Exekutiv-
Yuans nicht durchsetzen konnte. C.-M. Jeng, Schwierigkeiten, S. 369 f.

' Vgl. P-H. Lin, Religionsrecht, S. 60 ff. Mit dem Begriff wurden auf alle negativ zu bewertenden Affiren
hingewiesen, die im Zusammenhang mit (auch moglicherweise nur angeblich) Geistlichen oder
Religionsgemeinschaften standen. Dazu gehorten vor allem die Félle, in denen mehreren Religionsgemeinschaften oder
ihren Fiihrern und Mitgliedern Betrug u.a. vorgeworfen wurde, bzw. Anklage erhoben wurde.

02 Y-W. Yeh, Politik und Religion, S. 263 ff., wonach der Grund die Mingel eines wesentlichen Konsens zwischen den
Religionsgemeinschaften und die heftige Kritik an einigen Bestimmungen sei. Mit der Tatsache, dass seitens der
Abgeordneten drei weitere Entwiirfe vorgelegt wurden, zeigt sich auch die Kontroverse, vgl. C.-M. Jeng,
Schwierigkeiten, S. 373.

% GemiB § 13 des Gesetzes iiber die Befugnisausiibung des Legislativ-Yuans (im Original: 174 RMETT (%) wird
ein Gesetzesentwurf in der folgenden Sitzung nicht weiter iiberpriift, soweit er dann nicht erneut vorgelegt wird.

% Solche Beanstandungen waren vom Anfang an von einigen buddhistischen Gemeinschaften ausgeiibt worden. Vgl.
P-H. Lin, Religionsrecht, S. 94 f.

% Dabei werden neben den steuerlichen Begiinstigungen nicht zuletzt die Anerkennung der Eindscherungsanlagen und
Urnenfriedhofe als Bestandteil eines Tempels und die Lockerung der Anspruchsbedingung beim Kaufen staatlicher
Grundstiicke eingewandt, dass die Regierung sich hinsichtlich der seit langem bestehenden Probleme auf eine Losung
zugunsten der betroffenen Religionsgemeinschaften einlasse. Die Probleme, die jene Gemeinschaften wegen der
gesetzwidrigen Bauarbeit oder der Besetzungen der Grundstiick verursacht haben und zu denen vor allem die
Umweltschutzprobleme gehoren, wolle die Regierung nur unter den Teppich kehren. Eine Kampagne zur
Unterzeichnung der gemeinsamen Erkldrung gegen den Entwurf z.B. wurden von mehreren Umweltschutzgruppen
gefiihrt. Die Webseite der Kampagne befindet sich in http://asset.registrano.com/events/f9b851 (abgerufen am 12. Mai
2012). Ferner zu den betreffenden Bestimmungen s. unten.

%06 Wohlgemerkt war die regierende Partei in 2002 und 2005 die Demokratische Progressive Partei, wihrend die in 2009
die die Kuomintang war.
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sinnvoll, hier einen nidheren Blick auf ihn zu werfen. Der dreimal, ndmlich im Jahr 2002, 2005 und
2008, von der Regierung vorgestellte Entwurf enthdlt 37 Paragraphen in sieben Kapiteln. Grob
gesagt verankern sie die Arten der religiosen Organisationen, die sich als rechtliche Korporationen
anmelden bzw. organisieren konnen und die dafiir notwendigen Voraussetzungen. Die
Bestimmungen beziiglich ihres Vermdgens bilden auch den wesentlichen Bestandteil des

Gesetzesentwurfes.

Mit Hilfe des neuen Gesetzes sollte eine einheitliche Regelung und Zustandigkeit zur Regulierung
der Religionsgemeinschaften erzielt werden, die bisher je nach ihren Formen gemél
unterschiedlicher Rechtsnormen geregelt werden und daher der Zustindigkeit verschiedener
Behorden bzw. Abteilungen unterliegen®’. Die — buddhistischen und daoistischen — Tempel fallen
wie oben dargestellt unter dem Geltungsbereich des GBT. Das Gesetz weist zwar seinem Wortlaut
nach nicht ausdriicklich darauf hin, dass ein Tempel durch die Registrierung die Rechtsfahigkeit
erhélt. Jedoch ist es die géngige Praxis, dass ein registrierter Tempel als Rechtstrager erklart wird,
der zwar keine juristische Person im engen Sinne darstellt, aber die gleichen Rechte auf Eigentum
u.a. wie sie beinhaltet’®. AuBerdem kann man einen Tempel, der bereits nach GBT registriert ist,
nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch eintragen lassen. Damit wird der Tempel zu einer rechtsfahigen
Stiftung™ und bekommt bestimmte steuerrechtliche Privilegien, die nur juristischen Personen

510

zukommen”"®. Da eine Stiftung im Rahmen der noch strengeren gesetzlichen Bestimmungen sowie

Verordnungen organisiert werden muss, untersteht sie dann einer doppelten staatlichen Aufsicht,
weshalb sich bloB ein Bruchteil der Tempel als Stiftung angemeldet hat''. Dariiber hinaus kann eine

512¢¢

religiose Gruppe sich nach dem ,,Vereinsgesetz des Biirgers®'**“ als sozialer Verein und ferner nach

dem BGB Taiwans als rechtsfihiger Idealverein griinden und eintragen lassen’".

In § 4 GERG’" werden die oben dargelegte Rechtsformen, nidmlich Tempel (einschlieBlich der

o ® mit einbezogen. Kapitel

Kirche), religiose soziale Gemeinschaften®” und religidse Stiftungen’’
zwei bis Kapitel vier enthalten jeweils die Voraussetzungen und das Verfahren der Registrierung
bzw. Griindung. Verankert wird auch der Sollinhalt ihrer Satzung sowie die Einschridnkung bei der

Gestaltung ihrer vertretenden Organe. Daraus kann man den Schluss ziehen, dass dadurch

%7 Vgl. Vol. 98, Heft 24, Bulletin des Legislativ-Yuans, S. 4.

% p_H. Lin, Religiése Korperschaften, S. 77; G.-S. Huang, Tempel, S. 209. Vgl. auch Nr. 104 und 105 der ,,Regelung
zur Registrierung von Grundstiicken (im Original: +#85 #7 All); zu betroffenen Erkldrungen bzw. Beschliissen von
zustdndigen Behdrden s. z.B. Innenministerium (Hrsg.), Vorschrifteinsammlung, S. 888 f., 895 f., 932 ff., 1053 ff.

%9 So Nr. 19 der ,,Erforderliche Kenntnisse bei der Tempelregistrierung®.

30 p_H. Lin, Religidse Korperschaften, S. 78.

' Ferner s. G.-S. Huang, Tempel, S. 241 ff. Laut Angabe der ,Statistischen Mitteilung iiber die inneren
Angelegenheiten® von der 30. Woche/2009 sind nur 406 von 11731 Tempeln Ende des Jahres 2008 als Stiftung
registriert worden.

>12 Im Original: A FEHE§EE.

13 Laut § 11 des Vereinsgesetzes kann ein Verein, der geméB dieses Gesetzes von der zustéindigen Behdrde genehmigt
und gegriindet wurde, sich in das Vereinsregister des jeweils zustindigen Amtsgerichts als juristische Person eintragen
lassen.

> In der ersten Lesung wird die Bestimmung auf § 3 geschoben.

> Im Original: SEE(t & EES.

316 Im Original: SEE 4SS,
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hauptsdchlich bezweckt wird, die bereits bestehenden Regelungen bzw. Vorgehensweisen unter
einen Hut zu bringen’"’, ohne eine neue Rechtsform von Religionsgemeinschaften hinsichtlich ihrer
eventuellen Besonderheiten zu schaffen®'®,

Ferner wird durch den Entwurf darauf hingedeutet, dass das zu verabschiedende Gesetz nach wie
vor der Regulierung der Religionsgemeinschaften als staatliche Aufgabe dient, um ihnen eine
,gesunde“ Entwicklung zu gewihrleisten®. Dazu sollten gewisse Voraussetzungen und
Einschriankungen beitragen. So etwa héingt die Zulassung der Registrierung eines Tempels von der
Rechtsméafigkeit der von ihm zu religiosen Zwecken benutzten sowie besetzten Gebédude bzw.
Grundstiicke ab, die nach den baugesetzlichen und schuld- bzw. sachenrechtlichen Normen

tiberpriift werden sollen®*

. Auflerdem miissen die Religionsgemeinschaften Informationen iiber die
Art ihres Vermogens, die Aufwiénde, die Buchhaltung und das Verfahren bei der VerduBerung sowie
Belastung ihrer Immobilien als Sollinhalt in die Satzung einfiigen®'. Der Entwurf schreibt
hinzukommend bei der Gestaltung der vertretenden bzw. verwaltenden und beaufsichtigenden
Organe im Hinblick auf die verwandtschaftlichen Beziehungen zwischen ihren Mitgliedern eine

Grenze vor’??

. Dementsprechend steht die Entstehung einer rechtsfahigen religiosen Gemeinschaft
im Vergleich zu tibrigen Vereinen und Stiftungen, die nach den Bestimmungen des BGB bzw. der
von je nach dem Stiftungszweck zustéindigen Behorden dafiir erlassenen Regelungen®?, im Prinzip

unter strengeren Bedienungen®.

>'7 So laut GERG bekommt nach wie vor ein Tempel durch die Eintragung die Rechtsfihigkeit, wihrend man fiir die
Errichtung einer religiosen Stiftung eine behdrdliche Genehmigung beantragen und die Griindung eines religidsen
Vereins zweimal genehmigt werden muss, ndmlich wegen der Vorbereitung der Griindung und wegen der Griindung
selbst. Vgl. § 8, § 11 bis 13 und § 16 GERG.

18 Eine rechtliche Konsequenz wire wohl nur, dass ein gesetzmiBig registrierter Tempel ausdriicklich als eine
juristische Person anerkannt wird.

Y Die Zielsetzung dieses Gesetzes erhilt laut § 1 GERG neben der Gewibhrleistung der Freiheit auf religidse
Uberzeugung die ,,Absicherung der gesunden Entwicklung von Religionsgemeinschaften (im Original: {55724 [ i
{#42%f%). Im von der Regierung urspriinglich prisentierten Text dieser Bestimmung hieB es ,, Unterstiitzung* ({73 5h)
der gesunden Entwicklung von Religionsgemeinschaften. Im Folgenden werden, soweit nichts anderes bemerkt ist, die
Ziffern des Paragraphen der Version des Entwurfes nach der ersten Lesung wiedergegeben.

20 Vgl. § 8 Abs. 1 GERG.

2 Vel. jeweils § 9 Abs.1 Nr. 6, § 14 Abs. 1 Nr. 12 und § 17 Abs. 1 Nr. 8 GERG.

522 7.B. darf héchstens ein Drittel der Vertreter eines Tempels, so § 9 Abs. 3 GERG, miteinander eine Bezichung von
Ehe oder Verwandtschaft bis zum dritten Grad haben, soweit die Zahl der Vertreter eines Tempels hoher als drei ist.
Ahnliche Bestimmungen s. § 14 Abs. 3 bis 5 und § 18 Abs. 2 bis 4 GERG. Eine Beschrinkung als solche wird in der
geltenden Vorschriften als Voraussetzung der Steuervergiinstigung verankert, s. § 2 Abs. 1 Nr. 6 der ,,Geltungsmafstébe
zur Befreiung von Einkommensteuer der erziehenden, kulturellen, gemeinniitzigen und karitativen Organisationen oder
Gemeinschaften (im Original: 285, AL, /\%, 222515050 o0 B HS o0 4N PS5 788 P AZEE ) von 2003.

% Da gemiB § 59 BGB eine vorherige Genehmigung der zustindigen Behérde fiir die Registrierung einer Stiftung
notwendig ist und das BGB selbst fiir die Genehmigung keine MaBstdbe anlegt, fasst jede dazu zustindige Behorde
eigene Regelungen, die ndher die Voraussetzungen von der Entstehung einer Stiftung, die Forderungen, Pflichten und
Verbote regeln.

% Dariiber hinaus berechtigt § 11 Abs. 2 GERG, so wie § 59 BGB, die zustindigen Behorden dazu, weitere
Voraussetzungen fiir die Beantragung der Vorbereitung auf die Griindung eines religidsen Vereins festzulegen.
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Die Absicht des Gesetzes, religiose Gruppen unter staatliche Kontrolle zu stellen®”, ist im § 31 und
§ 36 GERG auch augenfillig. Durch § 31 GERG ist die zustindige Behorde berechtigt, Vertreter
bzw. Mitglieder der verwaltenden oder beaufsichtigenden Organe der Religionsgemeinschaften vom

Amt abzusetzen, falls sie wegen einer Straftat®*

bei der Ausiibung religidser Tatigkeiten verurteilt
wurden. Die nicht gesetzmdBig als religiose juristische Person gegriindeten und registrierten
religiosen Gruppen und Einzelpersonen, die hdufig unter Angabe der Religionsiiberzeugung
religiose Aktivitdten nach auBBen ausiiben, so § 36 GERG, miissen auch unter staatlicher Aufsicht
stehen. Der Staat, ndmlich die zustindige Behorde von Stiddten bzw. Landern, soll solche Gruppen
und Einzelpersonen ausfindig machen, registrieren und tiberwachen, sowie ihnen Beratung und

Hilfestellung anbieten.

Dass dieser Entwurf groBes Gewicht auf die Uberwachung der Religionsgemeinschaften legt, zeigt
sich insbesondere im 5. Kapitel ,,Vermogen“. Eine Religionsgemeinschaft ist zum Bericht iiber
Bestand sowie Anderungen ihrer Immobilien verpflichtet. Die Verwalter der Immobilien miissen
diejenigen sein, die die Satzung dazu berechtigt (§ 19 GERG). Die Vermogensverwaltung steht
auch unter der Aufsicht der zustdndigen Behorde (§ 20 Abs. 2 GERG). Die Art der Buchfiihrung
von der Religionsgemeinschaft wird auch vorgesehen und die Biicher miissen {ibrigens fiir zehn
Jahre aufbewahrt werden (§ 22 GERG)™. Dariiber hinaus ist fiir die Einrichtung eines
Forschungsinstituts durch die  Religionsgemeinschaften, auch wenn dieses keinen
wissenschaftlichen Titel verleihen wiirde, die Erlaubnis der zustdndigen Behorde erforderlich (§ 33
GERG)™,.

Auf der anderen Seite umfasst sowohl dieses Kapitel als auch Kapitel 6 ,,Religiose Gebdude* die
den Religionsgemeinschaften’” zukommenden Privilegien, namlich die Steuervergiinstigungen und
die Begilinstigung beziiglich der von Religionsgemeinschaften besetzten Grundstiicke. Was die
steuerrechtlichen Privilegien angeht, kann man sich im Grunde genommen bereits die geltenden
Gesetze bzw. Verordnungen ansehen®™. Durch den Hinweis darauf, dass die

325 Darauf hat der Vorstand des Fachausschusses mit seiner Aussage bei der ersten Lesung unmittelbar hingedeutet. Das
durch das neue Gesetz zu erreichende Ziel wiirde nicht hundertprozentig verwirklicht werden, wenn man bei der
Gesetzgebung den Willen nicht zum Ausdruck gebracht hitte, dass die Regierung gewisse grundlegende Aufsicht
unbedingt fiihren muss. Daher wire es seiner Meinung nach besser, die staatliche Uberwachung als Geist dieses
Gesetzes schwarz auf weill hineinzuschreiben. S. Vol. 98, Heft 20, Bulletin des Legislativ-Yuans, S. 264.

>26 Dazu gehoéren Betrug, Erpressung, (illegales) Gliicksspiel, Gewalttaten und Straftaten gegen die Sittlichkeit sowie die
sexuelle Selbstbestimmung.

7 Die im Entwurf der Regierung beinhaltete Bestimmung, ndmlich § 19 Abs. 2, dass die VerduBerung und Belastung
der Immobilien von der zustidndigen Behorde zugelassen werden muss, wurde in der ersten Lesung gestrichen.

> Dagegen ist in der geltenden Praxis keine Genehmigung von, sondern eine Meldung bei der zustindigen Behorde fiir
die Griindung eines religiosen Forschungsinstituts, das kein staatlich anerkanntes Titel verleihen kann, erforderlich. Vgl.
C.-M. Jeng, Bildungs- und Kulturbetriebe, S. 133.

°® Daneben kann derjenige, der einer Religionsgemeinschaft fiir einen bestimmten gemeinniitzigen Zweck sein
Vermogen durch Verschenken oder Vermachen gespendet hat, begiinstigt werden, indem das Gespendete nicht zu der zu
versteuernden Vermogenssumme zdhlt. AuBerdem ist die gespendete Summe als Ausgabe oder Verlust bei Berechnung
des individuellen oder gewerblichen Steuerbetrages in die Einkommensteuererklarung einzutragen. S. § 26, § 24 Abs. 2
GERG.

30 Vgl. auch P-H. Lin, Religionsrecht, S. 81, 84 f. Dabei iiberpriift der Autor den Entwurf auf Grund einer &lteren
Version, damit sind die genannten Ziffern der Paragrafen bzw. ihr Inhalt teilweise nicht mit den Entwurf von 2008
identisch.
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Religionsgemeinschaften je nach den betroffenen steuerrechtlichen Vorschriften von bestimmten
steuerlichen Belastungen befreit werden, sollte das Gesetz allenfalls als Sammlung und Bestétigung
solcher Privilegien wirken®'. Anders als dies beschafft es den Religionsgemeinschaften eine neue
Grundlage fir den Anspruch auf Kauf der staatlichen Grundstiicke. Soweit die
Religionsgemeinschaften, so § 21 GERG, vor der Ausfiihrung des Gesetzes mindestens fiinf Jahre
ununterbrochen auf einem staatlichen Grundstiick religidse Tétigkeiten ausgeiibt haben, erhalten sie

den Anspruch, nach den Bestimmungen des ,Gesetzes iiber staatliches Vermogen®*

jenes
Grundstiick zu kaufen®. Dementsprechend kann der Staat eine primire Stadtplanung auf dem

Grundstiick machen oder die (verbindliche) Flaichennutzung éndern.

SchlieBlich schlieBt auch § 34 im letzten Kapitel den die Religionsgemeinschaften begiinstigenden
Inhalt in sich ein. Thm zufolge sind die in einem Tempel eingerichteten Eindscherungsanlagen und
Urnenfriedhofe, die vor Geltung des Gesetzes mindestens zehn Jahre in Betrieb sind, als Bestandteil
des Tempels anzusehen. Sie konnen aber nur im Rahmen des urspriinglichen Ausmafles renoviert
werden. Damit bleiben solche Einrichtungen von den Bestimmungen des ,,Gesetzes zur Verwaltung
der Bestattungsinstitute* vom 17.07.2002 unberiihrt***.

2.2.3 Stellungnahme

Abgesehen von der Schludrigkeit, die die Regierung bei der Bearbeitung sowie Pridsentation des
Entwurfs an den Tag gelegt hat’”, kann man vier maBgebliche Gesichtspunkte aus seinem Inhalt
herleiten®®. Unter dem ersten und wohl grundlegendsten Gesichtspunkt miissten

Religionsgemeinschaften, vor allem in Hinsicht ihrer finanziellen Zustinde, umfassend unter

»1'Vel. § 24 Abs. 1 und 3, § 25 und § 28 Abs. 3.

32 Im Original: BRA M EZ%.

3 Nach dem Gesetz iiber staatliches Vermdgen kann ein in — gewdhnlich gesetzwidrig — vertragslosem Zustand
besetztes Grundstiick an den Besetzer ,,weiter vermietet werden, soweit die Besetzung vor dem 21.07.1993 geschehen
ist und er die gesamte Entschddigung bezahlen will. Wiederum kann der Staat die vermieteten Immobilien unter
bestimmten Voraussetzungen an den Mieter verkaufen. Im anderen Fall kann der Staat ein Grundstiick an eine Gruppe
verkaufen, soweit es filir ihre gemeinniitzigen Tatigkeiten notwendig ist. Vgl. § 42 Abs. 1 Nr. 2, §49 Abs. 1 und § 51 des
Gesetzes.

34 So die Erklirungen des Exekutiv-Yuans zum Gesetzentwurf im Vol. 98, Heft 24, Bulletin des Legislativ-Yuans, S.
121. Jedoch ist es unklar, ob § 34 GERG die Bestimmung von § 72 des ,,Gesetzes zur Verwaltung der
Bestattungsinstitute* nur bestéitigen oder auBler Kraft setzen wiirde. Dieser Vorschrift nach konnen die vor mindestens
fiinf Jahren (Autor: vor Juli 1997) von Tempeln errichteten (Urnen)Friedhdfe weiter betrieben werden, die jedoch
spétestens in zwei Jahren (Autor: vor Juli 2004) an die Forderungen des Gesetzes angepasst werden miissen. Vgl. auch
die Verwirrung erregende Erklarung des Innenministeriums wahrend der ersten Lesung, Vol. 98, Heft 20, Bulletin des
Legislativ-Yuans, S. 275.

> Dieser Eindruck ergibt sich vor allem aus der Tatsache, dass derselbe Entwurf samt der Erklarungen von 2002 trotz
eventuellen gesellschaftlichen sowie rechtlichen Wandels weiter im Jahr 2008, und zwar vollig unverandert, vorgestellt
worden ist. Dies fiihrt wiederum z.B. zu der Auslegungsschwierigkeit wegen der Konkurrenz mit Bestimmungen eines
nach dem Entwurf verabschiedeten Gesetzes, wie in der letzten FuBBnote erwédhnt wurde. Dariiber hinaus bleibt das alte
Gesetz, das inzwischen bereits aufgehoben und durch ein Neues ersetzt worden ist, unverdndert in der Erklédrung des
Entwurfs als Hinweis auf das Bediirfnis nach einer neuen Regelung des GERG.

%36 Hsu/Chou, Religionsfreiheit, 2. Teil, S. 98.
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staatlicher Aufsicht stehen™’. Dies ergibt sich aus dem gesellschaftlichen Hintergrund, so die
Entwurfserkldarung, da zahlreiche Streitfille in Bezug auf die Religionsgemeinschaften stdndig
entstanden wéren und daher ein neues Religionsrecht dringend erwiinscht sei, um die

Religionsgemeinschaften zu regulieren und die kiinftigen Probleme verhindern zu kénnen®,

Dieser Gesichtspunkt stiitzt sich moglicherweise auch auf den Folgenden, dass alle
Religionsgemeinschaften ihrem Wesen nach ein gemeinniitziger Zusammenschluss sein sollten.
Diese herkdmmliche Haltung der Regierung ist in von ihr erlassenen Bestimmungen zu sehen. Bei
der Definition der Religionsgemeinschaften hat z.B. Nr. 1 a.F. der ,Arbeitsmallgabe zur

539¢¢

Genehmigung der Eintragung sozialer Gemeinschaften diese Erwartung®® ausdriicklich

t**!. Sie erkldrt sowohl die Forschung und Ausiibung religidser Lehren als auch die

verkdrper
Aufklirung der Mitmenschen, damit sie tugendhaft werden kénnen®*, und die Durchfiihrung von

Wohltitigkeiten als die wesentlichen Funktionen einer religidsen Gemeinschaft™®.

Die Vorstellung der Gemeinniitzigkeit spiegelt sich vor allem darin wider’*, dass der GERG den

Religionsgemeinschaften die Steuervergiinstigungen ohne weiteres einrdumt, wihrend manche

%7 So auch P-H. Lin, Religionsrecht, S. 92 f.; C.-M. Jeng, Schwierigkeiten, S. 381, wonach der Inhalt des GERG die
Absicht des Innenministeriums zutage bringe. Es wolle dadurch nur eine gesetzliche Grundlage schaffen und damit
seine geltenden MaBnahmen bzw. Zusténdigkeiten legitimieren, ohne die Garantie der Freiheit religidser Vereinigungen
zu berlicksichtigen. Es nehme auch keine flaichendeckende Riicksicht auf alle geltenden Vorschriften, die die Religion
betreffen. Das Ziel des Gesetzes liege ausschlieBlich darin, die Religionsgemeinschaften zu kontrollieren, um ihre
eventuellen Untaten zu verhindern.

3% S, Vol. 98, Heft 24, Bulletin des Legislativ-Yuans, S. 74. So auch Lin/Kuo/Chang, Errichtung und Kontrolle, 2. Teil,
S. 40, wonach einerseits durch das neue Religionsrecht den Religionsgemeinschaften mehr Autonomie eingerdumt
werden solle, andererseits die Regierung gleichzeitig sie zur finanziellen sowie betrieblichen Offenheit und Transparenz
auffordern miisse, um die Rechte zahlreicher Anhénger zu schiitzen.

% Im Original: 1+ & BIAGHF | I FE(FERE.

> Diese Erwartung findet auch einen ausschlagenden gesellschaftlichen Hintergrund, dass die Religionsgemeinschaften
in Hinsicht der Spende in Taiwan eine wichtige Rolle spielen. Zu einer statistischen Analyse beziiglich der Spende an
sozialen Gruppen aus gemeinniitzigen Griinden s. Chou/Lai, Taiwan NPO, S. 74 f, wonach die
Religionsgemeinschaften zu den Organisationen gehoren, an denen die meisten Spender gespendet haben. Auf der
anderen Seite ist der Aufbau der meisten Tempel, und zwar 96.21% von den 11286 Tempel bis Ende 2008, finanziell
durch die Spende unterstiitzt worden, vgl. ,,Statistische Mitteilung iiber die inneren Angelegenheiten* von der 30.
Woche/2009. Vgl. auch Lin/Kuo/Chang, Errichtung und Kontrolle, 2. Teil, S. 37 ff.

1 Weitere Normen als Beispiel vgl. ,,Arbeitsschwerpunkte des Innenministeriums iiber die Beratung und Hilfestellung
zur Entwicklung der Religionsgemeinschaften und iiber die Subvention zur Forderung der religiosen Integration® (im
Original: PN B EPHES=2 BE5E S8 M A S Z R S wE B EEEEED) oder ,,Schwerpunkte des Innenministeriums iiber
Lob und Ansporn der Religionsgemeinschaften aufgrund ihrer Wohltatigkeiten und sozialen Erziehungsarbeit®, s. oben
Fn. 66. Auf der anderen Seite gehdrten die religidsen Stiftungen aber laut der Erklédrung des Finanzministeriums nicht
zum Betrieb der freien Wohlfahrtspflege, vgl. Lin/Chen/Chang, Grundstiicksteuer, S. 42.

2 Solche geistigen Einfliisse der Religionsgemeinschaften auf die Gesellschaft bzw. Bevolkerung gilt in den
Regelungen als Grundlage ihrer Gemeinniitzigkeit. Vgl. z.B. § 8 Abs. 1 Nr. 9 der ,,Regelung zur Verringerung (bzw.
Befreiung von) der Grundstiicksteuer (im Original: + #F 7 J& %2 3R HI] ), wonach die von Steuern befreiten
Religionsgemeinschaften zu den sozialen Gebrauchen beitragen miissen.

> Erst 2005 wird durch Nr. 3 der neuen Fassung dieser Regelung eine Religionsgemeinschaft einfach als
,,Gemeinschaft zwecks der Verwirklichung religiéser Uberzeugung* definiert.

> Diese Ansicht der Gemeinniitzigkeit ldsst sich dariiber hinaus auch in der Entwurfserklirung zu § 34 nachlesen,
wonach durch diese Bestimmung zu verhindern sein sollte, dass jemand unter dem Vorwand der Religion durch den
Betrieb eines Urnenfriedhofs Gewinn erzielt. Vol. 98, Heft 24, Bulletin des Legislativ-Yuans, S. 121.
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45 Wiederum ist

davon nach den geltenden Vorschriften bestimmte Wohltdtigkeiten voraussetzen
die Gewidhrung bzw. Aufhebung solcher Begiinstigungen als Mittel zur Kontrolle der
Religionsgemeinschaften einzustufen. Denjenigen, die die Bestimmungen der finanziellen
Uberwachung nicht erfiillt oder schwer gegen ihre Satzung verstoen haben, kann die zustindige
Behorde nach einer Mahnungsfrist gemdf § 32 GERG u.a die steuerrechtlichen Entlastungen
ablehnen®*. Einer umfassenden Uberwachung dient vor allem die Registrierung von
Religionsgemeinschaften. Daher sollten alle Religionsgemeinschaften, so der dritte Gesichtspunkt,
bestens nach den Forderungen des neuen Gesetzes errichtet werden und sich eintragen lassen. Diese
Ansicht zeigt sich besonders deutlich, wenn man die oben geschilderte Bestimmung des § 36

GERG in Betracht zieht.

AbschlieBBend der Gesichtspunkt, dass die Gesetzgebung die Verwaltungsbehorden, auch wenn im
Text des Gesetzes keine hinreichend genauen gesetzlichen Malstibe iiber Art, Umfang und
Tragweite moglicher staatlicher Eingriffe angelegt werden, dazu berechtigen konnte, weitere

7. Damit sollte der Zugang zu einer

Forderungen sowie Gebote fiir ihre Genehmigung aufzustellen
effizienteren  Staatsaufsicht der  Religionsgemeinschaft, ungeachtet der mdglichen

Verfassungswidrigkeit, eroffnet werden™*,

3. Zwischenergebnis

Der jahrzehntelange Versuch der Regierenden, sich mit einem neuen, grundlegenden Gesetz im
Bereich der Religion bzw. der Religionsgemeinschaften durchzusetzen, steht wohl wieder knapp
vor dem Abschluss. Ob es dieses mal, ndmlich wihrend der aktuellen Sitzungsperiode des
Parlaments, endlich zustande kommen wird, bleibt unklar. Jedoch erweist sich dadurch der immer
noch unsensible Umgang der 6ffentlichen Gewalt mit dem Thema Religion, der nicht selten in
Verstoflen gegen die Religionsfreiheit und das Neutralitdtsgebot resultiert. Dies ereignet sich auch,
obwohl der Begriff der Religionsfreiheit seit langem den zustindigen Behdrden kein fremder
Begrift mehr ist.

% Uberblick iiber die den Religionsgemeinschaften zukommenden Steuervergiinstigungen vgl. Y.-M. Chang,
Steuervergiinstigungen, S. 109 f. Ferner s. Lin/Kuo/Chang, Steuervergiinstigungenen, 1. und 2. Teil; Lin/Chen/Chang,
Befreiung, 1. und 2. Teil; dies., Grundstiicksteuer. Lin/Chen/Chang sind der Meinung, dass durch die nach den
geltenden Normen gewihrte Befreiung von der Einkommensteuer die gemeinniitzigen Tétigkeiten der Begilinstigten
gefordert werden solle. Anderungsbediirftig sei deshalb die bisherige Praxis, dass alle Religionsgemeinschaften, soweit
sie die vorgesehen Voraussetzungen erfiillt haben, begiinstigt werden, gleichgiiltig ob sie gemeinniitzige Tétigkeiten
ausiiben, dies., Besteuerung, S. 44

6 Y-M. Chang, Steuervergiinstigungen, S. 116 ff., der der Meinung ist, dass die Steuervergiinstigungen im
Zusammenhang mit der finanziellen Uberwachung nach GERG ein Mittel zur Verwirklichung des Ziels, nimlich der
gesunden Entwicklung von Religionsgemeinschaften, darstelle.

37 Zu der Entstehungsgeschichte solcher Bestimmungen in GERG s. P-H. Lin, Religionsrecht, S. 87 f. AuBerdem, die
Tatsache, dass die Verwaltungsbehérden ohne (hinreichend genaue) gesetzliche Grundlage in Verwaltungsordnungen
weitere Beschrénkungen fiir die Griindung einer Vereinigung vorsehen, ist in der geltenden Praxis kein einziger Fall
bekannt, dazu vgl. S.-C. Hsieh, Religiose Gemeinschaften, S. 144, Fn. zur , Arbeitsmaligabe zur Genehmigung der
Eintragung sozialer Gemeinschaften®.

5% Ferner zur Uberpriifung der Bestimmungen des urspriinglichen Entwurfes, vgl. Hsu/Chou, Religionsfreiheit, 2. Teil,
S. 69 ff.
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Das zu verabschiedende Gesetz sollte nach dem Willen sowohl der Regierung als auch des
Gesetzgebers zur gesunden Entwicklung der Religionsgemeinschaften und somit zur
Verwirklichung der Religionsfreiheit beitragen. Die Tatsache, dass die MaBnahmen fiir die sog.
gesunde Entwicklung ausgerechnet die Freiheit der Religionsgemeinschaften verletzen wiirden,
wird aber ignoriert oder bleibt unbemerkt. Daraus ldsst sich ein gegenldufiger Schluss ziehen. Die
Beaufsichtigung der Religionsgemeinschaften und das dadurch erlangte Ziel, die mit
Religionsgemeinschaften bzw. Tempeln im Zusammenhang stehenden Probleme und Streitigkeiten

zu ,,16sen’ bzw. ihrer vorzubeugen, stellen ein iibergeordnetes Interesse der Regierung dar.

Diese Tendenz findet ihren Niederschlag in den zahlreichen Bestimmungen. So ist z.B. dies bei den
,»,Arbeitsschwerpunkten iiber die nachtriagliche Registrierung der unregistrierten Tempel** der Fall.
Es geht bei der vom Innenministerium in 2001 erlassenen Regelung um die Tempel, die vor dem
31.03.2001 bestanden und nicht registriert werden konnten, weil sie es nicht wollten oder den
Anforderungen dazu nicht geniligen. Durch diese Regelung wurde es diesen Tempeln ermoglicht,
sich innerhalb der Frist vom 01.04.2001 bis zum 31.03.2002 (Nr. 6)° zu registrieren, soweit sie die
Voraussetzungen der Regelung erfiillen (Nr. 2). Diese Voraussetzungen enthielten u.a. Malstdbe
wie z.B. ,reine und echte Uberzeugungen* und ,,legale Religionen**!. Es mag den Behérden fern
liegen, dass sie sich ernsthaft als berechtigt bzw. qualifiziert ansdhen, Entscheidungen derartiger
Bewertung zu treffen oder Kriterien dafiir aufzulegen. Jedoch wird durch solche Ausdriicke
verdeutlicht, dass die Zustindigen die Bedeutung der Religionsfreiheit und vor allem des

Neutralititsprinzips verkannt oder sogar ignoriert haben.
ITI. Vergleich als Ausgangspunkt

In den folgenden Kapiteln wird =zuerst das Thema des deutschen gesetzlichen
Diskriminierungsverbots hinsichtlich der Arbeitsverhiltnisse innerhalb von
Religionsgemeinschaften behandelt. Danach wird versucht zu kldren, ob und inwiefern das deutsche
Muster dieses Themas als Vorbild flir die taiwanische Justiz genommen werden kann. Bevor die
vorliegende Arbeit darauf eingeht, ist es erforderlich, hier auf einen Vergleich zwischen dem
deutschen und dem taiwanischen Religionsrecht einzugehen.

1. Modelle religionsrechtlicher Ordnungen

Bei der Darlegung iiber die religionsverfassungsrechtlichen Systeme von den europdischen Landern
wird gewdhnlicherweise ein Kontrast hervorgehoben: Wéhrend die Religionsfreiheit in ihren
verfassungsrechtlichen Ordnungen in dhnlicher Weise anerkannt und gewahrleistet wird, ist der
Rechtsstatus von Kirchen und Religionsgemeinschaften bzw. ihr Verhidltnis zum Staat sehr

tS 52

verschieden gestaltet™”. Das Spektrum, zu dessen Beurteilung man sowohl verfassungsrechtlich

expressis verbis vorgesehene Normen als auch Gesetze und andere Vorschriften in Betracht ziechen

> Im Original: A ¥HH G SCF RIS SO/ EE 20,

>0 Die Frist wurde spiter bis zum 30.09.2002 verldngert.

! Im Original: {Z{(J4fi1F und &7EFZ.

2y Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 338; Hammer, Verfassungen, S. 97 ff.
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muss, reicht von einer weit gehenden Trennung von den Beiden bis zu engen Verbindungen

zwischen ihnen®>.
1.1 Modell der Trennung - Beispiel Frankreich

Art. 1. Abs. 1°** der franzosischen Verfassung® konstituiert explizit das Land u.a. als laizistische
Republik®®. Damit wird es immer als Kklassisches Beispiel fiir Staaten mit einer

>7. Dem Gebot des Laizismus liegt

verfassungsrechtlichen Trennungsanforderung hervorgehoben
der Gedanke zu Grunde, dass die rechtlich-politische Einheitsbildung einerseits und
gesellschaftlich-kulturelle Einheitsbildung andererseits strikt getrennt werden miissen. Es fordert
dementsprechend eine institutionelle bzw. personelle Trennung von Staat und Kirche und untersagt
jeder Religion bzw. Kirche einen Primat gegeniiber dem Staat, der nur nach weltlichen, nicht aber

religiosen Grundsétzen zu legitimieren ist™®

. Die wesentlichste kulturelle Grundlage des Gedankens
lasst sich zur franzdsischen Revolution von 1789 zuriickverfolgen. Sie hatte zur Folge, dass in
Frankreich die traditionelle Einheit von Staat und Kirche zum ersten Mal auf dem europdischen

t**°. Die Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte vom 26. August 1789°%°

Kontinent zerbrochen is
und die darin erhaltene Ausrufung der Grundrechte der Religions- und Gewissensfreiheit haben eine
Desintegration zwischen der sédkularen und der religiosen Ebene und eine tiefgreifende
Entkonfessionalisierung des Staates herbeigefiihrt. Dies bedeutete auch das Ende des franzdsischen

gallikanischen Staatskirchentums®®'.

Nach dem Einsturz des Staatskirchentums und dem Versuch durch Napoleon I., den religidsen
Frieden wieder herzustellen, verdnderte sich das Staat-Kirche-Verhiltnis je nach der Haltung der
unterschiedlichen Regierungen, die zwischen herzlichem Einvernehmen und erklarter Feindschaft
schwankte. Jedoch verschirften sich seit 1830 antiklerikale Auffassungen und Strémungen und
gewannen stetig an Einfluss. Die Lage fiir den Klerus in Frankreich wurde nach 1875 noch
schwieriger, nachdem die Republikaner, die ihm gegeniiber wegen seiner monarchistischen
Grundhaltung misstrauisch waren, immer groere Wahlerfolge verzeichneten. Sie verabschiedeten

>3 Das theokratische Staatswesen ist in Europa im Vatikanstaat als Sonderfall vorhanden, Hammer, DOV 2006, S. 542 f.
>4 Durch das Verfassungsgesetz von 1995 wurde der bisherige Art. 1 der Verfassung Frankreichs von 1958 aufgehoben
und die Bestimmung des Art. 2 wurde der neue Art. 1. Dazu s. http://www.verfassungen.eu/f/.

> Die Verfassung Frankreichs in franzosischer und deutscher Sprache ist unter http:/archiv.jura.uni-
saarland.de/BIJUS/constitution58/ abrufbar.

%6 AuBerdem vgl. auch die Praambel der Verfassung von 1946, auf die die Priambel der aktuellen Verfassung verweist.
Ihrer Bestimmung zufolge ist die Organisation des unentgeltlichen und laizistischen staatlichen Bildungswesens in allen
Stufen Staatspflicht.

»7 Weitere Beispiele, wo die Lénder in ihren Verfassungen eine Trennung von Staat und Kirche ausdriicklich
vorschreiben, s. Hammer, DOV 2006, S. 544; ders., Verfassungen, S. 103.

% Gusy, KritV 2004, S. 155 f.

9 Wallmann, Kirchengeschichte, S. 172.

> Diese Erkldrung ist auch beidsprachig unter http://archiv.jura.uni-saarland.de/BIJUS/constitution58/ abrufbar.

! Wick, Trennung, S. 29 ff.; Schneider, Konziliarismus, S. 89 f. Die Revolution fegte die soziologischen Bedingungen
hinweg, an denen die gallikanische Tradition hing. Wéhrend der Revolution verlor die Kirche ihr Vermégen und die
theologischen Fakultiten wurden geschlossen. Um die Eigenstindigkeit der Kirche weg zu nehmen, wurden die
Kleriker als staatliche Beamte ernannt und zum Eid gezwungen. Die Kleriker, die den Eid verweigerten, wurden
verfolgt.
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Gesetze, die die antiklerikalen Auffassungen erhielten, und fiihrten systematisch die Trennung von
Staat und Kirche durch>®,

5563

Es kam schlieBlich zum sog. Trennungsgesetz von 1905°*, in dem eine radikale Trennung

niedergelegt wurde. Auf das Gesetz hin gehorte jede Religion zur reinen Privatangelegenheit, die

564
t

nur unter der Verantwortung der Privatpersonen steht™, und wurde aus allen 6ffentlichen Bereichen

verdrangt, um potentielle Streitpunkte zwischen Staat und Kirchen zu beseitigen und den

kirchlichen Einfluss auf das offentliche Leben auszuschalten®®

566

. Die Kirchen wurden verpflichtet,
sich privatrechtlich zu organisieren™. Neben der Garantie freier Religionsausiibung verbot das

Gesetz dem Staat, eine Religion anzuerkennen, zu unterhalten oder zu bezuschussen’.

Jedoch ist dies in der heutigen Rechtsordnung Frankreichs nicht mehr der Fall. Das Gesetz von

1905, das fiir die religiosen Kulte in Frankreich die primdre Rechtsquelle darstellt und die

8, ist bereits seit 1907 vor allem als Reaktion auf den Widerstand aus der

569

Grundprinzipien enthél
katholischen Kirche durch mehrere Gesetze modifiziert worden>”. Die franzdsische Laizitét 14sst
sich heutzutage eher als positive Neutralitit verstehen. Sie lehnt die Verbindungen zwischen Staat
und Religion nicht kategorisch ab. Im Gegenteil, um jedem die Religionsausiibung zu
ermoOglichen’”, werden staatliche MaBnahmen zur Verwirklichung allgemeiner erforderlicher
t571

Bedingungen gefordert’”’, soweit der Staat dadurch die Schranken des Laizismusgebots nicht
durchbricht, z.B. nicht in die innere Organisation und Arbeitsweise von Religionsgemeinschaften

eingreift’”>. Die positive Neutralitit ermoglicht auch den Religionsgemeinschaften, ihren

2 Wick, Trennung, S. 31 ff.

>3 Wick, Trennung, S. 34.

> Wick, Trennung, S. 42 f. und passim.

% Vgl. Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 176; Wick, Trennung, S. 34; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht,
S. 345.

6 Wick, Trennung, S. 34 f.

7 Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 175. Ferner zu diesem Gesetz mit Zitaten von den betroffenen Bestimmungen
(auf franzosisch) s. Bloss, komparative Betrachtung, S. 102 ff.

% Bloss, komparative Betrachtung, S. 102; Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 175; Wick, Trennung, S. 36 f., 40,
wonach das franzosische Verfassungsgericht (Conseil Constitutionnel) durch seine Entscheidung vom 27.11.1977 der
Regelung des Art. 1 des Gesetzes als Verkorperung grundlegender Verfassungsprinzipien gemiBl der Prdambel der
Verfassung von 1946 Verfassungsrang zugesprochen hat.

> Durand, Trennungsgesetz, S. 5, 7 f.; Wick, Trennung, S. 35 f. AuBerdem, als Ergebnis der Verhandlungen zwischen
dem Vatikan und dem franzdsischen Staat, wurde der katholischen Kirche in Form der Diézesanvereinen, deren Bildung
spezifisch an den Bediirfnissen der katholischen Kirche orientiert war, der Rechtsstatus als juristische Person
zugesprochen. Damit wurde das kanonische Recht als Organisationsgrundlage der Vereine gesichert. Wick, a.a.O., S. 48
f.

70 Anders als in vielen anderen europdischen Verfassungen lisst sich der Begriff ,,Religionsfreiheit* nicht explizit im
verfassungsrechtlichen Text oder jiingeren Gesetzeswerk Frankreichs wiederfinden. Die individuelle und kollektive
Religionsfreiheit wird durch die Gewissensfreiheit des Art. 1 des Trennungsgesetzes, die als ideelle Basis der Trennung
der Kirche vom Staat darstellt, gewéhrleistet. Die positive und negative Glaubensfreiheit ist ebenso geschiitzt.
Schwierskott, Gewissensfreiheit, S. 10; Wick, Trennung, S. 39 ff., wonach die durch Art. 1 S. 2 Trennungsgesetz
garantierte freie Kultausiibung der Bekenntnisfreiheit und Freiheit der Religionsausiibung im deutschen Recht
entspreche.

' Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 175 f., 196. Vgl. auch Bloss, komparative Betrachtung, S. 119 f., wobei vom
Terminus ,,positive Laizitdt” die Rede ist. Spezifisch im Bereich des franzdsischen Schulwesens s. Gromitsaris, AGR
1996, S. 402 f. und passim, wobei von einem Konzept einer ,,neuen, offenen Laizitit” gesprochen wird.

°72 Bloss, komparative Betrachtung, S. 99.
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Glaubensauffassungen gemél den Platz in der Gesellschaft zu finden und auszufiillen®”.

Die Religionsgemeinschaften haben zwar grundsitzlich keine direkten und offiziell anerkannten
Beziehungen zum Staat®™. Dennoch gibt es in der Alltagspraxis zahlreiche Verflechtungen und
Kooperationsbeziehungen zwischen den Beiden in unterschiedlichen Bereichen’”. Kirchen bzw.
Religionsgemeinschaften werden auch von einer Offentlichen Finanzierung in direkter oder
indirekter Art profitieren’’®. Dies ist ohnehin auf Grund des Art. 2 Abs. 1 Satz 3 des
Trennungsgesetzes moglich, denn er erlaubt, dass in den 6ffentlichen Haushalten Ausgaben ,.fiir die
Seelsorge zur Gewibhrleistung der freien Religionsausiibung in 6ffentlichen Einrichtungen ...

vorgesehen werden”’,

Das Prinzip des Laizismus beinhaltet auBerdem auch das Gleichheitsgebot. Dementsprechend ist

keine Staatsreligion bzw. offizielle Religionsgemeinschaft erlaubt, die einen besonderen
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Offentlichen Status innehitte’”. Niemand darf auch in Bezug auf seinen Glauben diskriminiert

579

werden””. Dies wird durch Art. 1 Abs. 2 und 3 der Verfassung zum Ausdruck gebracht, wonach die

Republik die Gleichheit aller Biirger vor dem Gesetz ohne Unterschied der Herkunft, Rasse oder

Religion gewihrleistet, und jeden Glauben achtet™.

1.2 Modell der Verbindung - Beispiel England

Als Gegensatz zur franzosischen Verfassung erweisen sich diejenigen, nach deren Vorschriften einer

bestimmten Religion bzw. Kirche ein besonderer Status vorbehalten ist™

. Die Hervorhebung der
Religionsgemeinschaft der begiinstigten Religion und ihre enge Verbindung zum Staat sind daher

typisch. Dafiir dient das staatskirchliche System in England®® als eines der beliebtesten Exempel,

B Wick, Trennung, S. 44. Vgl. auch Gromitsaris, ASR 1996, S. 383 f., wonach die Laizitit in der Verpflichtung des
Staates besteht, die Gewissens- und Religionsfreiheit der Biirger zu respektieren und zu gewéhrleisten.

™ Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 184. Jedoch gilt das Prinzip der Laizitit nicht fiir das ganze Land. Es gibt z.B.
ein System der ,,anerkannten Religionsgemeinschaften” in drei Departements, wo der Staat enge Beziehungen zu den
Religionsgemeinschaften fiihrt, dazu vgl. auch Bloss, komparative Betrachtung, S. 107 f.

B Gusy, KritV 2004, S. 157; Hammer, Verfassungen, S. 100. So auch Bloss, komparative Betrachtung, S. 105, die
meint, dass ,,der erste Eindruck einer einheitlichen und sauberen Trennung von Kirche und Staat in Frankreich dem
verfassungsrechtlichen Prinzip der Laizitit gemaf lediglich auf dem Papier existiert®.

76 Bloss, komparative Betrachtung, S. 114 f. Dazu gehoren z.B. die indirekte Finanzhilfe des Staats fiir den Bau neuer
Kirchengebdude, s. Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 194, 196 f.

577 Zitat dieser Vorschrift aus Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 175, Fn. 4.

8 Basdevant-Gaudemet, Frankreich, S. 176.

°” Bloss, komparative Betrachtung, S. 99.

%0 So auch Gromitsaris, AGR 1996, S. 392, wonach die Laizitit im Hinblick auf Religionszeichen in der Schule
einerseits die Neutralitdtsverpflichtung des Staats bzw. der Lehrer und andererseits die Religions- und Gewissensfreiheit
der Privatpersonen bzw. der Schiiler bedeutet. Der Ausgleich zwischen den Beiden sei eine den Schulverwaltungen
auferlegten Aufgabe. Ferner zu den Elementen des Laizititsbegriffs vgl. Wick, Trennung, S. 39 ff.,, der die
Religionsfreiheit, die Nichtkonfessionalitdt der Republik, die Trennung von Staat und Kirche und die staatliche Paritét
als Strukturelemente des franzoésischen Laizitédtsbegriffs definiert.

581 Beispiele dafiir s. Hammer, DOV 2006, S. 542; ders., Verfassungen, S. 103.

2 In England und Schottland bewahrt die ,,Church of England* bzw. die ,,Church of Scotland“ den Status als
Staatskirche, wihrend die ,,Church of Wales* und die ,,Church of Ireland* diesen offiziellen Status bereits im Jahr 1869
bzw. 1920 verloren haben. S. Bloss, komparative Betrachtung, S. 73. AuBlerdem, im Vergleich zur Kirche von England,
genief3t die Kirche von Schottland ein derartiges Selbstbestimmungsrecht, dass ihre Beziechung zum Staat fast einer der
Trennungssysteme gleichkommt. McClean, Staat und Kirche, S. 610.
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“583 noch durch eine in einer einheitlichen

welches aber weder durch ein ,,Establishment Act
Urkunde niedergelegten Verfassung vorgeschrieben worden ist®!. Die Church of England wird in
England als ,,established church* anerkannt und verflechtet sich personell und in anderer Hinsicht
mit dem Staat. Die Konigin bzw. der Konig ist z.B. der oberste Herrscher der Kirche®®, der als die
juristische Figur der sog. ,,corporation sole* nach dem anglo-amerikanischen common law fiir die
Verwaltung und Ubertragung des Vermdgens der Kirche verantwortlich ist. Die Kirche besitzt damit
keine eigene Rechtspersonlichkeit und ihr Vermdgen wird vom Vertreter des Staates mit
verwaltet™. Nicht zuletzt besitzt die Konigin bzw. der Konig eine Ernennungsbefugnis in Bezug

%7 und verfligt iiber das

auf eine Reihe von geistlichen Amtern innerhalb der Kirche
Zustimmungsrecht zur Verkiindigung eines neuen Kanons™. Andererseits gehdren die beiden
Erzbischofe und 24 Bischéfe der Kirche als ,,Lord Spirituals* zu Mitgliedern des Oberhauses®®’. Die
Generalsynode genieBt auch die Kompetenz, durch Gesetze die die Kirche von England
betreffenden Angelegenheiten zu regeln. Dabei gelten die von der Generalsynode erlassenen
Gesetze (synodical measures) fiir sowohl Mitglieder als auch Nicht-Mitglieder der Kirche™. Sie
untersteht dabei der Kontrolle des Parlaments, das jedoch kein Recht zur Modifizierung ihrer

Beschliisse hat™'.

Wiéhrend der Staat das kanonische Recht der Kirche von England als ,,Kirchenrecht und Teil des
geltenden staatlichen Rechts anerkennt, werden die Normenkomplexe der {iibrigen
Religionsgemeinschaften als Vertrige zwischen den Mitgliedern angesehen™?. Diese
Religionsgemeinschaften besitzen wie jede andere freiwillige Vereinigung die gleichen Rechte auf
VertragsschlieBung, FEigentum sowie Verwaltung der internen Angelegenheiten. Dieses
Selbstbestimmungsrecht wird jedoch seitens der Kirche von England als Staatskirche in vielerlei

Hinsicht, wie oben dargelegt, beschrankt™”.

3 Doe, Church of England, S. 8.

% Vgl. auch McClean, Kirche und Staat, S. 14, derer Meinung zufolge die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Staat
und Kirche in England einschlieBlich etwa der Rolle der Bischofe im House of Lords eine verfassungsrechtliche
darstelle, obwohl sie nicht in einer Verfassung geregelt wird, die das Vereinigte Konigreich nicht hat.

% Die konigliche Oberherrschaft iiber die Kirche von England wurde zuerst unter Konig Heinrich VIII durch den ,,Act
of Supremacy 1534“ begriindet. Die jetzige rechtliche Grundlage befindet sich in Art. 8 des ,,Act of Supremacy 1558
Vgl. McClean, Kirche und Staat, S. 14; ders., Staat und Kirche, S. 608; Doe, Church of England, S. 9.

%% Bloss, komparative Betrachtung, S. 93 f., Fn. 70.

87 McClean, Kirche und Staat, S. 14 f.

8 McClean, Staat und Kirche, S. 611.

% McClean, Staat und Kirche, S. 610; Bloss, komparative Betrachtung, S. 79 f.

% Doe, Church of England, S. 17.

¥ McClean, Kirche und Staat, S. 15; ders., Staat und Kirche, S. 611 f 614 f, wonach es als
Verfassungsgewohnheitsrecht gilt, dass die die Kirche betreffenden Gesetze in die Generalsynode statt in eines der
beiden Hauser des Parlaments eingebracht werden. AuBlerdem, fiir das Inkrafttreten solcher Gesetze, die rein zum
kanonischen Recht gehoren, ist keine parlamentarische, sondern nur die kdnigliche Zustimmung erforderlich. Dazu vgl.
auch Bloss, komparative Betrachtung, S. 80 ff.

2 Bloss, komparative Betrachtung, S. 85, wonach das britische Recht keine formliche Anerkennung als
Religionsgemeinschaften oder gar einen dffentlich-rechtlichen Korperschaftsstatus zugunsten von Kirchen kennt.

% McClean, Staat und Kirche, S. 612 ff., 626. Andererseits reicht die kirchliche Autoritdt dadurch in den inneren
Verfassungsrechtskreis des Staates hinein, dass das Oberhaupt der Kirche der weltliche Monarch bzw. die weltliche
Monarchin darstellt und die 26 Erzbischéfe und Bischdfe zu den Mitgliedern des Oberhauses gehoren. Bloss,
komparative Betrachtung, S. 96.
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Ein gewisses Selbstbestimmungsrecht der Kirche von England wird dennoch in gerichtlichen
Entscheidungen bestétigt. Die Gerichte erkldrten die von der Generalsynode erlassenen und dem
Parlament vorgelegten kanonischen Vorschriften zur Modifikation der Frauenordinierung bzw. zur
Ubertragung von Kompetenz auf den Erzbischof von Canterbury, die Giiltigkeit von Weihen
anderer Konfessionen anzuerkennen, als eigene innere Angelegenheiten der Kirche, die unter ihre
Kompetenz fallen. Die materielle Uberpriifung durch die staatlichen Gerichte habe aber dabei enge

Grenzen™*

. AuBlerdem ist die dadurch erfolgende und umstrittene Begrenzung der kirchliche
Freiheit, dass die Konigin bzw. der Konig auf den Rat des Premierministers hin die Erzbischofe und
Diozesanbischofe ernennt, gemildert worden. Denn die Kirchenfiihrer und die damalige Regierung
haben im Jahre 1977 eine Vereinbarung getroffen, dass die Kandidaten sich auf die von der Kirche

Benannten beschrinken miissen®”.

Beim Vergleich der Stellung der anglikanischen Staatskirche mit der von anderen
Religionsgemeinschaften lédsst sich kein eindimensionales Bild entnehmen. Einerseits liegt es auf
der Hand, dass die Kirche von England bestimmte Privilegien®® genieBt, die anderen
Gemeinschaften nicht in derselben Art und Weise bzw. in demselben Umfang zukommen. Die
Bevdlkerung, die Angehorige nicht-christlicher Religionen sind, werden u.a. auch bei der
Behandlung durch 6ffentliche Behoérden zum Teil offen diskriminiert™’.

Andererseits unterscheidet sich die Kirche von England trotz ihrer Stellung als ,,established church*
in mehrerlei Hinsicht nicht grundsitzlich von den iibrigen Religionsgemeinschaften, vor allem was
die Geltung des staatlichen Arbeitsrechts und die staatliche Finanzierung angeht. Das weltliche
Arbeitsrecht wird im Prinzip nicht auf das Arbeits- bzw. Dienstverhiltnis sowohl in der Staatskirche
als auch in anderen Religionsgemeinschaften angewandt, denn der groBte Teil ihres Personals wird
nicht als Arbeitnehmer, sondern als Amtstrager eingestuft. Der Umfang sowie die Art des Schutzes,
der den Mitarbeitern auf Grund des Arbeits- bzw. Dienstverhiltnisses zukommt, ist dann je nach
den Bestimmungen der jeweiligen Religionsgemeinschaft unterschiedlich. In der Kirche von
England genieBen z.B. die Pfarrer einen stirken Schutz vor der Abberufung aus dem Amt, das vor
allem mit einem Unterhalt und einer Dienstwohnung verbunden ist. Den Mitarbeitern in anderen,
insbesondere nicht-christlichen Religionsgemeinschaften, fehlt es an solchem Schutz. Soweit ihre
Tatigkeit aber iiber das rein geistliche Amt hinausgeht, wird hier das Angestellten-Kriterium
inzwischen zumeist bejaht. Damit stehen die Mitarbeiter als solche unter dem Schutz des weltlichen
Arbeitsrechts™®.

Ebenso wenig besteht ein Unterschied durch die Lage der Kirche von England und der anderen

Religionsgemeinschaften im Bereich der staatlichen finanziellen Unterstiitzung, die sie durch einige

>% Bloss, komparative Betrachtung, S. 83 f.

% McClean, Staat und Kirche, S. 615.

%% Gleichzeitig hat die Kirche bestimmte Pflichten, die auf die anderen Religionsgemeinschaften keine Anwendung
finden. Doe, Church of England, S. 9.

7 Bloss, komparative Betrachtung, S. 94 f.

% McClean, Staat und Kirche, S. 619 f.; Bloss, komparative Betrachtung, S. 89 f.
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Steuervorteile erhalten und welche begrenzt is Dabei werden sie gegeniiber anderen
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gemeinniitzigen Einrichtungen auch nicht hervorgehoben®. Der Staat bezahlt auch keine Personal-

und Betriebskosten®!.

Rechtlich betrachtet kann der Staat mehr in die Angelegenheiten der etablierten Kirche eingreifen,
als er es in der Rechtswirklichkeit realisiert. Die tatsdchliche Verbindung zwischen den Beiden ist
auch weniger dicht als die, die man sich beim ersten Blick auf den Begriff der Staatskirche einfallen

lassen konnte.

Statt einer epochalen Verdnderung in der grundsétzlichen Struktur sind eine ganze Reihe von
Modifikationen im Verhiltnis zwischen dem Staat und der Kirche von England, seit der
katholischen Emanzipation in Grofbritannien in der ersten Hélfte des 19. Jahrhunderts, bis zum
heutigen Tag erfolgt®”. In der Gegenwartspolitik wird anscheinend eine Generaldebatte tiber den
Status der Kirche von England als Staatskirche deswegen mit allen Mittel vermieden bzw.
unterdriickt, um damit eine zu eng verflochtene Diskussion iiber die Rolle der Monarchie mit
,,unabsehbaren Konsequenzen“ zu umgehen®”. Jedoch bleibt die Verflechtungen zwischen dem
Staat und der Kirche von England nicht bedenkenlos, obwohl die 6ffentlichen Diskussionen dariiber
nur vereinzelt und ohne groe Wirkung aufgetreten sind. So z.B. ist die Prdsenz der 26
Lordbischofe im Oberhaus trotz der Reform- bzw. Verinderungskonzepte beibehalten worden®.

1.3 Modell des deutschen Religionsrechts

Das Religionsverfassungsrecht in Deutschland liefert ein vollig anderes Muster als in Frankreich
und England. Einerseits wird das Staatskirchentum in der Bundesrepublik ausgeschlossen (Art. 137
Abs. 1 WRV) und das aus einer Reihe verfassungsrechtlicher Normen hergeleiteten Gebot der sog.

staatlichen Neutralitat®®

verhindert dariiber hinaus die staatliche Parteinahme einschlieBlich
Missionierung zugunsten einer bestimmten religios-weltanschaulichen Gemeinschaft bzw.

Glaubensrichtung. Dies fiihrt unvermeidlich zur Distanzierung vom Modell Englands.

Auf der anderen Seite ermoglichen einige andere Normen dem Staat eine enge Verbindung mit

** Die staatliche finanzielle Unterstiitzung, die Religionsgemeinschaften im Vereinigten Kénigreich erhalten, gehort
wohl zu einer der geringsten in ganz Europa, McClean, Kirche und Staat, S. 19. S. auch Bloss, komparative
Betrachtung, S. 97, die meint, dass die weitgehende finanzielle Unabhéngigkeit der Anglikanischen Kirche vom Staat in
einem konzeptionellen Gegensatz zu den finanziellen Verkniipfungen in manchen kontinental-europiischen
Rechtsordnung stehe.

5% McClean, Staat und Kirche, S. 623; ders., Kirche und Staat, S. 19; Bloss, komparative Betrachtung, S. 93.

' Der einzige direkte finanzielle Beitrag vom Staat liegt darin, dass er Zuschiisse zur Erhaltung der nach MaBgabe des
Planungsrechts eingetragenen Kirchen als historische Gebdude zahlt. Aulerdem bezahlt der Staat die Gehélter bzw.
Vergiitungen der Seelsorger aus verschiedenen Religionen, die er bei den Streitkréften, im Gesundheitsdienst und in den
Geféangnissen einstellt. Andererseits kann die Kirche von England fiir ihre gesetzlich verpflichteten Dienste bei z.B. der
EheschlieBung und der Beerdigung eine Gebiihr, ebenfalls gesetzlich festgelegt, nicht vom Staat, sondern von den
Parteien erheben. McClean, Staat und Kirche, S. 623 f.; Bloss, komparative Betrachtung, S. 93 f.

592 Bloss, komparative Betrachtung, S. 97.

53 Bloss, komparative Betrachtung, S. 94. Die Anfiihrungszeichen sind im urspriinglichen Text vorhanden.

% Bloss, komparative Betrachtung, S. 80, 83; McClean, Kirche und Staat, S. 22 ff.

605 Statt allen Huster, Neutralitiit des Staates, S. 6.
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Religionsgemeinschaften auf eine Art und Weise, die im laizistischen Frankreich nicht erlaubt wére.
So z.B. ist es bei der Verleihung des Rechtsstatus einer Korperschaft des offentlichen Rechts sowie
bei der Mitwirkung des Staates zur Erhebung der Kirchensteuer (Art. 137 Abs. 5 und 6 WRV) der
Fall. Dies gilt auch fiir die durch (land)gesetzliche und vertragliche Bestimmungen geprigten
Institutionen wie Religionsunterricht (Art. 7 Abs. 3 GG) und Anstaltsseelsorge (Art. 141 WRYV),
wobei der Staat iiber den Wortlaut der Verfassungsnormen hinaus mit den betroffenen
Religionsgemeinschaften im Personalbereich verflochten ist und Kosten tragen muss.

In der Literatur wird es 6fters versucht, die beiden potenziell entgegengesetzten Bezugspunkte unter
eine begriftfliche Formel zu fassen. Wahrend manche Autoren das Moment Trennung bzw.
Neutralitit dadurch, dass der Terminus Trennung®® bzw. Neutralitit den Kern des vorgeschlagenen
Ausdrucks bildet, betont, bringen andere den Verbindungsaspekt in den Vordergrund, indem das
deutsche Modell als Kooperationsmodell tituliert wird®”’.

1.4 Zwischenergebnis

Dass das Ziel der griindlichen Trennung zwischen Staat und Religionsgemeinschaften, um die
bestehenden Auseinandersetzungen aus der Welt zu schaffen, nicht erreicht wurde und unter
Umstdnden nicht erreicht werden konnte, ist durchaus nachvollziechbar. Denn der Staat kann und
darf nicht die Religionsgemeinschaften als — im Grunde genommen — bedeutungsvolle biirgerliche
Zusammenschliisse, und deshalb gesellschaftliche Kriéfte, ignorieren. Fiir die Betétigungen der
Religionsgemeinschaften wie andere Organisationen im z.B. Offentlichen, karitativen,
erzieherischen oder kulturellen Bereich, ist der Staat verpflichtet, ihnen Freirdume zu sichern oder

% Dazu ist ein Kultur- sowie Sozialstaat verpflichtet. Ansonsten

sie sogar dabei zu unterstiitzen
wiirde der Staat Religionsgemeinschaften diskriminieren, wenn er nur sie als Adressat der
Forderungsmafinahmen ausschlosse®. Insofern ldsst sich die Berithrung von Staat und

Religionsgemeinschaften unmoglich vermeiden®'’.

Ebenso unhaltbar wédre in einem modernen Verfassungsstaat die Privilegierung einer
Religionsgemeinschaft als Staatskirche in diesem Sinne, allein jener Staatskirche uneingeschrinkte
Entfaltungsmdoglichkeit einzurdumen, wihrend den anderen Religionsgemeinschaften bzw.
denjenigen, die nicht der Staatskirche angehdren, die Ausiibung ihrer Freiheiten diskriminierend

596 Einige Beispiele s. Miickl, Trennung und Kooperation, S. 46.

7 Miickl, Trennung und Kooperation, S. 63. Vgl. auch Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 90 ff., 356 f.
Besonders unterstrichen wird dabei die Zusammenarbeit von Staat und Kirche. Diese Zusammenarbeit sei sowohl die
konsequente Folge der sozialstaatlichen Funktion als auch der grundgesetzlich vorgesehenen Erwartung. Das deutsche
Modell stelle ein modifiziertes Modell der Trennung dar, in dem der Staat offen fiir die Mitwirkung nichtstaatlicher
Krifte, wie Kirche, sei.

6% So ist es der Fall in den europdischen Staaten, in deren Verfassungsnormen — grob gesagt — ein Trennungssystem
vorgesehen wird. Hammer, DOV 2006, S. 544.

9 Hammer, Verfassungen, S. 104.

819 Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 356; Hammer, DOV 2006, S. 544 f.; der., Verfassungen, S. 113.
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erschwert oder gar verhindert wiirde®"

. Die Gewidhrleistung der Religionsfreiheit fiihrt konsequent
dazu, dass der Staat nicht mehr eine Religion bzw. Religionsgemeinschaft als die allein wahre
bewerten und sich uneingeschriankt mit ihr identifizieren darf, sondern eine gewisse Distanz zu ihr
halten muss®? In der Rechtswirklichkeit kann man daher die praktizierten Systeme des Staat-
Religionsgemeinschaften-Verhéltnisses nicht so klar in die drei Kategorien (Staatskirche, Trennung

und Kooperation) nebeneinander einordnen, wie der erste Eindruck erwecken mag®"’.

In Europa wird die individuelle wie auch kollektive Religionsfreiheit des Biirgers in allen Staaten —

t*'4, gleichgiiltig, wie in ihnen

zumindest wenn man ihren Verfassungstext betrachtet — gewéhrleiste
das Verhéltnis zwischen ihm und Religionsgemeinschaften historisch ausgeprigt worden ist und wie
es gegenwartig aussieht. Das geltende Recht der EU fordert auch eine umfassende Gewéhrleistung

t*"® und erlaubt keine Diskriminierung aus religiosen Griinden. Im Gegensatz

der Religionsfreihei
dazu, indem die Union die Vielfalt der Kultur und Religionen achten muss®® tastet es
Restbestinde staatskirchlicher Struktur bzw. Privilegierung nicht an und ldsst zu, dass jeder
Mitgliedstaat ein eigenes System des Staat-Religionsgemeinschaften-Verhéltnisses konstruiert,
wenn es den besonderen historischen Traditionen entspricht und hierdurch die nationale sowie
kulturelle Identitit des Staates gepriagt wird®’. Die Religionsgemeinschaften werden dariiber hinaus
nur dann durch das Europarecht betroffen, wenn ihre Tétigkeiten einen der Zustindigkeitsbereiche
der Union beriihren. Daher kommen sie nicht direkt in den Blick des europiischen Gesetzgebers®'®.
Dementsprechend steht es gleichzeitig den Mitgliedstaaten auch frei, das jetzige System zu dndern,
soweit die umfassende Religionsfreiheit gewihrleistet wird und die Diskriminierung ausgeschlossen

ist®"’.

"' Hammer, Verfassungen, S. 113, wonach die Privilegierung eines Bekenntnisses in Europa nicht iiber die umfassend
garantierte Religionsfreiheit und das Verbot der Diskriminierung aus religiosen Griinden hinausgehen kann, die in den
Verfassungen européischer Staaten und im Europarecht fest verankert sind.

2 Hammer, DOV 2006, S. 545.

3 Miickl, Europarecht, S. 59. In diesem Sinne s. auch Gusy, KritV 2004, S. 169, wonach der Vergleich des Laizismus
des franzosischen Rechtes mit der Neutralitét des deutschen zeige, dass die Ergebnisse sich einander annéhern, wahrend
die Ausgangspunkte tiberaus unterschiedlich sind.

" Hammer, Verfassungen, S. 98, 102 f. und passim.

615 Vgl. Art. 6 Abs. 1 EUV, der durch Art. 1 Nr. 8 des zum 1. Dezember 2009 in Kraft getretenen Vertrags von Lissabon
gedndert worden ist. Art. 6 Abs. 1 EUV verweist auf die Charta der Grundrechte der Europédischen Union vom 7.
Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in Stra3burg angepassten Fassung. Art. 10 Abs. 1 Grundrechtecharta
zufolge hat jede Person das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Art. 21 Abs. 1 verbietet
Diskriminierungen aus religidosen u.a. Griinden. Dariiber hinaus wurde der EGV durch Art. 2 Vertrag von Lissabon
gedndert und in den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union umbenannt, dessen Art. 10, laut seiner vom
09.05.2008 bekanntgemachten konsolidierten Fassung, der Europédischen Union das Ziel auferlegt, bei der Festlegung
und Durchfithrung ihrer Politik und ihrer Mafinahmen Diskriminierungen aus u.a. religiosen oder weltanschaulichen
Griinden zu bekdmpfen. Zur Gewéhrleistung von Religionsfreiheit nach Art. 9 Abs. | EMRK und der diesbeziiglichen
Rechtsprechung des EGMR s. 7hli, Grundlagen, S. 132 ff.

616 Vgl. Art. 22 Charta der Grundrechte der Europdischen Union.

17 Vgl. Hammer, DOV 2006, S. 548.

818 Jhli, Grundlagen, S. 117 f.

Y Hammer, DOV 2006, S. 548. So auch Miickl, Europarecht, S. 60, wonach durch das europiische
(Gemeinschafts)Recht, dessen Leitprinzipien Sékularitdt, Neutralitdt und Paritdt seien, keine ,,Angleichung™ oder
,»Vergemeinschaftung™ des nationalen Staatskirchenrechts erzielt werde. Seine nihere Ausgestaltung werde im
bindenden Rahmen der Religions- und Weltanschauungsfreiheit den Mitgliedstaaten iiberlassen. (Anfithrungszeichen im
Originaltext vorhanden)
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In der Literatur wird zum Ausdruck gebracht, dass das sog. Staatskirchenrecht im engen Sinne
spezifisch national ausgestaltet werde, wahrend die Religionsfreiheit als Grundrecht ,,Ausdruck
einer allgemeinen menschlichen Idee und universell sei, die fiir jede Religion gelte®. Jedoch ist
dieser Unterschied nicht essentiell. Der Inhalt der Religionsfreiheit steht historisch gesehen nicht
von vornherein fest und verdndert sich mit den zeitbedingten theologischen, philosophischen und

62!, Dementsprechend kann die Religionsfreiheit

politischen Vorstellungen in einem Gemeinwesen
trotz der gewissermallen dhnlichen Verfassungsnormen auf der nationalen Ebene — wohl nur
nuanciert — unterschiedlich gewéhrleistet werden, wobei es vor allem auf die Abwagung nach dem

Grundsatz der praktischen Konkordanz verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter abstellt.

AuBerdem konnen zwar durch den Vergleich des Staat-Religionsgemeinschaften-Verhéltnisses in
verschiedenen Liandern lehrreiche Erkenntnisse vermittelt werden. Nicht hinreichend ist aber der
Hinweis darauf, dass die Systeme des Staat-Religionsgemeinschaften-Verhiltnisses, trotz der
international dhnlichen oder gar beinahe identischen Gewahrleistung der Religionsfreiheit, sehr
mannigfaltig ausgestaltet seien, um die Beibehaltung eines von ihnen zu rechtfertigen. Die Tatsache,
dass das Europarecht den einzelnen Staaten fiir die Ausgestaltung des eigenen Systems einen
Spielraum einrdumt, garantiert auch keine Legitimitdt jenes Systems in der staatlichen
Rechtsordnung. Daraus ist grundsétzlich nur abzuleiten, dass die Stellung einer bzw. aller
Religionsgemeinschaften in europdischen Staaten zu den &uBerst sensiblen und komplizierten
Themen zdhlt. Die Union ist daher nicht in der Lage, ein fiir alle Staaten geltendes Modell zu
erstellen. Die eventuellen Rechtfertigungsprobleme des bestehenden Systems lassen sich dann nur
aus der Sicht der Rechtsordnung in jedem einzelnen Staat 16sen.

Ebenso wenig plausibel ist die Rechtfertigung unter Verweis z.B. darauf, dass die Privilegierung der
Staatskirche von England sehr begrenzt sei und die Staatskirche gegeniiber der Einforderung einer
Verselbstindigung vom Staat zuriickhaltend stehe®”. Trotz der Modifikationen ist das englische
staatskirchliche Modell immer noch nicht befreit von Bedenken iiber den erzwungenen Erhalt eines
Status als Staatskirche, der in einer zunehmende sdkularen und kulturell-religids vielgestaltigen
Zivilgesellschaft nicht zeitgemdB scheint. In einer offen Gesellschaft als solche bedarf der
privilegierte Einfluss der Staatskirche einer Rechtfertigung, die sich nicht ohne Weiteres aus den
kulturell-historischen ~ Aspekten  entnehmen  ldsst®.  Dasselbe  gilt auch fir die
Freiheitsbeschrinkungen, die der Kirche von England wegen ihres besonderen Status auferlegt
werden®. Die Privilegierungen sowie Benachteiligungen einer Religionsgemeinschaft als
Staatskirche fithren zwar nicht dazu, dass die Freiheitsausiibung anderer Religionsgemeinschaften
beeintrachtigt und die Etablierung einer paritdtischen Zusammenarbeit zwischen dem Staat und

20 Miickl, Trennung und Kooperation, S. 44; ders., Europarecht, S. 32, der beim Staatskirchenrecht von einem
autochthonen Recht spricht.

82! Miickl, Europarecht, S. 2.

622 So auch Bloss, komparative Betrachtung, S. 97. A.A. sind wohl Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 339.
63 Bloss, komparative Betrachtung, S. 95 f.

624 Weitere Kritik s. Bloss, komparative Betrachtung, S. 97, wonach sich aus der Diskrepanz zwischen rechtlicher
Moglichkeit und tatsdchlich Praktiziertem im staatskirchlichen System in England eine Unklarheit ergibt, die dem
Transparenzgebot in einem von Pluralismus und Demokratie gepragten modernen Staatswesen widerspricht.
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thnen verhindert wiirde®”. Dennoch sind sie Ausdruck einer Ungleichbehandlung, die in einem

offenen Widerspruch zum religiésen Gleichheitsgebot steht®.

Die Grundfrage ist eher nicht, ob das franzosische System in Hinsicht der Beziehung von Staat und
Religionsgemeinschaften modellhaft fiir das Trennungssystem, das englische fiir das
Staatskirchensystem und das deutsche fiir das Kooperationssystem ist. Vielmehr zu kléren ist, wie
ein Staat im Rahmen der jeweils verfassungsrechtlichen Grundlinie mit den Herausforderungen des

religiosen Pluralismus umgeht und angemessene Losungen findet®’

. Zu den Herausforderung
zdhlen vor allem das spannungsgeladene Verhiltnis unter den Biirgern, das aus den zunehmenden

muslimischen Erscheinungen folgt.

Ob die europdischen Staaten gegeniiber solchen Erscheinungen dhnliche Maflnahmen ergreifen oder
einer gleichen Richtlinie nachgehen werden, kann nun noch nicht beurteilt werden. Spiirbar seien
jedoch, aufgrund von einigen Ereignissen in der letzten Zeit, Hinweise darauf, eine weitergehende
Trennung zwischen Staat und Religion durchzufiihren oder sogar bestimmte religiose — bisher
hauptsichlich islamische — Beziige aus der Offentlichkeit zu driingen. Ein jiingstes Beispiel dafiir
bildet der Versuch der franzosischen Regierung, ein volliges Verbot des islamischen

t2% zu beschlieBen. Seitens Deutschlands ist das Thema

Ganzkérperschleiers in der Offentlichkei
zum islamischen Gebet in der Schule neulich vom Gericht behandelt worden. Das
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hat am 27.05.2010 entschieden®”’, dass das Gebet
eines islamischen Schiilers in der Schule auch wihrend der Unterrichtspause, abgesehen vom

Religionsunterricht, vor der Schulleitung verboten werden konne®. Ob sich eine potenzielle

5 Bloss, komparative Betrachtung, S. 96. Vgl. auch Hammer, DOV 2006, S. 546, wonach die historischen
Entwicklungen in denjenigen europdischen Staaten, wo bestimmte Priaferenzen einer Konfession bewahrt werden,
zeigen, dass eine zunechmende Trennung von Staat und Kirche weder zwangsldufige Konsequenz der Ausbildung eines
freiheitlichen, pluralistischen und demokratischen Staates ist, noch die einzig mdgliche verfassungshistorische Tendenz
bilde.

626 Ferner dazu vgl. Bloss, komparative Betrachtung, S. 98, wonach in der Literatur nicht wenige kritische Stimmen zum
Thema englisches Staatskirchentum fiir das Disestablischment der Staatskirche eintreten und, im Hinblick auf
Diskriminierungsphdnomene, die Nachteile einer sich mit dem Staat identifizierenden Kirche oder im umgekehrten
Verhiltnis hervorheben, wihrend andere Autoren meinen, dass dieses Strukturprinzip heute allenfalls noch den eher
»atmosphirischen Niederschlag® findet.

527 So Wick, Trennung, S. 57 f.

628 Als erster Staat in Europa hat Belgien das Verbot Ende April 2010 auf den Weg gebracht.

62 Das Gericht begriindete seine Entscheidung damit, dass die Pluralitéit der unterschiedlichen Glaubensrichtungen in
der Schule, namentlich dem Diesterweg-Gymnasium, ein erhebliches Konfliktpotenzial berge, das sich bereits
verschiedentlich konkretisiert habe und den Schulfrieden gefdhrde. AuBerdem sei die Schule verfassungsrechtlich nicht
verpflichtet, dem Kldger einen Raum zur Verfliigung zu stellen, um seine kultischen Handlungen vom {ibrigen
Schulleben  abzuschirmen.  Ferner —zum  Urteil s. die  Pressemitteilung des  Gerichts  unter
http://www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/ovg/presse/archiv/20100527.1605.297041.html (abgerufen am 14. Mai. 2012).
Man kann zwar hier nicht zwangsldufig schlussfolgern, dass diese Entscheidung von der Festlegung des
Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil vom 16.10.1979 (BVerfGE 52, 223) abweiche, dass den fiir die Gestaltung
des Schulwesens zustindigen Lidndern die Zulassung des wéhrend der fir den Unterricht vorgesehenen Zeit
stattfindende (christliche) Schulgebetes in der 6ffentlichen Schule, unter der Voraussetzung der volligen Freiwilligkeit
der Teilnahme, frei stehe. Nicht zu iibersehen ist jedoch der Unterschied der Haltung zwischen den beiden Gerichten
gegeniiber der grundlegende Frage, ob und wieweit religidse Beziige in der 6ffentlichen Schule von der Schulleitung
zugelassen bzw. toleriert werden sollen.

630 Nennenswert ist auch die schweizerische Volksabstimmung Ende 2009, in der die Schweizer gegen den Bau von
Gebetstiirmen auf Moscheen votierte.
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Tendenz in der Zukunft entwickelt und in einzelnen Staaten sowie europaweit durchsetzen sollte

und inwiefern sie auch fiir andere Glaubensrichtungen gelten wiirde, bleibt ebenso abzuwarten®'.

Eine tiefgreifende Erkenntnis iiber alle moglichen Gestaltungen vom Verhéltnis zwischen Staat und
Religionsgemeinschaften kann zwar dadurch unméglich verliechen werden, die drei nahezu gewagt
ausgewdihlten Systeme kurz zu beschreiben. Jedoch diirfte aus den fliichtigen Beschreibungen
hinreichende Hinweise darauf entnommen werden, dass ein solches Verhéltnis sich in praxi nicht
auf die traditionellen Vorgehensweisen beschrinken ldsst. Aullerdem schérft die Kenntnis der
verschiedenen Modelle, die unterschiedlich kulturell-historisch geprégt und nicht selten rechtlich
nach auf den entgegengesetzten Polen stehenden Konzepten gerichtet werden, den Blick dafiir, was
man beim Studieren des Modells im eigenen Staat iibersieht oder als selbstverstdndlich hélt. Dies
verhilft ferner zu erkennen, ob und inwieweit das bestehende System an den Herausforderungen,
die in einer sich wandelnden Gesellschaft entstehen, wachsen kann, und falls nicht, wie es im
Rahmen der Flexibilitdit und Anpassungsfahigkeit der verfassungsrechtlichen Bestimmungen
abgewandelt werden kann.

2. Aussicht des Religionsrechts in Taiwan

In Taiwan ist das Verhéltnis von Staat und Religionsgemeinschaften nicht so kompliziert wie in den
europdischen Léindern, zumindest im Vergleich zu den drei oben dargestellten Staaten. Es liegt
wohl daran, dass es dem taiwanischen Staat an einer andauernd und kontinuierlich entwickelten
(verfassungs)rechtlichen Tradition mangelt. Die jetzige praktizierte Rechtsordnung ist ndmlich erst
seit gut sechzig bzw. zwanzig Jahren in Gang gesetzt worden. Die relativ eindeutige Beziehung der
Religionsgemeinschaften zum Staat erfolgte, da keine Religionsgemeinschaft die Stellung als

032 Es besteht auBerdem unter der

Staatskirche iSd z.B. der englischen ,,established church* eroberte
Bevolkerung keine dominierende Religion, mit der der Staat sich identifizieren kdnnte oder miisste,
obwohl der Staat heutzutage noch eine bestimmte religios-weltanschauliche Glaubensrichtung
bevorzugt, ndmlich die Lehre des Konfuzius bzw. die ihn betreffende, indem er sich zur ihr bekennt
und ihre Verbreitung als seine Aufgabe erkldrt. Der Umfang und daher die Auswirkung der

staatlichen Parteinahme sind aber begrenzt®”.

Die Begrenztheit liegt wohl zum Einen daran, dass die Parteinahme oder Zusammenarbeit, sei sie
institutionell oder spontan, in der Regel nicht die Forderung oder Benachteiligung der betroffenen
Uberzeugung an sich erzielt. Vielmehr wird dadurch nach der Verwirklichung politischer Interessen

%! In einem freiheitlichen Verfassungsstaat der Gegenwart ist auf jeden Fall die Entwicklungslinie zu einem
Staatskirchentum ausgeschlossen, das nur einer Konfession uneingeschrinkte Entfaltung im Staatsleben ermdglicht, s.
Hammer, DOV 2006, S. 546, wonach fiir die Gegenwart wohl eine Entwicklung zur rechtlichen Selbststindigkeit oder
grundsitzlichen Trennung von Staat und Religionsgemeinschaften bei Aufrechterhaltung oder Ausbildung
verschiedener Verbindungslinien, die verfassungsrechtlich oder sonst rechtlich geordnet werden, zwischen beiden
festgestellt werden konne.

%2 In der taiwanischen Geschichte lag eine Staatsreligion wohl nur in der Zeit vor, wo Taiwan unter japanischer
Herrschaft stand. Um ihre Politik erfolgreich durchzufiihren und die Feindseligkeit unter der Bevolkerung gegen sie
abzubauen, versuchte die japanische Regierung, die Taiwaner zur aus Japan stammende Religion ,,Shintd“ zu
konvertieren, derer Oberhaupt der japanische Kaiser war. Vgl. H.-P. Tsai, Religious Development, S. 124 und passim.
533 Dass der Staat sich dabei verfassungswidrig verhalten kann, ist jedoch nicht deswegen ausgeschlossen.
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der Regierenden bzw. der Betreffenden gestrebt. Die staatlichen Handlungen sowie AuBerungen,
die bestimmten religids-weltanschaulichen Inhalt in sich haben, werden dabei 6fters als Ausdruck
rein kulturell-historischen Erbes erklidrt®*. Man diirfte daraus den Schluss ziehen, dass die
Religionsgemeinschaften, soweit sie vom Staat begiinstigt werden, nicht wegen ihrer
Uberzeugungen eine besondere Stellung gegeniiber den iibrigen Religionsgemeinschaften oder den
Gemeinschaften einer anderer Art genie3en. Eine Hauptrolle spielt oft bei der Gestaltung staatlicher
Politik, so wie bei anderen Zusammenschliissen, eher ihre soziale Kraft, auch wenn u.U. dies mit
der Garantie der Religionsfreiheit begriindet wird.

Zum Anderen hat dies wohl einen tieferen gesellschaftlichen Hintergrund. Im Vergleich zu
Deutschland, wo es juristische Streitigkeiten im Bereichen des Religionsrechts immer zuhauf gibt,
besitzt es sowohl fiir die taiwanische Justiz als auch fiir die Rechtswissenschaft nur eine
untergeordnete Bedeutung. In der taiwanischen Gesellschaft, was das Recht und die Religion
gleichzeitig anlangt, haben die Ereignisse der sog. ,religiosen Betriige™ hohe Wellen geschlagen,
die nur wenig in Deutschland behandelt wurden®”. AuBerdem wird die in der deutschen
Rechtsprechung und Literatur®® generell vertretenen Auffassung, dass die Religionsfreiheit in enger
Beziehung zur Menschenwiirde, die den obersten Wert im System der Grundrechte darstellt, steht
und wegen seines Ranges extensiv ausgelegt werden muss, dagegen in Taiwan noch nicht als
selbstverstindlich akzeptiert. Die Bedeutung der Garantie dieses Grundrechts, dass der Einzelne
sich in einem von staatlichen Eingriffen freien Rechtsraum die Lebensform geben kann, die seiner

t%7 wird immer auBer Acht gelassen. Bei unbefangener Betrachtung liegt es

Uberzeugung entsprich
nahe, dass man im Allgemeinen nicht so sensibel mit dem Thema Religionsfreiheit umgeht, sondern
eher erwartet, vom Staat einen Missbrauch bei religiosen Ausilibungen, auch durch Strafverfolgung,
zu verhindern. Ebenso spiirbar ist die Erwartung in Taiwan, dass der Staat auf moralische oder sogar
spirituelle Fragen Einfluss nimmt und Losungsmoglichkeiten dafiir anbietet. Dass der Staat bei
Ausiibung der offentlichen Gewalten®® gegen das Prinzip der Religionsfreiheit stoBende

Formulierungen dufert, wird kaum oder nur wenig kritisiert.

In Taiwan gibt es bisher nur wenige richterliche Entscheidungen iiber religiose Streitigkeiten. Der
groBte Teil bezieht sich auf strafrechtliche Fille, z.B. Betrug oder sexuelle Beldstigung. Daraus

64 Es ist daher normal, dass Politiker einen freundlichen Kontakt mit unterschiedlichen (groBen)
Religionsgemeinschaften aufzubauen versuchen, indem sie ihre Aktivitdten unterstiitzen oder selbst daran teilnehmen.
Oft ist z.B. auch zu sehen, dass Kandidaten von &ffentlichen Amtern ihre Entscheidungen zum Kandidieren in einem
Tempel bekannt machen.

635 Das LG Mannheim hat am 30.04.1992 entschieden, dass ein auf die Vornahme einer ,, Teufelsaustreibung* gerichteter
Vertrag nichtig sein, da diese vereinbarte Leistung offenkundig unmoglich sei. Kein verstindiger Mensch werde
bezweifeln, dass niemand ,, Teufel austreiben konne. Wer sich unter bewusster Ausnutzung dieses Aberglaubens zur
entgeltlichen Ausfiihrung eines solchen ,,Exorzismus* erbiete, begehe deshalb versuchten Betrug. NJW 1993, S. 1488 f.
(Ausfithrungszeichen im Originaltext vorhanden).

836 Vgl. BVerfGE 35, 366 (376); Listl, § 14, in: HStKR 1, S. 446.

57 BVerfGE 32, 98 (106).

538 Dies geschieht nicht nur beim Gesetzgeber und der Regierung. Viele Richter fiigen gerne der Argumentation ihres
Urteils obiter dicta bei, die ihrer Meinung nach eine ,gute“ Religion oder einen ,guten Leiter einer
Religionsgemeinschaft betrifft und daher nicht mit dem Wesensgehalt der Religionsfreiheit zu vereinbaren sind.
Beispiele dafiir s. Hsu/Chou, Religiose Betriige, S. 27 f.
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kann aber nicht ohne weiteres der Schluss gezogen werden, dass die Religionsfreiheit des Biirgers
und das staatliche Neutralitdtsprinzip kaum vom Staat beriihrt worden seien. Eher ist das Gegenteil
der Fall. Der Grund des justiziellen Nichtsichtbarseins solcher Fille ldsst sich vor oben
dargestelltem Hintergrund verstehen. Dementsprechend haben diese Fille wenig mediale
Aufmerksamkeit sowie Offentliche Diskussionen gefunden. Selten haben die Betroffenen die

verfassungsrechtliche Garantie durch das gerichtliche Verfahren ins Feld gefiihrt.

Wegen der mangelhaften Bestimmungen der Freiheit zum religiosen Glauben und des
Gleichbehandlungsprinzips kann man durchaus in Zweifel ziehen, ob aus der Verfassung eine
tibergreifende Perspektive fiir die Stellung der Religionsgemeinschaften in verfassungsrechtlicher
Ordnung gewonnen werden kann. Jedoch ist der Ansatz, den diese Arbeit im Kapitel zwei
gegeniiber dem deutschen Religionsverfassungsrecht vertreten hat, im Prinzip fiir die Erkldrung der
taiwanischen verfassungsrechtlichen Bestimmungen beziiglich der Religionsfreiheit der Biirger
einschlieBlich der Religionsgemeinschaften geeignet. Insofern kann das deutsche Muster fiir die
Forschung und Weiterentwicklung des taiwanischen Religionsrechts, sei es de lege lata oder de lege
ferenda, beispielhaft sein. Dies dndert auch nichts daran, dass die Streitigkeiten, die in Deutschland
geschahen und geschehen werden, nicht in Taiwan im gleichen Ma3 und Umfang ,,nachgeholt
werden. SchlieBlich steht das taiwanische Religionsrecht in mehrerer Hinsicht &hnlichen

gesellschaftlichen Entwicklungen gegeniiber®®.

Es ist aber nicht von der Hand zu weisen, dass in Taiwan sowohl die Praxis als auch die
Wissenschaft seit langem bemingelt werden, auslidndische rechtliche Institutionen einzufiihren,
ohne dabei die Differenzen der unterschiedlichen Gesellschaften ndher zu betrachten und einen
kompletten Ansatz zur Erkldrung der betroffenen (verfassungs)rechtlichen Bestimmungen zu

entwickeln®®

. Um diesem Vorwurf zu entgehen, wird sich die Klarung der Frage, ob und wieweit
das deutsche Gleichbehandlungsgebot, welches in dem anschlieBenden Kapitel bearbeitet wird,
auch fiir das Arbeitsverhéltnis in der Religionsgemeinschaften in Taiwan gilt und wie es an die

Besonderheiten dort angepasst werden soll, auf die Erkenntnisse dieses Kapitels stiitzen.

5 Dazu gehdren vor allem die Welle der Einwanderung von Migranten und Gastarbeiterlnnen in den letzten
Jahrzehnten. Laut der ,,Statistischen Mitteilung iber die inneren Angelegenheiten® von der 5. Woche/2010 vom
Innenministerium befinden sich ca. 351.000 Gastarbeiter am Ende des Jahres 2009 in Taiwan. Den gréfiten Teil machen
die GastarbeiterInnen aus den Staaten in Siidostasien, ndmlich Indonesien, Vietnam sowie den Philippinen, aus, deren
Bevolkerungen unterschiedliche religiosen Uberzeugungen einschlieBlich der islamischen Glaubensrichtung haben.

9 Dieser Meinung ist Verfassungsrichter Hsu in seinem teilweise iibereinstimmenden und teilweise abweichenden
Sondervotum von der Interpretation Nr. 665, wobei seine Angabe die Praxis des Verfassungsgerichts in Taiwan betrifft.
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Viertes Kapitel: Gleichbehandlungsgebot in Bezug auf das Arbeitsverhiiltnis in den
Religionsgemeinschaften in Deutschland

Das Grundrecht der Religionsfreiheit ist heutzutage von geringer Bedeutung, um ein Eingreifen
durch MaBnahmen bzw. Normen des Staates abzuwehren, die spezifisch auf die Beschrankung der
religidosen Ausiibungen der Biirger einschlielich der Religionsgemeinschaften gerichtet werden
sollten. Vielmehr wird es gleichzeitig tangiert, wenn der Staat einem weltlichen Ziel entgegenstrebt,
und muss dabei mit anderen betroffenen Rechtsgiitern zusammen abgewogen werden. Die Gesetze,
die die meisten Konflikte betreffen, weisen keinen besonderen Bezug zur Religionsfreiheit auf,

<641

sondern sind Bestandteil der ,,allgemeinen Rechtsordnung“®*'. Das gilt auch fiir das staatliche

Arbeitsrecht, das in erster Linie den Schutz der Arbeitnehmer im Arbeitsverhiltnis bezweckt®?.

In der nachfolgenden Arbeit wird die Frage behandelt, ob und inwieweit das staatliche Arbeitsrecht,
ndmlich das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot, die Religionsfreiheit bzw. das
Selbstbestimmungsrecht einer Religionsgemeinschaft bei Gestaltung des Arbeitsverhidltnisses mit
thren Arbeitnehmern beeinflussen kann. Davon zu unterscheiden ist die Frage, welche
Auswirkungen die Religionsfreiheit eines Arbeitnehmers auf die Arbeitsbeziehung hat, wenn er z.B.
aus religiosen Griinden eine (bestimmte) Aufgabe verweigert oder am Arbeitsplatz seine
Uberzeugungen praktizieren will*?. Im Folgenden sollen zuerst u.a. die Grundprinzipien und Ziele
des staatlichen Arbeitsrechts und des Diskriminierungsverbotes dargelegt werden (I). Daran
anschlieend wird darauf eingegangen, ob und ggf. inwieweit das verfassungsrechtlich geschiitzte
Selbstbestimmungsrecht die Anwendung solcher Bestimmungen auf Angelegenheiten der
Religionsgemeinschaften beeinflusst (II und III).

I. Das staatliche Arbeitsrecht

1. Arbeitsverhéaltnis als Grundtatbestand des Arbeitsrechts
1.1 Begrift ,,Arbeitnehmer*

Das Arbeitsrecht umfasst alle Normen, die das Arbeitsverhéltnis, ndmlich die Rechtsbeziehung des
Arbeitnehmers zum Arbeitgeber, reglementieren. Die Feststellung eines Arbeitsverhéltnisses hat zur
Folge, dass die zwingenden gesetzlichen Vorschriften des Arbeitsrechts auf dieses

Vertragsverhiltnis der Parteien — unabhingig von den getroffenen Vereinbarungen — angewandt

%' So Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 2. (Anfiihrungszeichen im Originaltext vorhanden)

2 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 1.

5 Vgl. z.B. BAGE 103, 111, wobei es sich um die Kiindigung einer Verkiuferin wegen Tragens eines islamischen
Kopftuchs handelte. Auf der anderen Seite, wenn der Arbeitgeber eine Religionsgemeinschaft ist, konnen sich die
beiden Fallgruppen iiberlappen.
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werden®. Die Grundlage dieser Beziehung bildet der Arbeitsvertrag zwischen den beiden
Parteien®’, nach dessen Bestimmungen der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die entgeltliche®®
Leistung von Diensten schuldet. Er ist deshalb als eine besondere Art des privatrechtlichen
Dienstvertrags®’ gemidB § 611 Abs. 1 BGB zu qualifizieren®®. Dementsprechend ist das
Arbeitsrecht besonderes Schuldrecht, das nicht auf jedermann, sondern auf ganz bestimmte
t649.

Zielgruppe der Gesellschaft ziel

Obwohl das Arbeitsrecht hauptsidchlich Anwendung auf Arbeitnehmer und Arbeitgeber findet, sind
diese Kernbegriffe gesetzlich nicht definiert. Die Begriffsbestimmungen einiger Gesetze, z.B. § 5
Abs. 1 S. 1 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG)®, enthalten keine materiellen Kriterien und sind
deshalb keine wirklichen Definition®'. Durch das entscheidende Merkmal der Unselbstindigkeit,
die den Ansatzpunkt fiir das abstrakte Schutzbediirfnis®* des Arbeitnehmers darstellt und die
Arbeitnehmerschaft bzw. das Arbeitsverhiltnis kennzeichnet, wird der Arbeitnehmer und der
Arbeitsvertrag, so die Rechtsprechung und die Wissenschaft, vom Selbstindigen bzw. dem freien

Dienstvertrag unterschieden®?

. Der Definition des BAG zufolge ist Arbeitnehmer solcher, der
»~aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet ist“®>*. Der

hM und der Rechtsprechung zufolge besteht die Unselbsténdigkeit darin, dass der Arbeitnehmer,

%4 BAGE 41, 247 (250 1)).

5 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 1.

8 Der Arbeitsvertrag, der dem Arbeitsverhiltnis zu Grunde liegt, ist ein gegenseitiger Vertrag. Daher stellt der
Austausch von Arbeit und Lohn das Wesen des Arbeitsverhdltnisses dar BAGE 103, 20 (29).

%7 Das Erfordernis einer vertraglichen Begriindung der Arbeitspflicht wird vom BAG als Voraussetzung des
Arbeitnehmerstatus gehalten. Nur wenn Arbeitsverhiltnisse durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes begriindet
worden sind, kann u.U. auf einen Vertragsschluss von beiden Parteien verzichtet werden. Vgl. BAGE 93, 310 (315 f.).
Dementsprechend kann ein Arbeitsverhaltnis allein dadurch noch nicht begriindet werden, dass der Eine zur Arbeit in
personlicher Abhéngigkeit im Dienste des Anderen verpflichtet ist. Denn Vereinsmitglieder, die ihren Mitgliedsbeitrag
in Form von Dienstleistung flir den Verein erbringen, leisten ihre Dienste wie Arbeitnehmer in personlicher
Abhéngigkeit. BAGE 103, 20 (27 f.).

% Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 35, 110; Junker, Grundkurs, Rn. 2., 92 ff. Neben allgemeinen Dienstvertrags-Regeln
enthalten § 611 ff. BGB sowohl spezielle Normen nur fiir selbststindige Dienstvertrage (§§ 621, 627) als auch spezielle
Normen nur fiir Arbeitsvertrige (§§ 612 Abs. 3, 612a, 613a, 622, 633). Dazu s. Reichold, Arbeitsrecht, S. 12.

9 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 2; Reichold, Arbeitsrecht, S. 3 1.

890 Reichold, Arbeitsrecht, S. 12. Beispielsweise erklirt § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG Arbeitnehmer als ,,Arbeiter und
Angestellte sowie die zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten. Weitere Beispiele s. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,
§ 8 Rn. 1.

81 Reichold, Arbeitsrecht, S. 12 f.; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 8, Rn. 1; BAGE 93, 310 (314). In der
Bestimmung des § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB, der den selbststindigen Handelsvertreter vom abhédngigen beschiftigten
Handlungsgehilfen abgrenzt, sah das BAG eine dariiber hinausgehende, allgemeine gesetzgeberische Wertung, die bei
der Abgrenzung des Dienstvertrags vom Arbeitsvertrag zu beachten ist. Dies sei die einzige Norm, ,,die Kriterien hierfiir
enthélt”. BAGE 41, 247 (253). Vgl. auch Rost, NZA 1999, S. 114.

62 Die Anwendung des Arbeitsrechts ist im Einzelfall unabhingig davon, ob dabei ein konkretes soziales
Schutzbediirfnis vorliegt. In diesem Sinne ist der Sozialschutz Folge, nicht Voraussetzung der Anwendung vom
Arbeitsrecht. Reichold, Arbeitsrecht, S. 17 f.; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 36. Derjenige, der als Arbeitnehmer
einzustufen ist, ,,wird per se als sozial schutzbediirftig angesehen, Rost, NZA 1999, S. 114 .

653 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 8, Rn. 23.

54 BAGE 93, 310 (314 f.) m.w. N.
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anders als der Selbststindige, abhiingige, fremdbestimmte Arbeit leistet®>.

Der Beschiftigte ist in der Regel deshalb personlich abhédngig, weil er einem umfassenden
Weisungsrecht seines Vertragspartners, ndmlich Arbeitgebers, unterliegt und damit seine
,personliche Dispositionsfreiheit* verliert®. Er leistet seine Dienste auf Weisung des Arbeitgebers,
die Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tétigkeit betreffen konnen. Als Indiz spricht fiir
die Weisungsabhingigkeit eines Mitarbeiters der Hinweis darauf, dass die Arbeitsleistung der
Mitarbeiter innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens zur Verfligung stehen muss, ndmlich
wenn z.B. eine stindige Dienstbereitschaft von ihm erwartet oder er in Dienstplédnen aufgefiihrt
wird®’. Die durch das Weisungsrecht bedingte personliche Abhingigkeit ist rechtliche, nicht aber
wirtschaftliche Abhidngigkeit®®.

Jedoch bedeutet dies nicht, dass der Arbeitnehmer iiberhaupt keinen oder nur einen geringen

69 Daraus, dass ein Mitarbeiter

Gestaltungsspielraum hinsichtlich seiner Beschiftigung hétte
weitgehend einer fachlichen Weisungsgebundenheit entzogen ist und seine Beitrdge nicht nach Zeit
und Ort festgelegt werden, kann nicht zwangsldufig geschlossen werden, dass der Mitarbeiter
personlich unabhingig ist*®. Im Gegenteil, eine Arbeitnehmerstellung ldsst sich nicht erst dann
bejahen, wenn die Weisungsabhingigkeit des Beschéftigten in jeder Hinsicht vorliegt. Einen
wesentlichen Indikator fiir das Bestehen der personlichen Abhéngigkeit bildet auch die
Eingliederung des Beschiftigten in eine fremde, von Dritten bestimmte Arbeitsorganisation®'.
Dabei geht es um Modalititen, unter denen Tétigkeiten durchgefiihrt werden. Der Arbeitnehmer

vermag dann personlich abhéngig zu sein, wenn er z.B. die geschuldeten Dienste nur mit Hilfe der

65 BAGE 30, 163 (169); Reichold, Arbeitsrecht, S. 1, bezeichnet das Arbeitsrecht als das ,,Recht der fremdbestimmten
Arbeit auf privatrechtlicher Basis“. Anders als im Arbeitsrecht ist der Begriff ,Beschiftigung® im
Sozialversicherungsrecht durch § 7 Abs. 1 SGB IV definiert, der an den arbeitsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers
ankniipft. Dieser Vorschrift gemiB ist Beschéftigung die nichtselbstindige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhéltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschéftigung sind eine Tétigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in
die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Dementsprechend setzt die Beschiftigung iSd SGB IV voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhéngig ist. Dazu vgl. Reichold, Arbeitsrecht, S. 12; Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, § 8, Rn. 7; Kreikebohm (Hrsg.), SGB 1V, § 7, Rn. 5 ff.

656 BAGE 103, 20 (26). Vgl. auch Reichold, Arbeitsrecht, S. 18, der die persoénliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers als
die ,,fehlende Arbeitssouverinitét* bezeichnet.

%7 BAGE 93, 218 (224 f.,, 227). Hingegen édndert die Bezeichnung, die die Vertragsparteien auf ihr Arbeitsverhiltnis
anwenden, oder die von den ihnen gewiinschte Rechtsfolge nichts an dem ggf. tatsdchlich bestehenden Arbeitsverhéltnis
noch an dem durch zwingende arbeitsrechtliche Bestimmungen gewéhrleisteten sozialen Schutz eines Arbeitnehmers.
Das Rechtsverhéltnis ldsst sich zwar auch auf Grund der schriftlichen Vereinbarungen bestimmen, aber dafiir ist die
praktische Durchfithrung der Vertrdge entscheidend. Vgl. BAGE 30, 163 (172 f.); 41, 247 (258); 70, 215 (219).

5% Rost, NZA 1999, S. 114; Richardi, § 16, Rn. 19, in: MiinchArbR. Nach einer Minderheitsmeinung wird die
personliche Abhéangigkeit durch die wirtschaftliche Abhéangigkeit ersetzt, damit werden die Arbeitnehmerdhnlichen auch
als Arbeitnehmer verstanden werden kénnen. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 8, Rn. 2 ff. Eine nihere Definition der
arbeitnehmeréhnlichen Personen enthdlt §12a Abs. 1 Tarifvertragsgesetz, der personliche Arbeit, wirtschaftliche
Unabhingigkeit und soziale Schutzbediirftigkeit wie bei Arbeitnehmern fordert. Rebhahn, RdA 2009, S. 237. Wenn
jemand auf die Verwertung seiner Arbeitskraft und die Einkiinfte aus der Dienstleistung als Existenzgrundlage
angewiesen ist, so BAGE 103, 20 (30), ist die wirtschaftliche Abhédngigkeit gegeben.

89 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 8, Rn. 24; Reichold, Arbeitsrecht, S. 17.

0 BAGE 30, 170.

! Der Zusammenhang von der Eingliederung in eine fremdbestimmte Arbeitsorganisation und der
Weisungsabhingigkeit besteht nach Ansicht des BAG — so etwa BAGE 41, 247 (253) — darin, dass sich eine solche
Eingliederung insbesondere an der Unterworfenheit eines umfassenden Weisungsrechts zeigt. Dazu Junker, Grundkurs,
Rn. 99.
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vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellten betrieblichen Einrichtungen einschlieBlich Personal

leisten kann®®.

Eine wertende Gesamtbetrachtung® von tatsichlichen Umstinden, unter denen die Dienstleistung
erbracht wird, ist entscheidend fiir die Frage, ob der Beschiftigte personlich abhingig ist®. Der
Grad der personlichen Abhédngigkeit, der das Arbeitsverhdltnis vom Rechtsverhéltnis eines freien
Mitarbeiters inkl. arbeitnehmerdhnlicher Personen unterscheidet, ist je nach der Eingenart der
betroffenen Tétigkeiten zu bestimmen®®. Abstrakte Merkmale, die fiir alle Dienstverhiltnisse gelten
und an denen der Bestand einer personliche Abhédngigkeit gemessen werden kann, lassen sich nicht
aufstellen.

1.2 Besonderheiten des Arbeitsverhéltnisses

Die personliche Abhédngigkeit des Arbeitnehmers im Arbeitsverhéltnis lduft darauf hinaus, dass der
Arbeitnehmer durch das Sonderrecht ,Arbeitsrecht geschiitzt werden muss®®. Diese
Schutzbediirftigkeit zeigt sich vor allem an den charakteristischen Besonderheiten des
Arbeitsverhiltnis, denen entsprechend das Arbeitsrecht ausgeprdgt wird. Zuerst enthilt das
Arbeitsverhiltnis einen markanten Zeitfaktor. Es stellt ein auf den Austausch von Arbeitsleistung
und Vergiitung gerichtetes Dauerschuldverhéltnis dar®”’, welcher nicht einmalig, sondern auf Dauer
— befristet oder unbefristet — wiederkehrend durchgefiihrt wird®®.

Dass das Arbeitsverhéltnis typischerweise dem Arbeitnehmer die Existenzgrundlage sichert, erweist
sich als sein zweites Merkmal. Das Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers wird auch dadurch
verstirkt. Das Arbeitsleben ist fiir den Arbeitnehmer in sowohl wirtschaftlicher als auch
personlicher Hinsicht von enormer Bedeutung®®. Er muss, von Ausnahmefillen abgesehen, die
eigene Arbeitskraft verkaufen, um den Lebensunterhalt fiir ihn und nicht selten auch fiir seine

670

Familie zu bestreiten®”. Einen erheblichen Teil seines Lebens verbringt er am Arbeitsplatz. Davon

werden Lebenszuschnitt, Wohnumfeld und gesellschaftliche Stellung sowie Selbstwertgefiihl des

52 BAGE 30, 170. Dass der Beschiftigte in eine bestimmte Hierarchie und einen Vertretungsplan eingebunden ist,
spricht auch fiir die persdnlichen Abhiingigkeit, s. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 8, Rn. 25. Ubersicht iiber weitere
Indizien fiir das Bestehen bzw. Fehlen der personlichen Abhéngigkeit s. Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 36.

63 Bei der Gesamtbetrachtung sind auch solche Faktor zu beriicksichtigen, die keinen Zusammenhang mit der
personlichen Abhéngigkeit stehen. Z.B. ist die Erwerbsabsicht des Dienstleistenden zwar keine notwendige Bedingung
fiir die Arbeitnehmereigenschaft. Das Fehlen dieser Absicht spricht doch im Rahmen einer Gesamtwiirdigung gegen die
Annahme eines Arbeitsverhéltnisses. BAGE 103, 20 (29). Eine Checkliste von Merkmalen und Indizien fiir das
Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft bzw. Selbstidndigkeit s. Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Komentar, § 6, Rn. 6
ff.

64 Reichold, Arbeitsrecht, S. 17, der die personliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers in drei Gruppen, ndmlich
zeitliche, ortliche sowie sachlich-organisatorische Abhéngigkeit, teilt. Naher dazu s. a.a.0. S. 18 ff.

565 Stindige Rechtsprechung des BAG, s. z.B. BAGE 30, 163 (168 f.); 41, 247 (253, 255); 93, 218 (222 f.); 103, 20 (30).
556 Der Arbeitnehmer wird auBerdem durch das Sozialrecht geschiitzt. Eichenhofer, Sozialrecht, S. 146, 153.

57 BAGE 103, 20 (26).

5% Junker, Grundkurs, Rn. 7. Jedoch kann bei einer Dauerrechtsbeziehung, auf Grund einer Gesamtwiirdigung aller
wesentlichen Umsténde, auf ein Arbeitsverhéltnis oder ein Rechtsverhéltnis als freier Mitarbeiter geschlossen werden.
BAGE 41, 247 (252); 41, 265 (269 und vor allem 274).

59 Junker, Grundkurs, Rn. 8; Zéllner/Loritz/Hergenréder, Arbeitsrecht, S. 10 f.

870 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 1, Rn. 4.
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Arbeitnehmers bestimmt®’!.

Das Arbeitsverhiltnis ist weiterhin durch das Ungleichgewicht zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer gekennzeichnet. Typischerweise ist der Arbeitgeber gegeniiber dem Arbeitnehmer der
wirtschaftlich Stirkere und besitzt damit auch bessere rechtliche sowie betriebliche Kenntnisse,
weil er sich leichter diesbeziigliche Ressourcen erschlieBen kann. Der Arbeitgeber sitzt daher bei

1672

der Gestaltung der Arbeitsbedingungen am ldngeren Hebel®” und der Arbeitnehmer gerdt in ein

Unterordnungsverhaltnis®”.

2. Aufgabe und Grundsitze des Arbeitsrechts
2.1 Aufgabe des Arbeitsrechts

Wie die Geschichte des Arbeitsrechts zeigt, erwies sich die Entstehung des modernen Arbeitsrechts
als Reaktion auf die sozialen Folgen der immer weiter um sich greifenden Industrialisierung im 19.
Jahrhundert®”*. Zu dieser Zeit herrschte ein unbeschrinkter wirtschaftlicher Liberalismus, nach dem
jeder rechtlich gleich sei und die Bedingungen seiner Lohnarbeit mit den Mitteln des
privatrechtlichen Arbeitsvertrags am besten selbst aushandeln konne, ohne dass der Staat sich
einzumischen habe. Jedoch war der Arbeiter wegen des wirtschaftlichen Ungleichgewichts
zwischen ihm und dem Unternehmer nicht in der Lage, faire Arbeitsbedingungen auszuhandeln.
Dies fiihrte zur Beschéftigung einer groen Zahl unqualifizierter Arbeitskrifte in den Fabriken, die
gering entlohnt werden konnten und damit fiir den Lebensunterhalt linger arbeiten mussten®”.
Weitere Folgen waren z.B. Ausbeutung der Arbeitskraft von Frauen und Kindern, Hilflosigkeit in

den Wechselfillen des Leben wegen beispielsweise Krankheit oder Unfall®’.

Die Entwicklung des Arbeitsrechts als ,Reaktion auf die sozialen Schwichen der
Marktwirtschaft“’’’ ist von dem Bemiihen um den Schutz des Arbeitnehmers gepriagt®®. Der
Arbeitnehmer kann zwar durch den Verzicht auf die Dispositionsmoglichkeit eigener Arbeitskraft
seinen Lebensunterhalt bestreiten, ohne sich auf eigene Rechnung hin zu betétigen und das
Unternehmerrisiko tragen zu miissen. Jedoch verfligt er, anders als der Selbstindige, im Rahmen
der vereinbarten Gebundenheit nicht mehr iiber eigene Arbeitskraft als Mittel zur Bestreitung des
Lebensunterhalts und wird damit in den Regelfdllen auch wirtschaftlich abhéngig. Zum Ausgleich
der personlichen und wirtschaftlichen Abhingigkeit bedarf der Arbeitnehmer besonderen Schutzes
mittels sowohl 6ffentlich-rechtlicher als auch privatrechtlicher Normen®”.

7' BVerfGE 97, 169 (177).

72 Gamillscheg, Grundrechte, S. 29.

573 Ebenso wie bei den anderen Merkmalen gibt es in der Wirklichkeit hin und wieder Ausnahmefille, wo Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber wirtschaftlich oder intellektuell ebenbiirtig oder {iberlegen ist. Dies &ndert jedoch nichts daran, dass
der Arbeitnehmer generell gesehen eine untergeordnete Position inne hat. Junker, Grundkurs, Rn. 9.

M Otto, Arbeitsrecht, Rn. 25; Gamillscheg, Arbeitsrecht 1, S. 4; Zollner/Loritz/Hergenrdder, Atbeitsrecht, S. 22 f.

% Otto, Arbeitsrecht, Rn. 25; Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 6.

576 Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 7. Vgl. auch Zéllner/Loritz/Hergenréder, Arbeitsrecht, S. 24 f.

77 Junker, Grundkurs, Rn. 13.

78 Otto, Arbeitsrecht, Rn. 26.

57 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 1, Rn. 6. Vgl. auch Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 36, wonach der Verzicht des
Arbeitnehmers auf eine eigene Dispositionsmoglichkeit {iber seine Arbeitskraft, unabhingig von der realen sozialen
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Durch privatrechtliche®®, am meisten einseitig zwingende Schutzvorschriften des Arbeitsrechts
werden die rechtlichen Beziehungen des Arbeitnehmers zum Arbeitgeber geregelt®™?, um das
fehlende Verhandlungsgleichgewicht auszugleichen®® und den Arbeitnehmer vor der Ausnutzung
der Arbeitskraft zu unwiirdigen Bedingungen und unzureichendem Lohn zu schiitzen®. Hierbei
gelten verschiedene Instrumente, ndmlich gesetzlicher Arbeitnehmerschutz, kollektive Selbsthilfe

%5 Der Staat mischt sich einerseits

sowie Mitbestimmung auf Betriebs- und Unternehmensebene
unmittelbar in die Inhaltsgestaltung des Arbeitsvertrags ein, indem er durch die sog.
individualarbeitsrechtlichen Normen u.a. die Begriindung, den Inhalt und die Beendigung®® des

t%7. Andererseits sollen die

Arbeitsverhiltnisses vom einzelnen Arbeitnehmer zum Arbeitgeber regel
Vorschriften des sog. kollektiven Arbeitsrechts dazu beitragen, die Unterlegenheit des einzelnen
Arbeitnehmers mittels vor allem Gewerkschaften und Betriebsrat auszugleichen. Wéhrend
Gewerkschaften mit Arbeitgeberverbinden oder einzelnen Arbeitgebern die Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen, gegebenenfalls mittels Arbeitskampf, aushandeln und in Tarifvertrigen®®

t689

festlegen konnen, vertritt der Betriebsrat® die Arbeitnehmer auf der betrieblichen Ebene®® im

Unternehmen und beteiligt sich an Entscheidungen im Betrieb®'.

Schutzbediirftigkeit im Einzelfall, ausgeglichen werden soll. Die personliche Abhingigkeit ist einer der wesentlichen
Griinde, die zur Entwicklung und zum Ausbau des Arbeitsrechts gefiihrt haben, BAGE 30, 163 (168 f.).

%0 In einem weiteren Sinne gehdren sowohl privatrechtliche als auch offentlich-rechtliche Vorschriften zu den
arbeitsrechtlichen Normen, soweit sie dem Schutz des Arbeitnehmers dienen. Vgl. Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 12.
8! Da das Biirgerliche Gesetzbuch in §§ 611-630 BGB den Arbeitsvertrag als eine von mehreren Arten des
Dienstvertrags erfasst und nicht ausreichend regelt, wird es der existentiellen Bedeutung des Arbeitsverhéltnisses fiir
den Arbeitnehmer nicht gerecht. Daher hat sich das Arbeitsrecht als Sondermaterie des Biirgerlichen Rechtes
entwickelt. Junker, Grundkurs, Rn. 8; Zéllner/Loritz/Hergenrider, Arbeitsrecht, S. 2. Die wesentlichen Regelungen des
Arbeitsrechts sind in zahlreichen FEinzelgesetzen erfasst. Z.B. befinden sich die wichtigsten Vorschriften des
Kiindigungsschutzes im Kiindigungsschutzgesetz. Das BGB enthélt dagegen nur wenige arbeitsrechtliche Regelungen
in §§ 611 ff. BGB, und zwar in §§ 612a, 613a, 619a, 620 Abs. 3 sowie 622 f. BGB.

882 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 1, Rn. 6 f.

83 Gamillscheg, Arbeitsrecht 1, S. 22; ders., Grundrechte, S. 28 ff.

684 Es liegt jedoch der Verfassungsordnung des Grundgesetzes fern, den wirtschaftlichen Tatbestand der Lohnarbeit im
Dienste privater Unternehmer allgemein als Ausbeutung anzusehen. BVerfGE 5, 85 (206).

85 Otto, Arbeitsrecht, Rn. 27 ff., wobei die Entwicklung dieser Instrumente im deutschen Recht geschildert wird. Vgl.
auch Zollner/Loritz/Hergenroder, Arbeitsrecht, S. 3, wonach das Arbeitsrecht dem Funktionsdefizit des Arbeitsvertrages
auf diesen drei Ebenen entgegen wirkt. Jedoch lasse sich die fehlende Gleichgewichtigkeit nur begrenzt als Ursache fiir
das Defizit einstufen.

5% Um ein Arbeitsverhiltnis moglichst aufrechterhalten zu lassen, kann der Gesetzgeber auch mittelbare Mittel ergreifen
und die Entscheidung des Arbeitgebers beeinflussen, ohne selbst die Bedingungen zur Kiindigung mit zu regeln. Z.B.
werden dem Arbeitgeber, der an der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eines langjéhrig bei ihm beschiftigten &lteren
Arbeitnehmers mitgewirkt hat und damit eine besondere Verantwortung fiir den Eintritt einer sozial unzutréglichen
Frithverrentung trifft, die sich daraus ergebenden sozialen Folgekosten auferlegt. BVerfGE 81, 156 (189 f.).

587 Diitz/Thiising, Atbeitsrecht, Rn. 3.

5% Die Rechtsnormen eines Tarifvertrages gelten unmittelbar und zwingend im einzelnen Arbeitsverhiltnis, soweit die
Voraussetzungen des Tarifvertragsgesetzes dafiir erfiillt werden. Vgl. § 4 Tarifvertragsgesetz.

589 GemiB dem Sprecherausschussgesetz vertritt der Sprecherausschuss die leitenden Angestellten bei der betrieblichen
Mitbestimmung. Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 997 ff.

% Die durch Mitglieder der Arbeitnehmer erfolgte Mitbestimmung auf der Unternehmensebene ist nur bei bestimmten
juristischen Personen des Privatrechts, z.B. Kapitalgesellschaften, gesetzlich vorgesehen. Vgl. § 1 Abs. 1
Mitbestimmungsgesetz. Zu weiteren gesetzlichen Grundlagen s. Mitbestimmungsgesetz, Rn. 805.

' Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 809. Dariiber hinaus erstrecken sich die staatlichen Aufgaben im Bereich von
Arbeitsrecht bzw. -politik darauf, die Arbeitslosigkeit und den Mangel an Arbeitskréften der Wirtschaft und Verwaltung
zu vermeiden und zu beheben, vgl. BVerfGE 21, 245 (251).
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2.2 Grundsitze des Arbeitsrechts

Als Teil der Rechtsordnung unterliegt das Arbeitsrecht der Grundentscheidungen des
Grundgesetzes. Dabei heben sich zwei Grundprinzipien, die im unmittelbaren Zusammenhang mit
verschiedenen Grundrechten stehen bzw. von ihnen geprigt werden, hervor und begrenzen als
Rahmenbedingungen den Inhalt der arbeitsrechtlichen Regelungen. Bei der Gestaltung des
Arbeitsrechts sind die widerstreitenden Grundrechte des Arbeitnehmers einerseits und des
Arbeitgebers andererseits zu beachten und zum Ausgleich zu bringen®?.

2.2.1 Arbeitsrecht als Bestandteil des Wirtschaftsrechts

Der Inhalt des Arbeitsrechts bezieht sich auf eines der wichtigsten FElemente des
Produktionsprozesses, ndmlich die Arbeitskraft. Sie steht in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
wirtschaftlichen Bereich des gesellschaftlichen Lebens, der die Produktion, die Verteilung und den
Verbrauch der Giiter und Dienstleistungen umfasst®®. Damit stellt das Arbeitsrecht einen
Bestandteil des Wirtschaftsrechts dar, dessen wesentliches materielles Merkmal sein
,.gesamtwirtschaftlicher oder auf einzelne Sektoren der Volkswirtschaft gerichteter Bezug* ist®*.
Nicht zuletzt wegen seiner Funktion, die Macht in Betrieben und Unternehmen aufzuteilen und die
Unternehmensertrige zu lenken, ist es zu ,,einem wesentlichen Stiick wirtschaftsordnenden Rechts*
geworden®. Der arbeitsrechtliche Arbeitnehmerschutz muss dementsprechend im Rahmen der
Wirtschaftsordnung durchgesetzt werden, die als eine der Grundfragen des Gemeinwesen durch die
Verfassungsnormen erfasst und auf sie abgestellt werden muss. Die Frage, ob bzw. wie das Bonner
Grundgesetz eine bestimmte prinzipielle Entscheidung tiber die gebotene Wirtschaftsordnung
getroffenen hat, ist zuerst zu kléaren.

2.2.2 Wirtschaftsordnung und das Grundgesetz

2.2.2.1 Zentralverwaltungswirtschaft und Marktwirtschaft

Wie bei jeder anderen gesellschaftlichen Ordnung kann man fiir eine Analyse der
Wirtschaftsordnung von zwei vereinfachten Idealtypen ausgehen: dem kollektivistischen und dem
individuellen®®. In einer Gesellschaft des Kollektivismus ist die ,,Gemeinschaft, das
gesellschaftliche Ganze, speziell die staatlich organisierte Gruppe, als obersten Zweck anzusehen
und die Belange der Allgemeinheit dem einzelnen gegeniiber unmittelbar zur Geltung zu bringen®.
Dort gilt folgerichtig das System der Zentralverwaltungswirtschaft®’, in dem der wirtschaftliche
Prozess politischen Entscheidungen unterliegt und zentral geleitet wird. Der Staat disponiert durch

2 Junker, Grundkurs, Rn. 6.

% Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 12.

% Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 27.

595 Zollner/Loritz/Hergenréder, Arbeitsrecht, S. 1; ferner S. 4 ff.

5% Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 13.

%7 Die Zentralverwaltungswirtschaft wird auch gleichbedeutend als Planwirtschaft bezeichnet, s. z.B. Nipperdey,
Soziale Marktwirtschaft, S. 15. Jedoch muss in jeder Wirtschaftsform geplant werden und damit ist diese Bezeichnung
missverstiandlich, Woll, Allgemeine Volkswirtschaftslehre, S. 50.
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einen in vielen Einzelpldnen detaillierten Gesamtplan vollstindig bzw. wesentlich iiber die
Erzeugung, das Angebot und die Verteilung im Wirtschaftsprozess®®. Die Bediirfnisse der
Gesamtheit, die als wirtschaftlich und politisch richtig angesehen werden, entscheiden den Bedarf

des Einzelnen®”.

Im Gegensatz dazu entscheiden die Teilnehmer an diesem Prozess in einem marktwirtschaftlichen
System selber dariiber, ,,0b, inwieweit, in welcher Weise und zu welchen Bedingungen sie am
Markt anbieten und damit am Wirtschaftsprozess teilnehmen wollen“’®. Ausschlagend sind dabei,
statt der angenommenen Bediirfnisse des Gemeinwesens in einer planwirtschaftlichen Ordnung, die
privaten Interessen einzelner Wirtschaftsbeteiligter. Koordiniert werden die Interessen iiber das
Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage auf den Mirkten. Uber die Mirkte verkniipfen sich
die wirtschaftlichen Handlungen, die aus individuellen Plinen hervorgehen, miteinander™'.
Wihrend in der Planwirtschaft der Staat die Giiter zuteilt, wird der Wirtschaftsmarkt durch den
Tausch von Leistungen und Gegenleistungen gesteuert’”. In der Marktwirtschaft beschrinken sich
die Aufgaben des Staates hauptsdachlich auf die Setzung des Ordnungsrahmens und der
Wirtschaftsprozess ist weitgehend unabhingig von staatlichen Eingriffen.

2.2.2.2 (Soziale) Marktwirtschaft als Wirtschaftspolitik des GG?

Anders als die Weimarer Reichsverfassung, die durch umfangreiche Bestimmungen der Art. 151 ff.
WRV das ,,Wirtschaftsleben* geregelt bzw. Grundsdtze dafiir aufgestellt hat™, enthilt das
Grundgesetz keine explizite Weisungen auf eine gebotene Wirtschafts- oder Arbeitspolitik in der
Republik’”. Daraus folgt die Frage, ob das GG sich fiir eine bestimmte Wirtschaftsordnung
entschieden hat, oder genauer: konnte man sie aus den wirtschaftsbezogenen Vorschriften des GG,
die sie nicht ausdriicklich regeln, durch Interpretation ableiten’? Zu solchen Vorschriften zéhlen
vor allem einerseits Art. 2 und 12 (Vertrags- und Berufsfreiheit), Art. 9 (Vereinigungsfreiheit), Art.
14 und 15 (Eigentumsgarantie) und andererseits Art. 20 und 28 (Sozialstaatsprinzip) sowie Art. 109

% Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 2; Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 15 f; Woll, Allgemeine
Volkswirtschaftslehre, S. 50 f.

89 Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 53.

0 Zéllner/Loritz/Hergenréder, Arbeitsrecht, S. 7.

™! Ferner dazu Woll, Allgemeine Volkswirtschaftslehre, S. 51 ff. In diesem Sinne bezeichnet ,,Markt“ keine riumliche
GroBe. Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 220.

2 Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 3.

5 Woll, Allgemeine Volkswirtschaftslehre, S. 53.

4 Niher zu den Regelungen der Weimarer Reichsverfassung s. Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 25
ff. Diesem Vorbild der Weimarer Verfassung sind einige Landesverfassungen nach dem Krieg bzw. nach der
Wiedervereinigung gefolgt. Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 15.

5 Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 61; Folz, Soziale Marktwirtschaft, S. 66; BVerfGE 59, 290 (337). Als Beispiel
fiir eine Staatsverfassung, die explizit eine Wirtschaftsordnung der Planwirtschaft vorsieht, ist die Verfassung der
Deutschen Demokratischen Republik vom 06. April 1968 zu nennen. Art. 9 Abs. 3 Verfassung der DDR lautet: ,,In der
Deutschen Demokratischen Republik gilt der Grundsatz der Planung und Leitung der Volkswirtschaft sowie aller
anderen gesellschaftlichen Bereiche. Die Volkswirtschaft der Deutschen Demokratischen Republik ist sozialistische
Planwirtschaft...”. Der Text dieser Verfassung ist unter http:/www.verfassungen.de/de/ddr/ddr49-i.htm abrufbar. Eine
Ubersicht iiber die Elemente, die das System der sozialistischen Planwirtschaft in der DDR gekennzeichnet haben, s.
Karpen, Soziale Marktwirtschatft, S. 8.

% Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 38.
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Abs. 2 (gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht)™’.

In einer Entscheidung von 1954 hat das Bundesverfassungsgericht erkldrt, dass keine
,wirtschaftspolitische Neutralitdt“ der Regierungs- und Gesetzgebungsgewalt durch das
Grundgesetz garantiert werde. Ebenso wenig finde sich im Grundgesetz die Gewéhrleistung einer
,soziale Marktwirtschaft“, die nur mit marktkonformen Mitteln zu steuern ist. Die
verfassungsrechtliche ,,wirtschaftspolitische Neutralitdt“’® bestehe nur darin, dass ,sich der
Verfassungsgeber nicht ausdriicklich fiir ein bestimmtes Wirtschaftssystem entschieden hat“. Die
aktuell bestehende Wirtschaftsordnung’ werde auf der Entscheidung des Gesetzgebers hin gestaltet
und durchgesetzt’". Sie stelle keineswegs die einzige mogliche verfassungskonforme Ordnung dar.
Damit konnte sie ersetzt oder durchbrochen werden, sofern der Gesetzgeber sich anders entscheidet

und dabei die Gebote und Prinzipien des Grundgesetzes beachte’'.

Dagegen wird die Auffassung vertreten, dass von den Regelungen des Grundgesetzes auf eine
institutionelle Gewdhrleistung eines bestimmten Wirtschaftssystems geschlossen werden kann.
Diese Position hat vor allem der erste Priasident des BAG, Hans Carl Nipperdey, bezogen. Seine
schon friih, und zwar Anfang der flinfziger Jahre’'?, geduBerte Meinung ging dahin, dass das
Grundgesetz sich fiir die ,Soziale Marktwirtschaft“ entschieden habe. Diese geltende
Wirtschaftsordnung, die dem Sozialstaatsprinzip des GG entspreche und sich in der Gesamtheit der
in den Grundrechten enthaltenen wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundprinzipien ergebe, sei
»geistig vorbereitet und unterstiitzt durch die Lehren des Neoliberalismus, durch die Arbeiten
fiihrender Nationalokonomen“’". Das Bundesverfassungsgericht habe zwar die Anerkennung der
Prinzipien der Sozialen Marktwirtschaft als verfassungsmiBig festgelegt abgelehnt. Er habe sich
dennoch ,,in seinen substantiellen Entscheidung durchaus zur sozialen Marktwirtschaft als der
Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes bekannt“’'*. Daher sei der Staat von Verfassungs wegen
verpflichtet, eine entsprechende Ordnung zu realisieren bzw. zu schiitzen. Die verfassungsrechtliche
Forderung der sozialen Marktwirtschaft kénne nur durch eine grundlegende Anderung des
Grundgesetzes aufgehoben werden’"”.

"7 Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 31 ff.

8 Miiller-Volbehr, JZ 1982, S. 139, spricht insofern von einer gewissen Widerspriichlichkeit, als das BVerfG einerseits
das GG als wirtschaftspolitisch neutral sieht, anderseits den Vorschriften des GG bestimmte Prinzipien bzw.
Forderungen fiir die Ausgestaltung des Wirtschaftslebens entnimmt. Nach der Auffassung des BVerfG sei die Ordnung
das GG nicht wertneutral, dessen in seinem Grundrechtsabschnitt getroffene objektive Grundentscheidungen fiir alle
Bereiche des Rechts gelten, BVerfGE 82, 242 (254).

™ Hier wird der Begriff Wirtschaftsordnung als ,,die Gesamtheit aller geltenden Regeln fiir Aufbau und Ablauf des
wirtschaftlichen Geschehens* definiert, s. Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 50.

"0 BVerfGE 51, 193 (208), wonach dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich ein weiterer Gestaltungsbereich zukomme,
die wirtschaftspolitischen Ziele und die dafiir geeigneten MafBlnahmen zu bestimmen. Er diirfe ebenfalls ,,durch
wirtschaftspolitische LenkungsmaBnahmen das freie Spiel der Kréfte korrigieren®.

' BVerfGE 4, 7 (17 £.); 7, 377 (400); 59, 290 (338). In der Literatur, so Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 67, sei
den Grundsétzen des BVerfG ganz iiberwiegend gefolgt worden. Vgl. auch Folz, Soziale Marktwirtschaft, S. 68 f.

"2 Vgl. die von dem Autor selbst zitierten Verdffentlichungen in Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, S. 21, Fn. 7.

"3 Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, S. 19; Blens, Verwirklichung der Sozialen Marktwirtschaft, S. 3.

" Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, S. 24, 64 — der Kursivdruck im Original.

'S Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, S. 64 f.
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Im Grunde genommen unterscheiden sich die Ansichten des BVerfG einerseits und die Nipperdeys
andererseits nicht weit voneinander. Sie gehen davon aus, dass die staatlichen Eingriffe in die
wirtschaftliche Entfaltung des Biirgers an den Mafstdben der grundrechtlichen Vorschriften zu
messen sind”'®. Die Gestaltung der Wirtschaftsordnung sei zwar dem gesetzgeberischen Ermessen
anheimgestellt, jedoch miisse sie mit den Grundentscheidungen des Grundgesetzes in Einklang
gebracht werden. Die Uneinigkeit zwischen den Beiden besteht vor allem darin, welches
Grundrecht ein in Frage kommender Eingriff des Staates tangiert und daher am Mafstab welches

1
t78

Grundrechtes”'” zu messen ist’'®. Abgesehen davon unterscheiden sich BVerfG und Nipperdey im
Prinzip nur bei der Frage, ob das System einer grundsitzlich freien Wirtschaft’"” unter der

grundgesetzlichen Ordnung als ,,Soziale Wirtschaft* tituliert werden solle.
2.2.2.3 Stellungnahme

Es ist weder unbegriindet noch sachfremd, wenn man das wirtschaftliche System unter der
grundgesetzlichen Rechtsordnung als das der Sozialen Marktwirtschaft versteht. Bereits 1947
wurde die Wirtschaftsform der Bundesrepublik nach dem 2. Weltkrieg als ,,Soziale
Marktwirtschaft bezeichnet’”. Die von der Sozialen Marktwirtschaft vorausgesetzten
t’?!. Dass der Staat
verfassungsrechtlich dabei verpflichtet ist, nach sozialen Gesichtspunkten zu handeln und die

wirtschaftlichen Freiheiten werden durch das Grundgesetz geschiitz

Fehlentwicklung der Marktwirtschaft zu korrigieren, entspricht ebenfalls sowohl der
sozialstaatlichen Entscheidung des GG als auch der Forderungen der Sozialen Marktwirtschaft.
Daher ist festzustellen, dass das Grundgesetz die wesentlichen Elementen enthédlt, die der

okonomischen Lehren geméB die Grundziige der Sozialen Marktwirtschaft darstellen’.

716 Vgl. einerseits Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, S. 38 f., wonach staatliche Mafinahmen, die eine Einschrinkung
des Wettbewerbs darstellen, sich im Rahmen der Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG halten miissten. Andererseits, der
Meinung des BVerfG zufolge, konne die Entscheidung des Gesetzgebers, eine wirtschaftliche Tétigkeit zur hoheitlichen
Aufgabe zu erklédren, mit den Grundrechten vereinbar sein. BVerfGE, 21, 245 (248).

7 Nach der Meinung Nipperdeys unterscheide Art. 12 Abs. 1 GG zwischen der Gewerbefreiheit im Sinne der freien
Wahl eines Gewerbes, der Zulassung zu Gewerbe (Satz 1) und der Ausiibung des Gewerbes (Satz 2). Wihrend die
Berufsausiibung unter dem Gesetzesvorbehalt stehe, konne die Wahl eines Berufs durch das Gesetz weder beseitigt
noch eingeschrinkt werden. Fiir die Begrenzung der Gewerbefreiheit des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 gelte die im Art. 2 GG
gezogene Grenze. Vgl. Nipperdey, BB 1951, S. 594 ff.; ders, Soziale Marktwirtschaft, S. 46 ff. Anderer Ansicht ist das
BVerfG, wonach eine strikte Trennung zwischen Berufswahl und Berufsausiibung unmoglich sei und die Beiden dem
Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 GG unterligen. Vgl. BVerfGE 7, 377 ff.; Frotscher/Kramer,
Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 74. Ferner s. unten 2.2.3. 1.

"8 Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft, S. 27 ff. Wihrend Nipperdey z.B. die 6ffentliche wirtschaftliche Monopols als
Einschrinkung des Wettbewerbs den Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG unterwirft, vgl. a.a.0., S. 37 ff.,, zieht das Gericht
die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht, s. BVerfGE, 21, 245 (249 ft.).

9 BVerfGE, 21, 245 (249). Das BVerfG hat auch fiir eine grundsitzlich marktwirtschaftlich geordnete Wirtschaft
gesprochen; der Staat trage dabei die Verantwortung fiir den ungestorten Ablauf des wirtschaftlichen Geschehens, s.
BVerfGE 30, 292 (312).

™ Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 9.

2! Vgl. Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 3, wonach die Bundesrepublik Deutschland in der Grundlinie einer
Wirtschaftspolitik der sozialen Marktwirtschaft folge. Die durch den Sozialstaatssatz auferlegte staatliche
Verantwortung fiir Wohlfahrt, Arbeit und soziale Sicherung modifiziere das iiberkommene Staatsziel der Garantie fiir
Freiheit und Eigentum. Dies entspreche dem Leitgedanken des ,,Ordo-Liberalismus® der Freiburger Schule zu den
Aufgaben des Staates: Gewidhrleistung der Bedingungen des unverfilschten Wettbewerbs, Korrektur der
Fehlentwicklungen oder Miangel der marktwirtschaftlichen Verteilung und Allokation.

2 Zur Konzeption der Sozialen Marktwirtschaft s. Blens, Verwirklichung der Sozialen Marktwirtschaft, S. 8 ff.
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Daraus ldsst sich nicht der Schluss ziehen, dass nur die Soziale Marktwirtschaft die Forderungen
des Grundgesetzes erfiillen konne. Es liegt dem Grundgesetz fern, den Staat zu verpflichten, ein
bestimmtes Wirtschaftssystem abzusichern bzw. zu verwirklichen’. Der Staat darf sich auch nicht
zum Hiiter einer wirtschaftlichen Theorie machen, indem sie per Interpretation in die
Verfassungsnormen eingelesen wird”®*. Vielmehr muss er fiir einen adidquaten und zeitgeméBen
Ordnungsrahmen sorgen’ und deshalb die Wirtschaftsordnung aus- oder umgestalten konnen’,
um einen wirksamen Wirtschaftsverkehr seiner Biirger auf den Wirtschaftsmérkten zu

27 Ein neues Wirtschaftssystem ohne Erscheinungsformen von z.B. Wettbewerb™® oder

garantieren
Markt™ als grundlegendes Element aufzubauen — so unvorstellbar und unwahrscheinlich es nach
heutigem Wissen sein mag, wird dem Gesetzgeber nicht von Verfassungs wegen von vornherein

verwehrt”°,

™ Vgl. auch Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 16.

™ So auch Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 75. Ferner vgl. BVerfGE 5, 85 (197): Es wire ein Widerspruch in sich,
wenn einer bestimmten wirtschaftlichen Theorie trotz der freiheitlichen demokratischen Ordnung des Grundgesetzes
den Verfassungsrang verlichen wiirde. Denn diese Ordnung geht davon aus, dass die Denk- und Verhaltensweisen der
Menschen, die sie zunichst als gegeben hinnimmt, ,,verbesserungsfahig und -bediirftig sind“. Die geschichtliche
Entwicklung ist unter diesem Aspekt nicht ,,durch ein wissenschaftlich erkanntes Endziel determiniert™. Die einzelnen
Gemeinschaftsentscheidungen lassen sich nicht als Schritte zur Verwirklichung eines solchen Endzieles inhaltlich von
diesem her bestimmen.

% Vgl. BVerfGE 50, 290 (338), wobei von einer notwendigen Offenheit der Verfassungsordnung die Rede ist. Mit der
(relativen) Offenheit konne dem geschichtlichen Wandel Rechnung getragen werden, der im besonderen Mafle das
wirtschaftliche Leben kennzeichnet. Dazu s. auch Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 42.

726 Dafiir spricht auch der entstehungsgeschichtliche Hintergrund des Grundgesetzes. Als Provisorium verzichte es auf
die Bestimmung der Grundziige der Gemeinschaftsordnung, namlich Aufstellung der Grundsétze fiir die kulturelle und
soziale Lebensordnung. Vielmehr gab das Grundgesetz dadurch den kiinftigen Entwicklungen einen nicht so gespannten
Rahmen, die Grundrechte und die Achtung der Menschenwiirde abzusichern. von Mangoldt, ASR 1949, S. 275.

™7 In diesem Sinne s. auch Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 43 f. Vgl. auch Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn.
62, wonach die Verfassung iiberfordert werde, soweit man Tiiber die freiheitliche Grundordnung hinaus
Ordnungsprinzipien, wie Erscheinungsformen des Wettbewerbs oder eine generelle Subsidiaritit staatlicher
Wirtschaftstétigkeit aus dem GG ableitet. Andererseits diirfe die private Wirtschaftstatigkeit jedoch nicht ausgehohlt
werden, a.a.0., Rn. 74.

™ Vgl. Basedow, Wirtschaftsverfassung, S. 25, 61, wonach das Grundgesetz keine Wettbewerbsordnung, sondern durch
die Grundrechtsbestimmungen ihre Funktionsweise garantiere. Diese Garantie werde jedoch u.a. dadurch geschwécht,
dass das Grundgesetz eine Reihe von Bestimmungen als Einfallstor fiir eine dirigistische Wirtschaftspolitik enthalte. Fiir
eine Wettbewerbswirtschaft als Grundmuster, das durch die Grundrechtsverbiirgungen gelegt sei, spricht Ossenbuehl,
AOGR 1990, S. 3.

™ Vgl. Folz, Soziale Marktwirtschaft, S. 69, wonach das GG nach herrschender Auffassung keine ausdriickliche
Entscheidung fiir die Marktwirtschaft enthalte. Die Marktwirtschaft wird auf einfachgesetzlicher Ebene vorgesehen.
Vgl. § 1 Satz 2 Gesetz zur Forderung der Stabilitdt und des Wachstums der Wirtschaft (StWG), wonach die von Bund
und Léndern getroffenen wirtschafts- und finanzpolitischen Malnahmen ,,im Rahmen der marktwirtschaftlichen
Ordnung gleichzeitig zur Stabilitit des Preisniveaus, zu einem hohen Beschiftigungsstand und auBenwirtschaftlichem
Gleichgewicht bei stetigem und angemessenem Wirtschaftswachstum beitragen* miissen, Miiller-Volbehr, JZ 1982, S.
137, Fn. 60; Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 14 f.

70 In diesem Sinne Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 41. Verankert wird jedoch die Soziale Marktwirtschaft als
Wirtschaftspolitik auf der Ebene der Europdischen Union in der durch Art. 1 Vertrag von Lissabon gednderten
Bestimmung des Art. 2 Abs. 3 Vertrag iiber die Europdische Union, der lautet: ,,Die Union errichtet einen Binnenmarkt.
Sie wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf der Grundlage eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums und
von Preisstabilitit, eine in hohem Malle wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschaftigung und
sozialen Fortschritt abzielt, sowie ein hohes Mal an Umweltschutz und Verbesserung der Umweltqualitit hin. Sie
fordert den wissenschaftlichen und technischen Fortschritt. ...“. Auflerdem wird der Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerbe in Art. 119 des durch Art. 2 Vertrag von Lissabon geidnderten bzw.
umbenannten Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union vorgesehen.
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SchlieBlich kann zwar dadurch, dass man die Auslegung der Normen auf u.a. Ansdtze einer
wirtschafts- oder sozialwissenschaftlichen Theorie basiert, ein Konzept {liber die Verfassungsnormen
gewonnen und ihr Inhalt weitgehend konkretisiert bzw. bereichert werden. Aber ein
wirtschaftspolitischer Begriff darf nicht in einen mit Verfassungsrang umgewandelt werden, indem

t”*!. AuBerdem ist eine solche

man die Auslegungsmoglichkeit auf eine bestimmte Theorie beschridnk
Auffassung nicht zuletzt deswegen bedenklich, weil eine Theorie sich stindig dndern bzw.
entwickeln kann. Nicht selten kann sie im Hinblick des Inhalts sowie Umfangs unterschiedlich

verstanden werden’*2.

Von dieser Warte aus gesehen ist der Ansicht des BVerfG zuzustimmen. Es spielt damit keine Rolle,
ob wirtschafts- bzw. arbeitsrechtliche Bestimmungen oder Instrumente bei der Untersuchung ihrer
VerfassungsmifBigkeit mit den Forderungen der ,,Sozialen Marktwirtschaft“ zusammenpassen.
Entscheidend dafiir sind allein die Normen des GG”™”. Von besonderer Bedeutung sind die
Vorschriften der Grundrechte und des Sozialstaatsgebots, die zwei bipolaren Prinzipien enthalten*,

2.2.3 Wirtschaftsbezogene Grundrechtsgarantien als Abwehrrechte

Die wirtschaftspolitischen Entscheidungen des Staates miissen in erster Linie mit den Grundrechten,
die ,,Gesetzgebung, vollziechende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht®
binden (Art. 1 Abs. 3 GG), vereinbar sein. Mit dem Wirtschaftsleben des Einzelnen besonders eng
zusammenhdngend und deshalb durch die staatlichen wirtschaftlichen Maflnahmen betroffen sind
die Grundrechte in Art. 2 Abs. 1, Art. 9, Art. 12 und Art. 14 GG. Sie fordern eine freiheitliche
Wirtschaftsordnung, der die Selbstverantwortung des Einzelnen zu Grunde liegt und die daher im
Prinzip marktwirtschaftlich organisiert wird”>.

Die unmittelbare Bindungswirkung des Grundrechts gemidfl Art. 1 Abs. 3 GG enthilt zwei
Elemente, ndmlich die Verbots- und Gebotswirkung. Darauf weist Art. 1 Abs. 1 Satz 2 hin.
Einerseits erfasst die Pflicht Menschenwiirde ,,zu achten* das Verbot des Eingreifens durch die
Offentlichen Gewalten, und dient in einer negativen Richtung der Abwehr der
Grundrechtsmissachtung durch die 6ffentlichen Gewalten als Grundrechtsadressaten. Andererseits

! Basedow, Wirtschaftsverfassung, S. 19 f.

B2 Vgl. Miiller-Volbehr, JZ 1982, S. 133 f, 138 f.; Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 61; Stober,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 36; Folz, Soziale Marktwirtschaft, S. 14, 16, wonach die Soziale Marktwirtschaft kein
statisches Konzept darstelle. Fiir diesen Begriff existiere keine griffige und wissenschaftliche eindeutig Definition. Die
Soziale Marktwirtschaft sei eine mogliche Wirtschaftsordnung, die mit den Bestimmungen des GG vereinbar ist. Die
Antwort auf die Frage, ob sie die einzige Moglichkeit ist, hdngt von der Definition dieses Begriffs ab. Wenn er so offen
und bis dahin verstanden wiirde, dass die Soziale Marktwirtschaft eine freiheitliche und zugleich durch das
Sozialstaatsprinzip begrenzte Wirtschaftsordnung bezeichnet, wire kein Raum fiir eine andere. S. a.a.0., S. 76 f.

3 Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 68; Miiller-Volbehr, JZ 1982, S. 139. Vgl. auch BVerfGE 14, 263 (275). In
diesem Sinne hidlt das BVerfGE es filir verfassungsrechtlich haltlos, die angegriffenen Vorschriften des
Mitbestimmungsgesetzes iiber die betroffenen Einzelgrundrechte hinaus nach weiteren Mafstiben eines
minstitutionellen ~ Zusammenhangs der  Wirtschaftsverfassung und eines ,,Schutzzusammenhangs und
Ordnungszusammenhangs der Grundrechte” zu priifen, BVerfGE 50, 290 (336).

34 Vgl. auch Miiller-Volbehr, JZ 1982, S. 133.

5 Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 32; Depenheuer, Art. 14 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 9.
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muss der Staat sich aktiv fiir den Schutz der Menschenwiirde einsetzen, somit die Grundrechte’

nicht zuletzt vor — vertraglichen™ oder deliktischen — Bedrohungen durch das Verhalten anderer
Privatsubjekte zu beschiitzen und ihre Verwirklichung zu ermdglichen™®.

Die Grundrechte als Abwehrrechte halten den Staat davon ab, bei der Lenkung und Gestaltung des
Wirtschaftsprozesses die Freiheiten des Einzelnen zu verletzen. Verabschiedet der Gesetzgeber eine
Norm, die mit den Grundrechten nicht iibereinstimmend in Freiheitsrechte eingreift, kann der
Grundrechtstriger nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG eine Verfassungsbeschwerde erheben’’.

2.2.3.1 Berufsfreiheit

Da das Grundrecht der Berufsfreiheit gleichsam das Hauptgrundrecht der freien wirtschaftlichen
Betdtigungen ist’*’, kommt fiir die politische und rechtliche Ausgestaltung der Wirtschafts- und
Arbeitsordnung den Bestimmungen des Art. 12 Abs. 1 GG eine fundamentale Bedeutung zu™'.
Durch die dort verankerte Berufswahl- und Berufsausiibungsfreiheit kommt dem Prinzip der
Offnung und Offenhaltung der Mirkte eine rechtliche Gestalt zu™.

Als Biirgerrecht gewéhrleistet die Berufsfreiheit gemdB Art. 12 Abs. 1 GG allen Deutschen’ das

36 Die grundrechtliche Schutzdimension enthalten auch einige Grundrechtsbestimmungen zum z.B. Jugendschutz (Art.
5 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2, Art. 13 Abs. 7 GG), zum Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) sowie zum
Mutterschutz (Art. 6 Abs. 4), Lindner, Grundrechtsdogmatik, S. 353. Anders Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 136.

7 Im Gegensatz dazu schlieBt Hanau, VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, S. 64 ff., die Anwendung der grundrechtlichen
Schutzfunktion im Privatrecht auf das Vertragsrecht aus. Denn dabei sei das Unterlassen der staatlichen Mitwirkung,
ndmlich der Anerkennung der Rechtsverbindlichkeit von vertraglichen Abreden, durch die Abwehrfunktion der
Grundrechte geboten. Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 128 ff., lehnt in Féllen des sozialen und wirtschaftlichen
Ungleichgewichts, zu dessen Ausgleich der Staat ins Vertragsverhiltnis zwischen Privaten interveniert, die Berufung
auf die grundrechtlichen Schutzpflichten ab. Denn es gehe hier allein um die ,,Schutzvorkehrung des Sozialstaates®.

8 BVerfGE 1, 97 (104); 39, 1. Zu der Verbots- und Gebotswirkung der Grundrechte s. Stern, Staatsrecht, Band 3/1, §
73, S. 1257. Vgl. auch Canaris, AcP 1984, S. 226 ff.; Leuschner, Verkehrsinteresse und Verfassungsrecht, S. 87. Vgl.
auch Lindner, Grundrechtsdogmatik, S. 361 f., der zwar grundrechtliche Schutzpflichten des Staates als durch das Gebot
der Menschenwiirde gemd3 Art. 1 Abs.1 GG begriindet. Jedoch lehnt er eine generelle grundrechtliche Kategorie
solcher Pflichten ab. Sie seien auf Schutzgiiter beschriinkt, in denen sich die Wiirde eines Menschen manifestiere und zu
denen beispielsweise das Eigentum nicht gehore. Dies habe zur Folge, dass sich eine grundrechtliche Schutzpflicht nur
gegen drittverursachte, nicht aber gegen nicht-drittverursachte Gefidhrdungen begriinden lasse. Weiter zur staatlichen
Schutzpflicht s. unten 1.2.2.4 1.

39 Stern, Staatsrecht, Band 3/1, § 73, S. 1258.

™0 Ossenbuehl, ASR 1990, S. 5.

! Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 64; Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band
1, Rn. 32.

™2 Basedow, Wirtschaftsverfassung, S. 23.

™3 Nicht nur natiirliche Personen, sondern auch juristische Personen geniefen den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG, soweit
die zu schiitzenden Erwerbstétigkeiten ihrem Wesen und ihrer Art nach in gleicher Weise von einer juristischen wie von
einer natiirlichen Person ausgeiibt werden konnen. BVerfGE 21, 261; 21, 380 (383); 30, 292 (312). Nicht von Belang ist
dabei die GroBle des Unternehmens, BVerfGE 50, 290 (363 f.).
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Recht, Beruf, Arbeitsplatz™ und Ausbildungsstitte’” zu wihlen (Satz 1) und die Freiheit der
Berufsausiibung (Satz 2). Der Auffassung des BVerfG zufolge ist der Begrift ,,Beruf weit zu
verstehen. Beruf ist ,jede Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und

¢ oder in

Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage dient®, gleichgiiltig ob sie in selbstédndiger’
unselbstindiger Form ausgeiibt wird™’. Umfasst werden dadurch nicht nur die Berufe, die einem
traditionell oder sogar rechtlich fixierten Berufsbild entsprechen, sondern auch alle von dem
Einzelnen frei gewihlten untypischen Betitigungen’®. Ausgeschlossen werden hingegen
Tatigkeiten, bei denen es sich nur um einen einmaligen Erwerbsakt oder um eine
Freizeitbeschiftigung handelt™’. Der Begriff ,,Berufsausiibung® ist ebenfalls weit zu verstehen.
Nicht nur die berufliche Praxis selbst, sonder auch jede Téatigkeit, die mit der Berufsausiibung
zusammenhdngt und ihr dient, etwa die AuBendarstellung von Gewerbetreibenden einschlieSlich
Werbungen fiir ihre Produkte’™ bzw. Dienste”™, steht wunter dem Schutz der

Berufsausiibungsfreiheit’?.

Folgte man strikt dem Wortlaut dieser Vorschrift, wére eine trennscharfe Unterscheidung zwischen
der Wahl (Abs.1 Satz 1) und Ausiibung (Satz 2) des Berufs mit der Folge zu erwarten, dass

™4 Bei dem Schutz der Wahl des Arbeitsplatzes handelt es sich um eine konkrete Beschiftigungsmoglichkeit in dem
gewdhlten Beruf oder ein bestehendes Arbeitsverhiltnis, BVerfGE 97, 169 (175).

™5 Dazu gehoren nicht die Grund- und Hauptschulbereiche, die nicht berufsbezogen sind und daher statt vom Art. 12
Abs. 1 GG vom Schutzbereich des Art 2 Abs. 1 GG erfasst werden, Langenfeld, Integration und kulturelle Identitét, S.
225 f.

Da die Wahl einer Ausbildungsstitte sowie eines Arbeitsplatzes einen engen Zusammenhang mit der Berufswahl hat,
die jedenfalls im Vordergrund steht, wird im folgenden Text nur auf die Freiheit der Berufswahl eingegangen. Ferner
zum Zusammenhang zwischen der Ausbildungsstitten- und Berufswahl s. BVerfGE 33, 303 (329 f.); zu dem zwischen
der Arbeitsplatz- und Berufs- sowie Berufsausiibungswahl s. BVerfGE 84, 133 (146).

6 Daher umfasst die Berufsfreiheit auch das liberkommene liberale Grundrecht der Gewerbeftreiheit, ein Gewerbe
selbstidndig zu betreiben, Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 238; Quante, Gewerbefreiheit, S. 24.
Ferner zur Entwicklung im 19. Jahrhundert, dass das mittelalterliche Zunftwesen durch das Gewerbewesen mit
Gewerbefreiheit ersetzt wurde, und der in 1869 verabschiedeten Gewerbeordnung fiir den Norddeutschen Bund, s.
Quante, a.a.0., S. 37 ff. Das Prinzip der Gewerbefreiheit wird in § 1 Abs. 1 Gewerbeordnung (GewO) vorgesehen. Da
die Gewerbefreiheit ein Teil der Berufsfreiheit ist, miissen die gesetzlichen Ausnahmen oder Beschrinkungen zu § 1
Abs. 1 Gewerbeordnung mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit vereinbar sein. Frotscher/Kramer, a.a.O., Rn. 245.

™ BVerfGE 7, 377; 105, 252 (265) m.w.N.

™ BVerfGE 7, 377 (379); 119, 59 (78). Ferner s. Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 44
f.

™ BVerfGE 97, 228 (252 1.); Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 37 ff. Umstritten ist, ob
die ,,Erlaubtheit der Tatigkeit als eines der Merkmale vom Beruf iSd Art. 12 Abs. 1 GG angesehen werden solle.
Bejahend hat das BVerfG von der erlaubten Tatigkeit gesprochen. s. BVerfGE 7, 377 (397); 13, 97 (106) und vor allem
102, 197 (213), wonach das Betreiben einer 6ffentlichen Spielbank, solange diese Tatigkeit nicht gesetzlich verboten
und privaten Unternehmen zugénglich sei, Ausiibung eines Berufs iSd Art. 12 Abs. 1 GG sei. Mit Recht schlieBen
Ruthig/Storr, Wirtschaftsrecht, Rn. 120, das Erfordernis der Erlaubtheit als solcher aus. Denn das gesetzgeberische
Verbot einer Téatigkeit als Beruf ist an dem verfassungsrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit zu messen, nicht aber als
Ausschlussgrund fiir den Schutz der Berufsfreiheit anzusehen. Nicht iiberzeugend ist hingegen auch die Auffassung,
dass eine Tatigkeit, wenn sie ,,im Licht der Verfassung™ verboten sei oder ,evident dem Menschenbild des
Grundgesetzes entgegenstehen... und damit zentralen verfassungsrechtlichen Wertungen... widerstreiten, nicht unter
dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG fillt, vgl. Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 70; Manssen,
Rn. 42 .

0 BVerfGE 95, 173 (181)

! BVerfGE 85, 248 (256).

2 BVerfGE, 94, 372 (389); Ruthig/Storr, Wirtschaftsrecht, Rn. 128.
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Berufswahl, anders als Berufsausiibung, nicht unter dem Gesetzesvorbehalt stehe™. Hingegen
spricht das BVerfG gegen eine derartige Trennung von den Begriffen ,,Wahl* und ,,Ausiibung® des
Berufs, dass ,, jeder von ihnen nur eine bestimmte zeitliche Phase des Berufslebens bezeichnete, die
sich mit der andern nicht iiberschnitte”. Die in Art. 12 Abs. 1 GG enthaltenen Garantien, die
verschiedene Erscheinungsformen der beruflichen Betitigung darstellen, bilden ein einheitliches
Grundrecht der Berufsfreiheit. Die Freiheit der Berufswahl wird auch nicht vornherein von jeder

Eingriffsreglung des Gesetzgebers freigestellt’™*.

Eine Differenzierung zwischen den verschiedenen Erscheinungsformen ist jedoch weder
unmoglich” noch unbedeutsam fiir die Rechtfertigung staatlicher Eingriffe. Nach der
Dreistufentheorie, die das BVerfG in seinem sog. Apotheken-Urteil vom 11. Juni 1958 als Sinnbild

6 entwickelt hat, miissten die Intensitit der Eingriffe in die

des VerhiltnismaBigkeitsprinzips”
Berufsfreiheit und dementsprechend ihre Rechtfertigungsanforderungen in drei Stufen differenziert
werden. Der Gesetzgeber sei in Hinsicht auf seiner Regelungsbefugnis ,,inhaltlich um so freier, je
mehr er nur die Berufsausiibung trifft, um so stirker gebunden, je mehr zugleich die Berufswahl
beriihrt ist“. Am freiesten sei er bei der Gestaltung einer berufsbezogen Regelung, die blof3 die Art
und Weise der Berufsausiibung betreffe und nicht auf die Freiheit der Berufsauswahl zuriickwirke.
Eingeschrinkt sei dagegen die Freiheit der Berufswahl durch Regelungen subjektiver
Voraussetzungen, durch die die Aufnahme der Berufstitigkeit von bestimmten Kenntnissen,
Fertigkeiten oder personlichen Eigenschaften der Bewerber abhédngig gemacht werde, und
Regelungen objektiver Voraussetzungen, bei denen es um Bedingungen gehe, auf deren Erfiillung
der Einzelne keinen Einfluss habe. An solchen Reglungen seien hohere Anforderungen zu stellen.
Wihrend eine Regelung subjektiver Voraussetzungen dann zuldssig sei, wenn ein ,,iiberragendes
Gemeinschaftsgut dadurch geschiitzt werde, miisse zur Rechtfertigung einer Regelung objektiver
Voraussetzungen das zu schiitzende Gemeinschaftsgut ,,iiberragend wichtig® sein”’. Es fehlt zwar
den vom BVerfG verwandten Formulierungen, etwa ,,liberragend* und ,,liberragend wichtig®, an
einem praktikablen MaBstab, mit dessen Hilfe die bei der Beurteilung der
Berufsfreiheitsbeschrinkung erwogenen Interessen des Gemeinwohls genau differenziert werden
konnten”®. Jedoch liefert die Drei-Stufe-Theorie ein erstes Indiz fiir die Schwere eines Eingriffs und

3 Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 74; BVerfGE 7, 377 (400 f.).

4 BVerfGE 7, 377 (401 £.); Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 2.

5 Vgl. z.B. BVerfGE 21, 245 (249). Die Berufswahlfreiheit wird insofern durch eine Berufsausiibungsregelung
beeintrichtigt, als sie in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung einer Zulassungsbeschrinkung nahekommt und dazu fiihrt,
dass die Betroffenen in aller Regel nicht mehr den gewihlten Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage ihrer
Lebensfithrung oder — bei juristischen Personen — zur Grundlage ihrer unternehmerischen Erwerbstétigkeit machen
konnen, BVerfGE 30, 292 (314).

3 BVerfGE 13, 97 (104). Das Apotheken-Urteil besitzt insofern fiir die gesamte Grundrechtsdogmatik paradigmatische
Bedeutung, als das Prinzip der VerhdltnisméBigkeit hier entwickelt wurde, Rupp, ASR 1967, S. 214 f.

7 Vgl. BVerfGE 7, 377 (401 ff.); 11, 30 (41 f.). S. auch Ossenbuehl, A5R 1990, S. 10.

8 Zur Ermittlung von der Schwere eines Eingriffs hilft z.B. die Beschreibung auch nicht weiter, dass die Interessen des
Gemeinwohls so schwer wiegen miissten, dass ,sie den Vorrang vor der Berufsbehinderung der Unternehmer
verdienen“, so BVerfGE 16, 147 (167), um einen durch die in der erhShten Beforderungssteuer liegende
Ausiibungsregelung herbeigefiihrten Eingriff in die Freiheit der Berufsausiibung zu begriinden.
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ist als ,,Grobraster* auf seine Priifung der VerhiltnisméiBigkeit anzuwenden’.
2.2.3.2 Eigentumsgarantie

Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistet das Eigentum und bewahrt es vor ungerechtfertigten
Eingriffen durch die 6ffentliche Gewalt. Diese Garantie steht einerseits insofern im engen inneren
Zusammenhang mit der personlichen Freiheit, als das private Eigentum als materielle Grundlage
dem Grundrechtstriger dafiir dient, im vermodgensrechtlichen Freiraum das Leben selbstbestimmt
und eigenverantwortlich zu fithren’®. Thm stehen Nutzungs- und Verfiigungsbefugnisse iiber den
Eigentumsgegenstand zu, inklusive des Rechts, Dritte von Besitz und Nutzung auszuschlieBen’'.
Dies bedeutet andererseits aus Sicht der Gesamtheit die Forderung einer dezentralen
Wirtschaftsordnung, wo alle Mitbiirger nach eigenen Interessen am wirtschaftlichen Verkehr
teilnehmen und damit an deren Aufbau bzw. Gestaltung mitwirken koénnen. Dabei kann die
Funktion des Eigentums zur Hervorbringung der Freiheit verwirklicht werden’®. Nicht zuletzt sind
die Produktionsmittel als Privateigentum durch die Eigentumsgarantie geschiitzt’®. Daher ist sie als
die zweite Stitze der freiheitlichen Wirtschaftsordnung anzusehen’. Eine Garantie des
umfassenden FEigentums liegt in der modernen Gesellschaft nahe, wo die wirtschaftliche
Existenzsicherung eines FEinzelnen bzw. die private Vorsorge und Sicherung nicht mehr
ausschlieBlich durch privates Sachvermogen erlangt wird’®.

Das BVerfG geht davon aus, dass dem Grundgesetz eine ausdriickliche Definition des
Eigentumsbegriffs iSd Art. 14 GG fehle. Um zu kldren, was unter Eigentum dabei zu verstehen ist,
greift das Gericht auf den Zweck und die Funktion dieser Vorgabe unter Beriicksichtigung ihrer
Bedeutung im Gesamtgefiige der Verfassung zuriick. Vermogenswerte Giiter seien als Eigentum iSd
Art. 14 GG zu verstehen, soweit sie dem Rechtstriiger eine privatrechtliche’ oder offentlich-
rechtliche subjektive Position”’ verschafften, die derjenigen des Eigentiimers entspreche, welche
ihm ,die Entfaltung und eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens” ermdgliche.

t768

Vermogenswerte Giiter als solche seien ithm zu seinem personlichen Nutzen bestimmt™ und ihm

t769

ausschlieBlich zugeordnet’. Dariiber hinaus wird vom BVerfG eine personliche Leistung in der

9 Dazu Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 140 ff. Vgl. auch BVerfGE 30, 292 (316 f.).

760 BVerfGE 30, 292 (334); 31, 229 (239).

' BVerfGE 101, 54 (75).

2 BVerfGE 50, 290 (344); Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 41, Depenheuer, Art. 14 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 22.

S Woll, Allgemeine Volkswirtschaftslehre, S. 83.

%% Ossenbuehl, ASR 1990, S. 5 und vor allem S. 26 f, wobei von den mikro- und makrodkonomischen
Systemfunktionen der Eigentumsgarantie gesprochen wird; Depenheuer, Art. 14 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG,
Band 1, Rn. 1; Ruthig/Storr, Wirtschaftsrecht, Rn. 139.

765 In diesem Sinne BVerfGE 100, 1 (32); ferner 69, 272 (303).

766 BVerfGE 45, 142 (179); BVerfGE 83, 201 (208 f.).

7 BVerfGE 4, 219 (241); 16, 94 (111); 53, 257 (289 1.).

768 Zur Privatniitzigkeit als Merkmal des verfassungsrechtlichen geschiitzten Eigentums s. BVerfGE 50, 290 (339); 83,
201 (210), wonach die Privatniitzigkeit eines Rechts schon dann vorhanden sei, wenn der Rechtstriger es zum eigenen
Vorteil ausiiben konne und es thm damit ,,von Nutzen* sei.

" BVerfGE 45, 142 (179); 51, 193 (208); 68, 193 (222); 83, 201 (208). Vgl. auch Kirchhof, AR 2003, S. 9 f.
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t’°. Als eines der konstituierenden

Rechtsprechung zum Umfang des Eigentumsbegriffs beton
Merkmale des Eigentumsbegriffs und damit als eine weitere Voraussetzung fiir den Schutz einer
vermOgenswerten Rechtsposition des Offentlichen Rechts wird dieses Merkmal besonders
hervorgebracht, vor allem in den Versicherungsfillen. Eine Rechtsposition als solche werde nur
dann durch Art. 14 GG geschiitzt, wenn sie nicht allein auf staatlicher Gewéhrung, sondern auch auf
der (nicht unerheblichen) Eigenleistung des Berechtigten beruhe. Die Berechtigung miisse im
Zusammenhang mit einer eigenen Leistung stehen, die als besonderer Schutzgrund fiir die

Eigentumsposition anerkannt sei’””'.

Auf dieser Grundlage finde die sichernde und abwehrende Funktion der Eigentumsgarantie’”
Anwendung, nicht nur auf das Eigentum an einer greifbaren Sache oder sonstige absolute,
gegeniiber jedermann wirkende Rechtspositionen, sondern auch auf Forderungen, die sich nur
gegen bestimmte Personen richteten’””. Jedoch nicht jede denkbare Verwertungsmoglichkeit, so das
BVerfG, stehe unter dem Schutz der Eigentumsgarantie als Bestandsgarantie. Er beschriankt sich auf
den konkreten Bestand an vermogenswerten Giitern, die einem Rechtssubjekt bereits zustiinden.
Hingegen seien in der Zukunft liegende Chancen und Verdienstmoglichkeiten sowie tatsdchliche
Gegebenheiten vom Schutzbereich ausgeschlossen’.

Die Bedeutung des Eigentums in einer Rechtsgemeinschaft liegt nicht in dem Verhiltnis des
Einzelnen zu Sachen. Vielmehr bezeichnet es das Verhiltnis zwischen Personen in Anbetracht von
Sachen, das der Anerkennung bzw. Konstituierung durch die Rechtsordnung bedarf””. Dies spiegelt
sich im verfassungsrechtlichen Auftrag an den Gesetzgeber wider, Inhalt und Schranken des
Eigentums zu bestimmen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG)”°. Danach hingen die Weite des
Eigentumsbegriffs und damit der Schutzbereich der Eigentumsgarantie eng mit den gesetzlichen

0 BVerfGE 1, 264 (278); 30, 292 (334); 31, 229 (239); 51, 193 (217) und vor allem BVerfGE 50, 290 (340), wonach
die eigene Leistung als besonderer Schutzgrund fiir die Eigentiimerposition anerkannt worden sei. Dabei bildet die
Eingenleistung jedoch kein konstitutives Merkmal des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs, so auch Depenheuer,
Art. 14 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 76. Diese Auffassung vertritt das BVerfG in seiner spateren
Entscheidung ausdriicklich. Die Frage, ob und inwieweit ein vermdgenswertes Recht sich als Aquivalent eigener
Leistungen darstelle, sei nur fiir den Eigentumsschutz subjektiver offentlicher Rechte relevant, habe aber keine
Bedeutung bei privatrechtlichen Eigentumspositionen, BVerfGE 95, 64 (82).

' BVerfGE 1, 264 (278 f.); 16, 94 (113); 18, 288 (293, 295); 22, 241 (253); 24, 220 (226 f.); 69, 272 (300 f.); 100, 1
(33). Vgl. auch Ruthig/Storr, Wirtschaftsrecht, Rn. 141, wonach Art. 14 GG nur 6ffentlich-rechtliche Rechtspositionen
schiitze, die auf eigener Leistung beruhen. Ferner zu allgemeinen Kriterien fiir die Beurteilung von einer nicht
unerheblichen Eigenleistung s. BVerfGE 69, 272 (302 f.), wobei das Gericht fiir den Schutz einer
sozialversicherungsrechtlichen Position eine weitere Voraussetzung auferlegt, dass sie der Existenzsicherung des
Versicherten zu dienen bestimmt sei. BVerfGE 69, 272 (303 f.). Kritisch s. Depenheuer, Art. 14 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 72 f.

2 BVerfGE 31, 229 (239); 36, 281 (290).

3 BVerfGE 83, 201 (208) m.w.N.

4 BVerfGE 20, 31 (34); 30, 292 (334 1.); 31, 229; 45, 142 (172 £.); 51, 193 (220); 68, 193 (222).

" Depenheuer, Art. 14 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 29; Ibler, AcP 1997, S. 570. In diesem Sinne
vgl. auch BVerfGE 24, 367 (389, 396); 31, 229 (240), wonach die verfassungsrechtliche Aufgabe des Gesetzgebers
gemil Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG darauf zuriickzufiihren sei, weil ,,Inhalt und Funktion des Eigentums der Anpassung an
die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse fahig und bediirftig sind”. Die MaBstdbe fiir die Inhalts- und
Schrankenbestimmung konnten auf Grund der sich wandelnden gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse
gedndert werden, BVerfGE 95, 64 (84).

776 BVerfGE 14, 263 (277); 58, 300 (330).
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Bestimmungen zusammen’”’. Mit Blick auf die in Art. 14 Abs. 2 GG vorgesehenen
Sozialpflichtigkeit des Eigentums besitzt der Gesetzgeber einen relativ weiten Spielraum zur
sozialen Gestaltung im Eigentumsbereich. Der Gesetzgeber muss einen gerechten Ausgleich
zwischen den schutzwiirdigen Interessen des FEinzelnen einerseits und der Allgemeinheit
andererseits finden, die oft im Spannungsverhéltnis stehen. Im Konfliktfall kénnen den Interessen
der Allgemeinheit mehr Gewicht als dem sozialgebundenen Privateigentum beigemessen werden,
auch wenn sie selbst keinen verfassungsrechtlichen Rang haben’”®.

Die Normen, in denen der Gesetzgeber unter Beachtung der Sozialbindung des Eigentums (Art. 14
Abs. 2 GG) die Rechte bzw. Pflichten des Eigentiimers generell und abstrakt festlegt’”, diirfen
allerdings die Erhaltung des Zuordnungsverhiltnisses und der Substanz des Eigentums nicht
auftheben™. Sie verstoBen dann gegen den grundrechtlichen Schutz des Eigentums, wenn der
Privatrechtsordnung solche Sachbereiche entzogen werden, die ,,zum elementaren Bestand
grundrechtlich geschiitzter Betdtigung im vermdgensrechtlichen Bereich gehdren®, und damit den
durch Art. 14 GG gesicherten Freiheitsbereich aufhebt oder wesentlich schmélert™'.

In Art. 14 Abs. 3 GG werden verfassungsrechtliche Voraussetzungen zur Enteignung des durch Art.
14 Abs. 1 Satz 1 GG gewiéhrleisteten Eigentums vorgesehen, die durch den Entzug und den damit
einhergehenden Rechts- und Vermogensverlusten gekennzeichnet ist™®. Ein Zugriff auf das
Eigentum in Form der Enteignungsnorm, die die — vollstdndige oder teilweise — Entziehung einer
einem bestimmbaren Kreis von Personen oder Personengruppen zustehenden Rechtsposition,

t783

regelt”™, ist von einem Eingriff durch die Inhalts- und Schrankenbestimmung des Abs. 1 Satz 2 zu

unterscheiden’*.

Der Gesetzgeber muss ebenfalls bei der Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip beachten™, dem entsprechend der Schutz bzw. die Beschrankung des

77 BVerfGE 50, 290 (339 f.).

% BVerfGE 24, 367 (397); BVerfGE 42, 263 (294); 50, 290 (341); BVerfGE 101, 54 (75). Vgl. auch Karpen, Soziale
Marktwirtschatft, S. 33.

7 BVerfGE 58, 300 (330); 56, 249 (260).

80 BVerfGE 42, 263 (264, 295); 50, 290 (341).

8! BVerfGE 24, 367 (389); 58, 300 (339). S. auch Wieland, Art. 14 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 17, 222. Aus dieser
Warte raus betrachtet geniee der Gesetzgeber keine alleinige Bestimmungsbefugnis, sondern eine zur Mitgestaltung
des Eigentumsschutzes. /bler, AcP 1997, S. 567.

782 BVerfGE 24, 367 (394).

8 BVerfGE 24, 367 (396 1.); 52, 1 (27); 58, 300 (320 f.). Wihrend der verfassungsmiBige Entzug durch die Gewihrung
einer vom Gesetzgeber zu bestimmenden Entschddigung ausgeglichen wird, ist die Folge einer verfassungswidrigen
"Enteignung" die Aufhebung des Eingriffsaktes. BVerfGE 56, 249 (260 f.); 58, 300 (323). Die verfassungswidrige
Enteignung kann nicht entschiddigt werden, ansonsten wiirde eine Erweiterung der Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir eine
Enteignung aus der Entschiadigungspflicht hergeleitet. BVerfGE 24, 367 (405).

78 Eine Inhalts- und Schrankenbestimmung gestaltet nicht nur den Schutzbereich des Eigentums, sondern kann zugleich
fiir die Eigentumsposition eingreifend sein. Ferner s. /bler, AcP 1997, S. 573. Eine neue, fiir die Zukunft geltende
Bestimmung kann sogar eine Enteignung bewirken, soweit sie subjektive Rechte, die der Einzelne auf Grund der alten
Regelung ausgeilibt hat, entzicht. BVerfGE 58, 300 (331 f.). Eine Enteignung, die nach Art. 14 Abs. 3 GG
entschadigungspflichtig ist, kann nicht in der Form einer entschddigungslosen Inhaltsbestimmung vorgenommen
werden. BVerfGE 24, 367 (398); 42, 263 (295).

5 BVerfGE 70, 278 (286).
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Eigentums zu differenzieren ist. Je mehr der elementare Bestandteil der Handlungsfreiheit im
Bereich der Eigentumsordnung bertihrt wird oder je weniger das Eigentumsobjekt in einem sozialen
Bezug steht und eine soziale Funktion erfiillt, desto strenger sind die Malstibe, die an die
Einschrinkung der Befugnisse des Eigentiimers angelegt werden’,

Umstritten ist insbesondere die Frage, ob die Auferlegung von Pflichten zur Zahlung eines
Geldbetrages als Eingriff in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie anzusehen ist. Stindig steht
das BVerfG dem Schutz des Vermdgens als solches durch Art. 14 GG ablehnend gegeniiber. In
Fillen von Geldleistungspflichten sei die Vereinbarkeit mit der in Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten
allgemeinen Handlungsfreiheit zu priifen”™. Prinzipiell werde dabei die Eigentumsgarantie nicht
beriihrt und sie komme allenfalls dann in Betracht, wenn die Geldleistungspflichten ,,den
Pflichtigen iiberméfig belasten und seine Vermogensverhéltnisse grundlegend beeintrachtigen

wiirden*’s®

. In Abkehr davon wird jedoch angenommen, dass ,,Steuergesetze in die allgemeine
Handlungsfreiheit gerade in deren Ausprigung als personliche Entfaltung im vermdgensrechtlichen
und im beruflichen Bereich (Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG) eingreifen. Die Beschriankung des
geschiitzten Freiheitsrechts durch ein Steuergesetz diirfe keine ,.erdrosselnde Wirkung* bzw.
Konfiskation herbeifiihren. Der Gesetzgeber miisse dabei dem Pflichtigen einen ,,Kernbestand des
Erfolges eigener Betitigung im wirtschaftlichen Bereich in Gestalt der grundsétzlichen
Privatniitzigkeit des Erworbenen und der grundsétzlichen Verfiigungsbefugnis iiber die
geschaffenen vermdgenswerten Rechtspositionen® erhalten bleiben lassen. Der Vermdgensertrag
nehme auch am Schutz der vermogenswerten Rechtspositionen als Grundlage individueller Freiheit
teil und unterliege dem Schutz bzw. der Bindung des Art. 14 GG™. AuBerdem bilde fiir den Zugriff
durch die Einkommensteuer der existenznotwendige Bedarf die verfassungsrechtliche Untergrenze,

das sog. Existenzminimum”™”,
2.2.3.3 Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit

Auch von groer Bedeutung fiir die Wirtschaftsordnung sind die Bestimmungen des Art. 9 GG.
Zum Einen stellt die Vereinigungsfreiheit (Abs. 1), wonach alle Deutschen das Recht zur Bildung
von Vereinen und Gesellschaften haben, die Grundlage fiir die Griindung von wirtschaftlichen
Vereinigungen dar. Das dadurch gewéhrleistete Zusammenwirken in z.B. Kapital- und

8 BVerfGE 50, 290 (339 ff.); 95, 64 (84); 101, 54 (76 f.). Vgl. auch 42, 263 (295), wobei nicht jedes nur denkbare
offentliche Interesse die Beschrankung der Eigentumsgarantie rechtfertigen kann. Die Griinde des gemeinen Wohls als
Rechtfertigung miissen vielmehr unter Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsprinzips den Vorrang vor dem
grundsitzlichen Freiheitsanspruch des Einzelnen haben.

™7 BVerfGE 96, 375 (397).

8 BVerfGE 4, 7 (8, 17); 14, 221 (241); 78, 214 (230) m.w.N.

™ BVerfGE 87, 153 (169); 93, 121 (137 f.).

™ BVerfGE 87, 153 (169 ft.). Diese Uberlegung setzte das BVerfG im Beschluss zur Vermdgenssteuer fort, s. 93, 121
(138 ff.). Das Gericht stellte dabei den sog. Halbteilungsgrundsatz auf, nach dem dem Gesetzgeber eine
Belastungsobergrenze gezogen worden sei und die steuerliche Gesamtbelastung nicht mehr als etwa eine hélftige
Teilung des Vermogensertrages zwischen privater und oOffentlicher Hand betragen diirfe. Vgl. auch Mager,
Einrichtungsgarantien, S. 187 f. Eine Anwendung dieses Grundsatzes auf die Einkommen- und Gewerbesteuer lehnt
jedoch das BVerfG ab, s. BVerfGE 115, 97 (108 £.).
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Personengesellschaften ist heutzutage in vielen Bereichen zu einer unerldsslichen Voraussetzung fiir
einen wirtschaftlichen Erfolg geworden. Zum Anderen ist die Koalitionsfreiheit”', die das Recht,
zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden
(Abs. 3 Satz 1), bezeichnet, die wichtigste Bestimmung des kollektiven Arbeits- und
Wirtschaftsrechts™?.

Wie oben™ bereits dargestellt wurde, kann sich sowohl der einzelne Biirger als auch die

794

Vereinigung selbst auf das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit berufen™. Dem Einzelnen steht das

t”* zusammenzufinden,

796

Recht zu, sich zu beliebigen Zwecken mit anderen zu Vereinigungen aller Ar
sie zu griinden, aber auch ihnen fernzubleiben und aus ihnen wieder auszutreten®. Auflerdem wird
den Vereinigungen ,,das Recht auf Bestehen und Entstehen‘ geschiitzt’”’. Thnen steht ebenfalls das
Recht auf die Selbstbestimmung {iber die eigene Organisation, das Verfahren der Willensbildung
und die Flihrung der Geschéfte zu. Die Selbstbestimmung als solche ist fiir ein freies Vereinswesen
unentbehrlich™®. Ein dariiber hinausgehender Schutz der sog. externen Betitigungen der
Vereinigung wird auch in der Rechtsprechung des BVerfG anerkannt. Da das Grundrecht des Art. 9
Abs. 1 GG durch einen personalen Bezug gekennzeichnet ist™, ist der Schutz der kollektiven
Vereinigungsfreiheit um so geringer, je mehr der personale Bezug der Vereinigung in den

t*°. Unter dem Schutzbereich fallen in jedem Fall der Kernbereich des

t801

Hintergrund trit
Vereinsbestandes und der Vereinstétigkeit™ . Hingegen werden Tatigkeiten einer Vereinigung, die
sie wie jedermann im Rechtsverkehr ausiibt, nicht durch Art. 9 Abs. 1 GG, sondern durch jeweilige

Einzelgrundrechte geschiitzt®”.

Eine Vereinigung iSd Grundrechts von Art. 9 Abs. 1 GG ist eine Personenmehrheit, die zu
gemeinsamen Zwecken zusammengeschlossen wird. Um sich von der Versammlung des Art. 8 GG

! Diese Bezeichnung wird in Literatur und Rechtsprechung verwendet. Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn.
19.

2 Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 34; Folz, Soziale Marktwirtschaft, S. 74; Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band
1, Rn. 20.

™3 Kapitel 2 112.3.1.2 A.

™ Gegen die Lehre vom ,,Doppelgrundrecht® s. Kepmer, Art. 9 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 61 ff.
5 Die in Abs. 1 vorgesehenen Ausdriicke ,,Vereine und Gesellschaften® sind bloB Beispiele fiir die geschiitzten sozialen
Gruppen mit einer bestimmten Struktur. Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 38.

6 BVerfGE 10, 89 (102); 38, 281 (298, 303). Obwohl Art. 9 Abs. 1 GG ausdriicklich bloB das positive Verhalten
schiitzt, wird die negative Vereinigungsfreiheit iiberwiegend als Bestandteil dieses Grundrechts betrachtet. Dazu und
ferner zur Begriindung der Einbeziehung der passiven Seite der Freiheit in den Schutzbereich s. Schébener, VerwArch
2000, S. 388 ff.

™7 BVerfGE 80, 244 (253).

™8 BVerfGE 30, 227 (241); 50, 290 (354); 84, 372 (378 1.).

™ BVerfGE 50, 290 (353 f.).

800 Rinck/Schwark, Wirtschaftsrecht, Rn. 143. In diesem Sinne wird man z.B. zwar durch die Zuteilung von Aktien
Mitglied der betreffenden Aktiengesellschaft. Die Aktie ist jedoch vor allem deswegen als blofles Vermoégensrecht
anzusehen, weil dem Aktiondr in aller Regel keine mitgliedschaftlichen Pflichten wegen des Erwerbs der Aktien
auferlegt wird. Daher wird das Grundrecht der negativen Vereinigungsfreiheit nicht durch die Zwangszuteilung von
Aktien verletzt, BVerfGE 4, 7 (26).

%01 BVerfGE 30, 227 (241); 80, 244 (253).

802 BVerfGE 70, 1 (25). Ferner zum Schutz von externen Tétigkeiten der Vereinigung durch Art. 9 Abs. 1 GG s. Bauer,
Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 45.
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abzugrenzen, setzt die Vereinigung eine zeitliche und organisatorische Stabilitit voraus®®. Diese
Merkmale diirfen jedoch keine strenge Anforderungen enthalten, damit jeder mdgliche

84 Da eine Offentlich-

Zusammenschluss dem Schutz der Vereinigungsfreiheit unterliegen kann
rechtliche Vereinigung nur durch staatlichen Hoheitsakt und nicht freiwillig vom Privatsubjekt
errichtet werden kann, beschrinkt sich die Griindungsfreiheit des Biirgers auf privatrechtliche
Vereinigungen®”. Hingegen ist Art. 9 Abs. 1 GG fiir die Zwangsmitgliedschaft sowohl in der
privatrechtlichen als auch in der Offentlich-rechtlichen Vereinigung als grundrechtliche

MaBstabsnorm heranzuziehen®®.

Die Vereinigungsfreiheit wird durch Art. 9 Abs. 2 GG¥’ eingeschrinkt, indem er Vereinigungen
verbietet, deren Zwecke oder deren Tétigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder die sich gegen

808

die verfassungsmiflige Ordnung oder gegen den Gedanken der Volkerverstindigung richten™. Dem

Gesetzgeber ist es dariiber hinaus nicht verwehrt, zum Schutz anderer Rechtsgiiter die Betdtigung

89, Die dabei wahrgenommen Interessen des Gemeinwohls miissen

der Vereinigung zu beschrianken
dem VerhiltnismdBigkeitsprinzip entsprechen®'. Fiir die verfassungsrechtliche Garantie der
Vereinigungsfreiheit ist auBerdem nach der Meinung des BVerfGE eine gesetzgeberische

Ausgestaltung unerlésslich, die sich an dem Schutzgut von Art. 9 Abs. 1 GG orientieren miisse®"'.

Art. 9 Abs. 3 GG gilt als Spezialfall der allgemeinen Vereinigungsfreiheit, in dem Satz 1 vor allem
einen spezifischen Vereinigungszweck verankert®'?. Gewihrleistet werden zum Einen die Freiheit

des Einzelnen, gemeinsam mit anderen eine Vereinigungen zu griinden, deren Aufgabe Forderung

895 Der Begriff ,, Vereinigung* wird allgemein nach der Definition des Vereins gemifB § 2 Abs. 1 Vereinsgesetz gerichtet,
der lautet: ,,Verein im Sinne dieses Gesetzes ist ohne Riicksicht auf die Rechtsform jede Vereinigung, zu der sich eine
Mehrheit natiirlicher oder juristischer Personen fiir lidngere Zeit zu einem gemeinsamen Zweck freiwillig
zusammengeschlossen und einer organisierten Willensbildung unterworfen hat“. Schobener, VerwArch 2000, S. 385.
Dementsprechend stelle die ,,Freiwilligkeit™ ein weiteres Merkmal des Begriffs ,,Vereinigung® dar, Bauer, Art. 9 GG, in:
Dreier-GG, Band 1, Rn. 40. Vgl. auch BVerfGE 38, 281 (297 f.), wonach Art. 9 Abs. 1 GG dem Einzelnen die Freiheit
garantiere, sich ,,aus privater Initiative” mit anderen zu Vereinigungen zusammenzuschlieen usw.

804 Ferner s. Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 39 ff.

%05 BVerfGE 80, 244 (252).

806 Schébener, a.a.0., S. 399 ff., mit der wesentlichen Begriindung, dass das Interesse des Biirgers, sich nur auf Grund
eigener EntschlieBung zu sozialen Gruppierungen zusammenzuschlieBen und keinem Vereinigungszwang zu
unterliegen, sich gegen privatrechtlich und gegen 6ffentlich-rechtlich organisierte Vereinigungen gleichermaflen richte.
Im Gegensatz dazu beruft sich das BVerfG auf Art. 2 Abs. 1, statt auf Art. 9 Abs. 1 GG, als PriifungsmaBstab fiir die
VerfassungsmiBigkeit einer Zwangsmitgliedschaft in einem 6ffentlich-rechtlichen Verband. BVerfGE 10, 89 (102); 38,
281 (297 1).

%7 Die Vereinigungsfreiheit wird dariiber hinaus weiteren verfassungsrechtlichen Grenzziehungen ausgesetzt, nimlich
durch Art. 18 (Verwirkung von Grundrechten) und Art. 21 Abs. 2 GG (Parteienverbot). Diese beiden Normen bilden mit
Art. 9 Abs. 2 GG den Grundsatz der sog. ,,streitbaren Demokratie®. Dazu vgl. Dreier, JZ 1994, S. 741, 750 ff.

898 Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 54; BVerfGE 80, 244 (254).

809 Vgl. BVerfGE 80, 244 (254), wonach Art. 9 Abs. 2 GG die einzige von der Verfassung vorgesehene Begrenzung der
Vereinsfreiheit enthalte. Der Gesetzgeber sei auf die nédhere Ausfiillung des verfassungsrechtlichen Verbotes beschrankt
und diirfe dessen Grenzen nicht ausdehnen.

810 BVerfGE 30, 227 (243); 84, 372 (379); Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 61.

811 BVerfGE 50, 290 (354 £.); 84, 372 (378), dabei hat das Gericht jedoch trotz seines Ansatzes die Ausgestaltung und
die Beschrinkung der Freiheit nicht unterschieden. Kritisch beziiglich der Unterscheidung von gesetzgeberischer
Ausgestaltung einerseits und gesetzgeberischer Beeintrichtigung andererseits s. Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band
1, Rn. 52.

#12 BVerfGE 84, 212 (224); Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 66.

107



3 ist, die Beitrittsfreiheit sowie die Freiheit

der Arbeitsbedingungen und Wirtschaftsbedingungen®'
des Austritts und Fernbleibens®*. Ebenfalls kommt dem Einzelnen das Recht zu, an Titigkeiten der
Koalitionen teilzunehmen®”. Zum Anderen unterliegen dem Schutz auch die Koalitionen selbst,
ndmlich ihr Entstehen sowie Bestand, und damit diejenigen Betétigungen, die fiir ihre Erhaltung
und Sicherung der Existenz unerldsslich sind, so etwa die staindige Werbung neuer Mitglieder. Dies
gilt auch fiir die gewerkschaftliche Werbung vor Personalratswahlen, die in der Dienststelle und

816, Dariiber

wiéhrend der Dienstzeit stattfindet und eventuell gegen andere Koalitionen gerichtet is
hinaus fallen die spezifisch koalitionsméBigen MafBnahmen, die die Koalitionen zur Verwirklichung
ihres Zweckes fiir geeignet halten und ausiiben®'’, unter den Schutzbereich dieses Grundrechts.
Dazu gehoren beispielsweise die  Arbeitskampfmalnahmen einschlieBlich  Streik  und
Aussperrung®"®, die auf den Abschluss von Tarifvertridgen als einen wesentlichen Koalitionszweck
gerichtet sind®'’. Insgesamt werden alle Befugnisse bzw. Bestitigungen, durch die die Koalition den
Zweck zur Wahrung und Forderung der die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der
Koalitionsmitglieder verfolgt, durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt*’. Hingegen umfasst dieses

Grundrecht z.B. nicht die Wahlwerbung einer Koalition vor allgemeinen politischen Wahlen®*'.

Die sog. Tarifautonomie, ndmlich das Recht der Koalitionen als Tarifparteien, unter Einsatz von
Kampfmitteln Lohne und Arbeitsbedingungen frei sowie selbstverantwortlich auszuhandeln und in

%22, Nur wenn zwischen den

Tarifvertridgen festzulegen, ist durch die Koalitionsfreiheit gewéhrleiste
Tarifvertragsparteien ein ungefdhres Kréftegleichgewicht besteht, ist die Tarifautonomie

funktionsfdhig, um den gerechten Ausgleich von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen zu

813 Wihrend die Arbeitsbedingungen alle sich unmittelbar auf die Arbeitsverhiltnisse bezichenden Umstinde sind,
umfassen die Wirtschaftsbedingungen allgemeine wirtschafts- und sozialpolitische Verhéltnisse, die fiir die
Beziehungen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern von Bedeutung sind. Nur eine Vereinigung, deren Zweck
Wahrung und Férderung von sowohl Arbeits- als auch Wirtschaftsbedingungen ist, ist durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt,
Kepmer, Art. 9 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 100.

814 Eine Regelung bzw. MaBnahme, die das Interesse an einem Koalitionsbeitritt weckt oder verstirkt, verletzt nicht
bereits deswegen die negative Koalitionsfreiheit. BVerfGE 116, 202 (218).

815 BVerfGE 28, 295 (304); 38, 281 (298, 303); 51, 77 (87 f.); 93, 352 (358).

816 BVerfGE 19, 303 (320 ff.); 28, 295 (304 {T.); 51, 77 (88); 93, 352 (357 1.).

817 BVerfGE 28, 295 (304); 50, 290 (367 f.); 77, 1 (62); 84, 212 (224). Ferner zu durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten
Betitigungen von Koalitionen, Bauer, Art. 9 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 81 ff.

8 Die Koalitionsfreiheit gilt gemdB Art. 9 Abs. 3 fiir jedermann und alle Berufe, daher schiitzt sie sowohl
Gewerkschaften als auch Arbeitgeberverbdande. BVerfGE 84, 212 (224). Fiir die Beiden hat jedoch der Streik bzw. die
Aussperrung nicht die gleiche Bedeutung. Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 145 ff.

9 BVerfGE 84, 212 (224 1)).

820 BVerfGE 17, 319 (333); 19, 303 (320); 92, 365 (393); 93, 352 (357). In der Rechtsprechung des BVerfG war stindig
— jedoch iiberfliissig und wohl auch irrefiihrend — von einem ,,Kernbereich* der Koalitionsbetétigung* die Rede, auf den
sich der Schutz der Koalitionsfreiheit beschrinke. BVerfGE 19, 303 (321 f.); 28, 295 (304 ff.); 42, 133 (139); 51, 77
(88); 77, 1 (63). Das BVerfG hat dann in seinen spéteren Entscheidungen auf diesen Begriff verzichtet. Wahrend in der
Entscheidung 92, 365 (393) nur von der koalitionsméBigen Betétigung gesprochen wurde, hat das Gericht in einem
spateren Beschluss, ndmlich E 93, 352 (358) ausdriicklich festgestellt, dass der Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG ,,alle
koalitionsspezifischen Verhaltensweisen umfasse. Der Schutz sei ,,nicht von vornherein auf einen Kernbereich
koalitionsméBiger Betitigung beschriankt, BVerfGE 100, 271 (282). Dazu vgl. auch Frotscher/Kramer,
Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 130.

821 BVerfGE 42, 133 (138 f.), wonach das Grundrecht der Meinungsfreiheit gemiB Art. 5 Abs. 1 GG in diesem Fall als
Priifungsmaf3stab in Betracht komme.

82 BVerfGE 116, 202 (219).
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ermoOglichen, welche einerseits in gleicher Weise durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt werden, sich
andererseits widerstreiten. Dabei ist die gesetzgeberische Ausgestaltung eines Tarifvertragssystems
unverzichtbar, in dem Rahmenbedingungen zwecks der Bewahrung bzw. Wiederherstellung des
Kréftegleichgewichts und Abschaffung strukturell bedingter Disparititen vorgesehen sind. Der

Gesetzgeber genieft hier einen weiteren Handlungsspielraum®*.

Der Gewdihrleistung der Koalitionsfreiheit, obwohl kein Gesetzesvorbehalt in Art. 9 Abs. 3 GG
vorgesehen wird, sind solche Schranken zu setzen, die im konkreten Fall ,,zum Schutz anderer

Rechtsgiiter von der Sache her geboten sind*“**.

Soweit verfassungsrechtlich legitimierte,
iiberwiegende Griinde des Gemeinwohls vorhanden sind, ist der Eingriff ins Grundrecht
gerechtfertigt. Da der Grundrechtsschutz nicht fiir alle koalitionsmifigen Betdtigungen gleich
intensiv ist, ist das Gewicht der rechtfertigenden Griinde je nach dem des durch Art. 9 Abs. 3 GG

gewihrten Schutzes zu bestimmen®”,

Die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG stellt sich dadurch heraus, dass sein zweiter Satz

Abreden zwischen Privatsubjekten regelt und damit als Ausnahme eine sog. unmittelbare

2
t86

Drittwirkung des Grundrechts begriindet®®. Die Abreden sind danach nichtig, soweit sie das in Satz

1 gewéhrleistete Recht einschridnken oder zu behindern versuchen.
2.2.3.4 Wirtschaftliche Betétigungsfreiheit

Art. 2 Abs. 1 GG stellt sich als Auffanggrundrecht heraus. Es gewihrleistet die allgemeine

t*” im umfassenden Sinne, und zwar sowohl in dem immateriellen

828

menschliche Handlungsfreihei

Bereich des personlichen Daseins, als auch in dem der materiellen Interessen®®. Betétigungen, die

auch banal oder trivial scheinen, genieen den Grundrechtsschutz vor Eingriffen der 6ffentlichen

Gewalt unabhédngig davon, welches Gewicht ihnen fiir die Entfaltung der Personlichkeit des

2
t89

Individuums zukommt®™. Dementsprechend hat jeder das Recht, nach ,eigenen, sich selbst

83 BVerfGE 92, 365 (394 ff.). Vgl. auch Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 128; Folz, Soziale
Marktwirtschaft, S. 74 f.

24 BVerfGE 28, 295 (306); 84, 212 (228); 93, 352 (359) m.w. N.

825 BVerfGE 100, 271 (283 f.).

826 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 13.

827 Aus dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG werden zwei Garantien hergeleitet: die allgemeine Handlungsfreiheit und
das allgemeine Personlichkeitsrecht, BVerfGE 72, 155 (170). Wéhrend die Handlungsfreiheit mehr die aktive
Komponente menschlichen Personseins zum Gegenstand hat, schiitzt das Personlichkeitsrecht iiberwiegend die
Privatsphére des Finzelnen in eher passiver Weise, s. Kahl, Schutzerginzungsfunktion, S. 7, Fn. 33 und ferner Dreier,
Art. 2 I GG, in: Dreier-GG, Band 1,, Rn. 23 ff. Zum Personlichkeitsrecht gehort z.B. das Recht auf Geheimhaltung der
Vorgénge im (ehelichen) Privatleben, BVerfGE 27, 344 (352); mehr dazu Dreier, a.a.0., Rn. 70 ff.

828 BVerfGE 6, 32 (26); Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 32.

89 Dreier, Art. 2 1 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 27 ff.; BVerfGE 80, 137 (152 ff.), wobei das Gericht sich mit der
These der sog. Personlichkeitskerntheorie, dass sich der Schutz der freien Entfaltung der Personlichkeit gemaB Art. 2
Abs. 1 GG auf die Entfaltung innerhalb jenes Kernbereich der Personlichkeit beschrinke, auseinandersetzte. Eine nicht
zum absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung gehdrende Tétigkeit genieBe auch den
Grundrechtsschutz des Art. 2 Abs. 1 GG, ist jedoch gesetzlichen Beschrinkungen nicht grundsétzlich entzogen.
Dagegen begriindete der Bundesverfassungsrichter Grimm in seiner abweichenden Meinung, a.a.0. S. 164 ff., den
Schutz durch Art. 2 Abs. 1 GG mit einer ,,dem Schutzgut der {ibrigen Grundrechte vergleichbare(n) Relevanz fiir die
Personlichkeitsentfaltung® und lehnte sowohl die Personlichkeitskerntheorie als auch den vom Gericht vertretenen
Ansatz des umfassenden Schutzes ab. Dazu vgl. auch Pieroth, A6R 1990, S. 34 {f.
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vorgeschriebenen Gesetzen®, nimlich autonom, sein Verhalten einzurichten und so zu leben, wie er

es fiir richtig halt*®,

Der Grundrechtstrager kann sich auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen, soweit die betroffene
Betitigungsfreiheit keine spezielle Gewahrleistungen durch besondere Grundrechtsbestimmungen
findet®'. Das Prinzip, dass der Einzelne die Rechtsverhiltnisse nach seinem Willen selbst gestalten
darf, wird durch die allgemeine Handlungsfreiheit gewihrleistet**?. Auf dem wirtschaftlichen Gebiet
wird die sog. wirtschaftliche Betitigungsfreiheit als Ausfluss der Handlungsfreiheit abgesichert™>.
Sie umfasst beispielsweise die Freiheit auf den freien Zugang zum Markt, die Freiheit des
Wettbewerbs** und vor allem die Vertragsfreiheit, ndmlich das Recht, mit der Gegenseite den Inhalt
von Vereinbarungen auszuhandeln, Vertrdge zu schlieBen oder dies zu unterlassen und an den

¥5 Die eigenverantwortliche Gestaltung der Rechtsbeziehung

geschlossenen Vertragen festzuhalten
der Vertragspartner bzw. die in Vertrdgen getroffenen Regelungen sind grundsitzlich vom Staat zu

respektieren®,

Die Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG und damit diese wirtschaftlichen Freiheitsrechte
unterliegen der sog. ,Schrankentrias®, ndmlich der Schranken der Rechte anderer, der
verfassungsméfBigen Ordnung und des Sittengesetzes. Bei der Priifung der VerfassungsmaBigkeit
der die allgemeine Handlungsfreiheit einschrankenden Regelungen hat das BVerfG der
verfassungsméfigen Ordnung einen besonderen Gewicht beigelegt und eine umfassende Bedeutung
beigemessen. Sie beschrinke sich weder auf Verfassungsnormen noch auf -elementare
Verfassungsgrundsitze. Unter diesem Begriff werde die verfassungsmifBige Rechtsordnung
verstanden, zu der jede Norm gehore, die ,,formell und materiell mit den Normen der Verfassung in
Einklang steht“®”. Kurz gesagt, das Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG werde unter dem allgemeinen
Gesetzesvorbehalt garantiert, welcher sich an die durch das Grundgesetz errichtete Wertordnung
binden miisse™®. In ihrer materiellen Hinsicht bietet vor allem das VerhiltnismaBigkeitsprinzip den
MaBstab fiir die Beschrankung der Handlungsfreiheit. Nach diesem Prinzip wird der Schutz der
,Rechte anderer* wiederum als verfolgter Zweck der zu priifendem Regelungen herangezogen und

80 Hillgruber, Schutz des Menschen, S. 83 f.

81 BVerfGE 6, 32 (36 £., 41); 50 290 (362); 68, 193 (223 f.); Kahl, Schutzerginzungsfunktion, S. 2, Fn. 9 m.w.N. Dies
hat zur Folge, dass der Anwendungsbereich des Art. 2 Abs. 1 GG von der Bestimmung des Schutzbereichs der
speziellen Grundrechte abhingt, Dreier, Art. 2 1 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 30.

82 BVerfGE 72, 155 (170).

83 BVerfGE 31, 1 (18).

84 Die Teilhabe am Wettbewerb kann jedoch im Regelfall durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt werden und Art. 2 Abs. 1
GG scheidet damit als PriifungsmaBstab aus. Ferner Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn.
70. Vgl. auch BVerfGE 105, 252 (265); Starck, Art. 2 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 146.

85 Starck, Art. 2 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 145; Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 59. Vgl.
auch z.B. BVerfGE 8, 274 (328); 10, 89 (99); 12, 341 (347); BVerfGE 70, 1 (25). Der Vertragsfreiheit ist die sog.
Preisfreiheit zuzuordnen, Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 69; BVerfGE 70, 1 (28).
Die SchlieBung eines Arbeitsvertrages wird, sowohl seitens des Arbeitgebers als auch des Arbeitnehmers, durch die
Berufsfreiheit des Art. 12 GG geschiitzt, Dieterich, AuR 2007, S. 66; Pfliiger, Wiedereinstellungsanspruch, S. 22;
BVerfGE 116, 202 (221).

836 BVerfGE 81, 242 (254).

87 BVerfGE 6, 32 (37 £.); 80, 137 (153); 90, 145 (171). Starck, Art. 2 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band1, Rn.
26 m.w.N.

838 BVerfGE 6, 32 (40).
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das beschrinkende Mittel muss dafiir geeignet, erforderlich und zumutbar erscheinen®”. Deshalb
fiihrt das umfassende Verstdndnis der ,,verfassungsméfigen Ordnung* dazu, dass ,,Rechte anderer*
als Schranke der freien Personlichkeitsentfaltung praktisch keine eigenstindige Bedeutung

besitzt?*,

Ebenso wenig spielt in der Praxis ,,das Sittengesetz* als Schranke der Handlungsfreiheit eine
wichtige Rolle. Bisher ist die Einbeziehung des Sittengesetzes in die Begriindung durch das BVertG
nur im sog. Homosexuell-Urteil**' 1957 zu sehen*”, wo das Gericht die strafrechtliche Sanktion des
§ 175 StGB a.F. gegen minnlichen gleichgeschlechtlichen Verkehr fiir verfassungsméBig erklirte.
Das Gleichheitsprinzip des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG stehe dieser Regelung nicht entgegen®. Noch
sei das in Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit verletzt
worden. Dabei beruft sich das Gericht vor allem auf die Schranke des Sittengesetzes™*. Als
Sittengesetz erwiesen sich bestimmte gesellschaftliche Regeln, die die soziale Gemeinschaft
»allgemein als fiir sich verbindlich* anerkenne und deren VerstdBe ,,als unsittlich empfunden und
mifbilligt* wiirden. Eine gesetzliche Sanktion werde dann ,,im allgemeinen das Rechtsgefiihl nicht
verletzen, ja hiufig von ihm geradezu gefordert werden*®®. Fiir die Beurteilung der (Un)Sittlichkeit
einer Handlung sei die Stellungnahme der offentliche Religionsgesellschaften, insbesondere der
beiden groBlen christlichen Konfessionen. Aus ihren Lehren entndhmen ,,grof3e Teile des Volkes die
MaBstibe fiir ihr sittliches Verhalten*®*. Das Sittengesetz sei formal eine selbststidndige Schranke
und legitimiere daher gesetzliche Beschrdnkungen, die nicht auf die verfassungsméfige Ordnung
bzw. die Rechte anderer zuriickgreifen konnten®"’.

Dass das Ergebnis dieses Beschlusses durch die inzwischen geschehenen ,,Anderung der sittlichen

¢c848

Anschauungen“®® nicht mehr standhaft geblieben ist, liegt auf der Hand*”. Es ist nach heutigem

Verstindnis von vor allem den Grundrechten duBlerst schwierig, den Inhalt des Sittengesetzes

850

festzustellen, ohne Widerspriiche in sich auszulésen®”. Die Legitimationsgriinde zur Beschrankung

89 BVerfGE 80, 137 (153, 159 ff.); 90, 145 (172). Vgl. auch BVerfGE 70, 1 (25 f., 28); Basedow, Wirtschaftsverfassung,
S. 24.

80 S0 auch Dreier, Art. 2 I GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 53.

841 BVerfGE 6, 389.

82 Starck, Art. 2 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 36.

#3 Das Gericht sah die strafrechtliche Ungleichbehandlung zwischen den minnlichen und weiblichen
gleichgeschlechtlichen Handlungen als u.a. biologisch gerechtfertigt an. Dazu eine Zusammenfassung s. Miiller-Terpitz,
Homosexuelle, S. 92.

84 AuBerdem fiihrte das Gericht an, dass die Straflosigkeit gleichgeschlechtlicher Beziehungen zwischen erwachsenen
Mainnern wahrscheinlich zu ihrer stidrken Verbreitung und damit zur Erhhung der (Verfiihrungs)Gefahr fiir die Jungend
fithre. BVerfGE 6, 389 (437).

85 BVerfGE 6, 389 (434).

86 BVerfGE 6, 389 (434 f.). Der Begriff ,,Sittengesetz* konnte dem vom BVerfG gefassten Kontext zufolge schlechthin
durch die vom ihm angefiihrten Formulierungen wie ,,die sittlichen Anschauungen des Volkes®, ,.sittliche Empfinden®
sowie ,,das allgemeine sittliche Urteil* ersetzen werden, s. a.a.0., S. 435 f.

¥7 BVerfGE 6, 389 (434); Erbel, Sittengesetz, S. 54. Jedoch rdumte das BVerfG ein, dass das Sittengesetz insofern auf
die verfassungsméflige Ordnung einwirke, als unsittliche Gesetze nie zur verfassungsméBigen Ordnung gehdrten, s.
BVerfGE 6, 389 (434).

8% BVerfGE 6, 389 (436).

89 In diesem Sinne auch Miiller-Terpitz, Homosexuelle, S. 95.

80 So spricht Miiller-Terpitz, Homosexuelle, S. 95, von der ,,unbestimmten, empirisch kaum zuverldssig ermittelbaren
Schranke des Sittengesetzes”. Eine ndhere Untersuchung von in der (fritheren) Literatur und Rechtsprechung
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der allgemeinen Handlungsfreiheit allein auf die weit auslegte ,,verfassungsméfBigen Ordnung™ zu
berufen und damit der Schranke des ,Sittengesetzes* allenfalls eine deklaratorische ethische
Bedeutung zukommen zu lassen®', fiihrt zu keiner zusidtzlichen Schwierigkeit, die ohne
Einbeziehung des Sittengesetzes nicht gelost werden konnte. Dies hat sich durch die bisherige
Praxis des BVerfG*? bzw. der hM®? bewihrt. Auf die Anwendung des Sittengesetzes als Schranke
des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG wird im Prinzip von Beiden verzichtet. Aufgrund des
Gesagten wird hier eine ndhere Untersuchung, ob die in dem Urteil vom BVerfG vertretene Ansicht
zum Gehalt des Sittengesetzes plausibel war bzw. ist, und welche Bedeutung das Sittengesetz zur
Beschriankung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG haben konnte®*, dahingestellt bleiben.

2.2.3.5 Unternchmerfreiheit

Die unternehmerischen Erwerbstitigkeiten, die unter den Geltungsbereich der sog.
Unternehmerfreiheit fallen, sind ihrem Wesen nach als eine besondere Form der Titigkeiten zu
verstehen, deren Schutz die Grundlage in den jeweils betroffenen — nicht selten mehreren®” —
Grundrechtsgarantien findet*®. Im Vordergrund steht die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG.
Durch sie wird dem Grundrechtstrager das Recht gewéhrleistet, ein Unternehmen zu griinden und
zu fihren®’. Dazu gehort auch das Verhalten im freien Wettbewerb, weil es Bestandteil der
Berufsausiibbung des Unternehmers ist*®®. Von besonderer Bedeutung ist ebenfalls die
Eigentumsgarantie (Art. 14 GG), die der modernen Wirtschaft freier Unternehmer die Grundlage
verleiht*”. Die ,,Sach- und Rechtsgesamtheit, als die sich der Gewerbebetrieb darstellt*, bietet sich

als materielle Basis des unternehmerischen Handels an®® und ist als Eigentum des Art. 14 GG

vertretenen Ansétze zur Deutung des Sittengesetzes und zur Feststellung ihres verfassungsrechtlich normativen Gehalts
befindet sich in Erbel, Sittengesetz, S. 30 ff.

! In dieser Richtung misst Starck, Art. 2 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 41, der Inbezugnahme des
Hdittengesetzes™ und der ,,Rechte anderer* die Funktion bei, ,,an die Menschenrechtstradition zu erinnern*.

82 7.B. BVerfGE 8, 274 (328), wobei sich das Gericht auch bei der Beschrinkung der Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs.
1 GG nur auf die verfassungsméaBige Ordnung berief. Vgl. auch Starck, Art. 2 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band
1, Rn. 33, wonach in den Entscheidungen des BVerfG ,,die Rechte anderer” und ,,das Sittengesetz*“ als Schranke der
freien Entfaltung der Personlichkeit nicht herangezogen werden.

83 Vgl. Starck, Art. 2 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 41; Dreier, Art. 2 1 GG, in: Dreier-GG, Band 1,
Rn. 60.

854 Dazu Miiller-Terpitz, Homosexuelle, S. 94 f. Ferner zur Uberfliissigkeit des als Schranke in Art. 2 Abs. 1 GG
eingerichteten Sittengesetzes s. Hillgruber, Schutz des Menschen, S. 165 ff.

855 Es liegt vor allem daran, dass die Berufsfreiheit und die Eigentumsgarantie nicht nur funktionell aufeinander bezogen
sind, sondern ihre Schutzbereiche sich auch sachlich iiberschneiden. Denn die Eigentumsgarantie schiitzt iiber den
Bestand von vermogenswerten Sachen und Rechten hinaus die Verfligung iiber sie. Ossenbuehl, A6R 1990, S. 25 f.
Dementsprechend betreffen z.B. die Entscheidungen, ein Unternehmen auszudehnen, schrumpfen zu lassen, mit oder
ohne Zusammenschluss mit anderen Unternehmen zu entwickeln, gleichzeitig die Berufsfreiheit, Eigentumsgarantie
sowie Vereinigungsfreiheit des Unternehmers, a.a.O., S. 20 f.

86 Dieterich, AuR 2007, S. 66. In diesem Sinne vgl. auch BVerfGE 71, 183 (189 ff.), wobei von dem Grundrecht der
Freiheit von unternehmerischer Bestétigung die Rede ist, die durch Art. 12 Abs. 1 bzw. Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt wird.
%7 Es wird beispiclsweise der Entscheidung des Unternehmers iiberlassen, wie viele bzw. welche Mitarbeiter er
beschéftigen will, BVerfGE 50, 290 (363).

8% BVerfGE 32, 311 (317); 71, 183 (189), wobei das Gericht den Schutz des wettbewerblichen Verhaltens des
Unternechmers auf dasjenige, das sich in erlaubten Formen bewege, beschrankt. Ferner zum Schutz der
Unternehmerfreiheit als Berufsfreiheit s. Ossenbuehl, A6R 1990 S. 12 ff.

9 BVerfGE 14, 263 (282).

80 Ossenbuehl, A6R 1990, S. 3; Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rn. 91.
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861

anzuerkennen®'. Eigentumsrechtlich nicht geschiitzt werden giinstige Gegebenheiten und Chancen

des Unternehmers, auch wenn sie auf einer bestimmten Rechtslage beruhen®?.,

Dariiber hinaus wird die freie Wahl des Unternehmensstandortes durch das Grundrecht der
Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG) abgedeckt, wihrend die Vereinigungsfreiheit das Recht sichert,
Handels- und Kapitalgesellschaften zu bilden und mehrere Unternehmen zusammenzuschlieBen®®,
Betitigungen des Unternehmers, die keine speziellen Freiheitsrechten erfassen, sind durch Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzt®,

t*>  ist sie an den betroffenen

Da die Unternehmerfreiheit keinen eigenen materiellen Gehalt ha
Grundrechten messend zu schiitzen und zu begrenzen. Die unterschiedlichen, in der Regel unter
dem Begriff Gemeinwohl zu verstehenden gegenldufigen Interessen konnen ebenfalls nur im
Einzelfall konkretisiert und differenziert werden. Beispielsweise werden zum Ausgleich mit der
unternehmerischen Gestaltungsfreiheit in erster Linie die Grundrechte des Arbeitnehmers
herangezogen. Wie weit die unternehmerische Freiheit beschrinkt werden darf, ist von der Schwere

ihrer Auswirkung auf den Arbeitnehmer abhidngig®®®.
2.2.4 Staatliche Schutzpflicht und Sozialstaatsprinzip

Von Verfassungs wegen wird von der Bundesrepublik nicht nur verlangt, dass sie bei der Ausiibung
ihrer Tatigkeiten nicht die Grundrechte der Biirger verletzt. Sie ist auch verpflichtet, {iber die
Bewahrung von Ordnung hinaus gewisse Aufgaben zu erledigen. lhre Grundlage findet sich vor
allem im Grundrechtskatalog und sog. Sozialstaatsprinzip, die objektive Wertentscheidungen
enthalten®’. Zur Erfiillung der Aufgaben wird der Staat legitimiert, nach MaBgabe dieser

Verfassungsnormen die Freiheitsrechte seiner Biirger einzuschrianken®®,
2.2.4.1 Staatliche Schutzpflichten aus den Grundrechten

Wenn die grundrechtlichen Schutzgiiter des Einzelnen nicht durch Hoheitsakte des Staates, sondern

8! BVerfGE 1, 264 (277 f.), 50, 290 (351 f.). Zu weiteren Beschliissen des BVerfG, in denen der Gewerbebetrieb (des
Unternehmers) als Eigentum anerkannt wurde, s. Engel, A6R 1993, S. 171 f., Fn. 2. Das BverfG hat jedoch in seinen
spateren Entscheidungen nach eigenen Angaben die Frage nach dem (zusitzlichen) Schutz des eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetriebs durch die Eigentumsgarantie offengelassen. Der Gewerbebetrieb sei die tatsdchliche —
nicht aber rechtliche — Zusammenfassung der zum Vermdgen eines Unternehmens gehorenden Sachen und Rechte, die
an sich verfassungsrechtlich geschiitzt seien, so z.B. BVerfGE 51, 193 (222 f); 68, 193 (223). Dazu ferner Engel,
a.a.0.,S. 172 ff.

82 BVerfGE 45, 142 (173). Ferner zur Unternehmerfreiheit beziiglich der Eigentumsgarantie s. Ossenbuehl, AGR 1990,
S. 28 ff.

863 Ossenbuehl, ASR 1990, S. 3 f.

864 7.B. ist es dem Unternchmer freigestellt, den Unternehmensnamen festzulegen, Ossenbuehl, AR 1990, S. 16. Ferner
zu den unter Unternechmerfreiheit zu verstehenden Freiheiten s. a.a.O., S. 12 ff.

85 Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 68.

86 Dieterich, AuR 2007, S. 68. Aus einer anderen Sicht spricht Ossenbuehl, ASR 1990, S. 12. vom sozialen Bezug und
der soziale Funktion der Unternehmerfreiheit, die bei GroBunternehmen deutlich hervor triten. Dies habe Bedeutung fiir
den Umfang der gesetzgeberischen Regelungsbefugnis.

87 Daher lassen sich die Grundrechte und das Sozialstaatsgebot zusammen auf eine Ebene stellen, Rinck/Schwark,
Wirtschaftsrecht, Rn. 72.

88 Vgl. Hermes, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, S. 132, spricht von einer verpflichtenden und grundrechtsbegrenzenden
Wirkung des Sozialstaatsprinzips.
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 oder nicht

durch bedrohende Naturkatastrophen®, eigene Titigkeiten des Grundrechtstrigers®
zuletzt durch das Verhalten eines Privaten beeintrdchtigt werden, kommt die abwehrrechtliche
Funktion der Grundrechte nicht in Frage®'. Stattdessen ist der Staat durch die Grundrechte zum
Schutz des Biirgers vor Gefahren als solche verpflichtet. Die These der staatlichen Schutzpflichten
wird wesentlich vom BVerfG in seinen Entscheidungen gepréigt®. Es geht davon aus, dass die
Grundrechtsbestimmungen zusétzliche, iiber subjektiv-rechtliche Bedeutung hinausgehende

objektiv-rechtliche Gehalte enthalten.

Die staatlichen Schutzpflichten kristallisieren sich aus der durch die Grundrechtsnormen®”
verkdrperten objektiven Wertordnung heraus, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir

alle Bereiche des Rechts einschlieBlich des Privatrechts gilt*”®. Sie verlangen von dem Staat, sich

89 Im Fall der Sturmfluten, Waldbrinde oder Seuchen ist der Staat auch zu effektiven SchutzmaBnahmen verpflichtet.
Dazu vgl. Lindner, Grundrechtsdogmatik, S. 369, Fn. 346; Robbers, Sicherheit, S. 124. Vgl. auch Art. 11 Abs. 2 und
Art. 13 Abs. 7 GG, in denen die Bekdmpfung von Seuchengefahr bzw. Naturkatastrophen als verfassungsrechtlich
zuldssiger Zweck flir die die Freiheiten des Einzelnen einschrinkende MaBnahme des Staates vorgeschrieben wird.
Stern, Staatsrecht, Band 3/1, S. 734 f., spricht ebenfalls dafiir, dass die Quelle der abzuwendenden Beeintréchtigung fiir
die Schutzpflichtenkonstruktion grundsétzlich keine entscheidende Bedeutung besitze.

Dagegen beschriankt Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 89, 112, die Beeintrachtigungen bzw. Gefahrdungen, die eine
staatliche Schutzpflicht auslésen, auf Ubergriffe durch Diritte. ,,Naturkatastrophen und sonstige schicksalhafte
Ereignisse, die auflerhalb des rechtlichen Verantwortungsbereichs von Grundrechtstragern liegen®, seien irrelevant fiir
die Erfiillung des Schutzpflicht-Tatbestandes.

80 Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt dem Einzelnen einschlieBlich Kinder und psychisch Erkrankter die Freiheit,
selbstgefdhrdende oder -schidigende Handlungen auszuiiben. Woitkewitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 19. Die
staatliche Schutzpflicht findet zum Schutz des Menschen vor sich selbst ausnahmsweise Anwendung nur bei Kindern
und Erwachsen, die sich in einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand befinden und deren
Entscheidungen fiir die Selbstschidigung bzw. -gefdhrdung nicht bewusst und eigenverantwortlich getroffen sind oder
wiren. So auch BVerfGE 58, 208 (224 ff.), wonach die zwingende Unterbringung eines psychisch Kranken in einer
geschlossenen Anstalt, ohne sich jedoch dabei auf die Staatspflicht zu berufen, als filirsorgerisches Eingreifen des
Staates zum Schutz vor sich selbst und seinem Wohl verfassungsrechtlich erlaubt sei, soweit das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip nicht entgegenstehe. Dazu ferner und zu weiteren Entscheidungen von u.a. dem BVerfG s.
Hillgruber, Schutz des Menschen, S. 69 ff., 121 ff. Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 89, 113 ff., erkannt zwar auch den
fiirsorgerischen Eingriff bei der Gefahr des Selbstmordes oder der Totung auf Verlangen als zuldssige Aufgabe des
Staates an. Jedoch unterscheidet sich seine Auffassung von der hier vertretenen in zweierlei Hinsicht: zum Einen sei der
staatliche Eingriff unabhéngig davon, ob der Gefdhrdete im Vollbesitz seiner geistigen Kréfte ist oder nicht; zum
Anderen schliefit er die Selbstschiddigung als Gefahrdung, die die staatliche Schutzpflicht ausldst, aus, denn die
Schutzpflicht bestehe nur im Falle der Dreier-Konstellation Staat-Storer-Opfer.

81 Ferner s. Leuschner, Verkehrsinteresse und Verfassungsrecht, S. 82 ff. Anders wurde nach der Lehre der
unmittelbaren Drittwirkung die AusschlieBlichkeit der Grundrechtsbindung des Staates generell in Frage gestellt und
die Funktion der Grundrechte auch als Abwehrrechte gegeniiber Privatpersonen bejaht, Isensee, § 111, in: HStR V, Rn.
135; Poscher, Abwehrrechte, S. 48. Diese Lehre erkannte — bestimmte, iiber Art. 9 Abs. 3 GG hinausgehende —
Grundrechte als materielles Recht an, das direkt auf die Bezichungen zwischen Privatsubjekten angewandt werden
konne. Dass die Grundrechte ihre Wirkung im Verhéltnis zwischen Biirgern nur mit Hilfe privatrechtlicher
Bestimmungen bzw. Generalklauseln entfalten kdnnten, sei eine unnétige Beschrinkung, vgl. Miiller, RAA 1964, S. 121
f.

Im Urteil vom 25. Juli 1979 hat das BVerfG die Drittwirkung der Grundrechte in dem Sinne, dass ,,sich schon aus
verfassungsrechtlichen Normen selbst Rechte, Pflichten oder selbstindige Rechtsfolgen in biirgerlichrechtlichen
Verhiltnissen zwischen privaten Einzelnen (wie z.B. kraft der Art. 9 Abs. 3 Satz 2, 48 Abs. 2 Satz 2 GG) ergidben®,
abgelehnt, s. BVerfGE 52, 173. Auch das BAG, das sich fiir die Grundrechtsgeltung unter Privaten ausgesprochen hatte,
hat diesen Standpunkt ausdriicklich aufgegeben, Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung, S. 235.

872 Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 77 ff.

%7 Dazu gehort vor allem die Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG. BVerfGE 49, 89 (142); 115, 118 (152).

74 BVerfGE 39, 1 (41 f.). In der Rechtsprechung hat das BVerfG Begriffe wie ,,Ausstrahlungswirkung* und ,,mittelbare
Drittwirkung® benutzt, um die Rechtswirkung der Grundrechte im Bereich des biirgerlichen Rechts zu begriinden., vgl.
z.B. BVerfGE 7, 198; 73, 261 (269.). Ferner zur Ausstrahlungswirkung bzw. mittelbaren Drittwirkung s. Stern,
Staatsrecht, Band 3/1, S. 923 ff. und S. 1538 ff.
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schiitzend und fordernd, und zwar in hinreichendem Mal3, vor die Grundrechte des Einzelnen zu
stellen®””. Eine Versagung des effektiven Schutzes steht der Schutzpflicht als
verfassungsrechtlichem UntermaBverbot entgegen®’, wihrend das Grundrecht als Abwehrrecht iSd
UbermaBverbotes dem staatlichen Grundrechtseingriff eine Grenze setzt. Die sich ergebenden

konkreten Aufgaben sind nicht ein fiir allemal abschlieBend zu bestimmen®”’.

Da der Gesetzgeber verpflichtet ist, alle wesentlichen Entscheidungen in grundlegenden normativen
Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, selbst zu treffen®”®, wird der Schutzauftrag
in erster Linie durch den Gesetzgeber konkretisiert bzw. erfiillt, indem er die Grundrechte in

879 880

einfachgesetzlichen Normen — sowohl des offentlichen Rechts®” als auch des Privatrechts

t**!. Die Entscheidung dariiber, welche Mafinahmen zu einem effektiven

umsetzt und ausgestalte
Schutz er ergreifen soll, um seiner Schutzpflicht nachzukommen, ist dem Gesetzgeber

anheimzustellen®®?.

Jedoch ldsst sich nicht jede von dem Gesetzgeber ausgewihlte und ausgeiibte MaBnahme zwecks
des Grundrechtsschutzes ohne Weiteres als verfassungsrechtlich zuldssig anerkennen. Hinsichtlich
der Wirksamkeit und Angemessenheit der Mallnahmen unterliegt der Gesetzgeber zuerst einer
verfassungsgerichtlichen Kontrolle dariiber, ob er ihnen sorgfiltige Tatsachenermittlungen zu

Grunde gelegt und seinen Einschitzungsspielraum ,,in vertretbarer Weise* gehandhabt hat®,

Eine weitere verfassungsrechtliche Priifung entsteht, wenn sie die schutzwiirdigen Rechtsgiiter von

In der vorliegenden Arbeit wird nicht auf die Lehre der mittelbaren Drittwirkung, sondern nur auf die der
Schutzpflichten eingegangen. Denn, sowohl im Offentlichen Recht als auch im Privatrecht, geht es immer schlicht
darum, ob und wie der Gesetzgeber oder Zivilrichter an die Grundrechte gebunden ist und zu welcher Aufgabe ihn die
Grundrechte verpflichten. Die Grundrechte wirken direkt auf gesetzgeberische Bestimmungen bzw. richterliche
Entscheidungen und damit mittelbar auf die Privatpersonen beziiglich ihres Verhaltens bzw. ihrer Rechtsbeziehungen
miteinander ein. Daher ist der Ausdruck ,mittelbare Drittwirkung™ irrefiihrend und, wenn nicht véllig falsch,
unzutreffend, Riifner, § 117, in: HStR V, Rn. 59. Vgl. auch Rdéthel, Normkonkretisierung, S. 114, wonach die
verfassungsrechtlichen Grundlagen der Grundrechtseinwirkung auf das Privatrecht, die das BVerfG etwas diffus als
»Ausstrahlung® bezeichnet habe, inzwischen weit gehend durch die Figur der Schutzpflicht geklart seien. Dagegen
spricht Poscher, Abwehrrechte, S. 272 ff., fiir eine eigenstdndige Bedeutung des Modells der mittelbaren Drittwirkung.
5 BVerfGE 39, 1 (42), wobei es um den Schutz des menschlichen Lebens, und zwar des Embryos als sich
entwickelndes Leben, aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, ging.

876 Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 90. Daher beschrinkt sich die Kontrollbefugnis des BVerfG hierbei auf die
Uberwachung des UntermaBverbotes, Canaris, AcP 1984, S. 228. Da das Zivilgericht auch durch die grundrechtlichen
Schutzauftrage verpflichtet ist, priift das BVerfG auch, ob die Zivilrechtsprechung bei der Konkretisierung des
Privatrechts den erforderlichen Mindestschutz erfiillt, s. a.a.O., S. 245; Rothel, Normkonkretisierung, S. 115, 117;
Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 235.

87 BVerfGE 115, 118 (152 f.). Vgl. auch Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 90.

78 BVerfGE 49, 89 (127 f.) m.w.N.

879 7.B. BVerfGE 114, 1 (43 £.). In dieser Entscheidung iiberpriifte das Gericht, ob der Gesetzgeber in den Regelungen
iiber die offentlich-rechtliche Genehmigung der Bestandsiibertragung von Lebensversicherungsvertrdgen auf ein
anderes Unternehmen einen angemessenen Ausgleich verfassungsrechtlicher Rechtspositionen geschaffen hat. Als
Beispiel im Bereich des Strafrechts vgl. BVerfGE 39, 1 (43), wobei § 218 StGB unter Beriicksichtigung der Freiheit der
Schwangeren einerseits und des sich entwickelnden Lebens andererseits gepriift wurde.

880 Vgl. BVerfGE 97, 169 (176).

8! Die Gesetze finden andererseits ihre Legitimation in der grundrechtlichen Schutzpflicht. Insofern stehen die beiden
in einer Wechselbeziehung. Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 87.

882 BVerfGE 39, 1 (44); 88, 203 (262); Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 90.

3 BVerfGE 88, 203 (254, 262).
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einem anderen beschrinken. Es ist notwendig hier nach der Begriindbarkeit der schutzfordernden
MaBnahmen als Eingriffe ins Interesse des Dritten zu hinterfragen. Zwei Fallgruppen konnen im
Hinblick darauf, ob jener Dritte die Schutzbediirftigkeit (mit)verursacht hat und dabei als ,,Storer*
einzustufen ist, unterschieden werden. Bei bejahender Antwort beruft sich die Legitimation der
Eingriffe unmittelbar auf die grundrechtliche Aufgabe zur Gewihrung einer Rechtsordnung, in der
jeder Einzelne kraft selbstbestimmter Entscheidung nach der optimalen Realisierung eigener
Interessen trachten kann. Dies ist dann nur moglich, wenn der Storer, dessen Verhalten das
Selbstbestimmungsrecht unmittelbar zur Beeintrdchtigung oder Gefiahrdung von Interessen eines
anderen gegen seinen Willen gefiihrt hat, rechtlich zur Verantwortung gezogen wird***. Ansonsten
miisste ein friedliches Zusammenleben auf die Selbstkontrolle bzw. die Intervention von
Mitmenschen und verschiedenen sozialen Méchten angewiesen sein. Dies wiirde unabwendbar zum

1885

Einen auf den Widerspruch des staatlichen Anspruchs auf das Gewaltmonopol®> und zum Anderen

auf die Storung des friedlichen Zusammenlebens hinausgehen.

Wird die Schutzbediirftigkeit der grundrechtlichen Interessen nicht durch den dritten Privaten
verursacht, dessen Mitwirkung sich jedoch — in den Augen des Gesetzgebers — als erforderlich bzw.
notwendig fiir die Realisierung jener Interessen manifestiert, kann der staatliche Eingriff in die
Interessen des Dritten nur mithilfe der Einbeziehung des Sozialstaatsprinzips gerechtfertigt werden
(dazu sogleich Abschnitt B).

Des Weiteren gilt flir die staatlichen SchutzmaBnahmen, die gleichzeitig die Grundrechte eines

anderen beschrinken, das VerhiltnisméBigkeitsgebot®*

. Der Gesetzgeber muss in Féllen einer
Kollision von verschiedenen grundrechtlich geschiitzten Interessen die miteinander konkurrierenden
Positionen in einen schonendsten Ausgleich bringen. Das heif3t: sie ,,sind in ihrer Wechselwirkung
zu erfassen und so zu begrenzen, dal} sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam

werden*“®’. Der Gesetzgeber entscheidet je nach der Schutzbediirftigkeit der Rechtsgiiter und ihrem

84 Die dem Storer zuzuweisende Verantwortung setzt die Rechtswidrigkeit dessen Verhaltens nicht voraus. Sondern die
Entscheidung dariiber, ob ein Verhalten als rechtswidrig zu bewerten ist, trifft der Gesetzgeber nach Mal3gabe der
Grundrechte bei der Erfiillung seiner Schutzpflicht. Der Gesetzgeber kann dem Stoérer eine rechtliche Verantwortung
wegen seines Verhaltens, durch das das Rechtsgut eines anderen verletzt ist, vorschreiben, ohne es als rechtswidrig
einzustufen. Beispielsweise verhilt sich der Storer, soweit die Voraussetzungen des § 904 Satz 1 BGB erfiillt werden,
zwar rechtmédBig, ist jedoch gemédfl dem Satz 2 verpflichtet, den durch seinen Eingriff ins Eigentum des anderen
entstehenden Schaden zu ersetzen. Dazu vgl. Baumann, Rechtswissenschatft, S. 221.

In diesem Sinne unterscheidet sich der hier verwandte Begriff ,,Storer von dem des Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 97
ff. und passim, dessen Auffassung zufolge die Schutzpflicht des Staates nur auflebe, wenn ein Privater, ndmlich der
Storer, ein grundrechtliches Schutzgut rechtswidrig verletzt oder gefahrdet habe.

885 Rechtsphilosophisch fiihrt Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 83 ff., 102, die Schutzpflicht des Staates gegen Ubergriffe
Dritter auf das staatliche Gewaltmonopol zuriick. In diesem Sinne wird von der Kompensation des Selbsthilfeverbotes
durch den staatlichen Schutz gegen die Grundrechtsverkiirzung seitens Dritter gesprochen, Robbers, Sicherheit, S. 127,
Lindner, Grundrechtsdogmatik, S. 359 ff., m.w.N. Zum Selbsthilfeverbot vgl. Lindner, a.a.0., S. 246. Gegen die
Stiitzung der grundrechtlichen Schutzpflichten (gegeniiber Eingriffen Dritter) auf das staatliche Gewaltmonopol s.
Stern, Staatsrecht, Band 3/1, S. 731 f., der zutreffend betont, ,,[d]er staatliche Schutz ist nicht Reflex des Verbots
gewaltsamer Selbsthilfe, sondern originire Staatsaufgabe*.

%6 In Fillen, wo eine Dreierbeziehung Staat-Biirger-Biirger besteht, ist typischerweise die staatliche MaBnahme je nach
dem Blinkwinkel sowohl nach MaBgabe des UbermaB- als auch nach dem des UntermaBverbotes zu iiberpriifen. Vgl.
auch Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 91.

%7 BVerfGE 97, 169 (176).

116



Rang in der verfassungsrechtlichen Wertordnung, und zwar ihren Beziehungen jeweils ,,zur
Menschenwiirde als dem Mittelpunkt des Wertsystems der Verfassung“®®, dariiber, welchem der
Vorrang vor den anderen beigemessen werden soll. Je ndher ein Rechtsgut der Menschenwiirde
steht und damit einen hoheren Rang besitzt, um so ernster muss die staatliche Schutzpflicht dafiir
genommen werden*”. Jedoch ldsst sich keine pauschale Zuordnung solcher Beziehungen
vornehmen, die vielmehr im konkreten Fall unter Betrachtung der Gesamtheit aller beteiligten

Interessen festzustellen ist. Dasselbe gilt fiir die Bestimmung ihrer Schutzbediirftigkeit™”.

2.2.4.2 Sozialstaatsprinzip im GG

Nach Art. 20 Abs. 1 GG ist die deutsche Republik als ein demokratischer und sozialer Bundesstaat
definiert. Art. 28 Abs. 1 GG verpflichtet ferner die Bundeslidnder, die verfassungsméfige Ordnung
so auszugestalten, dass sie den Grundsdtzen des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates entspricht™!. Das Sozialstaatsprinzip kommt in einigen Grundrechtsbestimmungen®?
in zweierlei Hinsicht zum Ausdruck. Wiahrend z.B. Art. 6 GG den Schutz von Ehe und Familie®?
sowie Miittern und Kindern®* hervorhebt, legt Art. 14 Abs. 2 GG die Sozialpflichtigkeit des
Eigentums fest und begrenzt damit das Eigentumsrecht des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG*”. Darliber
hinaus stellt die an Bund und Lénder adressierte Forderung des Art. 109 Abs. 2 GG, bei ihrer
Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts®® Rechnung zu

tragen, eine Konkretisierung der sozialstaatlichen Aufgabe (Art. 20 Abs. 1 GG) dar®’.

Die in Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 GG vorgeschriebenen Grundsitze, obwohl sie ohne néhere

Definition in der Verfassung verankert werden, sind nicht rein deskriptiv, sondern durchsetzbar und

88 BVerfGE 39, 1 (43).

889 BVerfGE 39, 1 (42). Vgl. auch BVerfGE 35, 366 (376); 88, 203 (254).

0 BVerfGE 97, 169 (176 f.).

¥1 BVerfGE 22, 180 (204).

%2 Dazu gehdren Art. 6, 7, 9 Abs. 3, 14 Abs. 2 u. 3 und Art. 15 GG, Sommermann, Art. 20 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 2, Rn. 102. Dariiber hinaus ist die Sozialstaatlichkeit in den Kompetenzvorschriften,
etwa Art. 74 GG, zu erkennen, Maurer, Staatsrecht I, S. 231; Sommermann, a.a.O.

%3 Ferner zur Bedeutung von Ehe und Familie in der sozialstaatlichen Rechtsordnung und den Leistungen des
Sozialstaats bzw. des Sozialrechts an Ehe und Familie s. Eichenhofer, Ehe und Familie, S. 96 ff. Vgl. auch Wieland, Art.
14 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 89, wonach die Forderung nach Art. 20a GG das Sozialgebot des Art. 14 II GG
verschirfe.

4 Die Kinder- und Jungendhilfe findet ihre sozialstaatliche Grundlage in Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, wonach der Staat
zum Wohl des Kindes iiber die Betitigung des Elternrechts wacht und zu einem Eingriff ins Elternrecht des Art. 6 Abs.
2 Satz 1 GG legitimiert wird. Somit wird das Elternrecht nur ,,zur Schwelle der Gefdhrdung des Kindeswohls* gewéhrt,
Schumann, Kindeswohl, S. 174, 177. Die Wiedergabe der Bestimmung des Art. 6 Abs. 2 GG findet sich in § 1 Abs. 2
SGB VIIL

85 Maurer, Staatsrecht 1, S. 230 f. Zur Sozialbindung des Eigentums s. oben 2.2.3.2.

6 Diein § 1 S. 2 StWG vorgeschriebenen vier Ziele (s. Fn. 728) sind die gesetzgeberische Konkretisierung des im GG
nicht néher definierten Begriffs des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts, Heun, Art. 109 GG, in: Dreier-GG, Band
3, Rn. 22; Hillgruber, Art. 109 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3, Rn. 49 f.

%7 Miiller-Volbehr, JZ. 1982, S. 136 f.; Heun, Art. 109 GG, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 21. Vgl. auch Hillgruber, Art. 109
GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3, Rn. 56, wonach Art. 109 Abs. 2 GG der Regierung und dem Parlament
unbeschadet ihrer sich aus dem Sozialstaatsprinzip ergebenden allgemeinen Verantwortung fiir die volkswirtschaftliche
Wohlfahrt einschlieBlich dkonomischer Zukunftsvorsorge einen weiten Spielraum zur Einschédtzung, Wertung und
Gestaltung in der Wirtschafts- und Finanzpolitik einrdume.
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miissen durchgesetzt werden®®. Durch die Einfiihrung des Adjektivs ,,sozial“ in die beiden
Bestimmungen®® wird der Sozialstaatlichkeit eine positiv-verfassungsrechtliche Bedeutung
beigemessen. Das Prinzip der Offenheit gilt ebenfalls fiir die Kldrung des Begriffs ,,sozial“. Er lasst
sich weder im Sinne des Sozialismus noch einer bestimmten Sozialtheorie verstehen. Vielmehr
kennzeichnet er das Gemeinsame der Sozialbewegungen des 19. und 20. Jahrhunderts, ndmlich die

Forderung zum Schutz der sozial Schwachen, und findet darin seinen Mindestinhalt*®.

Die Aufnahme des Sozialstaatsprinzips ins GG stiitzt sich auf die Uberlegung, dass in einem
modernen Staat, wo die Arbeit sowie Wirtschaft hochdifferenziert ist und die Lebensverhéaltnisse
immer komplizierter werden, soziale Missstinde und Defizite allein durch einen Ausgleich

Y1 Die sich daraus

innerhalb gesellschaftlicher Kréfte nicht beseitigt bzw. verhindert werden kdnnen
ergebenden sozial Schwachen fillt es schwer, ihre verfassungsrechtlich garantierten Freiheiten
geltend zu machen®”. Dariiber hinaus fallen unter den Schutzbereich des Sozialstaatsprinzips
solche Hilfsbediirftige, ,,die auf Grund personlicher Schwiche oder Schuld, Unfdhigkeit oder

gesellschaftlicher Benachteiligung in ihrer personlichen und sozialen Entfaltung behindert sind*“*®.

Das Sozialstaatsprinzip verpflichtet dementsprechend den Staat’™, durch seine Tétigkeiten die
soziale Gerechtigkeit zu verwirklichen®, indem er ,die Sozialordnung, und damit auch die
Wirtschaftsordnung zu schaffen und gestaltend (nicht nur streitschlichtend) in sie“ eingreift’®. In
der gerechten Sozialordnung”’ werden die Interessen der sozial Schwicheren besonders

berticksichtigt®®

und ihnen Chancen und 6konomische Voraussetzungen fiir die Freiheitsentfaltung
gegeben®”. Nicht selten werden den sozial Starken Beschrinkungen gesetzt, um die

gesellschaftliche Ungleichheit auszugleichen®®. In Verbindung mit dem Art. 1 Abs. 1 GG fordert

88 Dieterich, AuR 2007, S. 65. Nach Art. 79 Abs. 3 GG iVm Art. 20 werden diese Grundsitze dem Einfluss der
verfassungsédndernden Mehrheit entzogen.

%% Uberblick iiber den Aufnahmevorgang der Sozialstaatlichkeit in Art. 20 und 28 GG s. Zacher, Sozialstaat, S. 24 f.

9 Diirig, JZ 1953, S, 196; Groschner, Art. 20 GG, in: Dreier-GG, Band 2, Rn. 17. Vgl. auch Zacher, Sozialstaat, S.
124, wonach der Sozialstaat die Summe der sozialen Bewegung sein solle.

%! Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 47.

992 Vol. Gréschner, Art. 20 GG, in: Dreier-GG, Band 2, Rn. 16.

9 Vgl. die stédndige Rechtsprechung des BVerfG, etwa E 35, 202 (236); 40, 121 (133); 45, 376 (387); 100, 271 (284).
Danach sei der Staat verpflichtet, Vorsorge und Fiirsorge fiir Einzelne oder fiir Gruppen zu treffen, ,,die auf Grund
personlicher Lebensumstinde oder gesellschaftlicher Benachteiligung in ihrer personlichen und sozialen Entfaltung
behindert sind“. In diesem Sinne setzt die Zugehodrigkeit zum Kreis des sozial Schwachen allein das Hilfebediirfnis
voraus. Die Unterscheidung von Ursachen ist dagegen nur fiir die Gestaltung von Mallnahmen gegen die betroffenen
Notlagen ausschlaggebend. Skeptisch sieht dies Hermes, Grundrecht auf Schutz, S. 129 ff., wobei es um die Frage geht,
ob der Schutz vor Beeintrachtigungen durch Dritte auch in den Bereich der sozialstaatlichen Aufgaben gehort.

9% Das Prinzip des Sozialstaats ist, so BVerfGE, 5, 85 (379), ,,das Prinzip der sozialen Verpflichtung®.

95 BVerfGE, 5, 85 (198). S. auch Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 29; Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 18. Auf
der européischen Ebene wird der deutsche Staat aulerdem durch Art. 23 Abs. 1 GG aufgefordert, zur Verwirklichung
eines vereinten Europas bei der Entwicklung der von den u.a. sozialen Grundsitzen verpflichteten Europdischen Union
mitzuwirken.

%% Diirig, J7.1953, S, 196.

%7 BVerfGE 22, 180; 97, 169 (185).

%% BVerfGE 26, 16 (37).

%9 Vgl. auch Dreier, Jura 1994, S. 508, wonach das soziale Element, die reale Freiheit und Gleichheit durch Férderung
der Voraussetzungen zur Grundrechtsausiibung herzustellen, seine zentrale Verankerung im Sozialstaatsprinzip finde.

0 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 132.
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auBerdem die soziale Gerechtigkeit des Sozialstaatsprinzips den Staat auf, jedem Biirger®" eine
wirtschaftliche und kulturelle Existenz auf angemessenem Niveau’?, nidmlich ,ein

913

menschenwiirdiges Dasein® zu gewdhrleisten” . Dementsprechend stellt z.B. die Daseinsvorsorge,

die zu den Fundamenten der sozialen Ordnung gehdrt, in den Féllen der Erwerbs- und

Berufsunfdhigkeit des Versicherten von der Arbeiterrentenversicherung oder des Todes des

914

Familienerndhrers eine typische Aufgabe des Sozialstaats dar”*. Die Auffassung, dass der Staat als

Gemeinwesen die Hilfsbediirftigen der Gesellschaft unterstiitzen muss, liegt die Vorstellung von

einer Solidaritit aller Gesellschaftsglieder zu Grunde®"”.

Nach dem Prinzip des Rechtsstaates’'® werden die Aufgaben des Sozialstaates in erster Linie dem
Gesetzgeber zugetraut’’, der durch einen offenen Prozess den demokratischen Willen bildet’'®. Er
entfaltet und setzt das Sozialstaatsprinzip in allen Rechtsbereichen dadurch um®", dass er nach der
jeweils gesellschaftlich-wirtschaftlichen Entwicklung und Situation unter der Beriicksichtigung

aller verfiigbaren Ressourcen dariiber entscheidet, wer nach welchen MaBstiben als sozial

t920 1 921

Schwacher einzustufen ist™”” und auf welchen Weg die Hilfe geleistet werden soll”*". Dabei kommt

dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum zu’*?. Das Sozialstaatsprinzip fordert

dementsprechend keine Erhaltung des ,,sozialen Status quo‘®®.

! Bei der Bestimmung des Umfangs steuerfreier Einkommen einer Familie ist entsprechend das Existenzminimum
samtlicher Familienmitglieder zu berticksichtigen. BVerfGE 99, 216 (232 f.).

12 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 132. Vgl. auch Isensee, § 57, in: HstR III, Rn. 48.

93 Zacher, Sozialstaat, S. 28. Die allgemeinen Grund- und Menschenrechte sieht Schlegel, Solidaritit, S. 346, als
,,Legitimationsbasis sozial motivierter Transfersysteme und des Rechts auf Teilhabe, ohne die Menschenwiirde, Freiheit
und Gleichheit fiir Viele leeres Versprechen bliebe. Dazu vgl. auch BVerfGE 5, 85 (205 f.), wobei das Gericht aus dem
Gedanken der Wiirde und Freiheit des Menschen die Aufgabe herleitet, ,,auch im Verhiltnis der Biirger untereinander
fiir Gerechtigkeit und Menschlichkeit zu sorgen®. Geregelt wird das Prinzip der Menschenwiirde in § 1 Abs. 1 SGB XII,
wonach das Leben des Hilfeempféngers durch die Sozialhilfe der Wiirde des Menschen entsprechend gefiihrt werden
kann.

4 BVerfGE 21, 362 (375); 40, 121 (133). Ferner zur ,sozialen Sicherheit“, zu deren Aufgaben vor allem
Daseinsvorsorge, soziale Versicherung und Hilfe in sozialen Noten gehoren, s. Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S.
133 f. Dabei werden jedoch die Sorge fiir die soziale Sicherheit und die Verwirklichung der sozialen Gerechtigkeit als
zwei miteinander liberschneidende, aber eigenstindige Ziele des Sozialstaates angesehen. Diese Divergenz ist wohl auf
die verschiedenen Gerechtigkeitsbegriffe zuriickzufiihren. Zur sozialrechtlichen Gerechtigkeitsdebatte vgl. Nullmeier,
Gerechtigkeitsziele, S. 213 ff.

5 Karpen, Soziale Marktwirtschaft, S. 29. An das Solidaritétsprinzip kniipft auch Schlegel, Solidaritit, S. 336, das
grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip an. Einerseits sei das Solidaritdtsprinzip im Sozialrecht, ndmlich des SGB V zur
gesetzlichen Krankenversicherung, ,,als einfachrechtliche Konkretisierung des Sozialstaatsgebots® aufzufassen.
Andererseits gehe es der Sozialversicherung bereits zu den Zeiten ihrer Entstehung im ausgehenden 19. Jhd um die
Herstellung sozialer Gerechtigkeit.

916 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 134; Papier, Sozialstaatlichkeit, S. 286.

97 BVerfGE 1, 97 (105); 50, 57 (108), wonach das Sozialstaatsprinzip primir nur einen Gestaltungsauftrag an den
Gesetzgeber enthalte.

18 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 134. In diesem Sinne Schlegel, Solidaritit, S. 345 f.

Y Maurer, Staatsrecht 1, S. 234.

920 Gréschner, Art. 20 GG, in: Dreier-GG, Band 2, Rn. 17.

21 BVerfGE 22, 180 (204), wonach der Gesetzgeber iiber die Mittel zur Erfiillung der Aufgabe des Jugendamts frei
entscheiden konne. Es sei ihm anheimgestellt, ob das Ziel mit Hilfe privater Wohlfahrtsorganisationen oder durch
behordliche Mafinahmen erreicht werden soll.

92 BVerfGE 40, 121 (133); 100, 271 (284). Vgl. auch Sommermann, Art. 20 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band
2, Rn. 103, 115 ft.

923 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 136; Papier, Sozialstaatlichkeit, S. 287, 294.
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Die gesetzgeberische Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips erweist sich vor allem durch die
Kodifikation vom Sozialrecht iSd Sozialgesetzbuchs (SGB). So soll z.B. laut § 1 Abs. 1 SGB I das
Recht des Sozialgesetzbuchs zur Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit
Sozialleistungen einschlieBlich sozialer und erzieherischer Hilfen gestalten. Neben der Sicherung
eines menschenwiirdigen Daseins werden mehrere Aufgaben vorgeschrieben, zu denen das Recht
des Sozialgesetzbuchs beitragen soll. Dazu gehoren auch die Schaffung gleicher Voraussetzungen
fiir die freie Entfaltung der Personlichkeit — insbesondere auch fiir junge Menschen, Schutz und
Forderung der Familie, die Ermoglichung des Lebensunterhaltserwerbs durch eine frei gewihlte
Tétigkeit und die Leistung von Hilfe einschlieBlich der Hilfe zur Selbsthilfe, um besondere
Belastungen des Lebens abzuwenden oder auszugleichen®.

Die Unbestimmtheit des Prinzips fiihrt einerseits dazu, dass umfangreiche staatliche Aufgaben auf
ihm beruhen konnen’”. Anderseits lassen sich auch deswegen weder staatliche Pflichten zu
bestimmten sozialen Reformen, noch einklagbare Anspriiche auf soziale Leistungen unmittelbar in
einem bestimmten Umfang aus ihm herleiten®®. Vielmehr wird das Sozialstaatsprinzip als

erginzende Verfassungsnorm der anderen zur Begriindung solcher Anspriiche herangezogen®’.

Der Erorterung des Sozialstaatsprinzips werden auflerdem durch Menschenwiirde und Grundrechte
als grundlegende Wertentscheidungen des Grundgesetzes Richtlinie und Grenze gesetzt’®. Thnen
entsprechend ist der Mensch so zu verstehen, dass er in der Lage ist, sein Leben

24 Uberblick iiber die Aufgaben des Sozialstaates s. Zacher, Sozialstaat, S. 29 f.

9 In diesem Sinne spricht das BVerfG 7, 377 (404 f.) von beiden im sozialen Rechtsstaat legitimen Forderungen vom
Schutz der Freiheit des Individuums einerseits und dem der Gemeinschaftsinteressen andererseits.

926 In Verbindung mit der Schutzfunktion der Grundrechte erkennt das BVerfG eine ,,komplementiire Forderung nach
grundrechtlicher Verbiirgung der Teilhabe an staatlichen Leistungen™ in dem modernen Staat an, der sich stark der
sozialen Sicherung und kulturellen Forderung der Biirger zuwendet. Die Frage, ob und inwieweit die Teilhaberechte
gewihrt werden sollen, bleibe jedoch grundsétzlich der nicht einklagbaren Entscheidung des Gesetzgebers iiberlassen.
Das Gericht hat auBerdem aus Mangel an einer evidenten Verletzung ausdriicklich offen gelassen, ob eine etwaige
verfassungsrechtliche Erweiterungspflicht und gegebenenfalls ein direkter Leistungsanspruch gegen den Staat bestehe,
s. BVerfGE 33, 303 (330 ff.); 43, 291, (325 f.).

%27 Hermes, Grundrecht auf Schutz, S. 132 f.; Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 48; Sommermann, Art. 20 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 2, Rn. 103. Vgl. auch Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 134 f., wonach die
leistungsstaatliche Funktion der Grundrechte zur Geltung gebracht werde. AuBlerdem sei eine solche Funktion nur an
wenigen Stellen der Grundrechte zu finden bzw. in einem sehr begrenzten Umfang herzuleiten. Dazu ndher a.a.O. S.
178 f. und Maurer, Staatsrecht I, S. 235.

Zuriickhaltend war das BVerfGE bereits in der Entscheidung 1, 97 (105), wonach nur wenn der Gesetzgeber seine
Pflicht, ,,sich um einen ertraglichen Ausgleich der widerstreitenden Interessen und um die Herstellung ertréglicher
Lebensbedingungen fiir alle die zu bemiihen, die durch die Folgen des Hitlerregimes in Not geraten sind®, willkiirlich
versdumte, kdnnte mdglicherweise dem Einzelnen ein mit der Verfassungsbeschwerde verfolgbarer Anspruch aus dem
Sozialstaatsprinzip erwachsen. Eine zwingende soziale Leistung des Staates auf Grund des Sozialstaatsgrundsatzes sieht
das Gericht nur darin, die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein seiner Biirger zu schaffen,
BVerfGE 82, 60 (80). Die Gewahrung einer iiber die Sicherung der Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges
Dasein hinausgehenden sozialen Hilfe des Staates, stehe im Prinzip in der Entscheidung des Gesetzgebers unter der
Beriicksichtigung der vorhandenen Mittel und anderer gleichrangiger Staatsaufgaben. Zur sozialen Hilfe fiir diejenigen,
die wegen korperlicher oder geistiger Behinderung an ihrer persénlichen und sozialen Entfaltung gehindert sind, s.
BVerfGE 44, 353 (375).

28 Dazu vgl. auch Miiller-Volbehr, 1Z 1982, S. 134 f.
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eigenverantwortlich zu gestalten und eigene Interessen mit denen der Anderen auszugleichen®,
Folgerichtig wird dem FEinzelnen abgefordert, mit Hilfe der Leistungen und MafBnahmen des

Sozialstaats zur Selbsthilfe zu greifen®’

. Dariiber hinaus ist er verpflichtet, ,,einen Verlust, dessen
Ersatz die Gemeinschaft zu tragen hat, selbst zu mildern, soweit das zumutbar ist“®*'. Im Sozialrecht
gilt die Eigenverantwortung als Regel und Fremdverantwortung als Ausnahme, die einer
Begriindung bediirftig ist™?. Das Sozialstaatsprinzip erwartet nicht, dass der Staat die

Verantwortung iiberndhme, sich allein um das Wohl seines Biirgers zu kiimmern®®.

Eben sowenig ldsst sich jedes beliebige, durch staatliche Mallnahmen verfolgte Ziel als Forderung

bzw. Schutz des allgemeinen Wohls***
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und damit als Konkretisierung der Gerechtigkeitsforderung
1Sd Sozialstaatsprinzips anerkennen™”. Eine positive Bewertung ereignet sich nur dann, wenn jenes
Ziel auf den Schutz bzw. die Verwirklichung der Menschenwiirde und der betroffenen
Freiheitsrechte zurlickgefiihrt werden kann®*. Daher erweitert das Sozialstaatsprinzip nicht das
Anwendungsfeld der grundrechtlichen Schutzpflicht. Vielmehr setzt es auf einer Seite eine

Richtlinie, auf die der Staat bei der Erfiillung von seinem Schutzauftrag achten muss.

99 Dabei handelt er einerseits mit allen Chancen und andererseits mit den entsprechenden Risiken. Papier,
Sozialstaatlichkeit, S. 286 f.

%0 So erklirt das BVerfG das Sozialstaatsprinzip als ein Gebot sozialer Solidaritit, ,,helfend einzugreifen, wenn sich der
Mensch bemiiht, zu seinem Recht zu kommen®, BVerfGE, 35, 348 (356). Vgl. auch Gréschner, Art. 20 GG, in: Dreier-
GG, Band 2, Rn. 18, wobei von dem ,,Vorrang der Selbsthilfe* im sozialstaatlichen Bereich die Rede ist. Die Forderung
nach der Eigenverantwortung bzw. Mitwirkung von Hilfebediirftigen ist in den Sozialbiichern, z.B. in § 2 SGB 1, § 2
SGB II sowie § 1 Abs. 2 SGB XII, niedergelegt. In diesem Sinne spricht Schébener, VerwArch 2000, S. 406 f., von der
Grundentscheidung des Sozialstaatsprinzips fiir die ,,Subsidiaritét staatlicher Daseinsvorsorge®.

%1 BVerfGE 17, 38 (56).

932 Eichenhofer, Sozialrecht, S. 147.

%3 BVerfGE 5, 85 (204 f.). Vgl. auch Schlegel, Solidaritit, S. 346, wonach die vom Gesetzgeber zum Zweck des
sozialen Ausgleichs ausgestalteten solidarischen Systeme weder den Einzelnen aus seiner Eigenverantwortung entlassen
diirften. Noch diirften sie ihn dadurch unféhig zur Erfiillung eigener Verantwortung machen, dass ihm — mafilose —
Beitrige abverlangt wiirden. Im Sinne des zweiten Punktes s. BVerfGE 29, 221 (242).

%4 S0 z.B. hat das BVerfGE die durch das staatliche Arbeitsvermittlungsmonopol zu erfiillenden Aufgabe, einerseits die
und andererseits den Mangel an Arbeitskriften der Wirtschaft und Verwaltung zu vermeiden und zu beheben, einen
Gemeinschaftswert eingerdumt. Er habe insbesondere in Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip den Vorzug vor dem dabei
beeintrichtigten Freiheitsanspruch des Einzelnen auf die freie Berufswahl, denn die Verwirklichung dieser Aufgabe sei
fiir das ganze Volk von entscheidender Bedeutung. BVerfGE 21, 245 (251). Vgl. auch Miiller-Volbehr, JZ 1982, S. 139,
wobei von einer vorschnellen Opferung von Grundrechten der Wirtschaftsbiirger durch eine Uberinterpretation ihrer
Gemeinwohlbindung die Rede ist.

%5 Das Gemeinwohl ,,ist der Inbegriff aller legitimen Staatsziele* einschlieBlich der Gewihrleistung der sozialen
Sicherheit und stellt die ausschlieliche Rechtfertigung jeder staatlichen Tétigkeit dar. Isensee, § 57, in: HStR IIL, Rn. 2,
46 und passim.

%36 Vgl. auch BVerfGE 35, 348 (356), wonach das Gebot des sozialen Rechtsstaates ,,zuvdrderst der Erhaltung und
Sicherheit der menschlichen Wiirde* diene. Statt wie z.B. in BVerfGE 68, 193 (209) blof} auf die Sozialstaatlichkeit des
Grundgesetzes zu verweisen, um dem vom Gesetzgeber gesetzten Ziel eine verfassungsrechtliche Legitimation
beizumessen, spricht das Gericht fiir eine Ankniipfung des Sozialstaatsprinzips an die Grundrechtsbestimmungen bei
der Priifung der gesetzlichen Tariftreueregelung, deren Zweck die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit sei. Einerseits habe
das gesetzliche Ziel auf Grund des Sozialstaatsprinzips Verfassungsrang. Andererseits werde es gleichzeitig von Art. 12
Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG getragen, s. BVerfGE 116, 202 (223). Dieser Auffassung folgen und sie
verallgemeinern Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 133; die Autoren sprechen fiir prinzipielle Grundrechtsrelevanz
der sozialstaatlichen Aufgaben. Vgl. auch Sommermann, Staatsziele, S. 174, der von einem Bezug der
Sozialstaatskomponente auf die materielle Rechtsstaatlichkeit spricht, die nur im Ziel des Schutzes bzw. Verwirklichung
der Menschenwiirde und der individuellen Freiheit zu suchen sei.
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Auf der anderen Seite untermauert es wie dargelegt die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit solcher
staatlichen Schutzmaflnahmen, die in die Interessen des Nicht-Storers eingreifen, wenn sich dessen
Mitwirkung fiir erforderlich bzw. notwendig”’ fiir die Realisierung™® der zu beschiitzenden
Rechtsgiiter zeigt. Zu diesen Eingriffen gehdren vor allem privatrechtliche Vorschriften, die die

vertragliche Entscheidungsfreiheit eines Privaten einschrianken®.

Eingeschrinkt wird die Vertragsfreiheit ebenfalls durch den Zivilrichter, indem er bei der Auslegung
der anzuwendenden zivilrechtlichen = Vorschriften den  Grundrechtsschutz —und das
Sozialstaatsprinzip beachtend die fiir den unterlegenen Vertragsteil ungewdhnlich belastende Folgen

eines Vertrages korrigiert™.

Insofern bestimmt und begrenzt das Sozialstaatsprinzip inhaltlich die Grundrechte®'. Es stellt sich
aulerdem als verfassungsrechtliche Grundlage dafiir heraus, dass die Pflicht des Staates zum
Grundrechtsschutz auch auf die Privatsubjekte iibertragen werden kann®?. Die Biirger werden
dadurch — mittelbar durch einfache Gesetze — Adressaten der Verfassungsnormen. Dem Gesetzgeber
wird erlaubt zu entscheiden, wie sich die Biirger einander gegeniiber solidarisch, und zwar rechtlich
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verpflichtet, verhalten miissen und welche Verantwortung fiir die anderen ihnen beizumessen ist™™*.
Der Gesetzgeber ordnet dabei innerhalb der durch die Verfassungsnormen, vor allem durch die

%7 Im Regelfall steht auBerdem der Betroffene bzw. seine eingeschrinkte Grundrechtsausiibung in einem engeren
Zusammenhang mit den zu schiitzenden Interessen des Anderen. Dieser sozialstaatliche Gesichtspunkt ist besonders
ersichtlich aus der Ausfithrung des BVerfG zu der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG). Dass das
Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug und einer sozialen Funktion stehe, stelle als Voraussetzung fiir die Forderung,
den Gebrauch des Eigentums am Gemeinwohl zu orientieren, dar. Sie umfasse das Gebot der Riicksichtnahme auf die
Belange des Anderen, der zwar kein Eigentiimer sei, dessen Freiheitssicherung und verantwortliche Lebensgestaltung
jedoch die Nutzung des Eigentumsobjektes benotigt, BVerfGE 37, 132 (140); 50, 290 (341). In Bezug auf die
Berufsfreiheit des (GroB)Unternehmens, s. E 50, 290 (365).

%8 Dagegen Lindner, Grundrechtsdogmatik, S. 353 ff., 364 ff., der hier gewissermaBen eine Art grundrechtstheoretische
Weltenei sieht, ,,aus dem sich — kombiniert mit dem Sozialstaatsprinzip — (grund)rechtspolitisch Gewiinschtes als
grundrechtstheoretisch ~ Gebotenes behaupten ldsst“. Er lehnt die grundrechtliche Schutzpflicht als
Grundrechtsvoraussetzungsschutz ab. Dies sei der Fall, wenn ,,die Realisierbarkeit als beeintrachtigt geltend gemachten
Interessen gerade vom seinerseits grundrechtlich geschiitzten Willen dessen abhingt, gegen den die Schutzpflicht
aktiviert werden soll“. Die Rechtfertigung staatlicher SchutzmaBnahmen solcher Interessen konne sich jedoch in
Erwégungen des Sozialstaatsgedankens finden. Ahnlich stiitzt auch Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 128 ff., vor allem
Rn. 131 ff,, solche staatliche Intervention im Privatrecht allein auf die ,,Schutzvorkehrungen des Sozialstaates®.

% So zB. die Bestimmungen des Handelsgesetzbuchs zu Voraussetzungen eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbotes (§§ 74 ff. und §§ 90 ff. HGB), dazu BVerfGE 81, 242 (258 ff.). Vgl. auch die von Miiller-Volbehr,
JZ 1982, S. 135, angefiihrten allgemeinen Feststellungen, ,,dass Grundrechte keine schrankenlose Freiheit garantieren,
sondern... der Notwendigkeit unterliegen, dem Prinzip sozialer Gerechtigkeit Geltung zu verschaffen*.

%0 BVerfGE 81, 242 (256); 89, 214 (232), wonach die nachtréigliche gerichtliche Korrektur der Vertragsfolgen um der
Rechtssicherheit willen voraussetze, dass neben der ungewohnlichen Belastung eine strukturelle Unterlegenheit des
einen Vertragsteils vorliege.

%1 Vgl. BVerfGE 8, 274 (329), wobei es um die Beschrinkung der Vertragsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG ging.

%2 In diesem Sinne spricht Eichenhofer, Sozialrecht, S. 155, davon, dass soziale Leistungen des Sozialrechts fiir die
einen durch die Belastung anderer finanziert werden. Dabei betont er jedoch, dass damit Einzelnen, zu denen jeder
sozial gebundene Mensch gehore, ,.ein Leben frei von untragbaren Belastungen zu ermdglichen” sei. Vgl. auch
BVerfGE 109, 64 (87), wonach die Kosten des Mutterschutzes, die eine sozialpolitische Aufgabe geméaf3 Art. 6 Abs. 4
GG darstelle, nicht ausschlieSlich vom Staat zu tragen seien. Vielmehr trage die Gemeinschaft diese Verantwortung und
damit konne der Gesetzgeber sich bei seiner Aufgabe, Miitter und Kinder zu schiitzen, auch Dritter bedienen.

93 Schlegel, Solidaritit, S. 335 f., wobei er solche Vorschriften jedoch fiir selten hilt und u.a. die strafrechtliche
Bestimmung zur Strafbarkeit unterlassener Hilfeleistung — s. § 323¢ StGB, erginzt vom Verfasser — als Beispiel anfiihrt.
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Grundrechte, gezogenen Grenzen, eine solidarische Umverteilung an, damit jeder von seinen
Rechten Gebrauch machen kann und soziale Gegensitze abgemildert werden konnen’. Die
Freiheitsbetitigung der Einzelnen darf nicht wegen der Verwirklichung des sozialen Staatszieles
wesentlich beeintrichtigt werden®.

2.2.4.3 Verwirklichung im Arbeitsrecht

Zum Schutz des Arbeitnehmers, und zwar zum Ausgleich seiner strukturellen Unterlegenheit bei der
Aushandlung der Arbeitsbedingungen, sind dem Staat umfangreiche Aufgaben im Arbeitsrecht
zugewiesen’®. Eine effektive Erfiillung sozialer Aufgaben bedarf oft der Mitwirkung des
Arbeitgebers, der dementsprechend durch das Gesetz zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen
verpflichtet ist. Damit genieBt der Arbeitgeber zwar eine grundsitzlich freie, jedoch keine
schrankenlose, sondern in vielerlei Hinsicht beschridnkte Entscheidungsfreiheit, vor allem wenn es
um die Gestaltung des Arbeitsvertrags geht™’.

Durch die Ausgestaltung des kollektiven Arbeitsrechts konkretisiert der Staat die in Art. 9 Abs. 3
GG zum Ausdruck kommende sozialstaatliche Forderung nach der Verhandlungsparitit zwischen
den Arbeitsvertragspartnern. Darauf werden in der ersten Linie die tarifvertraglichen Regelungen
angelegt. Sie regeln die Rahmenbedingungen der Tarifautonomie, die den Tarifvertragspartnern eine
,,Waffengleichheit“**® verschaffen und vor allem dem Arbeitnehmer beim Abschluss von
Arbeitsvertrdgen durch kollektives Handeln ein anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der
Lohne und Arbeitsbedingungen mit dem Arbeitgeber ermdglichen sollen. Um das
Verhandlungsgleichgewicht der Tarifvertragsparteien herzustellen verfiigt sowohl der Arbeitgeber
als auch der Arbeitnehmer {iber erforderliche Arbeitskampfmittel, die jedoch nicht zu einem
Ungleichgewicht flihren und damit der Beeintriachtigung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie

fithren diirfen®®.

Im Bereich des individuellen Arbeitsrechts interveniert der Staat weitergehend in die Gestaltung der
Arbeitsbedingungen, um damit die vor allem aus Art. 12 GG herleiteten Schutzauftrige zu
erfiillen. Beispielsweise, um seine verfassungsrechtliche Aufgabe zum Schutz des Arbeitnehmers
vor der arbeitsbedingten Gesundheitsgefihrdung wahrzunehmen®', tragt der Staat nach § 20a Abs.
1 Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) die Verantwortung’? im Interesse eines wirksamen

9 Vgl. Schlegel, Solidaritit, S. 341 ff. — hauptsichlich im Bezug auf Sozialversicherung.

%5 Zippelius/Wiirtenberger, Staatsrecht, S. 134.

%6 Die einfachgesetzlichen arbeitsrechtlichen Vorschriften sind Arbeitnehmerschutzvorschriften und gelten als
zwingendes Recht. Eine Abweichung von dem ist in manchen Fillen, und zwar ausschlieBlich zu Gunsten des
Arbeitnehmers, zulissig, Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung-Kommentar, § 105, Rn. 10.

%7 Vgl. auch Miiller-Volbehr, JZ 1982, S. 134. Der Grundsatz der Arbeitsvertragsfreiheit wird in § 105 Gewerbeordnung
vorgesehen, ferner dazu Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung-Kommentar, § 105, Rn. 3 ff.

8 Folz, Soziale Marktwirtschaft, S. 74 f.

% BVerfGE 84, 212 (229).

90 Art. 12 GG, so Gamillscheg, Grundrechte, S. 58, ,.ist das arbeitsrechtliche Muttergrundrecht*.

%! Vgl. Pieper, ArbSchR, S. 49, Rn. 23 f., wonach Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 GG die
verfassungsrechtlichen Grundlagen sind.

%2 Nach dieser Vorschrift sind Bund, Linder und Unfallversicherungstriiger Verpflichtete.
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Arbeitsschutzes eine gemeinsame deutsche Arbeitsschutzstrategie zu entwickeln und ihre
Umsetzung und Fortschreibung zu gewéhrleisten. Des Weiteren werden im ArbSchG und weiteren
Vorschriften MaBnahmen gegen die Gefédhrdung der Gesundheit des Arbeitnehmers angeordnet®.
Zu ihrer Durchsetzung ist vordergriindig der Arbeitgeber verpflichtet’. Damit iibernimmt der
Arbeitgeber diese Fiirsorgepflicht, nicht primédr auf Grund der Arbeitsvertragsklauseln, sondern
unmittelbar durch — sowohl offentlich-rechtlich als auch privatrechtlich®® — gesetzliche
Vorschriften. Die Inhalte solcher Vorschriften stellen insofern den Gegenstand eines
Arbeitsverhiltnisses dar, dessen Bestand und Gestaltung der Parteiautonomie sich vollig bzw.

teilweise entzieht’.

Ein weiteres Beispiel stellt der arbeitsrechtliche Bestandsschutz dar; dessen verfassungsrechtliche
Grundlage findet sich vor allem in der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG*’, namlich in dem
Recht, den Arbeitsplatz frei wihlen zu diirfen. Geschiitzt wird der Einzelne vor der staatlichen
Beeinflussung durch gesetzliche Regelungen auf seine Entscheidung, eine konkrete
Beschiftigungsmoglichkeit — als Selbststandiger oder Arbeitnehmer — in dem gewihlten Beruf zu
ergreifen. Ob er sie beibehilt oder aufgibt bzw. wechselt, liegt dabei ebenso in seinem Ermessen®®,
Dementsprechend genief3t er die Freiheit, das bestehende Arbeitsverhédltnis zu kiindigen und sich
von der rechtlichen Bindung auf Grund des Vertrags zu losen, soweit er mit jemandem einen
Arbeitsvertrag abschliet und ist damit als Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhdltnis beschéftigt.
Diese Kiindigungsfreiheit steht als Bestandteil der Berufsfreiheit auch dem Arbeitgeber zu®>. Der
Gesetzgeber ist zur Ausgestaltung einer privatrechtliche Ordnung verpflichtet, in der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer ihre Vertragsfreiheit einschlieBlich der Kiindigungsfreiheit rechtlich wirksam

ausuben konnen.

Das Sozialstaatsprinzip fordert jedoch den Gesetzgeber weiter auf, bei der Ausgestaltung des

Kiindigungsrechts die — allgemeine — Ungleichheit zwischen den beiden Parteien zu beachten und
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die Gleichheit ,,bis zu dem verniinftigerweise zu fordernden Maf3e* zu verwirklichen™”. Damit wird

zu verhindern versucht, dass der Arbeitnehmer, um einen Arbeitsplatz iiberhaupt erlangen zu

933 Ferner zum Arbeitsschutz bzw. zu betroffenen Regelungen s. Henssler, § 618, in: MiinchKommBGB, Band 4, Rn. 10
ff. Dazu auch Pieper, ArtbSchR, S. 51, Rn. 28 ff.

94 Parallel dazu werden die Pflichten des Arbeitnehmers zur Mitwirkung bzw. Unterstiitzung geregelt, s. § 15 f.
ArbSchG.

%5 Als Ausprigung der allgemeinen Schutzpflichten jedes Vertragspartners des § 241 Abs. 2 BGB ordnet § 618 Abs. 1
BGB die Pflichten des Arbeitgebers, bei der Einrichtung von Rédumen, Verrichtungen oder Gerétschaften und bei der
Regelung von Dienstleistungen den Arbeitnehmer vor Gefahr fiir Leben und Gesundheit zu schiitzen.

Ferner, wenn er in die hdusliche Gemeinschaft aufgenommen ist, sind die Gesundheit, die Sittlichkeit und die Religion
des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen und erforderliche Einrichtungen und Anordnungen dazu zu treffen (Abs. 2).
Henssler, § 618, in: MiinchKommBGB, Band 4, Rn. 1; Roth, § 241 Abs. 2, in: MiinchKommBGB, Rn. 31.

956 Rechte und Pflichten, die auf Grund des gesetzlichen Arbeitsschutzes Bestandteil eines Arbeitsvertrags sind, kénnen
jedoch durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag konkretisiert oder erweitert werden. Pieper,
ArbSchR, S. 52, Rn, 33.

7 BVerfGE 97, 169 (178).

%% BVerfGE 84, 133; 98, 365 (385). Eine staatliche Beeinflussung ist nur ,,zur Sicherung eines entsprechend wichtigen
Gemeinschaftsguts unter Wahrung des Grundsatzes der VerhéltnisméaBigkeit zuldssig®, BVerfGE 84, 133.

% Die Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers als Ausfluss der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit beruht auf Art.
12 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und Art 14 GG, Girebeling, § 1 KSchG, in: KR, Rn. 17.

%0 BVerfGE 5, 85 (206).
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konnen, vom Arbeitgeber einseitig bestimmte, ungerechte Arbeits- bzw. Kiindigungsbedingungen

%! Dariiber hinaus erlaubt das Gebot des sozialen

hinnehmen miisste, sowie es einmal der Fall war
Rechtsstaates den Gesetzgeber, durch den demokratischen Prozess den Privatsubjekten, hier
ndmlich dem Arbeitgeber, gewisse Verantwortung zur Forderung der sozialen Gerechtigkeit zu

iibertragen.

Der sozialstaatliche Gedanke findet nicht zuletzt in dem Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) seinen
Niederschlag. Um die Unterlegenheit des Arbeitnehmers auszugleichen wird durch das KSchG
zugunsten des Arbeitnehmers in die Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers eingegriffen, indem sich
seine Entscheidung zur ordentlichen Kiindigung eines Arbeitnehmers sozial rechtfertigen lésst (§ 1
Abs. 1 KSchG). Die soziale Rechtfertigung und damit Rechtswirksamkeit einer Kiindigung setzt
voraus, dass einer der Kiindigungsgrinde des § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG vorliegt’. Das
Kiindigungsschutzgesetz schrankt die Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers weiterhin dadurch
ein, dass es eine Kiindigung fiir sozial ungerechtfertigt einstuft, soweit der Arbeitgeber bei der
Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers soziale Kriterien nicht ausreichend berticksichtigt
hat*®,

Ein die sozialen Gesichtspunkte einbeziehendes Kiindigungsschutzgesetz bezweckt an und fiir sich
einen gewissen Bestandsschutz, ndmlich die Sicherung des Arbeitsplatzes®, wozu der Staat durch

t°. Den Bestandsschutz des

vor allem das Grundrecht der Berufsfreiheit verpflichtet is
Arbeitnehmers einerseits und die Einschrinkung der Berufs- bzw. Vertragsgestaltungsfreiheit des
Arbeitgebers andererseits verstirkt das BAG dadurch, dass es in einer vereinbarten Befristung des
Arbeitsvertrags eine objektive Gesetzesumgehung®® sieht, weil der Arbeitgeber fir die Wahl dieser
Vertragsgestaltung keinen sachlich gerechtfertigten Grund gehabt habe, und jene Vereinbarung fiir
objektiv funktionswidrig erkldrt mit der Folge, dass die umgangenen Kiindigungsschutzvorschriften

auf jenen Arbeitsvertrag angewandt werden miissten®®’.

%! Zur Entstehungsgeschichte vgl. Girebeling, § 1 KSchG, in: KR, Rn. 2.

%2 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 399.

%3 Dazu gehdren nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das Lebensalter, die
Unterhaltspflichten und die Schwerbehinderung des Arbeitnehmers. Diese Einschrinkung der Kiindigungsfreiheit des
Arbeitgebers wird aber durch Satz 2 (Ausschluss einzelner Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl) sowie Satz 3
(Beweislast des Arbeitnehmers fiir fehlerhafte Sozialauswahl des Arbeitgebers) modifiziert.

%4 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 399. Dagegen ldsst sich weder eine absolute Bestandsgarantie fiir einmal begriindete
Arbeitsverhéltnisse noch ein Anspruch auf Bereitstellung eines Arbeitsplatzes eigener Wahl aus den Schutzgeboten der
Berufsfreiheit und des Sozialstaatsprinzips ableiten bzw. durch sie rechtfertigen. Vgl. Girebeling, § 1 KSchG, in: KR,
Rn. 19; BVerfGE 84, 133.

%5 Vgl. auch BVerfGE 97, 169 (179). Der Bestandsschutz ist, so das BAG, eine Ausprigung des Sozialstaatsprinzips.
Das Gericht beruht den Schutz des Arbeitsplatzes auf die materielle sowie ideelle Bedeutung fiir die Menschen, die
darauf angewiesen sind, ihren und ihrer Familie Existenz durch abhéngige Arbeit zu sichern. Durch die Absicherung des
Arbeitsplatzes konne der Einzelne ,,vor der Gefahr einer Entwurzelung™ geschiitzt werden, was eine der wichtigsten
Aufgaben der Rechtsordnung und des Sozialstaates sei. Aulerdem werde damit dem Allgemeinwohl gedient, BAGE 30,
163 (175 f.).

%6 Ob die Gesetzesumgehung von einem (bzw. beiden) Vertragspartner beabsichtigt oder bekannt war, spicle keine
Rolle, s. BAG BAGE 39, 200 (206); 50, 292 (295).

%7 BAGE 39, 200 (206); 50, 292 (295); 50, 298 (302). Dies werde auch vom BAG als Grundsatz anerkannt und auf
andere Vertragsgestaltungen angewandt. BAGE 50, 292 (295).
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Dariiber hinaus wird dem Arbeitnehmer durch zivilrechtliche Bestimmungen, vor allem durch die
Generalklauseln, der grundrechtliche Mindestschutz gewihrleistet. Durch die Auslegung der
Generalklauseln ist der Arbeitgeber z.B. verpflichtet, auch bei der Auswahl der zu kiindigenden
Arbeitnehmer nicht nur eigene Interessen, sondern auch die sozialen Belange solcher Arbeitnehmer
zu berticksichtigen, die der Gesetzgeber auf Grund seiner Abwiagung zwischen den betroffenen
unterschiedlichen Interessen aus dem Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes

t’®. Jedoch darf der dadurch vermittelte Schutz nicht dazu fithren, dass dem

ausgeschlossen ha
Arbeitgeber praktisch die in jenem Gesetz vorgegebenen Mafstibe auferlegt wiirden®®, soweit er
durch die am Sozialstaatsprinzip orientierte Auslegung des Gerichts gefordert wird, bei seiner
Entscheidung in Bezug auf das Arbeitsverhdltnis nicht nur eigene Interessen, sondern auch die
sozialen Belange des Arbeitnehmers zu berlicksichtigen’. In diesem Sinne stellen die
Bestimmungen des Arbeitnehmerschutzes als gesetzliche Konkretisierung der zivilrechtlichen

Generalklauseln da, die auf den Grundrechtsschutz iVm dem Sozialstaatsprinzip zuriickgeht.

Bewusst wurden bisher das Gleichheitsprinzip, das neben den Freiheitsrechten und dem
Sozialstaatsprinzip einen der wesentlichsten Verfassungsgrundsdtze darstellt, und dessen
Auswirkung auf das Arbeitsrecht nicht erfasst. Darauf wird in den folgenden Teilen des Kapitels

eingegangen.

I1. Das Diskriminierungsverbot im Arbeitsrecht

Im Bereich des Privat- bzw. Arbeitsrechts werden Privatsubjekte durch zahlreiche Normen
verpflichtet, beim Abschluss von Rechtsgeschiften das Gleichheitsprinzip zu beachten und keine
diskriminierende Entscheidungen zu treffen. Um eine Verpflichtung als solche auch ohne
einfachgesetzliche Vorschriften heranzukommen, berief sich die Rechtsprechung auf den
grundgesetzlichen Gleichheitssatz. Die vorliegende Arbeit wird sich zuerst mit dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz sowie den gesetzlichen Bestimmungen, die eine Anti-
Diskriminierung im Arbeitsverhéltnis regeln, beschéftigen.

1. Verfassungsrechtliche Grundlage
1.1 Art. 3 GG
1.1.1 Art. 3 Abs. 1 GG

Das Prinzip der Gleichbehandlung aller Menschen, denen Menschenwiirde und Freiheit in gleicher

%% BAGE 79, 128 (137 f.). Vgl. auch Gamillscheg, Grundrechte, S. 22, 25, 58 f., wonach der Richter einerseits an den
Wertungen des KSchG, durch das sich der Schutz des Arbeitsplatzes gemal3 Art. 12 GG verwirkliche, gebunden sei. Die
vom Gesetz bewusst gelassenen Liicken, wie die Herausnahme des Kleinbetriebs aus seinem Geltungsbereich (§ 23
Abs. 1 KSchG), konnten daher nicht unter Rickgriff auf die Wertungen des Art. 12 GG unterlaufen werden.
Andererseits werde Art. 12 GG fiir u.a. das Verstindnis der Kiindigungsgriinde des § 1 KSchG zur Richtlinie.

%9 BVerfGE 97, 169 (178 £.).

" BAGE 79, 128 (138).
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Weise zukommen, ist fiir die freiheitliche Demokratie ein selbstverstindliches Postulat”' und wird
in Art. 3 Abs. 1 GG vorgesehen. Dieser Norm geméal sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu
behandeln. Sie erlegt allen staatlichen Gewalten nicht nur die Verpflichtung zur gleichen

Anwendung des Gesetzes (Rechtsanwendungsgleichheit)’”

auf. Auch der Gesetzgeber muss bei der
Ausgestaltung des Gesetzes Gleiches gleich und Ungleiches ungleich — sowohl im Sinne von
Belastungen als auch von Begiinstigungen’” — behandeln (Rechtsetzungsgleichheit)’™. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass jede Ungleichheit von Lebenssachverhalten im Gesetz beriicksichtigt
werden und als Vergleichstatbestand zu einer ungleichen Behandlung fiihren miisste. Die
Ungleichheit muss einerseits in dem jeweils in Betracht kommenden Zusammenhang so bedeutsam
sein’”, dass der Gesetzgeber sie bei seiner Regelung beachten muss’; andererseits ist eine
gesetzliche Ungleichbehandlung zwischen verschiedenen Normadressaten, bzw. betroffenen
Personengruppen, nur dann mit dem Gleichheitsgebot vereinbar, wenn zwischen ihnen
Unterschiede bestehen, die jene ungleiche Behandlung rechtfertigen’”’. Es liegt im Ermessen des
Gesetzgebers, zu entscheiden, welche Elemente der zu ordnenden Lebensverhiltnisse als

maBgebend fiir die gleiche oder ungleiche Behandlung anzusehen sind””®.

Der weitgehenden Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers werden durch das Willkiirverbot Grenzen
gesetzt, worauf sich die Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit durch das Gericht beschriinkt. Das
Gericht priift nicht, ob der Gesetzgeber im FEinzelfall die zweckmifigste, verniinftigste oder
gerechteste Losung gefunden hat’”. Eine unterschiedliche Behandlung im Gesetz ist nicht
willkiirlich, soweit eine Verschiedenheit gegeben ist, die sie als sachgerecht erscheinen lédsst. Es
bestehen keine abstrakten, generellen Malstibe, nach denen sich die Entscheidung des
Gesetzgebers zur Gleichbehandlung oder Differenzierung als willkiirlich oder sachgerecht bewerten
lieBe. Nur im Einzelfall und in Bezug auf die Eigenarten des zu regelnden Sachverhalts und die
Zwecke der Regelungen kann beurteilt werden, ob in der gesetzgeberischen Entscheidung zur
Differenzierung eine ,tatsichliche und eindeutige Unangemessenheit der Regelung*®® oder doch
ein ,,sachlich einleuchtender Grund* vorliegt™'. Es ldsst sich jedoch im Generellen feststellen, dass
dabei die Wesensart der Merkmale, die der Gesetzgeber als Anhaltspunkt fiir eine Differenzierung

' BVerfGE 5, 85 (205). Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 2: ,Die Garantie der Gleichheit vor dem Gesetz ist
Bedingung fiir die Legitimitét einer Rechtsordnung, ist [...] Basis eines Rechtssystems.*

°2 Ferner zur Bindung der Verwaltung und Rechtsprechung an den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG s. Starck, Art. 3
GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 263 ff. bzw. 282 ff.

7 BVerfGE 126, 400 (416).

7 BVerfGE 1, 14 (Leitsatz 18). Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 5.

7 Von der Rechtserheblichkeit bzw. -unerheblichkeit der (Un)Gemeinsamkeit spricht Kirchhof, § 181, in: HStR VIII,
Rn. 3, 25.

6 BVerfGE 1, 264 (275 £.); 9, 124 (129 f.). Die Bedeutsamkeit der tatséichlichen Ungleichheiten sei nach dem Gericht
in einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise zu bestimmen.

77 BVerfGE 55, 72 (88), 103, 225 (235).

" BVerfGE 50, 57 (77).

7 BVerfGE 50, 57 (77).

%0 BVerfGE 4, 144 (155 f); 75, 108 (157).

%! BVerfGE 1, 14 (Leitsatz 18); 50, 57 (77). Das Gericht priift auBerdem die Gesetzgebungswillkiir im objektiven
Sinne, d.h., Absichten; Erwartungen oder Verschulden des Gesetzgebers spielen hier keine Rolle, Starck, Art. 3 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 10; Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 24.
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ausgewdhlt hat, und ihre Auswirkung von besonderer Bedeutung sind. Der rechtfertigende Grund
fiir eine an ein personenbezogenes Merkmal angekniipfte Ungleichbehandlung beinhaltet in der
Regel kompliziertere Interessenerwdgungen, die nur durch entsprechende Argumentationen

982

sachgerecht und damit nicht willkiirlich erscheinen™”. Dasselbe gilt auch in Fillen, wo sich eine

Regelung, die mehrere Gruppen von Normadressaten unterschiedlich behandelt, auf die

grundrechtlich geschiitzten Freiheiten auswirkt™.

Des Weiteren weicht jedoch die hier vertretene Auffassung von dem in seiner spiteren
Rechtsprechung entwickelten und stindig vertretenen Ansatz des BVerfG in dem folgenden Punkt
ab. Dem Gericht zufolge ergédben sich nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, ,,die vom bloBen Willkiirverbot bis zu einer strengen

“B4 Im letzten Fall sei im Einzelnen

Bindung an VerhéltnisméBigkeitserfordernisse reichen
nachzupriifen, ,,ob fiir die vorgesehene Differenzierung Griinde von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, daB sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen“*®. In der Literatur
wird daraus eine Ubertragung des freiheitsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitsprinzips auf die Priifung
der Vereinbarkeit einer Ungleichbehandlung mit dem Gleichheitssatz abgeleitet. Die
Ungleichbehandlung solle fiir einen offentlichen Zweck geeignet, erforderlich und angemessen

sein®®,

Jede staatliche Maflnahme, soweit fiir ihre Anwendung bestimmte Sachverhalte als Voraussetzungen
vorgeschrieben sind, gilt als differenzierend. Denn die Erfiillung der gleichen Voraussetzungen ist

nicht fiir alle Menschen gleichermaBen moglich, durchsetzbar oder erwiinscht’™

. Diejenigen, die
eine tatbestandliche Voraussetzung nicht erfiillen kdnnen oder wollen, entziehen sich der
Rechtsfolge und werden damit im Vergleich zu den Anderen, bei denen alle Tatbesténde erfiillt sind,
benachteiligt bzw. privilegiert. Eine Regelung, die nur Arbeitnehmern in gro3en Betrieben einen
gewissen Kiindigungsschutz einrdumt, kniipft dadurch eine Ungleichbehandlung zwischen
Arbeitnehmern bzw. zwischen Arbeitgebern an die Betriebsgrofle in Hinsicht der Beschiftigtenzahl
an. Wenn die benachteiligten Arbeitnehmer in kleineren Betrieben bemingeln, dass kein
sachgerechter Grund fiir diese Ungleichbehandlung vorlege, kann zuerst darauf hingewiesen
werden, dass ihnen auf Grund der mit der Rechtsfolge verkniipften Betriebsgrole kein
hinreichender Schutz, und zwar in dem MaBle wie der Schutz fiir die Arbeitnehmer in groferen
Betrieben, gewihrleistet werde. Die Beanstandung, dass die Arbeitgeber in groferen Betrieben im

Vergleich zu den in kleineren Betrieben ohne verniinftigen Grund benachteiligt wiirden, soll zu aller

%2 Von einem ,,gesteigerten Grad an Uberzeugungskraft spricht Kischel, Art. 3 GG, in: Epping/Hillgruber-GG, Rn. 25,
,,bei besonders gravierenden Ungleichbehandlungen®.

%% BVerfGE 82, 126 (146).

%4 Vgl. BVerfGE 88, 87 (96 f.); 97, 169 (180 f.); 126, 400 (416) m.w.N. Dazu s. auch Kischel, Art. 3 GG, in:
Epping/Hillgruber-GG, Rn. 24.

%3 Statt aller BVerfGE 91, 389 (401).

%6 Méckel, DVBI 2003, S. 490 ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 120 f.

%7 Vgl. auch Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 129, 173. In der Rechtsprechung und Literatur wird in zwei
Merkmalsgruppen gegliedert, nimlich die personenbezogen und verhaltensbezogenen Merkmale. In Féllen, wo es um
die letzten geht, wird weiter untersucht, inwieweit ihre Verwirklichung durch das Verhalten der Betroffenen beeinflusst
werden kann, ders, a.a.0. Rn. 203 f. m.w.N.
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erst so zu verstehen sein, dass die Freiheiten der Benachteiligten im Gegensatz zu den Arbeitgebern
in groBeren Betrieben auf einer unangemessen Weise eingeschrinkt wiirden. Daher ist als Erstes zu
iiberpriifen, ob eine differenzierende Regelung als solche von Verfassungs wegen die Rechte der
Arbeitgeber verhdltnismdfig einschrinken oder den Arbeitnehmern hinreichenden Schutz
gewihrleisten. Dabei ist es jeweils unter Abwigung betroffener verfassungsrechtlich geschiitzten

Interessen”®, nicht aber unter Berlicksichtigung des allgemeinen Gleichheitssatzes, zu beurteilen®.

Eine Priifung der VerhdltnismaBigkeit im Hinblick auf den Gleichheitssatz ist von der Priifung bei
den Freiheitsrechten zu unterscheiden und nur in diesem Sinne denkbar und erforderlich, dass eine
staatliche Differenzierung, die sich auf eine wesentliche Ungleichheit zwischen Vergleichsgruppen
stiitzt, auch jener Ungleichheit proportional, also verhdltnisméBig, sein muss. Diese nach dem
allgemeinen Gleichheitssatz festzustellende VerhéltnisméBigkeit einer Ungleichbehandlung kann
m.E. unter der Formulierung ,,von solcher Art und solchem Gewicht* verstanden werden. Dass sich
das Gericht bei der Feststellung einer gesetzgeberischen Willkiir, ndmlich einer sog. ,,evidenten
Unsachlichkeit der Differenzierung, einer Priifung als solcher entziehen konne, ist dementsprechend
nicht nachvollziehbar. Obwohl das BVerfG* ein ,,Gebot verhiltnismdBiger Gleichbehandlung*
hervorbringt und sich als eine am VerhéltnisméBigkeitsprinzip orientierte Gleichheitspriifung
vornehmen sieht, 14sst sich kein VerhéltnisméBigkeitsprinzip als solches, das tiber das Willkiirverbot
hinausgehende Priifungsmafstébe hitte, erkennen®'. Eben sowenig hat das Gericht in konkreten
Féllen das sog. ,bloe* Willkiirverbot oder die ,,abgestufte Kontrolldichte* sinnvoll bzw. klar
definiert angewendet.

In Féllen, wo staatliche Eingriffe bzw. Leistungen mit dem Schutz der Freiheitsrechte bzw. dem
Sozialstaatsgebot vereinbar sind, aber dem allgemeinen Gleichheitssatz entgegenstehen®?, kommt
dem benachteiligten Einzelnen der subjektive Anspruch auf eine Gleichbehandlung zu. Um die
verfassungswidrige Ungleichbehandlung zu beseitigen, kann der Gesetzgeber zu Gunsten der

%8 So auch Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 341 f. Wohl ebenfalls derselben Auffassung ist insoweit Osterloh, Art. 3,
in: Sachs-GG, Rn. 68, als er meint, dass der Ausgleich gestorter Vertragsparitdt priméir ein Problem ausgleichenden
Freiheitsschutzes sei.

% Ein ersichtlicheres Beispiel ist der BVerfGE 60, 123 (133 ff.) zu entnehmen. Dabei geht es um die Regelung, die
einem Transsexuellen unter 25 Jahren trotz Durchfiihrung einer Geschlechtsumwandlungsoperation und Erfiillung der
iibrigen gesetzlichen Voraussetzungen die personenstandsrechtliche Feststellung der Zugehorigkeit zum anderen
Geschlecht versagt. Bei der Priifung der Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Art. 3 Abs. 1 GG uberpriift das Gericht
jedoch in Wirklichkeit, ob ein Verbot als solches seitens des ,,benachteiligten* jungen Transsexuellen sein Grundrecht
aus Art. 2 Abs. 1 sowie seine Menschenwiirde geméfl Art. 1 Abs. 1 GG (unverhéltnisméBig) verletzt hat, was auch zu
bejahen ist. Die Forderung zur Erreichung der gesetzlichen Altersgrenze stellt in diesem Fall damit eine
verfassungswidrige Freiheitseinschrinkung dar, nicht aber (erst) deswegen, weil der Gesetzgeber dadurch die durch den
allgemeinen Gleichheitssatz gezogenen Grenzen iiberschritten hétte. Vgl. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-
GG, Band 1, Rn. 22, wonach sich die Bedeutung des VerhéltnisméBigkeitsprinzips, die das BVerfG bei der Anwendung
des Gleichheitssatzes betont, nicht aus dem Gleichheitssatz ergebe, sondern aus seinem verfassungsrechtlichen Kontext,
soweit dieser in Freiheitsrechten bestehe.

%0 BVerfGE 126, 400 (416 ff.)

%' So auch Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 11.

992 Dabei spricht Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 342 f., von der Subsidiaritit des Gleichheitsgrundsatzes. Vgl. auch
Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 63, wonach der allgemeine Gleichheitssatz erst greife, wenn der freiheitsrechtliche
Schutz zu schwach sei, um die Vergleichsgruppen und den VergleichsmaBstab tatbestandlich zu definieren. Ferner zum
Gleichheitsgehalt der einzelnen Grundrechte s. a.a.O., Rn. 79 ff.
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Benachteiligten durch die Unterlassung des Eingriffs bzw. die Einrdumung einer entsprechenden
Leistung oder dadurch, dass jene FEingriffe auf den Privilegierten ausgedehnt bzw. ihm jene

Leistungen entzogen werden®”.

1.1.2 Art. 3 Abs. 2 und 3 GG™

Im Gegensatz zu Abs. 1 regeln Abs. 2 und 3 nicht nur das Gebot zur rechtlichen

Gleichbehandlung (2.1.2.1), sondern sie fordern auch die faktische Gleichheit (2.1.2.2).
1.1.2.1 Rechtliche Gleichheit des Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1

Die Verfassung geht davon aus, dass Angehorige mancher Gruppen nach historischen Erfahrungen
besonders Gefahr laufen, allein wegen ihrer bestimmten Eigenschaft rechtlich ausgegrenzt und in
herabwiirdigender Weise ungleich behandelt zu werden. Diese Ungleichheiten stellen einen
besonderen Widerspruch zum Menschenrecht der Gleichheit dar’® und werden nachdriicklich durch
Art. 3 Abs. 2 sowie 3 verboten.

Art. 3 Abs. 2 GG befasst sich mit der Gleichberechtigung zwischen Frauen und Minnern. Als
1997

spezifische Regelung des Abs. unterstreicht er in Satz 1 die Rechtsgleichheit von beiden
Geschlechtern. Niemand darf allein deswegen, weil er Angehoriger der einen Geschlechtsgruppe ist,
rechtlich ungleich behandelt werden. Darin, so das BVerfG®®, besteht ein grundsétzliches Verbot.
Dieses versagt die Heranziehung des Merkmals ,,Geschlecht” als Ankniipfungspunkt fiir eine
rechtliche Ungleichbehandlung. Ausnahmen diirfen nur erlaubt werden, wenn die Begriindung auf
objektive biologische oder funktionale (arbeitsteilige) geschlechtliche Unterschiede zuriickzufiihren

ist™.

Dasselbe gilt auch fiir die rechtliche Gleichheitsgarantie'® des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, der iiber

993 Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 229; Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 342. Wenn
der Gesetzgeber bei der Erfiillung eines verfassungsrechtlichen Gesetzgebungsauftrags nicht den gesamten
Personenkreis, der unmittelbar durch die Verfassung bestimmt ist, erfasst, unterlédsst er teilweise seine Pflicht und
verstoft zugleich gegen Art. 3 Abs. 1 GG. In diesem Fall bleibt ihm keine andere Wahl, als die Liicke innerhalb
angemessener Frist durch positives Tun zu schlieBen. Jedoch kann er sich dazwischen entscheiden, ,,eine bisherige
Regelung auf den unter Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG iibergangenen Personenkreis zu erstrecken oder aber den
gesamten von dem Verfassungsauftrag ergriffenen Bereich neu zu regeln, sofern ihm das ohne Verletzung anderer
Grundrechte oder Verfassungsbestimmungen noch moglich ist”, BVerfGE 6, 257 (264 f.). Ferner dazu Starck, a.a.O.,
Rn. 252 ff.

4 Durch Art. 1 Nr. 1 des Anderungsgesetzes vom 27. 10. 1994 (BGBL. I S. 3146) wurde dem Art. 3 GG jeweils in Abs.
2 sowie Abs. 3 ein zweiter Satz hinzugefiigt.

9% Ferner zu Argumenten gegen eine faktisch-tatséichliche Dimensionierung des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG
s. Lindner, Grundrechtsdogmatik, S. 402 ff., wonach die hM wohl auch gegen die Herleitung einer staatlichen Pflicht,
aktiv fiir gleiche Lebensverhéltnisse zu sorgen, aus dieser Norm plédiere, in Fn. 49 m.w.N.

9% Vgl. Echertz-Hdfer, Att. 3 GG, in: AK-GG, Rn. 83.

%7 Dementsprechend ist die Vereinbarkeit einer angegriffenen Regelung mit dem Gleichbehandlungsgebot nicht an Art.
3 Abs. 1 GG, sondern an Abs. 2 bzw. 3 zu messen, wenn einer der in Absatz 2 und 3 aufgezeigten besonderen
WertmalBstibe in Betracht kommen kann, BVerfGE 9, 124 (128).

%8 BVerfGE 15, 337 (343); 85, 191 (207).

9% BVerfGE 74, 163 (179). Ferner dazu Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 304, 321 ff.
Funktionelle (arbeitsteilige) Unterschiede zwischen Mann und Frau bilden jedoch keine selbstindigen Kriterien fiir
Differenzierungen, sondern sind als Folge der biologischen Unterschiede anzuerkennen, a.a.O., Rn. 327.

1900 Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 371.
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das Merkmal ,,Geschlecht“'®" hinaus weitere Merkmale, nimlich Abstammung, Rasse, Sprache,
Heimat und Herkunft sowie Glauben, religiose und/oder politische Anschauungen, enthélt. Eine
rechtliche Ungleichbehandlung darf nicht mit der Tatsache, dass jemand oder eine Gruppe zu bzw.
nicht zu einer bestimmten Gattung beziiglich eines der hier genannten Merkmale gehort, begriindet
werden. Die faktischen Verschiedenheiten von Menschen hinsichtlich ihrer Angehdrigkeit solcher

t'92  Eine

Gattungen sind als Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung im Recht versag
staatliche Regelung, die anscheinend z.B. Menschen einer bestimmten Rasse anders als die von den
anderen behandelt, l4sst sich nur deshalb rechtfertigen, weil sie auf einer anderen, sich als wirklich

differenzierend erweisenden Ungleichheit des Lebenssachverhaltes'®” beruht'*,
1.1.2.2 Faktische Gleichheit des Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2

Wihrend Abs. 2 Satz 1 sowie Abs. 3 Satz 1 den Staat zur rechtlichen Gleichbehandlung zwischen
Minnern und Frauen verpflichtet'®”, enthélt der zweite Satz des Abs. 2 ein Gleichstellungsgebot,

namlich ein Gebot der Ergebnisgleichheit'®®. Es verpflichtet den Staat, bestehende faktische

1007

Nachteile, die in der Regel Frauen treffen, durch sog. positive MaBBnahmen zu beseitigen ™', und

1008

verkorpert damit das Sozialstaatsprinzip™°. Um solche Nachteile auszugleichen ist der Gesetzgeber

befugt, dem in der jeweils zu regelnden Konstellation benachteiligten Geschlecht gewisse Vorteile

199 werden wie bereits dargestellt vor allem

zu gewdhren. Der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
durch den verfassungsrechtlichen Schutz der Freiheitsrechte Richtlinie und Grenze gesetzt. Es
gehort auf der einen Seite nicht zu den Aufgaben des Gesetzgebers, jede bestehende faktische

Ungleichheit des Lebenssachverhaltes anzugleichen, sondern nur die solcher Art, dass die

1% Tnsoweit iiberschneiden sich die beiden Normen, als der Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 2 Abs. 1 dem
Diskriminierungsverbot des Abs. 3 Satz 1 entspricht, BVerfGE 74, 163 (179). Vgl. auch Starck, Art. 3 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 305, wonach einerseits Abs. 2 Satz 1 gegeniiber Abs. 3 Satz 1 speziell und
damit vorrangig sei. Andererseits werde durch Abs. 3 Satz 1 das Gebot des Abs. 2 S. 1, dass Frauen nicht ohne weiteres
Miénnern gegeniiber bevorzugt werden diirften, deutlich gemacht.

1992 BVerfGE 9, 124 (128).

193 Vel. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 372, wobei von neutralen Merkmalen die Rede
ist; ferner Rn. 379 ff.

1904 Vgl. BVerfGE 97, 186 (197), wonach die in den Diskriminierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG genannten
Merkmale nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine differenzierende Regelung herangezogen werden diirften, auch wenn sie
andere Zwecke als Ungleichbehandlung anstrebe.

1995 Jedoch hat das BVerfG in seiner Rechtsprechung vor der Anfiligung des Abs. 2 Satz 2 darauf hingewiesen, dass der
damals vorgesehen Abs. 2 auch fiir die Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen wolle. Faktische
Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, diirften wegen des Gleichberechtigungsgebots des Art. 3 Abs. 2 GG durch
begiinstigende Regelungen ausgeglichen werden, BVerfGE 85, 191 (207). Ferner Starck, Art. 3 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 306; Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 180.

199 Fastrich, RAA 2000, S. 67; BVerfGE 109, 64 (89).

197 Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 311; Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar,
§ 2, Rn. 193.

1998 Vgl. Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 114, der jedoch den ganzen Regelungsgehalt des Art. 3 GG (sowie des Art.
6 Abs. 5 GG), ndmlich ,die Gleichstellungs- und Gleichbehandlungsgebote und die Diskriminierungs- und
Benachteiligungsverbote®, als Garantien sozialen Schutzes, die das Sozialstaatsprinzip konkretisieren, betrachtet.
Die staatliche Aufgabe zum Ausgleich faktischer Nachteile von Angehorigen einer Gruppe, die sich nach einem der in
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 genannten Merkmale exklusive ,,Geschlecht® bestimmen ldsst, kann nicht aus dieser Norm, sondern
aus dem allgemeinen Staatsziel ,,Sozialstaat abgleitet werden. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG,
Bandl, Rn. 372.

1999 BVerfGE 109, 64 (90).
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Durchsetzung der Grundrechte seitens der Angehorigen des unterlegenen Geschlechts beeintriachtigt
wird. In diesem Sinne ist die Schutzbediirftigkeit wegen bzw. bei der faktischen Ungleichheit ein
verfassungsrechtlich anerkannter Anlass fiir die rechtliche Ungleichbehandlung. Die
Verwirklichung dieses Staatsziels stellt einen rechtfertigenden Differenzierungsgrund fiir die
gesetzgeberische Ungleichbehandlung zugunsten des unterlegenen Geschlechts dar'®'. Ein
derartiger Grund kann daher {iber solche hinausgehen, deren Differenzierungskriterien direkt an den

Merkmalen des zu regelnden Lebenssachverhaltes angekniipft werden'®'".

Auf der anderen Seite muss die gesetzgeberische Ungleichbehandlung bzw. die damit
einhergehende Benachteiligung, der die Angehdrigen des anderen Geschlechts bei der Ausiibung
threr Freiheitsrechte ausgesetzt werden, im Hinblick auf das zu erreichende Ziel geeignet,
erforderlich und verhéltnisméBig sein, damit dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 bzw.
Abs. 2 Satz 1 nicht entgegengestanden wird'*'*.

Des Weiteren bietet die Einschitzung des Gesetzgebers dariiber, ob Nachteile, die zu kompensieren
sind, entstanden und welche Mallnahmen als Ausgleich in Betracht kommen, den grundsitzlichen
Anhaltspunkt fiir die gerichtliche Priifung. Es liegt aulerdem jenseits der Befugnis des Gerichts, zu
entscheiden, ob der Gesetzgeber die Nachteile auf andere Weise ausgleichen sollte oder es dazu

noch wirksamere oder geeignetere MaBnahmen gibe'*".

Von dem ersten Satz unterscheidet sich der 1994 in den Abs. 3 hinzugefiigte zweite Satz insoweit,
als er das Benachteiligungsverbot beziiglich der Behinderung enthilt'’'*. Dadurch diirfen Behinderte
zum FEinen nicht allein aus Griinden ihrer geistigen oder korperlichen Gebrechen rechtlich

1919 Ebenfalls spricht Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 264, dafiir, dass das Sozialstaatsprinzip bzw. die das Prinzip
konkretisierenden Normen (Art. 3 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 und Art. 6 Abs. 5 GG) rechtliche Ungleichbehandlungen
zur gesetzgeberischen Kompensation von Ungleichgewichtslagen, ndmlich zur Herstellung faktischer Gleichheit,
rechtfertigen konne.

Anders s. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 313 ff,, der das Grundrecht auf
Gleichberechtigung des Art. 3 Abs. 2 S. 1 in die Grundrechte mit einbezieht, mit denen staatliche Maflnahmen zur
Forderung der tatsdchlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Mann und Frau in Einklang stehen miissten.
Wihrend das Sozialstaatsprinzip im Rahmen des Abs. 1 Differenzierungserlaubnis darstelle, wichen
Ungleichbehandlungen um der Verwirklichung von Staatszielen willen grundsétzlich unerlaubt von dem strikten
Differenzierungsverbot des Art. 3 Abs. 2 S. 1 ab.

' Dadurch, dass die Schutzbediirftigkeit als Differenzierungskriterium mit einbezogen ist, werden die an dem zu
regelnden Lebenssachverhalt angekniipften Kriterien zweitrangig bzw. nicht allein entscheidend oder gar
ausgeschlossen sein. Vgl. Fastrich, RdA 2000, S. 67, der in dem letzten Fall von einer Durchbrechung des
(arbeitrechtlichen) Gleichbehandlungsgrundsatzes spricht.

12 Dagegen s. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 304, 312 ff., 335, wonach die
Verwirklichung des sozialen Staatsziels, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Mainnern zu fordern, nicht zum Verstof3 gegen das strikte Differenzierungsverbot des Abs. 2 Satz 1 und des Abs. 3 Satz
1 beziiglich des Geschlechts fiihren diirfe. Staatliche MaBnahmen zur Erreichung des Ziels des Art. 3 Abs. 2 Satz 2,
soweit sie nicht verfassungsrechtlich unmittelbar angeordnet seien (Wehrpflicht der Méanner, Art. 12 a), beschrinkten
sich dementsprechend auf diejenigen, die auf biologischem Unterschied (z.B. Geburt) beruhten oder einem
geschlechtsneutral formulierten Kriterium (z.B. Erziehungszeiten) entsprachen und damit auch fiir das andere
Geschlecht bzw. Manner gélten. Kompensatorischen MaBnahmen, die das eine Geschlecht begiinstigen und nicht auf
biologischen geschlechtlichen Unterschieden beruhen, miissten so konstruiert werden, ohne eine unmittelbare rechtliche
Benachteiligung des anderen Geschlechts hervorzurufen.

193 BVerfGE 74, 163 (180 f.).

1014 Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 416.
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1015

benachteiligt werden'®”. Zum Anderen ist es dem Staat jedoch nicht verboten, sondern sogar

geboten, die Menschen nach dem MaBstab der Behinderung, aber zu Gunsten der Behinderten,
rechtlich zu differenzieren'*'’. Dieser Unterscheidung der beiden Vorschriften liegt es zu Grunde,
dass die in Satz 1 geregelten menschlichen Eigenschaften grundsatzlich vorteils- und

t'%7 Wenn

1018

nachteilsneutral sind, wihrend Behinderung grundsitzlich eine nachteilige Eigenschaft is
der Einzelne wegen seines dauerhaften kdrperlichen, geistigen oder seelischen Zustandes®® nicht
nur geringfiigig daran behindert wird, am Leben in der Gesellschaft, vor allem am Arbeitsleben
teilzunehmen'®", ist er schutzbediirftig. Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verdeutlicht daher das soziale
Staatsziel, Schutzbediirftige als solche durch rechtliche Bevorzugungen gegeniiber Nicht-

1020

Behinderten zu unterstiitzen . Wie bei der Durchsetzung anderer sozialen Staatsziele genief3t der

Gesetzgeber eine umfangreiche Gestaltungsfreiheit. Aus dieser Bestimmung lassen sich keine iiber

das Abwehrrecht hinausgehenden subjektiven, originidren Leistungsanspriiche ableiten'®*.

1.2 Die Anwendung des Gleichheitssatzes im Privatrecht

Das Grundrecht auf rechtliche Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG sowie Abs. 2 Satz 1 und
Abs. 3 Satz 1 garantiert dem Einzelnen nicht nur einen subjektiven Anspruch gegeniiber dem Staat.
Er stellt wie die anderen Grundrechte auch einen objektiv-rechtlichen Verfassungsgrundsatz in allen

Bereichen dar!'%*

, an den sowohl der Zivilrichter als auch der Zivilgesetzgeber gebunden ist (Art. 1
Abs. 3 GG)""*. Bei der Anwendung bzw. Ausgestaltung privatrechtlicher Vorschriften diirfen
diejenigen, die am Privatrechtsverkehr teilnehmen bzw. teilnehmen wollen, nach dem
Gleichheitssatz nicht ohne sachliche Griinde ungleich behandelt werden. Ein dariiber
hinausgehendes Gebot, dass die bestehende soziale Ungleichheit nicht durch ein neues Gesetz
verschirft werden diirfe oder beseitigt werden miisse, enthédlt der allgemeine Gleichheitsgrundsatz
nicht'", Die Forderung, alle Menschen bzw. Menschen allerlei Gattungen in jeder Hinsicht gleich

zu stellen, liegt vor allem dem Grundgesetz fern.

Anders als der Staat, der durch den Gleichheitssatz zu rechtlicher Gleichheit als Ausgangspunkt

195 Vol. BVerfGE 99, 341 (353, 356 ).

196 Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 417. Jedoch lésst sich dieses Differenzierungsgebot
nur schwer aus der Formulierung des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG feststellen. Vielmehr ist es wegen der sprachlich
missgliickten Fassung nur unter Riickgriff auf die Intention des verfassungsédndernden Gesetzgebers abzulesen, s.
Riifner, Art. 3 Abs. 2 und 3, in: BK, Rn. 868 und 873; gefolgt von Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 265.

197 Riifner, Art. 3 Abs. 2 und 3, in: BK, Rn. 872.

1918 Zum Verstindnis des Ausdrucks ,,Behinderung® s. BVerfGE 96, 288 (301); Riifner, Art. 3 Abs. 2 und 3, in: BK, Rn.
370 f.

199 Riifner, Art. 3 Abs. 2 und 3, in: BK, Rn. 871.

1920 Vol auch Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 265; Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn.
419, der von kompensatorischer Ungleichbehandlung spricht.

1921 Riifner, Art. 3 Abs. 2 und 3, in: BK, Rn. 874. Behinderten, soweit siec wegen der korperlichen, geistigen oder
seelischen Hindernisse und eventueller Vorurteile kaum noch oder gar nicht mehr in der Lage sind, mit den Nicht-
Behinderten zu konkurrieren und ihre Grundrechte zu verwirklichen, wird das subjektive Recht auf ein Minimum an
staatlichen Schutz eingerdumt. Dieser Schutz ldsst sich jedoch auch unter Berufung des allgemeinen
Sozialstaatsprinzips begriinden. Vgl. auch Riifner, a.a.0., Rn. 884.

1922 BVerfGE 6, 84 (91). Ferner s. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 230.

192 Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 244, 351.

1924 Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 342; Badura, Wirtschaftsverfassung, Rn. 66.
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seines Handelns verpflichtet ist, unterstehen die Privaten nicht dem Gleichbehandlungsgebot des
Art. 3 GG. Seine Verwirklichung — im Gegensatz zu der der grundrechtlichen Freiheiten — ist allein
auf die staatlichen Entscheidungen angewiesen, nimlich darauf, dass der Staat den Forderungen des
Gleichheitsgrundsatzes entsprechend handelt. Soweit dies geschieht, befinden sich die Einzelnen
bzw. die Vergleichsgruppen gegeniiber einander in einer von der Verfassung geforderten rechtlichen
Gleichheit. Diese Gleichheit wird weder durch nichtstaatliche Tatigkeiten oder andere Geschehnisse
beeintrachtigt, noch muss sie sich (erst) durch die Einbeziehung der Mitwirkung Dritter gesichert

werden konnen.

Die Anwendung auf den Privatrechtsverkehr — sei es direkt'*® oder vermittelt im Wege der sog.

1026 1027 lieBe sich dem

mittelbaren Drittwirkung bzw. der staatlichen Schutzpflichten
Aufoktroyieren des Privaten gleichstellen, sich bei der Gestaltung ihrer Rechtsbeziehungen mit
Anderen nach einer bestimmten Maxime, ndmlich dem Gleichheitsprinzip, zu richten. Dies stdnde
im Widerspruch zum Grundsatz der Privatautonomie, die durch die Verfassung garantiert wird'**,
Die Freiheitsrechte, zu denen sich das Grundgesetz bekennt, bedeuten in erster Linie, dass der
Einzelne das eigene Leben inkl. seiner Beziehungen zu Anderen selbst regeln kann, ohne sein
Verhalten ihnen gegeniiber nach bestimmten Prinzipien ausrichten bzw. diesen treu bleiben zu
missen'"”. Ebenso wenig wird eine vom Staat erzwungene Zielgleichheit erlaubt. Dies manifestiert
sich besonders in Art. 2 Abs. 1 GG. Die freie Entfaltung der Personlichkeit bedeutet die

selbstbestimmte Entwicklung eigener Personlichkeit, die einzigartige FEigenschaften des

192 Dagegen s. z.B. Nipperdey, RdA 1950, S. 123, wonach Frauen gemiR Art. 3 GG einen Anspruch auf gleichen Lohn
bei gleicher Leistung hétten und nicht allein wegen ihres Geschlechtes benachteiligt werden diirften. Die in den 50er
Jahren auftretende Frage nach der Geltung des Gleichheitssatzes im arbeitsrechtlichen Bereich entwickelte sich schnell
zu einer allgemeinen Debatte und einem Hauptthema in der Staatsrechtswissenschaft, ob und inwieweit die Grundrechte
in der Privatrechtsordnung wirken konnen bzw. auf die horizontale Beziehungen zwischen Privaten untereinander
einwirken konnen, dazu Stern, Band 3/1, S. 1524. Ipsen, Gleichheit, in: HGrR, Band 2, S. 143 f., Fn. 109 m.w.N. Fiir
eine direkte Anwendung des Art. 3 GG plédierte auch das BAG in seiner frithen Rechtsprechung, das jedoch auf diese
These spéter verzichtet hat, s. Hager, JZ 1994, S. 373 m.w.N.

1926 Ausgeschlossen ist auch die Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes mit Hilfe der Generalklauseln des
Zivilrechts. Vgl. auch Erman, BGB-Kommentar, Band 1, § 242, Rn. 33, wonach ein allgemeines
Gleichbehandlungsgebot im Privatrecht sich weder aus Art. 3 GG noch aus § 242 BGB herleiten lasse. Jedoch seien
Ausnahmen fiir Rechtsgebiete mit besonderem sozialen und gemeinschaftsbezogenen Einfluss denkbar. Anders
Echertz-Héfer, Art. 3 GG, in: AK-GG, Rn. 93; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 2, Rn. 54; Schreier, Schutz,
S. 275.

127 Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 96. Dagegen Rust/Falke (Hrsg.), AGG-Kommentar, Einleitung, Rn. 352, wonach
dem Gleichheitssatz des Art. 3 GG Schutzpflichten zur Sicherung der Gleichheit entnommen werden konnten. Ruffert,
Vorrang der Verfassung, S. 178 ff., leitet im Hinblick auf die enge Beziehung der Diskriminierungsverbote des Art. 3
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 GG zu den Freiheitsrechten aus ihnen die grundrechtliche Schutzpflicht, Diskriminierungen
wegen des Geschlechts und anderer Merkmale im Privatrecht — genauer: im Privatrechtsverkehr — abzuwehren, ab. Vgl.
auch Echertz-Hofer, Art. 3 GG, in: AK-GG, Rn. 94, wonach der Staat durch Art. 3 Abs. 3 GG verpflichtet ist,
,diskriminierte Personen konkret und wirksam zu schiitzen und entsprechend von einem etwaigen Ermessen zur
Erfiillung dieses Schutzzweckes Gebrauch machen zu miissen®.

1928 Esser, Gleichheitssatz, S. 1. Vgl. auch Riifner, Art. 3 Abs. 1, in: BK, Rn. 193; Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 96;
Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 175 f., wonach Privatautonomie von der willkiirlichen Differenzierung durch Private
gegeniiber Privaten lebe. Die Schutzlegungen aus Art. 3 Abs. 1 GG wiirden vollstindig aus dem einfachrechtlichen
Privatrecht verdrdngt. Das staatliche Reglement ecines egalitdren Verhaltens Privater, so Salzwedel,
Gleichheitsgrundsatz, S. 353, wire das Ende der Freiheit.

1929 Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 348, wonach Freiheit ,,Freiheit auch zur Unverniinftigkeit, Inkonsequenz,
Unlogik und Sprunghaftigkeit® sei.
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Individuums umfasst'*?.

Dennoch wird dem Gesetzgeber nicht verwehrt, die Freiheiten eines Privatsubjekts durch die
Auferlegung einer Pflicht zur Gleichbehandlung gegeniiber seinen Mitbiirgern einzuschrianken.
Auch nicht ausgeschlossen ist die Herstellung gewisser faktischer Gleichheit zwischen den
Mitbiirgern in der Gesellschaft als Ziel des staatlichen Handelns, soweit der Gesetzgeber es fiir
notwendig hilt. Eine gesetzgeberische Entscheidung als solche stellt keine gesetzliche
Verdeutlichung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG)'®' oder der besonderen
Gebote zur rechtlichen Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 GG)'**? dar. Thre
Grundlage muss sich in anderen verfassungsrechtlichen Normen, ndmlich dem Sozialstaatsprinzip

iVm den jeweils betroffenen Rechten, finden'*,

1.3 Die Forderung nach der Gleichbehandlung im Privatrechtsverkehr

Die faktische Ungleichheit, die der Staat auf Grund der Verfassungsnormen in seiner Entscheidung
zu beriicksichtigen und auszugleichen hat, ldsst sich in zweierlei Hinsicht betrachten. Zum Einen
geht es um die faktische Stellung von Gruppen als Tridgern bestimmter Merkmale, von deren
generellen Unterlegenheit und damit Schutzbediirftigkeit die Verfassung ausgeht. Um eine faktische
Angleichung zwischen den gesellschaftlich benachteiligten Gruppen als solchen und deren
Vergleichsgruppen herzustellen, wird neben dem rechtlichen Benachteiligungsverbot das
Gleichstellungsgebot vorgesehen. Dadurch kann eine differenzierende Regelung gerechtfertigt
werden, wenn sie auf den unterschiedlichen tatsdchlichen Lebenssituationen beruht und fiir das Ziel
der Gleichstellung — ndmlich zwischen Ménnern und Frauen (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG), Behinderten
und Nicht-Behinderten (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG) oder ehelichen und unehelichen Kindern (Art. 6

1930 Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 74.

Y Méckel, DVBI 2003, S. 489 m.w.N.; Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 263 f.; Starck, Art. 3 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 4 f., 27 ff. Die Gewéhrleistung rechtlicher Gleichheit kann jedoch ein hohes
MaB an Chancengleichheit erbringen und damit — auf Dauer gesehen — zur faktischen Angleichung fiihren, ders.,
Freiheit und Institutionen, S. 264.

Dagegen Osterloh, Art. 3, in: Sachs-GG, Rn. 66, wonach soziale Gleichheit i.S. sozialer Gerechtigkeit als Ziel und Wert
nicht erst und nur aus dem Sozialstaatsprinzip folge. Vielmehr fundiere gerade Art. 3 Abs. 1 GG auch den
verteilungsgerechten Sozialstaat, der auf die soziale Realitéit einwirke, um die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die
Existenz gleicher Wiirde, gleiches Werts und gleicher Freiheit in der Gesellschaft zu schaffen. Vgl. auch
Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 5, Rn. 9, wonach der Staat durch den allgemeinen Gleichheitssatz (Art.
3 Abs. 1 GG) iVm dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) verpflichtet sei, ,,gravierenden Unterschieden in der
sozialen Wirklichkeit realitdtsnah entgegenzuwirken®.

%2 Anders Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 352 ff., der die Einschrinkung der
Vertragsfreiheit des Arbeitgebers durch die Gleichbehandlungspflicht gemél § 611 a BGB a.F. auf Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG
zurlickfiihrt. So vgl. auch BAGE 123, 358 (368 f.), wobei sich das Gericht iiber das Diskriminierungsgebot des Art. 3
Abs. 3 Satz 1 und Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG hinaus darauf beruft, dass Art. 3 Abs. 2 GG im Bezug auf der
gesellschaftlichen Wirklichkeit die Lebensverhiltnisse der Geschlechter angleichen wolle.

193 Ferner s. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 292 ff. Vgl. auch Ruffert, Vorrang der
Verfassung, S. 176, wonach das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot Ausfluss des Prinzips der austeilenden
Gerechtigkeit sei und nicht auf Art. 3 Abs. 1 GG beruhe.
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Abs. 5 GG) — zwingend erforderlich ist'*,

Zum Anderen stehen die auszugleichenden Ungleichheiten in einem direkten Zusammenhang mit
der Verwirklichung von grundrechtlich geschiitzten Freiheitsrechten, vor allem wenn es sich um die
Gleichheit zwischen verschiedenen Parteien mit entgegengesetzten Interessen handelt — sei es in
einem Rechtsgeschift oder gerichtlichen Verfahren'®®. Als Beispiel im Bereich des Verfahrensrechts
ist die Prozesskostenhilfe fiir die Partei zu nennen, ,die nach ihren persénlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnissen die Kosten der Prozessfiihrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten
aufbringen kann‘“'®**, Durch die Bereitstellung bestimmter Férderungen kommt der Gesetzgeber der
thm durch das Sozialstaatsprinzip und den Rechtsschutz des Art. 103 Abs. 1 GG auferlegten
Verpflichtung nach, zu verhindern, dass die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung der
unbemittelten Partei nicht wegen der Prozesskosten im Vergleich zum dem bemittelten
Prozessgegner unverhiltnismafig erschwert wird'®’. Dabei handelt es sich nicht um das Gebot des

1838 sondern darum, wie und inwieweit der Staat die faktische

allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes
Ungleichheit zwischen Privaten in dem Maf3 ausgleicht, dass der Unbemittelte auch seinen rechtlich
gleich gewdhrleistete Rechtsschutz durchsetzen kann. Die Ungleichbehandlung zwischen der
unbemittelten Partei einerseits und der bemittelten andererseits, ndmlich die Bereitstellung der
angemessenen Hilfe vom Staat zu Gunsten der Unbemittelten, ist damit sachlich und mit dem
Gleichheitssatz vereinbar'®. Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz kommt erst in Betracht, wenn
der Kreis der Empfanger der staatlichen Leistung sachwidrig abgegrenzt ist oder bei einer

Gesamtbetrachtung der soziale Schutz einer ins Gewicht fallenden Gruppe vernachléssigt wird'**.

Der Sozialstaat ist ebenfalls verpflichtet, die faktische Gleichheit bis zu einem verniinftigen Maf3 zu

verwirklichen, so dass die sich in der unterlegenen Position befindende Partei eines Rechtsgeschifts

1034 Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 27. Art. 6 Abs. 5 GG enthilt sowohl das Element der
(rechtlichen) Gleichbehandlung als auch das der (faktischen) Gleichstellung, die durch rechtliche Bevorzugung zu
Gunsten unehelicher Kinder erreicht werden kann, vgl. Robbers, Art. 6 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn.
308, 313 f.; Richter, Art. 6 GG, in: AK-GG, Rn. 56; BVerfGE 118, 45 (62).

15 In diesem Falle geht es aber um o6ffentlich-rechtliche Bestimmungen, die nicht nur den Rechtsschutz des
Betroffenen im Verfahren privatrechtlicher Angelegenheiten erfassen.

1936 Vg, § 114 Zivilprozessordnung.

17 So auch Kirchhof, § 181, in: HStR VIIL, Rn. 6, wonach sich der in Form von Prozesskostenhilfe verwirklichte
Angleichungsauftrag aus Art. 19 Abs. 4 bzw. Art. 20 Abs. 3 GG ergebe. Ahnlich ist die Auffassung von Salzwedel,
Gleichheitsgrundsatz, S. 343 f., dass es sich bei der Frage, ob die grundsitzliche Versagung des Armenrechts im
Klageerzwingungsverfahren verfassungsmifig ist, nicht — im Gegensatz zur BVerfGE 2, 236 (340) — um die
Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes, sondern ,,in Wahrheit um eine sozialstaatliche Mindestgarantie, [...] um eine
MaBnahme sozialer Gleichstellung!* handle. (Hervorhebung im Original).

198 Anders s. BVerfGE 9, 124 (131 f.), wonach die Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittelten im
Bereich des Rechtsschutzes, etwa durch die herkommliche Institution des Armenrechts, auf den Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) in Verbindung mit der Sozialpflicht des Staates (Art. 20 Abs. 1 GG) beruhe. Aus Art. 3 Abs. 1 GG folge der
Anspruch, die ,,Ungleichheit von bemittelt und unbemittelt im Hinblick auf Art. 103 Abs. 1 GG* zu beriicksichtigen.

199 Daraus lisst sich kein Riickschluss ziehen, dass ein Anspruch als solcher (mit) auf dem Gleichheitssatz beruhe.
Nicht ausgeschlossen ist jedoch, dass die bemittelte Partei sich als dadurch (unverhéltnisméBig) benachteiligt sédhe und
fiir einen gleichen bzw. entsprechenden Anspruch pléadierte.

1940 BVerfGE 40, 121 (134). Vgl. auch BVerfGE 88, 5, wonach der Ausschluss der Beratungshilfe in arbeitsrechtlichen
Angelegenheiten gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoit. In diesem Sinne s. Starck, Art. 3 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG,
Band 1, Rn. 295, wonach der Gleichheitssatz einschlégiger Maflstab darstelle, wenn die Schlechterstellung einer
Gruppe im Hinblick auf Schutzvorschriften zu priifen ist.
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ihre Rechte auch durchsetzen kann und eventuelle schidliche Auswirkungen schrankenloser

Freiheit verhindert werden koénnen'®.

So, wenn ein privater Anbieter von Giitern oder
Dienstleistungen — wobei der Verzicht darauf zur schwerwiegenden Beeintrichtigung des Lebens in
der modernen Gesellschaft fiilhre und daher kaum vorstellbar wire — wegen seiner

1942 iiber eine strukturelle Uberlegenheit gegeniiber dem Nachfrager verfiigt, kann

Monopolsituation
er zum Vertragsabschluss gesetzlich verpflichtet werden. Dementsprechend darf er nicht beliebig
seine Vertragspartner auswahlen bzw. die Kontrahierung mit Menschen bestimmter Gattungen ohne
zutreffende Griinde verweigern. Ansonsten konnte die soziale Existenz derjenigen, denen private
Monopolbetriebe von lebenswichtigen Versorgungsleistungen den Vertragsabschluss verweigern,
gefdhrdet werden'®. Die Befugnis des Gesetzgebers, die Vertragsfreiheit des Privatanbieters
einzuschrianken, geht auf den grundrechtlichen Schutz des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zuriick '™,
Gleiches gilt auch fiir die durch ArbeitskampfmaBBnahmen zu erstrebende Verhandlungsparitét der
Tarifvertragsparteien, die ihren Mal3stab nicht in Art. 3 Abs. 1 GG, sondern in Art. 9 Abs. 3 GG

findet'*®.

Aus dem Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip 1dsst sich
auch die Forderung zum Ausgleich faktischer Ungleichheit ableiten. Die Gewdéhrleistung der
Chancengleichheit gemifl Art. 12 Abs. 1 GG erweist sich zwar in erster Linie als Problem des
Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG insoweit, als alle Deutschen'**® im Hinblick auf den Zugang
zu Ausbildungs- und Studienplitzen rechtlich gleichberechtigt sind'*". Allerdings fordert das Recht
auf den gleichen Zugang unter Berufung des Sozialstaatsprinzips auch bestimmte Mallnahmen zu
Gunsten von den Unbemittelten, damit sie faktisch die gleiche Chance haben wie die

Bemittelten'*.

Die Frage, ,,wieweit es Privaten schon von Verfassungs wegen verwehrt ist, ihre Mitbiirger auf

geschiftlicher oder gesellschaftlicher Ebene zu diskriminieren'®**, lasst sich nur darunter verstehen.

1% BVerfGE 5, 85 (206).

12 Der Begriff der Monopolsituation darf jedoch nicht zu weit ausgedehnt werden, Starck, Art. 3 GG, in:
Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 292 ff.

193 Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 349.

19 Inkonsequent ist z.B. die Auffassung in Riifiner, Art. 3 Abs. 1, in: BK, Rn. 193, dass der allgemeine Gleichheitssatz
einerseits fiir privatrechtliche Geschéfte wie Kauf eines Gebrauchtwagens oder Abfassung von Testamenten irrelevant
sei, weil ,der allgemeine Gleichheitssatz kaum Wertungen, die im Zivilrecht zu Problemen fiihren enthalte.
Andererseits sei er fiir das Arbeitsrecht im Hinblick auf den arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung oder in
Féllen der Monopolsituation von gréfiter Bedeutung.

195 Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 7.

1046 Art. 12 Abs. 1 GG ist ein Deutschengrundrecht. Jedoch konnen EU-Auslédnder von dem Grundrecht auf Grund des
gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbots beziiglich der Staatsangehorigkeit (Art. 18 Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union) Gebrauch machen, soweit der Anwendungsbereich des Vertrags betroffen ist,
dazu vgl. Langenfeld, Integration und kulturelle Identitdt, S. 230.

%7 Manssen, Art. 12 GG, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 1, Rn. 18, 23; BVerfGE 33, 303 (353).

18 Kirchhof, § 181, in: HStR VIII, Rn. 7. Vgl. BVerfGE 33, 303 (348 f., 353) wonach es mit dem Art. 12 Abs. 1 GG
iVm Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sei, den Umstand, dass der sozial schwichere Bewerber durch die lange Wartezeiten
stirker belastet wird als der Bewerber aus wohlhabender Familie, in begrenzten Umfang im Rahmen der durch das
Sozialstaatsprinzip gerechtfertigte Hérteklausel zu beriicksichtigen. Im Gegensatz dazu sei die sog. Landeskinder-
Vergiinstigungen gemdf einer landesgesetzlicher Regelung verfassungsrechtlich nicht unbeanstandet.

199 Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 339.
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Wie oben dargestellt entzieht sich die freie Entscheidung des Einzelnen im Privatrechtsverkehr dem
Einfluss des Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 GG)'™. Jedoch, um
seiner aus dem Sozialstaatsprinzip i.V.m den jeweils tangierten Freiheitsrechten abgeleiteten
Schutzpflichten nachzukommen, kann der Gesetzgeber z.B. in die Vertragsfreiheit des
Privatsubjekts eingreifen und ihn verpflichten, bei dessen Privatrechtsverkehr den Betroffenen
gegeniiber auf sachfremde Differenzierung zu verzichten und sie gleich zu behandeln. Aus den
Bestimmungen des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 GG kann hochstens der Gesetzgeber bei
der Ausgestaltung der verpflichtenden MaBnahmen einen zusitzlichen Bezugspunkt gewinnen.
Ungleichbehandlungen, die beim privaten Rechtsgeschift ohne zureichende Griinde wegen eines
der dort aufgezdhlten Merkmale vorgenommen werden, weisen auf eine hohere Schutzbediirftigkeit
der Freiheitsrechte der Benachteiligten hin'®'. Eine Ungleichbehandlung durch den Privaten ldsst
sich jedoch nicht ohne Weiteres einer Verletzung der Freiheitsrechte der Benachteiligten

gleichstellen'®?.

2. Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

Als eines der tragenden Prinzipien im Arbeitsrecht wurde der sog. arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz von der Rechtsprechung entwickelt'®?, der auch in der Rechtslehre
allgemein anerkannt wird'®*. Er wird durch das BAG als ein allgemeiner Grundsatz in der Regel
ohne Bezug auf besondere gesetzliche Bestimmung angewendet'* und verpflichtet den Arbeitgeber
zur  Gleichbehandlung'®® im  Bereich  samtlicher  Arbeitsbedingungen einschlieBlich
Arbeitsentgelt'”’. Der Arbeitgeber, wenn er durch eigenes gestaltendes Verhalten ein eigenes

195 Auf die Frage, ob und inwieweit die Tarifpartner an den rechtlichen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebunden
sind, wird nicht eingegangen. Nach der Auffassung des BAG hitten die die Tarifvertragsparteien als Trager kollektiver
Ordnungen ihn zu beachten, BAGE 71, 29 (35). Hingegen hat das BVerfG die unmittelbare Bindung nach Art. 3 Abs.
1 GG nur fiir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrige angenommen, Osterloh, Art. 3, in: Sachs-GG, Rn. 191 f.
195! Der Unterbindung einer Diskriminierung zwischen den Privaten legt auch Isensee, § 111, in: HStR V, Rn. 96, die
durch die Beleidigung der Menschenwiirde ausgeldst Schutzbediirftigkeit zu Grunde. Dadurch werde
menschenrechtlicher Mindeststandard an Gleichheit in den innergesellschaftlichen Beziechungen geschiitzt.

192 Vol. Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 348 ff., wonach das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG auf
Grund des absoluten Schutzes des Kernbereiches der Personlichkeit dann und nur dann als im Privatrecht — genauer
gesagt: auf den Privatrechtsverkehr — anwendbar sei, wenn ,,Personlichkeitsrechte durch willkiirliche AusschlieBungen
verletzt werden“. Der Auffassung Salzwedels zufolge liege eine Verletzung als solche jedoch bereits vor, wenn
beispielsweise Einem eindeutig wegen seiner Rasse oder seines religiosen Glaubens die Aufnahme ins Hotel verweigert
werde. Eine offene diskriminierende MaBinahme sei deshalb zu beseitigen, weil sie die Empfindungen und damit die
Personlichkeit Anderer verletze und nicht da der Private einer gesetzgebergleichen Verpflichtung zu sachlich
einleuchtender Klassifizierung der Benutzergruppen unterworfen wére.

193 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 146. Der arbeitsrechtliche Grundsatz zur Gleichbehandlung wurde aus den
Regeln des Arbeitsvertragsrechts, insbesondere aus der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers entwickelt, BAG 3, 31 (35).
Als privatrechtlicher Grundsatz gilt er auch flir Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst, soweit der Gesetzgeber durch eine
positive Bestimmung eines Gesetzes keine entgegengesetzte Entscheidung getroffen hat. Andernfalls findet der
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG Anwendung auf die gesetzliche Bestimmung. BAG 3, 31 (35); 3, 180 (183).

194 Fitting, BetrVG-Handkommentar, § 75, Rn. 30.

1955 Fastrich, RdA 2000, S. 69; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, § 2, Rn. 58, wobei von einem gewohnheitsrechtlich
anerkannten Rechtsinstitut die Rede ist. So beispielsweise wurde in BAGE 71, 29 ausgefiihrt, dass das Verbot einer
sachfremden Ungleichbehandlung in Bezug auf Teilzeitbeschiftigte nicht erst seit dem Inkrafttreten des
Beschiftigungsforderungsgesetzes gelte; es konkretisiere lediglich ohnehin geltendes Recht.

19% Dementsprechend leitet das BAG den Anspruch aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz her, vgl.
BAGE 78, 288 (291).

1957 Fitting, BetrVG-Handkommentar, § 75, Rn. 31.
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1058

Regelwerk bzw. eine eigene Ordnung schaffe'™®, diirfe seine Arbeitnehmer, die sich in einer

vergleichbaren Lage befinden, nicht nach bestimmten Merkmalen sachfremd unterschiedlich

behandeln'™. Die Regelung zur Abgrenzung des Personenkreises, dem der Arbeitgeber freiwillige

Leistungen zukommen lassen will, miisse am Zweck'"®

1061

jener freiwilligen Leistung gemessen
werden und sachlich gerechtfertigt sein™'. Die sachfremde Gruppenbildung sowie die sachlich
unbegriindete Durchbrechung gruppenbezogener Regelungen, durch die einzelne Arbeitnehmer
oder eine Arbeitnehmergruppe benachteiligt werden, stehe nicht mit dem Grundsatz iiberein'*? und
der iibergangene Arbeitnehmer konne verlangen, nach Mallgabe der allgemeinen Regelung

behandelt zu werden'®,

Mag ein Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht, der den Arbeitgeber allgemein bindet,
anzuerkennen sein, lisst er sich nicht auf die rechtlichen Gebote des Art. 3 GG zuriickfithren'**.
Wie oben bereits dargelegt findet der allgemeine Gleichheitssatz weder unmittelbare noch
mittelbare Anwendung auf den arbeitsrechtlichen Rechtsverkehr zwischen Privaten. Die
Hereinnahme der mittelbaren Wirkung dieses Grundsatzes in den Regelungsgehalt der
arbeitsrechtlichen Bestimmungen hétte zur Folge, dass sich der Arbeitgeber als Privatsubjekt den
Gleichbehandlungsgeboten gegeniiber seinen Arbeitnehmern wie der Staat gegeniiber den Biirgern
unterwerfen miisste und eine mittelbare Wirkung als solche sich einer unmittelbaren Wirkung des
Art. 3 GG auf die privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisse gleichstellen lieBe'*®.

Im Arbeitsrecht ist davon auszugehen, dass der einzelne Arbeitnehmer wegen seiner personlichen
Abhéngigkeit im Arbeitsverhéltnis und der strukturellen Unterlegenheit gegeniiber dem Arbeitgeber
schutzbediirftig ist'*®. Die gesetzgeberische Einfithrung der Gleichbehandlungsverpflichtungen in
Bereich des Arbeitsrechts lassen sich nur rechtfertigen, wenn das ungefihres Kréftegleichgewicht
zwischen den Vertragsparteien als Voraussetzung fiir ihre berufliche Selbstbestimmung'®’

wesentlich fehlt und dies sich fiir den Ausgleich des strukturellen Ungleichgewichts und damit fiir

198 Hingegen greift der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz beim bloBem Normenvollzug nicht ein, BAGE
133, 33 (45).

9% BAGE 39, 200 (204); 123, 358 (362 f.); Richardi, § 9, Rn. 4, in: MiinchArbR.

1% Der Arbeitgeber hat grundsitzlich einen freien Spielraum zur Zweckbestimmung, sofern die Ungleichbehandlung
nicht gerade Inhalt der Zweckbestimmung ist, Fastrich, RdA 2000, S. 71.

1% BAGE 33, 57 (59 f); 78, 288 (292); 88, 23 (25). Das BAG beschrinkt in seiner Rechtsprechung die zu
berticksichtigenden Unterscheidungsmerkmale fiir die Gruppenbildung auf solche, die den Arbeitnehmern erkennbar
waren oder rechtzeitig offengelegt worden sind, BAGE 90, 85 (88).

192 Dijtz/Thiising, Arbeitsrecht, § 2, Rn. 58. Nach der Auffassung des BAG sei der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
betroffen, wenn es sich um individuell vereinbarte Lohne und Gehélter handele und nur einzelne Arbeitnehmer dabei
bessergestellt wiirden. Denn eine Gruppenbildung liege nur vor, wenn alle Begiinstigten nach einem oder mehreren
gleichen Kriterien bessergestellt werden. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verhindere nicht die Begiinstigung einzelner
Arbeitnehmer. BAG Urteil vom 13. 2. 2002 = NZA 2003, 215.

1% BAGE 90, 85 (86 f.). Ferner zu Rechtsfolgen der Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes s. Diitz/Thiising,
Arbeitsrecht, § 2, Rn. 59.

1064 Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz, S. 348. Dagegen Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 2, Rn. 195, 197 ;
BAG AP Nr. 149 zu § 242 BGB Gleichbehandlung, wonach der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
inhaltlich durch den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt werde und diese Verfassungsnorm auch
fiir die kollektive Ordnungs- und Regelungsbereiche im Arbeitsrecht gelte.

195 Vgl. auch Fastrich, RAA 2000, S. 70.

19 Zur Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers vgl. Richardi, § 9, Rn. 31 ff., in: MiinchArbR.

197 Wieland, Art. 12 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 154 £,
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die Grundrechtsverwirklichung des Arbeitnehmers als geboten erweist.

Die Bestimmungen, die das Gebot des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes zum Ausdruck
bringen, regeln die arbeitsvertragliche Beziehung zwischen dem Arbeitgeber und dem einzelnen

1068 7yordnen. In

Arbeitnehmer und lassen sich dem Arbeitsvertragsrecht des Individualarbeitsrechts
diesem Sinne sind die einfachgesetzlich vorgesehenen Verpflichtungen des Arbeitgebers zum
billigen Ermessen und der sich daraus ergebende arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz zu
verstehen. Um seinen grundrechtlichen und sozialstaatlichen Schutzpflichten nachzukommen ist der
Gesetzgeber berechtigt, den Arbeitgeber zum billigen Ermessen zu verpflichten. Der Arbeitgeber,
der sich in der Regel in einer iiberlegenen Stellung befindet und das Bestimmungsrecht hat, muss
den Arbeitnehmer nach billigem Ermessen behandeln'*®. Er hat dabei die wesentlichen Umstidnde
abzuwiegen und sowohl seine eigenen Interessen — einschlieBlich des Betriebszwecks — als auch die
des Arbeitnehmers an einem geordneten Arbeitsablauf angemessen zu beriicksichtigen. Der
Arbeitgeber wird gefordert, die Wahrnehmung von Freiheitsrechten des Arbeitnehmers nicht durch
einseitige Anordnung willkiirlich zu erschweren, sondern an ihrer Verwirklichung mitzuwirken'"”,
AuBerdem kann eine Entscheidung des Arbeitgebers im Prinzip nur billig sein, wenn sie im
Vergleich mit dem in #hnlichen Fillen Ublichen angemessen erscheint'®”'. Wenn der Arbeitgeber
eine willkiirliche, ndmlich nicht auf einem objektiven, nachvollziehbaren Malistab basierende,
sondern nur an ein sachfremdes personenbezogenes Merkmal angekniipfte Entscheidung triftt,
verletzt er das Gebot der Billigkeit und verhilt sich zugleich ungleich behandelnd'’?. Darunter ist

1073 Er dient dem

der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsrecht zu verstehen
allgemeinen Ziel des Arbeitsrechts, beim Fehlen der Gleichgewichtslage zwischen
Arbeitsvertragsparteien den Schwicheren zu schiitzen. Die Freiheitsrechte sowie Wiirde der

schwicheren Partei muss bei der Geltendmachung der Gestaltungsfreiheit durch den Arbeitgeber

1988 Richardi, § 4, Rn. 8, in: MiinchArbR.

19 Dieser Schutzgedanke wird privatrechtlich vor allem in § 315 BGB niedergelegt. Gemeinsam mit § 242 BGB dient
§ 315 BGB auf vielen Gebieten dazu, durch richterliche Inhaltskontrolle den Missbrauch der privaten Gestaltungsmacht
zu verhindern. Damit wird der andere Vertragspartner, der typischerweise der soziale Schwichere ist, geschiitzt.
Schulze, in: HK-BGB, § 315, Rn. 1.

Fir das Bestimmungsrecht des Arbeitgebers gilt nach der Novelle § 106 GewO als spezielle Regelung,
Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung-Kommentar, § 106, Rn. 19.

1970 Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung-Kommentar, § 106, Rn. 19 f.

7 Schulze, in: HK-BGB, § 315, Rn. 1.

12 In diesem Sinne s. BVerfGE 97, 169 (179), wonach die Kiindigung eines Arbeitnehmers willkiirlich sei oder auf
sachfremden Motiven beruhe, wenn er wegen der in Art. 3 Abs. 1 GG genannten Griinden gekiindigt werde. Vgl. auch
Schreier, Schutz, S. 284, wobei von einer willkiirlichen Vertragsverweigerung, die auf sachfremden
Personlichkeitsmerkmalen beruht und daher diskriminierend ist, die Rede ist.

1% Vgl. BAGE 90, 85 (90), wonach es das Ziel des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes sei,
sicherzustellen, dass ,,im Betrieb alle Arbeitnehmer erkennen konne, gleichermafBen nach Recht und Billigkeit behandelt
zu werden®.
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beachtet und gesichert werden'"’*,

Dieser Schutzgedanke ist z.B. in der Rechtsprechung des BAG zur Konkretisierung
privatrechtlicher Generalklauseln besonders ersichtlich. Kiindige der Arbeitgeber seinem
Arbeitnehmer in der Probezeit allein auf Grund dessen Homosexualitdt — welches einen typischen
Fall der Ungleichbehandlung bildet — verstofle er gegen den Grundsatz von Treu und Glauben des §
242 BGB. Die Privatautonomie des Arbeitgebers sei begrenzt und stehe die Rechte des
Arbeitnehmers gegeniiber. In diesem Fall sei vor allem das in Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete
Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit, und zwar die Gestaltungsfreiheit nach eigener
Entscheidung im Bereich des Geschlechtslebens, zu beachten. Eine Gestaltung als solche steht
aulerhalb der Einflusssphire des Arbeitgebers, soweit sie sich nicht auf den betrieblichen Bereich

auswirke und dort zu Storung fiihre'*”.

Das Gebot der Billigkeit'”’® wird in § 75 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)'"" ausdriicklich
vorgesehen'”. Arbeitgeber und Betriebsrat miissen dafiir sorgen, dass Betriebsangehérige nach den
Grundsédtzen von Recht und Billigkeit behandelt werden; insbesondere muss jede Benachteiligung

1079

von Personen wegen ihrer personenbezogenen Merkmale bzw. politischen oder

gewerkschaftlichen Betitigung oder Einstellung unterbleiben (Abs. 1),

9% Dagegen Egger, Gestaltungsrecht, S. 18. Ebenfalls wendet Richardi, § 9, Rn. 5 ff., in: MiinchArbR, gegen die
Riickfiihrung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes auf das Billigkeitsgebot ein, dass die Stérung der
Vertragsparitdt durch eine Bindung an das Billigkeitsgebot, eine Angemessenheitskontrolle, zu kompensieren sei. Dem
Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Billigkeitsgebot ldgen unterschiedliche Gerechtigkeitsgedanken zu Grunde.
Richardi schlieBt jedoch auch Art. 3 Abs. 1 GG als Grundlage des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Arbeitsrecht aus
und sieht den Anhaltspunkt dafiir in dem ,,Gemeinschaftsbezug“ in der vom Arbeitgeber hergestellten
Arbeitsorganisation, den die nicht nebeneinander isoliert stehenden Arbeitsverhaltnisse zwischen dem Arbeitgeber und
den einzelnen Arbeitnehmern hétten. Der Gleichbehandlungsgrundsatz stelle ,,eine immanente Schranke der
Mehrheitsherrschaft dar.

S BAGE 77, 128 (135 ff.).

1976 Anders sieht Fitting, BetrVG-Handkommentar, § 75, Rn. 1, die u.a. grundrechtliche Wertentscheidung des Art. 3
GG als verbindliche Leitlinie fiir die Tatigkeit von Arbeitgeber und Betriebsrat im Betrieb an.

7" Neben § 75 Abs. 1 BetrVG liegen einige Vorschriften vor, durch die der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz zum Ausdruck kommt. Dazu gehdren zB. § 1b Abs. 1S.4 BetrAVG (auf
Gleichbehandlungsgrundsatz beruhende Verpflichtung der betrieblichen Altersvorsorge), § 4 TzBfG (Verbot der
Diskriminierung von Teilzeitbeschéftigten und befristeten Beschiftigten) und § 81 Abs. 2 SGB XI
(Benachteiligungsverbot wegen Behinderung des Satzes 1 und Geltung des AGG geméf Satz 2). Es wurde auBerdem
auch auf die Generalklauseln des § 138 BGB und § 242 BGB verwiesen, s. Preis, NZA 1997, 1256.

% Fiir einen Zusammenhang zwischen dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Billigkeitsgebot
fiihrt BAGE 33, 57 (62) aus, dass der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz der Erfiillung des auch in § 75
BetrVG normierten Billigkeitsgebotes diene. Damit werde betrieblicher Frieden herbeigefiihrt und erhalten, da er
Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgeber und Missgunst zwischen Arbeitnehmern untereinander
vorbeugt. Vgl. auch Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, § 14, Rn. 824, wonach zu den Grundsdtzen von Recht und Billigkeit
insbesondere die Beachtung des in § 75 Abs. 1 BetrVG ndher umschriebenen Diskriminierungsverbotes zihle.

97 In § 75 Abs. 1 BetrVG sind Merkmale von Rasse, ethnischer Herkunft, Abstammung oder sonstiger Herkunft,
Nationalitdt, Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter, Geschlecht und sexueller Identitdt aufgezdhlt. Die
Aufzdhlung ist jedoch nicht erschopfend, Fitting, BetrVG-Handkommentar, § 75, Rn. 30; Ddubler/Bertzbach (Hrsg.),
AGG-Kommentar, Einleitung, Rn. 44. Ein kurzer Uberblick auf die Entstehungsgeschichte der Hinzufligung dieser
Merkmale in § 75 BetrVG s. Rust/Falke (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 17, Rn. 16 ff.

19%0 In Abs. 2 BetrVG wird die Pflicht des Arbeitgebers und Betriebsrats, die Arbeitsbedingungen so gestalten, dass die
freie Entfaltung der Personlichkeit sowie die Selbstindigkeit und Eigeninitiative der im Betrieb beschiftigten
Arbeitnehmer geschiitzt und gefordert werden, vorgesehen, Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, § 14, Rn. 824.
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Nach seinem Inkrafttreten im Jahr 2006 gilt das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz als die
grundlegende Rechtsquelle fiir die Gleichbehandlungsgebote im Bereich des Arbeits- bzw.
Privatrechts. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz und die sonstige Normen werden
jedoch durch das AGG'™' nicht verdrangt und kommen zur Anwendung, wenn die spezielleren

Benachteiligungsverbote des AGG nicht beriihrt werden'",

3. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)'*
3.1 Entstehungsgeschichte

Durch das Gesetz zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung ist u.a. das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz am 18. August 2006 in Kraft

getreten'”™. Es dient der Umsetzung von vier EG-Richtlinien'®, die des mitgliedstaatlichen
Rechtsetzungsverfahrens zur ihrer Geltung als unmittelbares nationales Recht in jedem

Mitgliedstaat bediirfen'*.

Zur Umsetzung der europdischen Antidiskriminierungsrichtlinien waren vor dem Erlass des AGG
zwei andere Gesetzesentwiirfe hergestellt worden'®’. Wihrend der erste Entwurf, der am 6. Mai
2004 vom Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jungend vorgelegt wurde, separat
ein arbeitsrechtliches und ein zivilrechtliches Antidiskriminierungsgesetz enthielt, fasste der durch

%1 So auch § 2 Abs. 3 Satz 1 AGG: ,Die Geltung sonstiger Benachteiligungsverbote oder Gebote der
Gleichbehandlung wird durch dieses Gesetz nicht beriihrt®.

%2 Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 2, Rn. 197; Fitting, BetrVG-Handkommentar, § 75, Rn. 30. Vgl.
auch Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 2, Rn. 52a, wonach es denkbar sei, Anspriiche wegen desselben
Sachverhalts sowohl nach dem AGG als nach dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
einzurdumen. Ferner zu anderen arbeitsrechtlichen Benachteiligungsverboten s. Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn.
153 ft.

1983 Im Folgenden wird im Prinzip nur auf einen Uberblick iiber den Inhalt des Gesetzes vor allem in Bezug auf das
Arbeitsverhéltnis eingegangen. Eine ndhere Untersuchung der Bestimmungen des AGG ist weder rdumlich mdglich
noch fiir die Zielsetzung der vorliegenden Arbeit notwendig bzw. sinnvoll.

1984 Uber das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, das in Art. 1 des Umsetzungsgesetzes geregelt wird, hinaus, enthlt
es noch das Gesetz iiber die Gleichbehandlung der Soldatinnen und Soldaten (Art. 2) sowie Anderungen einzelner
Vorschriften (Art. 3). SchlieBlich regelt Art. 4 das Inkrafttreten des Umsetzungsgesetzes und das Auflenkrafttreten des
Beschiftigtenschutzgesetzes.

%5 Es handelt sich um: (1) Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft; (2) Richtlinie 2000/78/EG
vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf; (3) Richtlinie 2002/73/EG vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie
76/207/EWG vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug
auf die Arbeitsbedingungen; (4) Richtlinie 2004/113/EG vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gilitern und
Dienstleistungen.

1% Die in den Richtlinien vorgesehen Umsetzungsfristen wurden jedoch grundsitzlich deutlich iiberschritten,
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, Einleitung, Rn. 20 f. Dies hat zu zwei Verfahren vor dem EuGH gefiihrt und
es wurde festgestellt, dass die Bundesrepublik ihre Pflichten aus der Richtlinie 2004/43/EG bzw. 2000/78/EG verletzt
habe, Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, Einleitung, Rn. 6.

1987 AuBerdem legte das Bundesjustizministerium am 19. Dezember 2001 den Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur
Verhinderung von Diskriminierungen wegen Eigenschaften, zu denen nicht nur Rasse und ethnische Zugehorigkeit,
sondern auch solche des heutigen § 1 AGG zédhlten, vor, Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, Einleitung, Rn.
8. Noch davor im Jahr 1998 hatten die damaligen Bundestagsfraktionen von SPD und Biindnis 90/Die Griinen den
Entwurf eines Gesetzes zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebotes des Artikels 3 Grundgesetz
(Gleichbehandlungsgesetz) vorgelegt, Annuf3, BB 2006, S. 1629.
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die Koalitionsfraktionen am 16. Dezember 2004 im Parlament eingebrachte zweite Entwurf beide
Regelungsbereiche zu einem einheitlichen ,,Antidiskriminierungsgesetz (ADG)*“ zusammen. Durch
die Auflésung des Bundestags und die vorgezogene Neuwahlen am 19. September 2005 wurde das

Gesetzgebungsverfahren unterbrochen'*,

Am 18. Mai 2006 brachte die Bundesregierung einen Gesetzentwurf ein, dessen Bezeichnung
nunmehr ,,Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)* war. Es wurde vom Bundestag in seiner

Sitzung vom 29. Juni 2006 beschlossen'®’

und erhielt keinen Einspruch des Bundesrats in der
Sitzung vom 7. Juli 2006. Das verabschiedete Gesetz wurde am 17. August 2006 verkiindet und trat
am folgenden Tag in Kraft. Durch Art. 8 Abs. 1 des ,,Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Betriebsrentengesetzes vom 2. Dezember 2006 erfolgte neben der Korrektur wegen der

Redaktionsversehen eine Abinderung des § 10'.

3.2 Anwendungsbereich

Das Gesetz setzt sich die Verhinderung oder Beseitigung'®' der an eines der in § 1 genannten

1092 sowohl 1im Arbeitsleben als auch im

Merkmale ankniipfenden Benachteiligungen
Zivilrechtsverkehr zum Ziel. Dariliber hinaus regelt es Voraussetzungen und Bedingungen sowie
Unterstiitzung durch Antidiskriminierungsverbdnde beziiglich des Rechtsschutzes gegen
Diskriminierungen. Zu einem wirksamen Schutz vor Diskriminierung'®” beinhaltet das AGG die
Einrichtung einer Antidiskriminierungsstelle einschlieBlich ihrer Aufgaben als der vierte

Hauptaspekt seines Inhalts'®.

3.2.1 Benachteiligungen

Den Schliisselpunkt des AGG bildet der im Gesetz einheitlich verwendete Begriff der
»Benachteiligung®. Durch die Auswahl dieses Begriffs — statt des der ,,Diskriminierung® — sollte der
Begriindung des Gesetzgebers zufolge deutlich gemacht werden, ,,dass nicht jede unterschiedliche
Behandlung, die mit der Zufiigung eines Nachteils verbunden ist, diskriminierenden Charakter hat*.
Auch auf Fille von zuldssigen unterschiedlichen Behandlungen finde das Gesetz durch §§ 5, 8 bis

10 und 20 seine Anwendung'*”.

198 Déiubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, Einleitung, Rn. 9; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar,
Einleitung, Rn.31.

1% In der endgiiltigen Gesetzesfassung wurden den Vorschligen vom Rechtsausschuss des Bundestages Rechnung
getragen und entsprechende Anderungen durchgefiihrt, Nickel, Einfithrung, S. 2 f.

190 Déiubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, Einleitung, Rn. 10; Bauer/Gépfert/Krieger, AGG-Kommentar,
Einleitung, Rn.32a; Lowisch, BB 2006, S. 2582.

1! Damit wird im AGG sowohl priventives als auch reparierendes Ziel gesetzt. Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-
Kommentar, § 1, Rn. 1.

192 Insofern reicht das Konzept des AGG iiber die Vorgaben der Richtlinien hinaus. Wihrend das AGG im Prinzip fiir
alle aufgezédhlten Kriterien einheitliche Anwendungsbereiche vorsieht, beinhalten die Richtlinien unterschiedliche
Reichweiten, Annufs, BB 2006, S. 1629; Nickel, Einfithrung, S. 3.

193 Déiubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 25, Rn. 1 ff.

1% Nickel, Einfiihrung, S. 2.

195§ BT-Drs, 16/1780, S. 30. Eine Benachteiligung wird nur dann zu einer Diskriminierung, wenn fiir sie keine
Rechtfertigung vorliegt, Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 3, Rn. 7.
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3.2.1.1 Benachteiligungsgriinde

In § 1 AGG werden Griinde, an die verbotene Benachteiligungen iSd Gesetzes ankniipfen,
aufgezéhlt. Diese sind Rasse oder ethnische Herkunft, Geschlecht, Religion oder Weltanschauung,
Behinderung, Alter und sexuelle Identitdt. Benachteiligt der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer aus
anderen Griinden, z.B. wegen der politischen Anschauung, wird das AGG nicht beriihrt. Dabei kann
sich der  benachteiligte = Arbeitnehmer auf den  allgemeinen  arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz bzw. andere Benachteiligungsverbote von etwa §§ 138, 242 BGB
berufen'®®. Hingegen kann ein Benachteiligter die Anspriiche aus dem AGG geltend machen, wenn
der Benachteiligungsgrund nicht in seiner eigenen Person, sondern in der eines Dritten vorliegt, der

mit ihm in irgendeine Weise verbunden ist'"’.

Nach § 7 Abs. 1 Satz AGG gilt das Verbot der Benachteiligung von Beschéftigten auch dann, wenn
das Vorliegen eines in § 1 genannten Grundes nur von dem Benachteiligenden angenommen wird.

1098

Ob diese Annahme der Wahrheit entspricht, spielt hier keine Rolle
3.2.1.2 Benachteiligungsformen

Die Benachteiligung im Sinne des AGG'*® umfasst nach § 3 sowohl die unmittelbare (Abs. 1) als
auch die mittelbare (Abs. 2) Benachteiligung. Die Reichweite des Begriffs erstreckt sich dariiber
hinaus auf die Beldstigung (Abs. 3) und die sexuelle Beldstigung (Abs. 4). Damit werden gleiche
Rechtsfolgen fiir die dem Wesen nach unterschiedlichen Handlungsweisen geschaffen''®. Geregelt
wird auch die Anweisung zur Benachteiligung (Abs. 5).

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1" liegt eine Benachteiligung vor, wenn eine Person wegen eines in § 1
genannten Grundes eine weniger gilinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer
vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Dementsprechend fillt eine
Ungleichbehandlung ohne die Zuriicksetzung des Betroffenen gegeniiber einem Anderen nicht unter
dem Anwendungsbereich des AGG. Ob die ungleich behandelte Person dadurch auch weniger
giinstig behandelt wird, ldsst sich gemessen an objektiven VergleichsmaBstiben statt nach

Wiinschen oder Empfindungen des Betroffenen beurteilen''”. Unbedeutend ist hier auch Schuld

19 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 1, Rn. 54.

197 Beispielsweise eine Versagung der Einstellung aus dem Grund, dass der Bewerber eine auslédndische Frau oder ein
behindertes Kind hat, Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 1, Rn. 59; Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-
Kommentar, § 1, Rn. 97 f. Dagegen Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 193, in Bezug auf die Benachteiligung von
Arbeitnehmern wegen einer Heirat oder Verbindung mit einem Angehorigen einer bestimmten Religion.

198 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 233 ff.

199 Ob die Legaldefinitionen in § 3 AGG fiir sonstige Benachteiligungsverbote, die § 2 Abs. 3 AGG gemiB nicht durch
das AGG beriihrt werden, auch gelten, ist bestritten. Deren Anwendung auf Benachteiligungen auBerhalb des AGG
verneinend s. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 3, Rn. 6. Dagegen wird in Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-
Kommentar, § 3, Rn. 1, fiir eine zumindest Ergénzungsfunktion der Bestimmungen des Allgemeinen Teils des AGG
pléadiert.

19 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 3, Rn. 1.

190 Nach Satz 2 stellt eine ungiinstigere Behandlung wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft eine unmittelbare
Benachteiligung des Geschlechts in Bezug auf § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 dar.

192 Bauer/Gépfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 3, Rn. 7 f.
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oder Vorsatz des Benachteiligenden''®.

Die Vergleichsperson ldsst sich nicht im selben Betrieb, auf gleicher Hierarchieebene bzw. von
dhnlicher Tétigkeit finden. Vielmehr ist sie nur unter einer Gesamtbetrachtung von Art der
Tatigkeit, Vorbildung und Arbeitsplatzgestaltung, Arbeitsbedingungen und Regelungen in
Tarifvertrigen usw. zu ermitteln''™. AuBerdem deutet die Formulierung ,.erfihrt, erfahren hat oder
erfahren wiirde* darauf hin, dass die Vergleichsperson bzw. die Begiinstigung aktuell vorliegen, in
der Vergangenheit liegen oder hypothetisch sein konnen.

Durch die Einbeziehung des Verbots der mittelbaren Benachteiligung soll verhindert werden, dass
die Benachteiligungsverbote unter Vorwand von scheinbar neutralen Kriterien umgegangen

1105

werden Die Bestimmung von anscheinend neutralen Vorschriften usw. als mittelbare

Diskriminierung setzt nach § 3 Abs. 2 voraus, dass sie Personen wegen eines in § 1 genannten
Grundes gegeniiber anderen Personen''” in besonderer Weise benachteiligen konnen, ohne dass ein
rechtmédfiges, sachlich rechtfertigendes Ziel vorhanden ist und die Mittel zu dessen Erreichung

angemessen und erforderlich sind.

In § 3 Abs. 3 und 4 AGG wird Beldstigung bzw. sexuelle Beldstigung, die unerwiinscht ist und
durch die die Verletzung der Wiirde der betroffenen Person bezweckt oder bewirkt wird, zur
Benachteiligung erklért und definiert. Wihrend die Beléstigung in Zusammenhang mit einem in § 1

genannten Grund steht und die Schaffung eines feindlichen Umfelds'”’

voraussetzt, stellt die
sexuelle Beldstigung ein sexuell bestimmtes Verhalten''® dar, das im Regelfall ein feindliches
Umfeld schafft aber nicht voraussetzt''””. Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass die sexuelle
Beldstigung sich nur im Arbeitsrecht (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 AGG) und die Belédstigung hingegen
sowohl im Arbeitsrecht als auch fiir das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot Anwendung

findet'"".

Die Anweisung zur Benachteiligung einer Person aus einem in § 1 genannten Grund gilt nach Art. 3
Abs. 5 als Benachteiligung. Zwischen dem Anweisenden und dem Angewiesenen muss ein

Weisungsverhiltnis bestehen, somit der Anweisende von dem Angewiesenen aus rechtlichen

1111

Griinden ein bestimmtes Verhalten verlangen kann'"". Ob eine Benachteiligung tatséchlich durch

"9 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 231. Das Gleiche gilt auch fiir die mittelbare Benachteiligung,

Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 3, Rn. 10, 29; Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 3 Rn. 62 ff.
9% Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 3, Rn. 18 f.

119 Das Verbot der mittelbaren Benachteiligung stellt daher ein Hilfsinstrument zur Durchsetzung des Verbots der
unmittelbaren Benachteiligung dar, Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 251.

1% Ferner zur Frage der Bildung einer Vergleichsgruppe s. Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 3, Rn. 40
ff.

197 Im Gesetzt ist von der Schaffung eines Umfelds, das von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen,
Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnet ist, die Rede.

"% In Abs. 4 werden typische Verhaltensweisen sexueller Belistigung aufgezéhlt, die sich jedoch nicht darin erschopft,
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 3, Rn. 58

99 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 3, Rn. 60.

"% Déiubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 3, Rn. 66, 76.

" gnnup, BB 2006, S. 1632.
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den Angewiesenen ausgefiihrt wird, ist nicht entscheidend''2.
3.2.2 Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des AGG wird in § 2" bestimmt. Umfasst werden nicht nur
Benachteiligungen in Bezug auf Beschéftigung und Beruf, sondern auch Benachteiligungen in
Bezug auf Sozialschutz, soziale Vergiinstigungen, Bildung und Zugang zu und Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich von
Wohnraum. Im Geltungsbereich von Beschiftigung und Beruf werden Bedingungen fiir den Zugang

zu unselbstindiger und selbstindiger Erwerbstitigkeit sowie fiir den beruflichen Aufstieg'',

His einschlieBlich Arbeitsentgelt und

Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen
Entlassungsbedingungen geregelt'''. Fiir Kiindigungen gelten nach § 2 Abs. 4 AGG hingegen die

Bestimmungen des allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutzes.
3.2.3 Personlicher Anwendungsbereich
3.2.3.1 Beschiftigte als Geschiitzte

§ 6 AGG bestimmt den personellen Geltungsbereich in Bezug auf den Schutz der Beschiftigten vor
Benachteiligung. Im Begriff der Beschiftigten werden Arbeitnehmer (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) und
,andere Dienstverpflichtete, die als vergleichbar schutzwiirdig angesehen werden®, erfasst''’. Zu
den Letzten gehdren die zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigten (Nr. 2), arbeitnehmerdhnliche
Personen einschlielich Heimarbeiter und derjenigen, die Heimarbeitern gleichgestellt werden (Nr.

% _ Bewerber um ein Beschiftigungsverhiltnis und solche

111
t 9

3). Dariiber hinaus werden — ernsthafte
Personen, deren Beschéftigungsverhiltnis bereits beendet st ", als Beschéftigte eingestuft. Diese
Norm gilt fiir alle Beschéftigten in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst mit Ausnahme

von Beamtinnen und Beamte, Richterinnen und Richter'%.

SchlieBlich gelten nach § 6 Abs. 3 AGG die Vorschriften zum Schutz der Beschiftigten fiir
Selbstindige und Organmitglieder entsprechend, soweit es um die Bedingungen fiir den Zugang zur
Erwerbstitigkeit sowie den beruflichen geht.

12 BT.Drs, 16/1780, S. 33.

U3 7Zum Vergleich des AGG mit den umgesetzten Richtlinien beziiglich des Anwendungsbereichs s. Thiising,
Diskriminierungsschutz, Rn. 89 ff.

"4 Unwichtig ist, um welches Tétigkeitsfeld und welche berufliche Position es geht, § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG.

"5 Anders als bei der Nr. 1 gelten die Benachteiligungsverbote gemiB Nr. 2 nicht fiir selbstindige Titigkeiten,
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 2, Rn. 30.

6 Die Aufzahlung im zweiten Halbsatz von Nr. 2 ist nicht abschlieBend und dient der Konkretisierung. Erfasst werden
dadurch alle individual- und kollektivrechtlichen (zweiseitigen) Regelungen und (einseitigen) Mafnahmen des
Arbeitgebers, Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 98; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 2, Rn. 27.

"7 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 117.

8 7Zu Indizien fir die fehlende Ernsthaftigkeit einer Bewerbungsbemiihung s. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-
Kommentar, § 6, Rn. 12.

"9 In der Gesetzesbegriindung wurde auf die Betriebliche Altersvorsorge hingewiesen, fiir die jedoch nach § 2 Abs. 2
Satz 2 AGG das Betriebsrentengesetz gilt. Damit hat diese Vorschrift in Bezug auf die ehemaligen Beschiftigten nur
untergeordnete Bedeutung, Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 6, Rn. 14.

1120 Riir diese gelten die Sonderregelungen des § 24 AGG, BT-Drs, 16/1780, S. 34.
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3.2.3.2 Arbeitgeber als Verbotsadressat

Arbeitgeber i1Sd AGG konnen natiirliche und juristische Personen sowie rechtsfahige
Personengesellschaften sein, soweit sie Personen nach Absatz 1 beschiftigen (§ 6 Abs. 2 Satz 1
AGG). Auch Entleiher gelten bei Leiharbeitnehmern als Arbeitgeber (Satz 2), welches der Natur der

t""?!, In einem Heimarbeitsverhiltnis tritt der Auftraggeber

Arbeitnehmeriiberlassung widersprich
oder Zwischenmeister, der Mittler zwischen dem Auftraggebenden und den Heimarbeitern ist''*%, an

die Stelle des Arbeitgebers (Satz 3).

Als Normadressat gelten neben Arbeitgebern auch Tarifvertragsparteien, Beschiftige und deren
Vertretungen, indem das Gesetz in § 17 Abs. 1 AGG ihre Mitwirkung zur Verwirklichung des in § 1
genannten Ziels auffordert'*.

3.3 Rechtfertigung

Eine unterschiedliche Behandlung verstofft nach § 5 AGG nicht gegen den Schutz vor der
Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grund, wenn dadurch bestehende Nachteile
tatsichlicher oder struktureller Art wegen eines in § 1 genannten Grundes verhindert'** oder
ausgeglichen werden sollen'”. Diese Bestimmung dient zur Beseitigung oder Verringerung der
sozialen bzw. gesellschaftlichen faktischen Ungleichheit'', Diese Norm enthdlt einen
Rechtfertigungsgrund, aber nicht umgekehrt eine Verpflichtung zur Durchfithrung fordernder

MaBnahmen'?’.

Weitere Rechtfertigungsgriinde werden in § 8 bis 10 AGG vorgesehen. § 8 Abs. 1 bestimmt
einheitlich die Voraussetzungen, unter denen berufliche Anforderungen eine Ungleichbehandlung
rechtfertigen konnen. Eine unterschiedliche Behandlung, die sich auf einen in § 1 genannten Grund
bezieht, ist nur zulédssig, wenn der Grund — nédmlich die auf den Grund ankniipfende, geforderte
Eigenschaft der Beschiftigten — wegen der Art der auszuiibenden Tétigkeit oder der Bedingungen
threr Auslibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt. AuBBerdem
muss die Anforderung fiir den rechtméBigen Zweck''*® angemessen sein. Beispielweise darf fiir den

12! Die Arbeitnehmeriiberlassung ist dadurch gekennzeichnet, dass ein Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeitnehmer und
Verleiher, nicht aber Arbeitnehmer und Entleiher, besteht, Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 134.

122 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 139.

2 Aus diesem Programmsatz lassen sich jedoch keine unmittelbaren Rechte herleiten, wenn der Aufforderung nicht
nachgekommen wird, Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 17, Rn. 1, 8.

124 Der priventiven Funktion dieser Bestimmung entsprechend (,,... verhindert... werden sollen*) werden hier auch
kiinftige, bedrohende Nachteile erfasst, Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 5, Rn. 11.

'35 BT-Drs, 16/1780, S. 33 f.

126 Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 5, Rn. 2. Zur gesetzessystematischen Grundlage positiver
MaBnahmen in Bezug auf u.a. die Anerkennung der Menschenwiirde s. Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 393.

27 Déiubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 5, Rn. 30a; Bauer/Géopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 5, Rn. 1.
"2 Dadurch wird die autonome Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers hinsichtlich der Zwecksetzung eingeschrinkt,
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 8, Rn. 18. Allein die Erwéigungen der Gewinnchancen iVm
Kundenerwartungen, die sich auf die traditionellen Rollenerwartungen richten, reichen grundsitzlich nicht, die
Benachteiligung zu rechtfertigen, Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 8, Rn. 4, 11.
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Verkauf von Damenoberbekleidung in einem Einzelhandelsgeschift mit Anprobemdglichkeiten''?

1130

oder fiir die Besetzung einer weiblichen Hauptrolle das weibliches Geschlecht eine

unverzichtbare Voraussetzung sein.

Hingegen schliet § 8 Abs. 2 es aus, eine vereinbarte ungleiche Vergiitung fiir gleiche oder
gleichwertige Arbeit wegen eines in § 1 genannten Grundes dadurch zu rechtfertigen, dass wegen

eines in § 1 genannten Grundes besondere Schutzvorschriften gelten'"'.

Fiir benachteiligende Ungleichbehandlungen wegen Religion oder Weltanschauung bei der
Beschiftigung durch Religionsgemeinschaften und ihnen zugeordnete Einrichtungen oder
Vereinigungen, die sich die gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur
Aufgabe machen, enthdlt § 9 einen speziellen Rechtfertigungsgrund. Er setzt voraus, dass eine
bestimmte Religion oder Weltanschauung eine gerechtfertigte berufliche Anforderung darstellt.
Dies ist unter der Betrachtung des Selbstverstandnisses der jeweils Organisation im Hinblick auf ihr
Selbstbestimmungsrecht oder nach der Art der Téatigkeit zu bewerten (Abs. 1). Dariiber hinaus stellt
das AGG klar, dass das Recht solcher Organisationen, von ihren Beschéftigten ein loyales und
aufrichtiges Verhalten im Sinne ihres Selbstverstindnisses verlangen zu konnen, nicht durch die
Benachteiligungsverbote des AGG eingeschrankt werden kann (Abs. 2)'2,

Nach § 10 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters iiber die allgemeine
Regelung in § 8 hinaus auch zuléssig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt ist. Zur Erreichung des Ziels muss das angewandte Mittel angemessen und
erforderlich sein. Diese Generalklausel gilt sowohl fiir einzelvertragliche als auch

kollektivvertragliche Regelungen''®*.

Nach § 4 AGG kann eine unterschiedliche Behandlung, die gleichzeitig wegen mehrerer Griinde iSd
§ 1 bei der Beschiftigung erfolgt, nur gerechtfertigt werden, wenn die Rechtfertigung sich auf alle
diese Griinde erstreckt (§ 4 AGG)'**.

3.4 Rechtsfolgen
3.4.1 Unwirksamkeit benachteiligender Rechtsgeschifte
Als die zentrale Norm des AGG'?*® ordnet § 7 im ersten Absatz an, dass Beschiftigte nicht wegen

eines in § 1 genannten Grundes — auch wenn dessen Vorliegen nur vermeintlich ist — benachteiligt

werden diirfen. Da das AGG dabei keine weitere Konkretisierungen hinsichtlich der Rechtsfolgen

29 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 344.

130 Déubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, § 8, Rn. 5.

3! Dadurch wird die Reichweite des Entgeltgleichheitsgrundsatzes in § 612 Abs. 3 Satz 2 BGB a.F., der durch Art. 3
Abs. 14 des Umsetzungsgesetzes aufgehoben worden ist, erweitert und beschrinkt sich nicht auf den
Differenzierungsgrund des Geschlechts, Bauer/Gapfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 8, Rn. 4.

132 Ferner dazu s. den folgenden Teil des Kapitels.

133 BT-Drs, 16/1780, S. 36.

13 Da dabei nur eine verbotene Benachteiligung vorliegt, kann der Benachteiligte auch nur wegen einer
Benachteiligung Rechtsfolgen nach dem AGG geltend machen. Bauer/Gépfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 4, Rn. 6.
'35 Nickel, Einfiihrung, S. 6.
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enthilt, gelten die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts des BGB (§ 32 AGG)'.
Dementsprechend stellt § 7 Abs. 1 ein Verbotsgesetz iSd § 134 BGB dar und daher sind alle dem
Benachteiligungsverbot widersprechenden Rechtsgeschifte nichtig. § 7 Abs. 2 AGG, dem zufolge
die gegen das Benachteiligungsverbot des § 1 verstoBenden Bestimmungen in Vereinbarungen, wie

Arbeitsvertragen, Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrigen'"’

, unwirksam sind, hat damit eine
deklaratorische Funktion'*®, Abs. 3 verdeutlicht, dass eine Benachteiligung bei Begriindung und
Durchfiihrung eines Beschiftigungsverhiltnisses sowie nach dessen Beendigung eine Verletzung
vertraglicher Pflichten darstellt'*. Der VerstoB kann sowohl durch die benachteiligende Handlung

des Arbeitgebers als auch durch die eines Beschiftigten''** begangen werden.

Wenn der Arbeitgeber gegen das in § 16 vorgesehen Verbot Beschiftigte wegen u.a. der
Inanspruchnahme von Rechten des zweiten Abschnitts des AGG benachteiligt, ist die getroffene

Sanktion, wie etwa Kiindigung, Abmahnung, Versetzung, unwirksam''*',

3.4.2. Schadensersatz und Entschddigung

§ 15 Abs. 1 regelt die Ersatzverpflichtung des Arbeitgebers, der die Pflichtverletzung zu vertreten
hat, fiir materiellen Schaden bei einem Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot aufzukommen.
Fiir diesen Anspruch gelten die Bestimmungen des allgemeinen Schuldrechts, insbesondere § 278
BGB'"'*%. Abs. 2 rdumt dem Benachteiligten den Anspruch auf eine angemessene''* Entschidigung
in Geld wegen des Nichtvermdgensschadens ein. Abs. 3 enthélt eine Haftungserleichterung des
Arbeitgebers, wenn es durch die Anwendung kollektivrechtlicher Vereinbarungen zu
Benachteiligungen kommt. Die Anspriiche auf Schadenersatz oder Entschddigung miissen, so Abs.
4 Satz 1, innerhalb von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht werden.

Die sich auf andere Rechtsvorschriften berufenden Anspriiche gegen Arbeitgeber bleiben nach Abs.
5 unberiihrt. Abs. 6 schlieft die Anspriiche von Benachteiligten auf Begriindung eines
Beschiftigungsverhaltnisses, Berufsausbildungsverhéltnisses oder einen beruflichen Aufstieg aus,
es sei denn, ein solcher ergibt sich aus einem anderen Rechtsgrund.

3.5 Weitere Rechte und Pflichten

GemdBB §§ 13 und 14 stehen Beschiftigten das Beschwerderecht und das
Leistungsverweigerungsrecht zu, wenn sie von Vorgesetzten, anderen Beschéftigten oder Dritten

136 BT-Drs, 16/1780, S. 34. Ferner dazu Liittringhaus, Diskriminierungsschutz, S. 33 ff; Thiising,
Diskriminierungsschutz, Rn. 506.

37 Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 494.

'138 Nickel, Einfiihrung, S. 1634.

'3 Wenn kein Vertrag vorhanden ist, kann eine Verletzung der Pflichten aus einem Schuldverhiltnis gem. § 241 Abs. 2
BGB vorliegen, Nickel, Einfithrung, S, 1634.

140 In diesem Fall sei die Pflicht des Vertrags zwischen dem benachteiligenden Beschiiftigten und dem Arbeitgeber
verletzt, Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 507.

"4 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 16, Rn. 16.

"2 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG-Kommentar, § 15, Rn. 13, 20 ff.

" Im Falle der Nichteinstellung darf der Entschddigungsbetrag nach Abs. 2 Satz 2 drei Monatsgehilter nicht
iibersteigen, wenn der Beschéftigte bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wire.
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wegen eines in § 1 genannten Grundes benachteiligt filhlen bzw. wenn der Arbeitgeber keine oder
offensichtlich ungeeignete MaBnahmen zur Unterbindung einer Beldstigung oder sexuellen
Beldstigung am Arbeitsplatz ergreift.

Dem Arbeitgeber werden durch §§ 11 und 12 weitere Verpflichtungen auferlegt. § 11 verpflichtet
ihn, einen Arbeitsplatz neutral, nimlich nicht diskriminierend, auszuschreiben. Nach § 12 muss der
Arbeitgeber zum Schutz vor Benachteiligungen erforderliche MalBlnahmen treffen; erfolgt eine
Benachteiligung des Beschéftigten durch andere Beschéftigte oder — in Ausiibung der Tatigkeit —
durch Dritte'*, hat der Arbeitgeber die im Einzelfall geeigneten, erforderlichen und angemessenen
MaBnahmen zum Schutz der Beschéftigten zu ergreifen.

3.6 Zwischenergebnis

Abgesehen von Forderungen aus den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben''*

muss die Gestaltung
des Antidiskriminierungsrechts, dessen Reichweite iiber die Rechtsgleichheit hinausgeht, auch mit
dem Belang des Grundgesetzes in Einklang gebracht werden. Es ist die Aufgabe des Staates, seinem
Biirger die Verwirklichung der Grundrechte zu ermdglichen. Der Arbeitnehmer, der sich im Prinzip
gegeniiber seinem Arbeitgeber in einer unterlegenen Position befindet, muss besonders geschiitzt
werden. Zum effizienten Schutz des Arbeitnehmers ist der Gesetzgeber befugt, die Freiheiten des
Arbeitgebers einzuschrinken, auch dadurch, dass ihm bestimmte Mitwirkungsverpflichtungen
auferlegt werden. Diese Einschrankung muss sich im Rahmen der grundgesetzlichen Prinzipien
befinden. Dazu gehort in erster Linie das Prinzip der sog. praktischen Konkordanz iSd
Interessenausgleichs. Einerseits sind die Grundrechte des Arbeitnehmers in Bezug auf sein
Arbeitsleben, etwa wie Berufsfreiheit oder allgemeines Personlichkeitsrecht, zu beachten.
Andererseits darf in die Freiheiten des Arbeitgebers, im Regelfall die sog. Unternehmerfreiheit,

nicht unverhiltnismaBig eingegriffen werden''*.

Das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot bzw. Benachteiligungsverbot ist dementsprechend zu
verstehen. Durch § 9 AGG, wie durch andere sog. Kirchenklauseln im Arbeitsrecht, wird die
Geltung bestimmter Schutzvorschriften fiir u.a. Religionsgemeinschaften eingeengt oder
ausgeschlossen. Im folgenden Teil des Kapitels wird dann auf das Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgemeinschaften eingegangen''¥’. Es ist festzustellen, wie sich der sozialstaatliche Schutz
des Arbeitnehmers gegeniiber den Interessen der Religionsgemeinschaften, wobei auch bzw. vor

allem deren Religionsfreiheit im Mittelpunkt steht, als hinreichend bewertet werden kann.

"% In der Gesetzesbegriindung wird ein Beispiel von Schikanierung eines Auslieferungsfahrers durch Kunden wegen
dessen ethnischer Herkunft genannt, BT-Drs, 16/1780, S. 37.

" Dazu vgl. BT-Drs, 16/1780, S. 20 f.

'146 Ferner zum Interessenausgleich — im Falle des Kiindigungsschutzes — vgl. Schreier, Schutz, S. 307 ff.

147 Die Untersuchung wird sich weiterhin nur auf die nationale Ebene beschrinken.
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II1. Diskriminierungsverbot und das Arbeitsverhaltnis in den Religionsgemeinschaften

148 mit Mitarbeitern

Soweit Religionsgemeinschaften ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform
Arbeitsvertrage abschlielen, treten sie in die Rolle des Arbeitgebers. Bevor im Folgenden auf das
Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften und die Geltung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebots fiir sie eingegangen wird, setzt sich diese Arbeit zuerst mit dem Begriff

»Religionsgemeinschaft® auseinander.

1. Religionsgemeinschaften

1.1 Definition der Religionsgemeinschaft

Bei einer Religionsgemeinschaft handelt es sich zuerst um einen organisatorisch strukturierten
Zusammenschluss von Personen. Thre unmittelbaren Mitglieder konnen natiirliche oder juristische
Personen sein. Die Rechtsform der Gemeinschaft spielt keine Rolle'*. Eine Religionsgemeinschaft

kann auch als Stiftung oder Anstalt organisiert werden'"’.

Eine Gemeinschaft ist nur dann als Religionsgemeinschaft iSd Grundgesetzes anzuerkennen, wenn
man sich zu ihr aus gemeinsamen Glauben und zur Verwirklichung des gemeinsamen religiosen

t'>!, Dartiber

Zwecks, ndmlich zur Erfiillung bestimmter religioser Aufgaben, zusammenschliel3
hinaus ist sowohl in der Rechtsprechung und im Schriftum gemein, dass eine
Religionsgemeinschaft das religiose Leben ihrer Mitglieder allseitig pflege. Im Gegensatz dazu
besitze ein religioser Verein keine umfassende Verantwortung in Glaubensfragen und nehme nur
einzelne Aufgaben wahr'"?. Soweit die durch ihn vorgenommenen Handlung der Erfiillung von

Glaubenspflichten diene, konne er sich auf Art. 4 GG, statt Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs. 3

148 Arbeitgeber kann eine natiirliche Person, eine juristische Person des privaten oder des dffentlichen Rechts, ein nicht
rechtsfahiger Personenverband oder eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts sein, Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 16,
Rn. 6 ff.

14 Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 69; Heimann, DOV 2003, S. 241, wonach jede wie auch immer
geartete Gemeinschaft von Glaubigen, die keiner Rechtsform bedarf, auch unter ,,Religionsgemeinschaft™ verstanden
werden konne, da der Genuss kollektiver Religionsfreiheit im Prinzip nicht von der Rechtsform, sondern von der
kollektiven Verbundenheit der Grundrechtstrager abhinge.

15 Dazu ferner Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 127 ff.

15! BVerfGE 83, 341 (355), wonach der verfassungsrechtliche Schutz des religidsen Zusammenschlusses auf dem
Boden der staatlichen Rechtsordnung vorzunehmen ist. Das Selbstverstindnis einer Vereinigung muss zwar beachtet
werden, ist aber nicht immer entscheidend. Zutreffend meint Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 60 f.,
es komme fiir das staatliche Recht nicht darauf an, dass eine Religionsgemeinschaft sich in ihrem Selbstverstindnis
nicht als auf die Privatautonomie gestiitzter Zusammenschluss mehrerer Mitglieder, sondern als Schopfung Gottes sieht.
Hingegen ist Schiller, ZevKR 2003, S. 277, der Ansicht, dass eine pauschale Gleichstellung von
Religionsgemeinschaften und weltlichen Vereinen ,,dem Selbstverstéindnis vieler Religionsgemeinschaften, die sich
nicht als ZusammenschluB von gleichgesinnten, sondern als Ausdruck religidser Uberzeugung sehen®, widerspriche.

152 BVerfGE 24, 236 (246 f); BVerwGE 9, 1 (3); Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 137; Muckel,
Letztentscheidung, S. 165 f.; Miickl, § 159, in: HStR VIL, Rn. 91; Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 137; Bohl,
Korperschaftsstatus, S. 23.
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WRV'"'*? berufen''**. Da die vorliegende Arbeit davon ausgeht, dass Art. 137 Abs. 3 WRV nur eine
deklaratorische Bedeutung gegeniiber Art. 4 GG hat und die religiose Vereinigungsfreiheit des Art.
137 Abs. 2 WRV auch ein ungeschriebenen Bestandteil der Religionsfreiheit des Art. 4 GG
darstellt'"*, ist die Unterscheidung zwischen Religionsgemeinschaften und religidsen Vereinen ohne
Bedeutung''*. Die Tatsache, dass eine Vereinigung die allseitige oder nur die partielle Pflege des
religidosen Lebens ihrer Mitglieder zum Ziel gesetzt hat, spielt fiir den verfassungsrechtlichen
Schutz der Religionsfreiheit inkl. des Selbstbestimmungsrechts keine Rolle'”’. Ebenso wenig wird
der grundrechtliche Schutz einer religiosen Vereinigung einschlieBlich ihrer Vereinsautonomie

dadurch beriihrt, dass sie eine Teilgliederung eines religidsen Vereins ist''*®

1159

. Wie ein selbstandiger
religioser Verein geniefit auch ein strukturell-hierarchisch unter einem Oberverband
untergeordneter Verein das Grundrecht aus Art. 4 GG, soweit er trotz dieser Abhéngigkeit
eigenstindige Aufgaben wahrnimmt und sich ein gewisses Mall an Selbstbestimmung sowie
Selbstverwaltung bewahrt, ohne zur bloBen Verwaltungsstelle oder einem bloen Sondervermogen

des Oberverbandes zu werden''®.

1.2 Kriterien zur Bestimmung einer Religionsgemeinschaft

Die Religionsgemeinschaften unterscheiden sich von anderen Vereinen dadurch, dass sie ihren

53 Der in Art. 7 Abs. 3 S. 2 GG verwendete Begriff ,,Religionsgemeinschaft® wird iiberwiegend als Synonym des
Begriffs ,,Religionsgesellschaft, der mehrfach in den Normen der Weimarer Verfassung erscheint, verstanden,
Heimann, DOV 2003, S. 240. Vgl. auch Ziekow, Datenschutz, S. 35, Fn. 9.

154 Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 70. Eine Einrichtung, die einer Religionsgemeinschaft
zuzuordnen ist, konnte sich auf das Selbstbestimmungsrecht berufen, s. BVerfGE 46, 73 (86 f.); 57, 220 (245);
Mummenhoff, NZA 1990, S. 591. Wenn sie durch Satzungsédnderung auf ihre Zuordnung zur Religionsgemeinschaft
verzichtet, finde das Selbstbestimmungsrecht keine Anwendung mehr, Richardi, ZMV 2005, S. 6. Ferner zu den
Kriterien iiber die Zuordnung einer privatrechtlich verselbststdndigten Einrichtung zur Kirche s. auch Reichold, NZA
2001, S. 1059.

Der Unterscheidung zwischen Religionsgemeinschaften einerseits und religiosen Vereinen andererseits, so Schiller,
ZevKR 2003, S. 283, komme auch eine vereinsrechtliche Bedeutung zu. Die vereinsrechtlichen Verbote geméal3 der
Bestimmungen des Vereinsgesetzes finden nur auf Vereine, die partielle religiose Zwecke verfolgen, Anwendung;
anders ist Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 140 f., der Auffassung, dass die Abschaffung des Religionsprivilegs in
§ 2 Abs. 2 Nr. 3 Vereinsgesetz als Folge der Terroranschlige vom 11. September 2001 zur Geltung dieses
Vereinsgesetzes fiir Vereine mit einem religiosen Zweck fiihre. Sowohl Religionsgemeinschaften als auch religiose
Vereine, soweit ihre Tétigkeit z.B. den Strafgesetz zuwiderlduft oder sich gegen die verfassungsméBige Ordnung richtet,
wiirden nach § 3 Abs. 1 Vereinsgesetz verboten werden.

1153 Vgl, auch BVerfGE 83, 341 (354 ).

156 S0 auch Heimann, DOV 2003, S. 242, in Bezug auf die Elemente der Religionsgemeinschaft iSd Art. 7 Abs. 3 GG.
Auch wenn man der Auffassung folgt, dass fiir die Unterscheidung von Religionsgemeinschaften und religiosen
Vereinen die Formulierung des Art. 138 Abs. 2 WRYV spreche, so z.B. Heinig, Religionsgesellschaften, S. 66, dndert es
nichts daran, dass sowohl Religionsgemeinschaften als auch religiose Vereine durch die Religionsfreiheit des Art. 4 GG
geschiitzt werden. Auch den beiden wird ihr gewidmetes Eigentum vor staatlichem Entzug durch Art. 138 Abs. 2 WRV
gleichermallen gesichert, Schiller, ZevKR 2003, S. 277.

57 BVerfGE 24, 236 (247 f.); Badura, Jugendreligionen, S. 21, 47; Diringer, Scientology, S. 40 f., Fn. 21 m.w.N. Vgl.
auch Leisner, Rechnungspriifung, S. 47.

138 S auch Towfigh, Religionsgemeinschaften, S. 134.

19 BVerfGE 24, 236 (247),

19 BVerfGE 83, 341 (359 f.). Andererseits erweise sich nach der Ansicht des BVerfG die organisatorische oder
institutionelle Verbindung einer Vereinigung zu einer Religionsgemeinschaft als Beleg fiir die Erfiilllung der
Voraussetzung fiir den grundrechtlichen Schutz. Denn der Zweck der Vereinigung sei gerade auf die Erreichung ihres
Zieles gerichtet, das religiose Leben ihrer Mitglieder partiell zu pflegen, s. BVerfGE 24, 236 (246 f.).
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Glaubenslehren entsprechend bestimmte religiose Aufgaben als Zweck ihrer Existenz

1161

wahrnehmen ®'. Das Vorhandsein dieser Religionsbezogenheit muss nach objektiven Malstiben

liberpriifbar sein bzw. festgelegt werden'®.

Dafiir ist allein die Behauptung oder das
Selbstverstindnis der in Frage kommenden Gemeinschaft, sich zu einer Religion zu bekennen und
eine Religionsgemeinschaft zu sein, nicht ausreichend. Die staatlichen Organe, letztlich die
Gerichte, sind im Streitfall verpflichtet, dariiber zu entscheiden, ob es sich tatsdchlich um eine

Religion und damit um eine Religionsgemeinschaft handelt''®.

Bei der Auslegung des Begriffs ,Religion“ iSd Grundgesetzes miissen moglichst alle
gesellschaftlichen Phidnomen erfasst werden, die man in einer multikulturellen Gesellschaft der
Religion zuordnen kann. Eine Definition, die zu eng vorgenommen oder sogar auf bestimmte
(groBe) Glaubensrichtungen abgestellt wird, verstof3t gegen den Grundsatz der Religionsneutralitét
und fiihrt zur Aufthebung des Schutzes der Religionsfreiheit''**. Es handelt sich bei der Religion um
Sinnsysteme, in denen man nach Erklarungen des Weltganzen und der Stellung des Menschen in
thm sucht. Im Gegensatz zur Weltanschauung, die innerweltliche Beziige in den Blick nimmt,
begreift die Religion ,,den Menschen als Teil eines {iber seine Existenz hinausgreifenden
Gefiiges“!'. Ob eine Gemeinschaft auf einer religiosen Uberzeugung basiert und die sich daraus
ergebenden Aufgaben wahrnimmt, ldsst sich nur nach geistigem Gehalt und &duerem

Erscheinungsbild festlegen''.

2. Das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaft — Art. 140 GG in Verbindung mit
Art. 137 Abs. 3 WRV

2.1 Inhalt und Umfang des Selbstbestimmungsrechts

Als wohl die wichtigste Garantie fiir die Religionsgemeinschaft nach den sog. Weimarer
Kirchenartikeln stellt das Selbstbestimmungsrecht des Art. 137 Abs. 3 WRV dar''%’, das nach der
hier vertretenen Auffassung bereits unter den Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG fallt"®*.
Den Religionsgemeinschaften kommt das Recht zu, ,,ihre Angelegenheiten selbstéindig innerhalb
der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes zu ordnen und zu verwalten®. Sie genieen die
Autonomie zur eigenen Rechtssetzung einerseits und zur Entscheidung iiber die Betdtigungen ihrer

180 So Czermak, Religionsrecht, Rn. 116, spricht von einer negativen Abgrenzung der Religion bzw. Weltanschauung
von einer im Kern lediglich wirtschaftlichen oder politischen Zielsetzung.

162 Vgl. auch Czermak, Religionsrecht, Rn. 116. Die Notwendigkeit der objektivierenden Betrachtungsweise im
Hinblick auf die Definition der Grundrechte im Allgemeinen besteht darin, dass der Staat die Grundrechte nicht
beachten, wenn er ihren Umfang nicht bestimmen kann. Er muss sie definieren kdnnen, um sie unter seinen Schutz zu
stellen, Isensee, Selbstverstiandnis, S. 35.

'3 BVerfGE 83, 341 (353).

1164 Vgl. Kokott, Art. 4 GG, in: Sachs-GG, Rn. 17.

185 Czermak, Religionsrecht, Rn. 114; Badura, Jugendreligionen, S. 48; Bohl, Korperschaftsstatus, S. 22 f.

166 BVerfGE 83, 341 (353).

7 Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 105. Vgl. auch Czermak, Religionsrecht, Rn. 182, wobei von
der Bestimmung des Art. 137 WRV iVm Art. 140 GG als ,lex regia“ (Konigsgesetz) des Rechts der
Religionsgemeinschaft gesprochen wird.

1688 Dazu oben Kapitel 2, II. 2.3.1.2 A.
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Organe''®”, die aus ihrem Selbstverstéindnis zu eigenen Angelegenheiten zihlen''™. Es steht ihnen
offen, in welcher Rechtsform sie organisiert werden und und wie sie sich intern gestalten'”'. Die
Entscheidung einer Gemeinschaft, sich als Teil einer anderen Religionsgemeinschaft zu
organisieren und damit das eigene Selbstverwaltungsrecht satzungsméBig beschrinken zu lassen,
stellt die Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts dar''”2. Den Religionsgemeinschaften steht zwar
dagegen kein Anspruch auf eine bestimmte Rechtsform zu. Jedoch muss ihr Eigenverstindnis bei
der Auslegung und Handhabung sowohl dispositiver als auch zwingender Vorschriften des
einschldgigen Rechts, etwa des Vereinsrechts des Biirgerlichen Gesetzbuchs, besonders zu
berticksichtigen''”. Ferner umfasst das Selbstbestimmungsrecht z.B. die Vermogensverwaltung, die
Besetzung sowie die Ausbildung der Funktionstriger der Gemeinschaft und die Teilnahme am
allgemeinen Rechtsverkehr!'”. SchlieBlich werden durch ,,Ordnen und Verwalten iSd Art. 137 Abs.
3 Satz 1 WRYV alle Angelegenheiten erfasst, die die Religionsgemeinschaften auf der Grundlage

ihres Selbstverstéindnisses als Eigene ansehen und gestalten''”.

Die Entscheidung einer Religionsgemeinschaft, wie sie sich zur Sicherung ihrer Existenz und zur
Erfiillung ihrer religiosen Aufgabe finanziert, ist durch das Selbstbestimmungsrecht geschiitzt''’®,
Sie kann Spenden sammeln, Mitgliedsbeitridge erheben oder durch wirtschaftliche Tétigkeiten,
namlich durch die Erbringung entgeltlicher Leistungen'”’, die finanziellen Mittel erwirtschaften.
Die Tatsache, dass eine Vereinigung bestimmte wirtschaftliche Tétigkeiten ausiibt, auch in gréeren
AusmaB, steht dann nicht der Anerkennung als Religionsgemeinschaft entgegen''”. Die
Erwirtschaftung von finanziellen Mitteln darf jedoch nicht dazu fiihren, dass die Gemeinschaft
ausschlieBlich wirtschaftliche Interessen verfolgt und deren Existenz sowie Wirksamkeit nur

t”79.

dadurch bestimmt is Ein Wirtschaftsunternehmen wird nicht allein dadurch zu einer

169y, Campenhausen, Art. 137 WRY, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3, Rn. 30; Classen, Religionsfreiheit und
Staatskirchenrecht, S. 105.

170 I eisner, Rechnungspriifung, S. 47.

"' Von einer Religionsgemeinschaft zu verlangen, iiber eine demokratische Binnenstruktur zu verfligen, verstiefe
gegen ihr Selbstbestimmungsrecht, BVerfGE 102, 370 (394 f.), wobei es sich um die Voraussetzungen der Verleihung
des Korperschaftsstatus handelt.

"2 BVerfGE 83, 341 (359).

"3 BVerfGE 83, 341 (355 ff.), wobei das Gericht auf die religidse Vereinigungsfreiheit beruht.

"7 BVerfGE 83, 341 (355); Czermak, Religionsrecht, Rn. 184.

1" BVerfGE 66, 1 (19).

'8 Diringer, Scientology, S, 163.

""" Diringer, Scientology, S, 157 f. Aus dem Begriff der wirtschaftlichen Titigkeit werden einerseits konsumtive
Marktteilnahmen und andererseits Spenden, die keine Einnahmen als Entgelt fiir eine bestimmte Leistung darstellen,
ausgeklammert a.a.0., S. 155 f.

Eine angebotene Leistung kann einen oder keinen religiosen Bezug haben, daher zéhlt der Verkauf von
religionsbezogenen Materialien oder Kursen einerseits und religiose Unterweisung, Spenden der Sakramente oder
Abnahme der Beichte andererseits zu Leistungen iSd wirtschaftlichen Tétigkeiten, so Diringer, a.a.O., S, 157 ff.

U8 Morlok, Art. 4 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 70; ders., Art. 137 WRYV, in: Dreier-GG, Band 3 Rn. 37; Heinig,
Religionsgesellschaften, S.67. Anders Badura, Jugendreligionen, S. 55 f.; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht,
S. 81, wonach eine Vereinigung, deren Hauptzweck nach der nachweisbaren tatsichlichen Wirksamkeit auf
wirtschaftliche Betdtigung gerichtet ist, nicht einer Religionsgemeinschaft zugerechnet werden kdnne.

Zum sog. Nebenzweckprivileg eines Idealvereins des § 21 BGB, s. Morlok, Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn.
39; Winter, Staatskirchenrecht, S. 116.

" Morlok, Art. 4 GG, in: Dreier-GG, Band 1, Rn. 70.
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Religionsgemeinschaft, dass es sich als solche bezeichnet'®. Ebenso wenig lassen sich
wirtschaftliche Tatigkeiten als Religionsausiibung bewerten, nur weil es die Religionsgemeinschaft
so behauptet. Eine wirtschaftliche Tatigkeit, wie jedes andere Handeln, das anscheinend religios
neutral sein soll, kann gleichzeitig auch als religiés motiviertes Handeln angesehen werden, soweit
sie tatsichlich nach dem Selbstverstindnis'®' der Religionsgemeinschaft dem Inhalt ihrer Religion

iSd Grundgesetzes entspricht und auf religiose Zielsetzungen gerichtet ist''**.

2.2 Die Schranke des fiir alle geltenden Gesetzes

Gemal Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV wird das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften
nur im Rahmen des , fiir alle geltenden Gesetzes*™ geschiitzt. Um diese Schranke zu konkretisieren
wurde in der fritheren Rechtsprechung des BVerfG eine sog. ,,Bereichsscheidungslehre* entwickelt,
deren Anhaltspunkt in dem Begriff ,,ihre Angelegenheiten® besteht. Das BVerfG ging davon aus,
dass die MaBnahmen der Religionsgemeinschaft ,materiell, der Natur der Sache oder
Zweckbeziehung nach® unterschiedlichen Zustindigkeitsbereichen zuzurechnen seien''®’. Bei den
innerkirchlichen Angelegenheiten {iibten die Religionsgemeinschaften ihre nicht vom Staat

hergeleitete Gewalt aus'™

und entfalteten dadurch keine unmittelbaren Rechtswirkungen im
staatlichen Zustandigkeitsbereich. Damit seien die Religionsgemeinschaften im Rahmen ihrer
Selbstbestimmung nicht an ,,das fiir alle geltende Gesetz*“ im Sinne des Art. 140 GG iVm Art. 137
Abs. 3 WRV gebunden. Hingegen, soweit sie vom Staat verliechene Befugnisse ausiiben oder soweit
thre MaBnahmen den kirchlichen Bereich iiberschreiten oder in den staatlichen Bereich
hineinreichen, unterliege ihre Betdtigung der Priifung am Mal3stab staatlichen Rechts und damit der

staatlichen Gerichtsbarkeit!''®’.

Ferner schloss das BVerfG eine generelle Anwendung von Gesetzen aus, durch die der Staat den
Rechtsverkehr und das Wirtschaftsleben ordnet und gestaltet. Als ,,fiir alle geltende Gesetze* seien
keine Gesetze 1Sd allgemeinen Gesetzesvorbehalts, sondern solche anzuerkennen, die fiir die Kirche
dieselbe Bedeutung haben wie fiir jedermann. Treffe das Gesetz die Religionsgemeinschaften nicht
wie den Jedermann, ,,sondern — in ihrer Besonderheit als Kirche - hirter, ihr Selbstverstandnis,
insbesondere ihren geistig-religiosen Auftrag beschrinkend, also anders als den normalen
Adressaten, dann bildet es insoweit keine Schranke‘''®¢, Die Schrankenformel des Art. 137 Abs. 3

WRYV stelle die Basis fiir eine Konkordanz zwischen staatlicher und kirchlicher Ordnung dar, die es

180 Diringer, Scientology, S. 168. Vgl. auch BVerfGE 105, 279 (293), wobei von ,,als Vorwand fiir wirtschaftliche
Aktivitdten™ geltenden ideellen Zielsetzungen die Rede ist.

Bei einer nicht als Religionsgemeinschaft anerkannten Vereinigung konnen einzelne Verhaltensweisen oder Tétigkeiten
von ihr oder ihren Mitgliedern unter dem Schutz der Religionsfreiheit fallen, soweit sie etwa in religids bestimmten
Beweggriinden beeintrachtigt werden, Badura, Jugendreligionen, S. 56; v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht,
81; Riifner, § 116, in: HStR V, Rn. 41.

81 BVerfGE 24, 236 (247 f.). Dagegen Czermak, Religionsrecht, Rn. 127 m.w.N.

82 Ebenso Roben, Religionsgemeinschaften, S. 551; Ehlers, ZevkKR 1999, S. 535. Vgl. auch Diringer, Scientology, S.
152. Wohl dagegen s. Badura, Jugendreligionen, S. 57 f.

'8 BVerfGE 18, 385 (386); 42, 312 (334).

% BVerfGE 18, 385 (386).

185 BVerfGE 18, 385 (387 1).

1% BVerfGE 42, 312 (333 f.) — kursiv im Original. Vgl. Borowski, Glaubensfreiheit, S. 602 f., der von einer Jedermann-
Formel spricht.
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gestatte, auf beiden Seiten davon auszugehen, dass ,staatliche Gesetze nicht die den Kirchen
wesentlichen eigenen Ordnungen beeintrachtigen und daB kirchliche Gesetze nicht die fiir den Staat

unabdingbare Ordnung krinken werden*'"*".

Jedoch ist diese These nicht iiberzeugend'®®. Den Religionsgemeinschaften steht zwar durch Art. 4
GG und Art. 140 iVm Art. 137 WRYV ff. ein besonderer Schutz zu. Sie haben aber dadurch keine
andere Stellung als die sog. weltliche Vereinigungen, die auch die des Selbstbestimmungsrechts

vergleichbare Vereinsautonomie'*

genieBen. Der Grund, weshalb dem Staat der Eingriff in
bestimmte Maflnahmen der Religionsgemeinschaften verwehrt wird, besteht nicht darin, dass sie zu
den Angelegenheiten des sog. innerkirchlichen Bereichs zdhlen, sondern darin, dass der Staat keine
verfassungsmaflige Rechtfertigung zum FEingreifen finden kann. Der Ausgangspunkt der
Bereichsscheidungslehre, auch wenn dieser nicht vollig unbegriindet bzw. verstidndlich ist, geht
schief'™. Der Staat greift, zur Erfiillung seiner beispielsweise aus den grundrechtlichen
1191

Schutzpflichten ergebenden Aufgabe'”, in die MaBnahmen einer Religionsgemeinschaft oder
irgendeines Privaten ein. Aber nicht deswegen, weil sie gerade dem staatlichen Bereich zuzuordnen
seien. Die Befreiung der (innerlich)kirchliche Ordnung von der staatlichen Einschrinkung beruht
auf den grundrechtlichen Anforderungen und nicht daher, dass sie auBBerhalb der Rechtsordnung des
Grundgesetzes stiinde, deren Hiiter der Staat ist''*>. Dasselbe gilt fiir die Erlauterung des ,.fiir alle
geltenden Gesetzes* gemdll Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV. Der Staat darf und muss in jenen Bereich
eingreifen und ihn gesetzlich regeln, auch wenn dort das Selbstverstindnis der betroffenen
Religionsgemeinschaft vorliegt, soweit es zum Schutz anderer Rechtsgiiter geboten ist'®>. Dem

Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaften ist in einem Kollisionsfall ein besonderes Gewicht

87 BVerfGE 42, 312 (340). Ferner zur Bereichsscheidungslehre s. Bock, Selbstbestimmung, S. 139 ff.

'8 Gegen formale MaBstiibe wie den der ,,rein innerkirchlichen Mainahme* s. auch Kdstner, ZevKR 2003, S. 306.

18 Durch den Schutz der Vereinsautonomie soll der ,,Charakter des Vereins als eines vornehmlich von der
Willensbestimmung und -betétigung seiner Mitglieder getragenen Personenverbandes gewahrt werden, ferner s.
BVerfGE 83, 341 (358 f.). Vgl. auch Badura, Jugendreligionen, S. 49, wonach der Schutz der selbstbestimmten
Entscheidung und Tétigkeit des Einzelnen — allein oder zusammen mit anderen — ,,eine Eigentiimlichkeit nicht nur der
Religionsfreiheit und der Kirchenautonomie, sondern der verfassungsrechtlich garantierten Freiheitsrechte schlechthin®
ist.

1% Den Haupteinwand gegen diese Lehre sieht Borowski, Glaubensfreiheit, S. 602, darin, dass eine operable
Unterscheidung zwischen dem innerkirchlichen und dem staatlichen Bereich gar nicht mdglich sei. Dazu vgl. auch
BVerfGE 42, 312 (334 1)

"1 Vol auch Germann, ZevKR 2003, S. 458.

92 Link, Abhandlungen, S. 168; Kdstner, ZevKR 2003, S. 305. In diesem Sinne s. auch Borowski, Glaubensfreiheit, S.
601 f., wonach eine Freistellung des innerkirchlichen Bereichs von jeglicher staatlicher Regelung dem Wortlaut des Art.
140 GG iVm Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV widerspreche. Denn es seien gerade die eigenen Angelegenheiten, die der
Schranke unterliegen. So auch Czermak, Religionsrecht, Rn. 216.

19 Vel auch v Hoyingen-Huene, RdA 2002, S. 67, wonach ein Eingriff in den Schutzbereich des
Selbstbestimmungsrechts nur anhand einer Abwégung zwischen dem konkret betroffenen Element des
Selbstbestimmungsrechts und dem durch das einschridnkende Gesetz zu schiitzenden Rechtsgut gerechtfertigt werden
kann.
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zuzumessen''!. Dennoch bildet es keinen Grund, die Befugnis des Staates, im konkreten Fall unter

1195

Abwigung kollidierender Rechtsgiiter zu entscheiden ™ und die Grenze zu ziehen, von vornherein

auszuschlieBen''*

. Dabei werden den Religionsgemeinschaften wie anderen privatrechtlichen
Subjekten ermdglicht, eigene Angelegenheiten und vor allem ihr Handeln im weltlichen
Rechtsverkehr im Rahmen des fiir alle geltenden Gesetzes zu ordnen, wihrend der Staat zwecks der
Gewihrleistung von Rechtssicherheit der kirchlichen Selbstorganisation bei der Einfligung in den
weltlichen Rechtsverkehr Schranken zieht'”’. Das Selbstbestimmungsrecht verleiht den
Religionsgemeinschaften keine souverdne Stellung gegentiber dem Staat, sondern sie befinden sich
wie der von seinen Grundrechten Gebrauch machende Einzelne in einem Zustand partieller Freiheit

vom Staat, soweit sie im Bereich religioser Angelegenheiten titig sind''*®.

Jeder, der am allgemeinen Rechtsverkehr teilnimmt, bedient sich des betreffenden staatlichen
Rechts, etwa wie des Vertragsrecht oder Wirtschafts- und Steuerrechts'®”. Dementsprechend gelten
fiir die wirtschaftlich titigen Religionsgemeinschaften und die von einer Religionsgemeinschaft
vorgenommen wirtschaftlichen Tétigkeiten z.B. die Bestimmungen des Organisationsrechts fiir
wirtschaftende Vereinigungen und die des Wettbewerbsrechts als das fiir alle geltende Gesetz iSd
Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV. Die darin liegende Einschrinkung der Organisationsfreiheit der
Religionsgemeinschaft einerseits und ihrer Handlungsfreiheit andererseits kann durch die durch
diese Bestimmungen zu erstrebenden Rechtsgiiter gerechtfertigt werden'>®. Ein Sonderrecht dafiir
ist nicht unter Berufung der Religionsfreiheit verfassungsrechtlich geboten, die allerdings eine
gewisse Modifizierung der Anwendung dieser Normen unter Interessenabwigung verlangt werden

kann'?"!

1194 BVerfGE 53, 366 (400 f.). In diesem Beschluss, so Borowski, Glaubensfreiheit, S. 604, habe schlieBlich der
Durchbruch zu der sog. Abwigungslehre erfolgt, die von der Bereichsscheidungslehre abweiche; die
Bereichsscheidungslehre in ihrer reinen Form werde seit einiger Zeit iiberwiegend abgelehnt, a.a.0O., S. 602. Ferner zu
dem Modell der Giiterabwagung des BVerfG s. Bock, Selbstbestimmung, S. 143 ff. In der Literatur ist in Anlehnung des
Ausdrucks des BVerfG von einer ,,Wechselwirkungslehre” die Rede, Czermak, Religionsrecht, Rn. 188.

Hingegen spricht z.B. v. Campenhausen, Art. 137 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3, Rn. 30, von einem
herrschenden ,,Einvernehmen tiber die Abgrenzung der eigenen Angelegenheiten und ebenso in der Unterscheidung von
nur staatlichen, nur kirchlichen und solchen Aufgaben, in welchen beide eine Zustindigkeit beanspruchen, den sog.
gemeinsamen Angelegenheiten®.

1195 Bei der Abwiigung wird seitens des religidsen Selbstverstéindnisses die Nihe des beriihrten Gebiets zum zentralen
Auftrag der Religionsgemeinschaften eine Rolle spielen. Je ausgeprigter eine Materie das religidse Zeugnis zum
Ausdruck bringt, desto stirker hat die Riicksicht darauf des beschriankenden Gesetzgebers zu sein. Das sind die
Abwigungsprobleme, welche bei Begrenzung anderer Grundrechte geldufig sind, s. v. Campenhausen, Art. 137 WRYV,
Rn. 202.

119 So auch Link, Abhandlungen, S 172 f.; Borowski, Glaubensfreiheit, S. 603; Morlok, Art. 137 WRYV, in: Dreier-GG,
Band 3, Rn. 63. Klar hat das BVerfG ebenso ausgefiihrt, dass der Staat nicht durch die Forderung des
Neutralitatsprinzips daran gehindert sei, ,,das tatsédchliche Verhalten einer Religionsgemeinschaft oder ihrer Mitglieder
nach weltlichen Kriterien zu beurteilen, auch wenn dieses Verhalten letztlich religiés motiviert ist™, BVerfGE 102, 370
(394). Vgl. auch Ehlers, ZevKR 1999, S. 535; Miiller-Volbehr, ZevKR 1999, S. 399.

7 Munsonius, Juristische Person, S. 81, 83. Vgl. auch Badura, Jugendreligionen, S. 18 f.

198 Fischer, Volkskirche, S. 111. Vgl. auch Oing, Loyalititsbindungen, S. 47 f.

"9 Miickl, § 159, in: HStR VII, Rn. 119.

20 Wenn einer Gemeinschaft in Hinsicht auf ihre betrieblichen Handlungen die Anzeigepflicht gemiB der
Bestimmungen der Gewerbeordnung auferlegt wird, ldsst sich dementsprechend kein Schluss ziehen, dass ihr der
Charakter versagt werden miisse; zutreffend s. OVG Hamburg, NvwZ 1994, S. 192.

1200 Morlok, Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 37 f.; Badura, Jugendreligionen, S. 57.
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3. Die Bestimmung des Arbeitsverhdltnisses als eigene Angelegenheit der
Religionsgemeinschaften

3.1 Das Dienstverhéltnis in Religionsgemeinschaften des 6ffentlichen Rechts

Das Grundgesetz garantiert Religionsgemeinschaften die Moglichkeit, Korperschaften des

Offentlichen Rechts zu bleiben, soweit sie solche waren'*”

, oder den Korperschaftsstatus zu
beantragen, wenn die durch ihre Verfassung und Mitgliederzahl die Gewéhr der Dauer bieten (Art.
140 GG iVm Art. 137 Abs. 5 WRV)"?®, Der Erwerb bzw. die Beibehaltung des Korperschaftsstatus
und der damit verbundenen Rechte stellt nur eine grundgesetzliche Vergiinstigung dar, die fiir die
Religionsgemeinschaften in Bezug auf die Verwirklichung ihrer Freiheiten nicht zwingend ist'**,
Die Entscheidung einer Religionsgemeinschaft, ob sie das Recht in Anspruch nimmt, wird durch
das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften erfasst. Ferner wird von Verfassungs
wegen einer Religionsgemeinschaft mit Korperschaftsstatus nicht verwehrt, den Korperschaftsstatus

zu enthalten und sich gleichwohl in der Form von z.B. des privatrechtlichen Vereins auszugestalten.

Die Verleihung des Korperschaftsstatus an eine Religionsgemeinschaft bedeutet in erster Linie die

t1205.

Anerkennung ihrer allgemeinen Rechtsfahigkei Diese Rechtsform ermoglicht es den

Religionsgemeinschaften, ihre Mitarbeiter — sich an den vergleichbaren staatlichen Reglungen

orientierend — mit einseitig begriindeten und ausgestalteten Dienstverhéltnissen zu beschiftigen'*%,

ohne an das staatliche Arbeitsrecht gebunden zu sein'*”

. Die Religionsgemeinschaften besitzen
niamlich wie andere Rechtstriger des Offentlichen Rechts'™® die Dienstherrenfdhigkeit, Beamte zu
haben, und auch die entsprechende Disziplinargewalt'?”. Sie begriindet das Dienstverhiltnis, das
sich nicht auf geistliche Amtstrager beschrankt, nicht durch Vertrag, sondern durch einseitigen
Hoheitsakt'?'’. Fiir den Inhalt des Dienstverhiltnisses gilt nur die Ordnung der
Religionsgemeinschaften; darauf findet weder das staatliche Arbeitsrecht Anwendung'?", noch

werden die Religionsgemeinschaften dabei unmittelbar an die Grundrechte'*'?, Art. 33 Abs. 5 GG

1202 Dieser Schutz stellt fiir die Kirchen eine Garantie fiir die herkdmmlichen Formen der Kirchenorganisationen als
kirchliche Korperschaften, ndmlich Landeskirchen, Kirchenkreise und Kirchengemeinden sowie deren Verbinde, dar,
Munsonius, Juristische Person, S. §83.

1205y, Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 127.

1204 Lindner, ZevKR 2003, S. 183 f.

1205 Czermak, Religionsrecht, Rn. 194.

1206 Klostermann, ZevKR 2010, S. 251.

1207 Richardi, Arbeitsrecht, S. 7; Czermak, Religionsrecht, Rn. 194. Nach der hM ermégliche das 6ffentliche Recht
Religionsgemeinschaften in starkerem MalBe als das Privatrecht die Besonderheiten ihres Glaubens Rechnung zu tragen,
da es keine Vorgaben fiir deren innere Verfassung enthalte, Classen, Religionsrecht, Rn. 306.

1208 Vol. § 121 Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts; § 2 Nr. 2 Gesetz zur Regelung des Statusrechts
der Beamtinnen und Beamten in den Landern.

129 Miickl, § 159, in: HStR VII, Rn. 107.

1210 Richardi, Arbeitsrecht, S. 8.

1211 Richardi, Arbeitsrecht, S. 8.

212 An die Grundrechte wird ein korporierte Religionsgemeinschaft unmittelbar gebunden, wenn sie hoheitliche
Befugnisse ausiibt, BVerfGE 102, 370 (392); v. Campenhausen, Art. 137 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3,
Rn. 203.

158



oder das staatliche Beamtenrecht gebunden'?. Die Selbstbestimmung der Religionsgemeinschaften
erreichen nur dort thre Grenze, wo das staatliche Beamtenrecht den Mindeststandard des sozialen

Schutzes zu gewihren hat'*'",

Das Selbstbestimmungsrecht, das durch Art. 137 Abs. 5 WRV iVm 140 erweitert ist'*"°, erlaubt den
Religionsgemeinschaften auflerdem zum Einen eine von den staatlichen Beamtenverhéltnissen
abweichende Ausgestaltung der Dienstverhiltnisse'?'S. Zum Anderen verfiigen sie auch iiber die
Moglichkeit, privatrechtliche Arbeitsverhdltnisse mit ihren Mitarbeitern zu begriinden, soweit sie es

als erforderlich sehen'?"’.

Mit dem Schutz der staatsbiirgerlichen Rechte ist die Rechtsschutzfrage, ndmlich die Frage nach der
staatlichen Gerichtsbarkeit verbunden'?'®. Die hochsten Gerichte, vor allem das BVerwG'?'°, haben
eine restriktive Auffassung vertreten, wenn es um den staatlichen Rechtsschutz der Geistlichen und
Kirchenbeamten gegen die Kirche ging. Der Staat sei fiir die Fragen des kirchendienstlichen Status
nicht zustindig, da das religiose Dienstrecht allein eine innere Angelegenheit der betreffenden
Religionsgemeinschaften darstelle'*. Dies hat zu Recht in der Literatur zu zahlreichen kritischen
Stimmen gefiihrt. Der Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit verletzt zum Einen das
Neutralititsprinzip, das allen religiosen Gemeinschaften unabhingig von ihrer Rechtsform einen

1221

»gleichen konstitutionellen Grundstatus garantiert. Zum Anderen, wie oben dargelegt, bestehen

keine innergemeinschaftlichen Angelegenheiten, die sich ohne Weiteres der staatlichen

1213 Classen, Religionsrecht. Rn. 425. Wihrend Richardi, Arbeitsrecht, S. 8, fiir einen Typenzwang spricht, meint Ehlers,
Art. 137 WRY, in: Sachs-GG, Rn. 22, dass es keinen Typenzwang in dem Sinne gebe, dass die Religionsgemeinschaften
sich an das staatliche Vorbild anlehnen miissen.

1214 Richardi, Arbeitsrecht, S. 8.

1215 de Wall, ZevKR 2004, S. 374 ff., der Art. 137 Abs. 3 WRV iVm Art. 140 GG als Grundlage des Rechts zur Regelung
des kirchlichen Dienstrechts und Art. 137 Abs. 5 WRV iVm Art. 140 GG als dessen Erweiterung sieht. Vgl. auch
Richardi, Arbeitsrecht, S. 17.

1216 Richardi, Arbeitsrecht, S. 8; Klostermann, ZevKR 2010, S. 252 ff., wobei es um die Ausgestaltung der
Dienstverhaltnisse von Pfarrern in den Pfarrdienstgesetzen der Evangelischen Kirche in Deutschland geht.

217 Richardi, Arbeitsrecht, S. 9. Klostermann, ZevKR 2010, S. 258 ff., wobei es sich um die Frage handelt, ob und in
welchem Umfang die Anforderungen des pfarramtlichen Dienstes auf ein privatrechtliches Arbeitsverhéltnis {ibertragen
werden konnen. Das Selbstbestimmungsrecht iVm der Religionsausiibungsfreiheit erlaube der Kirche, auf Grund
besonderer Anforderungen des pfarramtlichen Dienstes das Arbeitsverhéltnis in bestimmten Beziigen so auszugestalten
wie ein Offentlich-rechtliches Dienstverhiltnis zur Kirche. Das kdnne uneingeschrankt aber nur in solchen Fillen gelten,
wo die Begriindung eines offentlich-rechtliches Dienstverhéltnisses zur Kirche wirklich nicht mdglich gewesen sei,
a.a.0., S. 263.

1218 Ferner dazu v. Campenhausen Art. 137 WRY, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3, Rn. 126, 150.

2 BVerwGE 117, 145 (148). Vgl. auch Weber, NJW 1983, S. 2550 m.w.N. Dies fiihrt zu dem paradoxen Ergebnis, dass
Pfarrer im privatrechtlichen Angestelltenverhéltnis Anspriiche gegen ihren Arbeitgeber ohne Weiteres vor den
staatlichen Arbeitsgerichten verfolgen kdnnen, wihrend Pfarrer im 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis dagegen der
Rechtsschutz durch staatliche Gerichte grundsétzlich verwehrt werden soll, a.a.O., S. 2551.

120 ygl. Czermak, Religionsrecht, Rn. 213 f.; Klostermann, ZevKR 2010, S. 256; Classen, Religionsrecht. Rn. 425.

122! Lindner, ZevKR 2003, S. 184 f.
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Zusténdigkeit fiir den Schutz der Rechte des Biirgers'“** entziehen kdnnen

3.2 Die Bestimmung des Arbeitsverhéltnisses in den Religionsgemeinschaften

3.2.1 Selbstbestimmungsrecht und Loyalitéitspflicht'?**

Soweit Religionsgemeinschaften, mit oder ohne Korperschaftsstatus, sich der Privatautonomie

bedienen'?*

und begriinden damit ihre Beschiftigungsverhiltnisse, unterliegt ihre Ordnungsfreiheit
dem Privat- und Arbeitsrecht. Die Entscheidung, sich bei der Ausgestaltung der Dienstverhéltnisse
an die staatliche Privatrechtsordnung zu binden, stellt auch Folge einer durch das
verfassungsrechtliche Selbstbestimmungsrecht garantierten Rechtswahl dar'**°. Dadurch wird die
Zugehorigkeit  der  Arbeitsverhéltnisse zu  den  eigenen  Angelegenheiten  der
Religionsgemeinschaften jedoch nicht aufgehoben. Im Rahmen des Vertrags- und Arbeitsrechts als
fiir alle geltendes Gesetz muss die Eigenart der Dienste von Religionsgemeinschaften beachtet
werden. Ansonsten litte die Féhigkeit der Religionsgemeinschaften, ihre religiose Mission zu
erfiillen, wenn sie gezwungen wiirden, die Dienstbeziehung zu ihren Mitarbeitern ausschlieBlich

nach staatlichen arbeitsrechtlichen Mustern zu ordnen'?%.

Die Eigenart in Bezug auf Dienste von Religionsgemeinschaften besteht darin, dass die
Religionsgemeinschaften ihre Dienste und damit auch Dienstverhéltnisse nach dem besonderen
Leitbild der eigenen religiosen Lehre verstehen'**. Bei den Religionsgemeinschaften — am Beispiel
der katholischen und evangelischen Kirche — geht es darum, dass der Auftrag Jesu Christi, ihm im
Dienst der Versohnung zu folgen, sich nicht auf die dienende Nachfolge des einzelnen beschrinkt,
sondern auch ein Zusammenstehen vieler in einer Dienstgemeinschaft erfordere. In der
Dienstgemeinschaft solle der Interessengegensatz von Arbeitgeber und Arbeitnehmer weitgehend
aufgehoben werden'*”. Fiir das Nachkommen des Dienstes, der nach dem Selbstverstindnis der
Kirche die Verkiindigung des Evangeliums, den Gottesdienst und den aus dem Glauben
erwachsende Dienst am Mitmenschen umfasst, werden Einrichtungen geschaffen. Wer als
Mitarbeiter in ihnen tétig sind, trage auch dazu bei, ,,dass die Einrichtung ihren Teil am

Sendungsauftrag der Kirche erfiillen kann“'**. Alle Beteiligten miissten ,,anerkennen und ihrem

22 Nach der Rechtsprechung des BVerfG werde dem Staat verboten, den Korperschaftsstatus an eine
Religionsgemeinschaft zu verleihen, soweit er zum Schutz grundrechtlicher Rechtsgiiter zum Einschreiten gegen sie
berechtigt oder gar verpflichtet sei, BVerfGE 102, 370 (392). Es leuchtet dementsprechend nicht ein, wieso dem Staat
die Zusténdigkeit dann verwehrt werden sollte, wenn sein Mitbiirger, der in einem Dienstverhdltnis mit einer
korporierten Religionsgemeinschaft steht, nach dem staatlichen Rechtsschutz gegen sie sucht.

12 Dazu ferner Kdistner, ZevkKR 2003, S. 306 ff.; Czermak, Religionsrecht, Rn. 214 ff. Umstritten ist der Rechtsweg zu
den staatlichen Arbeitsgerichten bei Rechtsstreitigkeiten aus Arbeitsverhdltnissen der Religionsgemeinschaften. Das gilt
auch fiir die pastoralen Dienste und den pfarramtlichen Dienst im Angestelltenverhiltnis, Klostermann, ZevKR 2010, S.
269.

124 Zur Loyalitdtspflicht in dem allgemeinen Arbeitsverhltnis s. Mummenhoff, NZA 1990, S. 585.

25 Dazu gehort auch die Entscheidung, welche privatrechtlichen Organisationsformen fiir die Wahrnehmung
kirchlicher Aufgaben geeignet sind und damit gewéhlt werden sollen, Munsonius, Juristische Person, S. 85.

1226 BVerfGE 70, 138 (165). Vgl. auch Richardi, Arbeitsrecht, S. 67; Miickl, § 159, in: HStR VII, Rn. 119.

1227 Isensee, Selbstverstindnis, S. 64.

1228 BVerfGE 70, 138 (165); Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 185, Rn. 2.

1229 Czermak, Religionsrecht, Rn. 386.

1230 Richardi, Arbeitsrecht, S. 50 ff.
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Handeln zugrunde legen, dass Zielsetzung und Tatigkeit, Organisationsstruktur und Leitung der
Einrichtung, fiir sich an der Glaubens- und Sittenlehre und an der Rechtsordnung der katholischen

Kirche auszurichten haben*'?*!,

Auf der Grundlage dieser verfassungsrechtlich geschiitzten Eigenart konnen die Kirchen sich nach

1222 GSje konnen ihre

dem Selbstverstindnis bestimmte arbeitsrechtliche Regelungen setzen
Glaubwiirdigkeit davon abhingig machen, dass ihre Arbeitnehmer, die kirchliche Ordnung — auch
in ihrer Lebensfithrung — respektieren und dementsprechend im Wege des Vertragsschlusses ihnen
besondere Obliegenheiten einer kirchlichen Lebensfithrung auferlegen'>*. Die Kirchen entscheiden
grundsétzlich dartiber, was die Glaubwiirdigkeit der Kirche und ihrer Verkiindigung erfordert, was
spezifisch kirchliche Aufgaben sind und wer zu ihrer Erfiillung geeignet und befédhigt ist, was
,»Ndhe“ zu den Aufgaben bedeutet, welches die wesentlichen Grundsdtze der Glaubens- und
Sittenlehre sind, was als — gegebenenfalls schwerer — Verstof3 gegen diese anzusehen ist. Nicht
zuletzt auch dartiiber, ob und wie innerhalb der im kirchlichen Dienst titigen Mitarbeiter eine

1235 11236

Abstufung'** der Loyalitdtsobliegenheiten'** eingreifen sol und wie sich der Dienstgeber der

Religionsgemeinschaften zu verhalten hat, wenn ein Mitarbeiter die Anforderungen nicht mehr
erfiillt'®’,

Die Loyalititsobliegenheiten sind keine Leistungstreuepflichten, die sich auf die Erbringung der

rechtsgeschiftlich  zugesagten Dienstleistung beziehen und keine Besonderheit des

Arbeitsverhiltnisses darstellen'>*®.

1239

Sie betreffen allgemein das Verhalten — vor allem das
auBerdienstliche Verhalten'* — der Arbeitnehmer der Religionsgemeinschaften'**’. Es wird an den
religiosen MaBstiben gemessen und zur rechtlichen Beachtlichkeit erhoben'**'. Dadurch, dass die
Religionsgemeinschaften im Prinzip durch den Abschluss des Arbeitsvertrages ihren Arbeitnehmern

Pflichten als solche auferlegen konnen, unterscheiden sie sich von den ,weltlichen*

21 So Art. 1 Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhéltnisse vom 22. September
1993 (GrO), s. Weif3, Loyalitdt, S. 514. Zur Loyalitétsrichtlinie der EKD s. Thiising, Kirchliches Arbeitsrecht, S. 102 ff.
132 BVerfGE 46, 73 (95). Vgl. auch Joussen, RAA 2003, S. 32 m.w.N.

123 BVerfGE 70, 138 (165 f.). Vgl. auch BAG, NJW 1985, 1855 (1856).

2% Hingegen s. BAG, NJW 1985, 1855 = AP GG Art. 140 Nr. 20, wonach sich die Abstufung der
Loyalititsobliegenheiten nach der dem Mitarbeiter {ibertragenen Tatigkeit und ihrer Néhe zu den spezifisch kirchlichen
Aufgaben richte.

1235 Nach Diitz, Anmerkung zu AP GG Art.140 Nr. 20, II. 3. a), sei der Ausdruck der ,,Loyalititsobligenheiten von dem
der ,,Loyalitétspflichten* zu unterscheiden.

136 BVerfGE 70, 138 (168); Richardi, ZMV 2005, S. 7; ders. Arbeitsrecht, S. 89 f.

137 Beispielsweise regelt Art. 5 Abs. 1 GrO das Verfahren und die verschiedenen MaBnahmen, die vor einer Kiindigung
als letzte MaBnahme geeignet sind, dem Obliegenheitsverstof3 zu begegnen, dazu s. Weif, Loyalitét, S. 521 ff.

1238 Richardi, Arbeitsrecht, S. 85 f.

129 Die Loyalititspflichten, die Religionsgemeinschaften an deren Beschiftigten stellen, so Stein, § 9 AGG, in:
Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 45, betreffen in ihrer tatséchlichen Erscheinung nahezu ausschlieBlich die private
Lebensfiihrung.

1240 Richardi, Arbeitsrecht, S. 87. Dazu vgl. auch Art. 4 GrO, dessen 4. Abs. lautet: ,,Alle Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter haben kirchenfeindliches Verhalten zu unterlassen. Sie diirfen in ihrer personlichen Lebensfiihrung und in
ihrem dienstlichen Verhalten die Glaubwiirdigkeit der Kirche der der Einrichtung, in der sie beschéftigt sind, nicht
gefahrden®, s. Weif3, Loyalitit, S. 514. Zur Festlegung der Loyalitdtsobliegenheiten nach den Regelungen der
Evangelischen Kirche Richardi, Arbeitsrecht, S. 93 f.

1241 Morlok, Art. 137 WRY, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 65.
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Arbeitgebern'**, Denn die Religionsgemeinschaften nehmen damit nicht nur ihre Vertragsfreiheit,
sondern auch ihr religioses Selbstbestimmungsrecht in Anspruch'*®,

3.2.2 Schranke

Das Selbstbestimmungsrecht gewédhrt einer Religionsgemeinschaft keine uneingeschrinkten
Befugnisse zur Ordnung der Rechtsbeziehungen zwischen ihr und den bei ihr beschéftigten

Arbeitnehmern als eigene Angelegenheiten. Dafiir beanspruche, so das BVerfG in seinem

51244

grundlegenden Urteil vom 04. Juni 1985“*, das staatliche Arbeitsrecht im Grundsatz volle

1245

Geltung'“*. Ferner fiihrt es mit Nachdruck aus, dass die Rechtsstellung des Arbeitnehmers

keineswegs durch die Forderung an ihn, die kirchliche Ordnung auch in seiner Lebensfithrung zu
respektieren, |, klerikalisiert  werde'*;  die = Bestimmung  vertraglich  begriindeter
Loyalitédtsobliegenheiten fiihre nicht dazu, ,,dass aus dem biirgerlich-rechtlichen Arbeitsverhiltnis

eine Art kirchliches Statusverhdltnis wird, das die Person total ergreift und auch ihre private

<1247

Lebensfiihrung voll umfaft Die Freiheit der Religionsgemeinschaften steht mit dem

Schutzzweck, den der Staat durch das fiir alle geltende Gesetz erstrebt, in einer ,,Wechselwirkung*

und ist nur durch eine entsprechende Giiterabwigung einzuschrianken'**.

In diesem Urteil erkennt das BVerfG zwar den sozialen Schutzgedanken des

Kiindigungsschutzrechts als ein sehr hoch anzusetzenden Wert in der staatlichen Rechtsordnung

n1249

an “*. Dennoch beruft sich seine Entscheidung schlechthin ausschlieBlich auf die mit einem

12
t 50

besonderen Gewicht' " ausgestalteten Selbstbestimmung der Kirche iiber die kirchliche dienstliche

Ordnung. Dies fiihrt dazu, dass die kirchlichen Vorgaben im Grunde genommen Vorrang vor dem

1251
t

»fur alle geltenden Gesetz* haben; oder genauer gesagt'', dass das Selbstbestimmungsrecht der

Religionsgemeinschaften gegeniiber anderen Rechtsgiitern, die durch das Arbeitsrecht zu schiitzen

t1252

sind, in der Ausfithrung des BVerfG ohne Weiteres am ldngeren Hebel sitzt'*** und es damit keinen

t1253

Raum fiir eine Interessenabwégung in dem vorliegenden Fall besteht *°. Aullerdem stellen sich die

kirchlichen Vorgaben nach der Aussage des BVerfG insofern als geltendes Gesetz fiir die

1242 Link, Abhandlungen, S. 171.

1283 Richardi, ZMV 2005, S. 5; BVerfGE 70, 138 (165).

124 Vgl. Czermak, Religionsrecht, Rn. 388, 391, wonach diese Entscheidung die arbeitsrechtliche Rechtsprechung zum
Nachteil der Arbeitnehmer bis heute prége.

1243 BVerfGE 70, 138 (165).

1246 BVerfGE 70, 138 (166) — Anfithrungszeichen im Original.

27 BVerfGE 70, 138 (166).

124 BVerfGE 70, 138 (167).

1249 BVerfGE 70, 138 (170).

123 BVerfGE 70, 138 (167).

15 Im Falle der Uberpriifung, ob und inwieweit das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften
eingeschrankt werden kann, ist eine Konkordanz in dem Zusammensto3 von verschiedenen Rechtsgiitern zu suchen,
nicht zwischen staatlicher und kirchlicher Ordnung, so aber Richardi, Arbeitsrecht, S. 91.

122 In diesem Sinne auch Czermak, Religionsrecht, Rn. 389 insofern, als er meint, das BVerfG habe den Grundrechten
der Arbeitnehmer erkennbar nur eine geringe Rolle beigemessen.

123 Anders Oing, Loyalititsbindungen, S. 157 insofern, als sie meint, dass das BVerfG in seiner Entscheidung vom
04.Juni 1986 offen gelassen habe, inwieweit das Selbstbestimmungsrecht der Kirche in der vom Gericht
vorzunchmenden Interessenabwégung noch beriicksichtigt werden soll.
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Arbeitsgerichte dar'", als die Arbeitsgerichte an sie gebunden seien, soweit sie nicht im
Widerspruch zu Grundprinzipien der Rechtsordnung (Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG, gute

Sitten des § 138 Abs. 1 BGB und ordre public des Art. 30 EGBGB) stiinden'*”.

Der Ansicht des BVerfG, dass es dabei um eine Giiterabwédgung gehe, ist zuzustimmen. Diese

Ansicht bestitigt das Gericht auch in seinem spiteren Beschluss vom 31. Januar 2001 '%%¢

, in dem
die Beschwerde wegen fehlender grundsétzlicher verfassungsrechtlicher Bedeutung (§ 93a II lit. a
BVerfGG) und hinreichender Erfolgsaussicht (§ 93a II lit. b BVerfGG) nicht zur Annahme

genommen wurde'®’

. Das BVerfG wégt hier unter Beachtung der Umstinde des vorliegenden
Falls'*® die Meinungsfreiheit der Arbeitnehmerin und das Selbstbestimmungsrechts der kirchlichen
Einrichtung ab und entscheidet zu Gunsten des kirchlichen Arbeitgebers. § 1 KSchG gelte dabei als
allgemeines Gesetz i1Sd Art. 5 Abs. 2 GG einerseits und als fiir alle geltendes Gesetz des Art. 137

Abs. 3 Satz 1 WRV iVm Art. 140 GG andererseits'>>.

Zum Schutz der Arbeitnehmerinteressen begrenzt das Kiindigungsschutzgesetz die Zuldssigkeit
einer Kiindigung durch den Arbeitgeber'>®. Eine ordentliche oder auBerordentliche Kiindigung aus
dem Grund, dass eine der im Arbeitsvertrag vorgesehenen Loyalititsobliegenheiten verletzt ist, ist
nur zuldssig, wenn die Voraussetzungen des § 1 KSchG bzw. § 626 1 BGB erfiillt werden. Eine
ordentliche Kiindigung muss gegeniiber einem Arbeitnehmer sozial gerechtfertigt sein, nimlich,
wenn sie durch Griinde in der Person oder im Verhalten des Arbeitnehmers oder durch dringende
betriebliche Erfordernisse'*”', die einer Weiterbeschiftigung entgegenstehen, bedingt ist (§ 1 Abs. 2
S. 1 KSchQG). Eine auBBerordentliche Kiindigung setzt voraus, dass Tatsachen vorliegen, auf Grund
derer dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls und unter
Abwigung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Verhéltnisses nicht
zugemutet werden kann (§ 626 Abs. 1 BGB)"*®,

Wenn es um eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses wegen des Verstoles gegen die
Loyalitédtsobliegenheiten geht, die die Religionsgemeinschaft als Arbeitgeber ihrer Glaubenslehre
entsprechend vorsieht, kommt das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaft ins Betracht.
Das Gericht hat zu beurteilen, ob es zu einem gravierenden Glaubwiirdigkeitsverlust fiihren wiirde,
den Arbeitnehmer trotz dieses Pflichtverstoes weiter zu beschiftigen. Bei der Feststellung eines

1234 Jurina, Korperschaft, S. 392 f.

1233 BVerfGE 70, 138 (168). Dazu ferner s. Mummenhoff, NZA 1990, S. 587 f.

1256 Oing, Loyalititsbindungen, S. 159.

1237 BVerfG, NZA 2001, 717 f.

128 In diesem Fall geht es um eine Kiindigung, ,,die eine kirchliche Einrichtung gegen eine in ihren Diensten stehende
Lehrerin wegen der Verletzung so genannter Loyalitdtsobliegenheiten (nichteheliches Verhiltnis mit einem Monch als
dem Schulleiter, Pressekonferenz zu diesem Verhiltnis) ausgesprochen hat, BVerfG, NZA 2001, 717.

129 BVerfG, NZA 2001, 717.

1260 Richardi, Arbeitsrecht, S. 96.

126! Eine betriebsbedingte Kiindigung setzt gemdB § 1 Abs. 3 KSchG dariiber hinaus voraus, dass der Arbeitgeber der
Pflicht zur Sozialauswahl geniigt hat.

1262 Richardi, Arbeitsrecht, S. 100.
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gravierenden Glaubwiirdigkeitsverlusts, der eine Kiindigung rechtfertigt, muss das Gericht die
Eigenart der kiindigenden Religionsgemeinschaften im Rahmen der fiir die ordentliche Kiindigung
nach § 1 II KSchG und fiir die auBerordentliche Kiindigung nach § 626 1 BGB gebotenen
Interessenabwigung berticksichtigen und dadurch beschiitzen'*®. Die Gerichte stellen zunéchst die
Bewertung der Religionsgemeinschaften fest, dass nach ihrem Selbstverstindnis ein erheblicher
Verstol gegen Loyalitdtsobliegenheiten — in Bezug auf dienstliches oder auflerdienstliches

1264

Verhalten des Arbeitnehmers — vorliege'** und eine Losung vom Arbeitnehmer zur Wahrung ihrer

Glaubwiirdigkeit erforderlich sei. Der gerichtlichen Entscheidung bei der Priifung, ob eine
Kiindigung durch die Religionsgemeinschaft sich unter Abwagung aller tangierten Interessen als
notwendig und sozial gerechtfertigt erweist, liegt diese Bewertung der Religionsgemeinschaft zu
Grunde'®,

Auf dieser Grundlage ist ferner die Verhaltensweise, durch die der Arbeitnehmer seine

d1266

Loyalitétspflicht verletzt hat, ma3gebend **°. Nicht zuletzt ist durch die Gerichte zu beriicksichtigen,

inwieweit der betroffene Arbeitnehmer durch seine Arbeit an der Verwirklichung der religidsen

Zielsetzung mitwirken soll. Entgegen der von dem BVerfG in seinem Urteil vom 04. Juni 1985

1267 haben die staatlichen Gerichte die Letztentscheidung iiber die

1269

vertretenen Auffassung
funktionsbezogene Abstufung'*® der konkreten Anforderungen an die einzelnen Arbeitnehmer
Die Beurteilung der Sozialwidrigkeit bzw. der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung erfordert
eine umfassende, vollstindige und widerspruchsfreie Abwégung von dem verfassungsrechtlich
verbiirgten Selbstordnungs- und Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemeinschaften und den

126 Czermak, Religionsrecht, Rn. 385; BAG, NZA 1985, S. 215 (216). Dagegen Richardi, Arbeitsrecht, S. 100 f., der
von einem Sonderstatus der Kirchen ausgeht. Dieser Status lasse sich auf Grund der Verfassungsgarantie des
Selbstbestimmungsrechts nicht dadurch einebnen und relativieren, dass die kirchlichen Belange nur im Rahmen der
gebotenen Interessenabwigung gemil § 1 Abs. 2 KSchG bzw. § 626 Abs. BGB zu beriicksichtigen sind. Ferner schliefB3t
er eine Gliterabwégung aus. Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen zur Gestaltung ihres Dienstes konne nicht durch
die Heranziechung des verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Bestandsschutzes des Arbeitsverhéltnisses (Art. 12 Abs. 1
GG) im Verhiltnis zum Staat begrenzt werden. Dies gelte auch, soweit dem Grundrecht der Berufsfreiheit keine
Schutzpflicht des Gesetzgebers gegeniiber dem Arbeitgeber entnommen wird. In dieser Richtung auch v
Campenhausen, Art. 137 WRYV, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3, Rn. 203.

1264 Im Prinzip muss zwischen der Pflichtenbindung innerhalb des Arbeitsverhéltnisses und dem privaten Lebensbereich
des Arbeitnehmers getrennt werden, auBler wenn sich ein auflerdienstliches Verhalten ausnahmsweise nachhaltig auf das
Arbeitsverhiltnis auswirken kann, Mummenhoff, NZA 1990, S. 585; Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar,
Rn. 45. Jedoch wird diese Ausnahme im kirchlichen Dienstverhdltnis auf Grund des Selbstverstindnisses und der
Verkiindigungsaufgabe der Kirche zur Regel, vgl. Mummenhoff, a.a.0.; BAG, NZA 1985, 215 (216).

1265 Oing, Loyalititsbindungen, S. 156.

1266 BVerfG, NZA 2001, 717 f., wobei das Gericht von einem spektakuldr in Erscheinung tretenden Widerspruchs
zwischen dem kirchlichen Auftrag der Schule und dem Handeln spricht.

1267 S0 auch Czermak, Religionsrecht, Rn. 389, der von einer einleuchtenden Abstufung der Loyalititspflichten durch
das BAG in den aufgehobenen Urteilen spricht. Hingegen der Auffassung des BVerfG zustimmend Mummenhoff, NZA
1990, S. 586.

1268 Zur der Uberpriifung der allgemeinen arbeitsrechtlichen Loyalititsanforderungen s. Mummenhoff, NZA 1990, S.
585.

1260 BAG, NZA 1985, 215 (216 f.); Gamilischeg, Grundrechte, S. 39 f. Anders s. Mummenhoff, NZA 1990, S. 590,
wonach zwar das Ob und Wie einer Abstufung der Loyalititspflichten dem Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgemeinschaften zugewiesen werde. Jedoch diirften sie nicht in dieser Frage untétig bleiben, sondern hitten
sich — wunter Beriicksichtigung der {iiberragenden Bedeutung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes fiir das
Kiindigungsrecht — zur Frage einer vertragsangemessenen Differenzierung wund Begrenzung ihrer
Loyalititsanforderungen zu dufern.

164



Grundrechten des Arbeitnehmers'?®. Alle wesentlichen Umstinde des Einzelfalls, die fiir oder
gegen eine Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers auf seinem bisherigen Arbeitsplatz sprechen,
konnen nicht auBer Acht gelassen werden'””". Die in Erwégung zu ziechenden Umsténde richten sich
u.a. nach der Art des Kiindigungsgrundes und lassen sich kaum in einem Katalog aufstellen, der in
jedem Einzelfall der Interessenabwigung zugrunde zu legen sein konnte'*’?, SchlieBlich konnen die
Gerichte die Glaubwiirdigkeitsargumente der Religionsgemeinschaften auf die Plausibilitit

1273

iiberpriifen und widerspriichliches Verhalten ihrer Organe beriicksichtigen'“””. Es ldsst sich zum

Schluss feststellen, dass die Verwirklichung der Schutzziele des Arbeitsrechts nur durch die

Bewertung der konkreten Umstidnde des jeweiligen Falles moglich ist'?7*.

Beispielweise kann einer Arbeitnehmerin, die sich als Lehrerin in den Fiachern Mathematik und
Geographie im Sekundarbereich 1 und auch als Klassenlehrerin einer fiinften Klasse in einer
katholischen Schule betdtigt, gekiindigt werden, weil sie mit einem geschiedenen Mann eine
standesamtliche Ehe geschlossen hat. Durch diese Verhaltensweise verletzte die Arbeitnehmerin den
kirchenrechtlich verankerten Grundsatz der Unauflosbarkeit der Ehe, in dessen Vermittlung sie als
Lehrerin eingebunden war. Damit gerit die vom Arbeitgeber betriebene katholische Privatschule in
Gefahr, ihre Glaubwiirdigkeit in der Vermittlung dieses Grundsatzes zu verlieren. Eine
Weiterbeschiftigung wiirde dazu fiihren, dass ,,die Glaubwiirdigkeit der Kirche auf dem Spiele
stiinde und daB der Verlust der Glaubwiirdigkeit auf Dauer fiir die Kirche existenzgefdhrdend
ist«!?”,

Noch einmal zu betonen ist, dass die staatlichen Gerichte nach dem im Arbeitsrecht geltenden
Arbeitnehmerschutzprinzip die Moglichkeit haben miissen, die Rechte der Religionsgesellschaften
gegen Grundrechte des Arbeitnehmers abzuwigen'”’®. Das  Selbstverstindnis  der
Religionsgemeinschaften ist fiir die Entscheidung der Gerichte in einem Streitfall der Kiindigung
ihres Mitarbeiters zwar entscheidungserheblich, darf aber nicht als der einzige MaBstab gelten'*”’.
Ein absoluter Kiindigungsgrund gemall Vorgaben einer Religionsgemeinschaft ldsst sich nicht im
Rahmen des Kiindigungsschutzgesetzes durchsetzen, das von zwingender Natur ist'*®. Die
Beriicksichtigung des Selbstbestimmungsrechts der Religionsgemeinschaften bedeutet keineswegs,

dass es, auch wenn es um die Ordnung ihrer Dienstverhiltnisses geht, nicht durch das

2 BAG, NZA 1985, S. 215.

271 Girebeling, § 1 KSchG, in: KR, Rn. 210 f.

122 Girebeling, § 1 KSchG, in: KR, Rn. 211.

12 Czermak, Religionsrecht, Rn. 392; Reichold, NZA 2001, S. 1060.

127 Mummenhoff, NZA 1990, 590 — in Bezug auf das Kiindigungsrecht. Ein weiteres Beispiel s. Klostermann, ZevKR
2010, S. 259, wobei es um Besonderheiten bei den Arbeitszeiten geht, die durch den Sachgrund der besonderen
Anforderungen des pfarramtlichen Dienstes in einer Pfarrstelle gerechtfertigt werden konnen.

125 BAG, NZA 1985, 215 (217). In einem anderen Urteil, der jedoch durch das BVerfG (E 70, 138) aufgehoben wird,
hélt das BAG hingegen eine Kiindigung wegen des Kirchenaustritts trotz des Loyalitdtsverstoles fiir sozial nicht
gerechtfertigt, BAG NJW 1984, 2596.

1276 Oing, Loyalititsbindungen, S. 49.

277 Hingegen Richardi, Arbeitsrecht, S. 87, 101 — in Bezug auf Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber.

1278 Es ist daher unzulédssig, wenn durch einzelvertragliche Vereinbarungen oder kollektivrechtliche Regelungen sog.
absolute Kiindigungsgriinde zu schaffen. Die Dringlichkeit eines Kiindigungsgrundes kann nur einzelfallbezogen
gepriift werden, Girebeling, § 1 KSchG, in: KR, Rn. 212.
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Kiindigungsschutzgesetz als fiir alle geltendes Gesetz eingeschrankt werden konne. Die — eventuelle
— FEinschrankung des Selbstbestimmungsrechts bzw. der Grundrechtsausiibung der
Religionsgemeinschaften wegen der Grundrechte der Arbeitnehmer, die im Einzelfall hoher
bewertet werden, stellt gerade die Folge einer rechtlichen Bindung dar. Es wére widersinnig, die
Bindung an das Gesetz nur dann anzuerkennen, wenn das Selbstbestimmungsrecht nicht dadurch

beeintrichtigt wird.

3.3 Die sog. ,,Kirchenklauseln*

Bei der Anwendung des staatlichen Arbeitsrechts auf die Religionsgemeinschaften muss, wie eben
oben dargestellt, dem Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften Rechnung getragen
werden. Um auf dieses Recht Riicksicht zu nehmen, kann der Gesetzgeber einen anderen Weg

1279 1111(1

einschlagen, indem er zu Gunsten der Religionsgemeinschaften inkl. ihrer karitativen
erzieherischen Einrichtungen durch eine ausdriickliche Vorgabe (eine sog. Kirchenklausel) die
Religionsgemeinschaften aus dem Anwendungsbereich des Einfachgesetzes ausklammert'**. Das
betreffende Gesetz ist damit kein ,,fiir alle geltendes Gesetz“ iSd Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV und
setzt den Religionsgemeinschaften gegeniiber keine Grenze, die sie durch eigene Regelungen
iberschreiten konnen. Dieser Vorhalt stellt sich als Folge einer gesetzgeberischen Abwigung dar,
dass dem Selbstbestimmungsrecht groBeres Gewicht zuerkannt wird'®' und die Grundrechte des

1282

Arbeitnehmers ihm  gegeniiber  zuriicktreten miisse. Es  wird erwartet, dass

Religionsgemeinschaften das Anliegen des staatlichen Gesetzes in ihren Regelungen

verwirklichen!?.

Dies ist oft in kollektiv-arbeitsrechtlichen Bereichen'”** der Fall. Z.B. wird die Anwendung von
Regelungen zur Mitbestimmung gemall § 118 Abs. 2 BetrVG, § 1 Abs. 3 Nr. 2 SprAuG, § 112
BoersVG und § 1 Abs. 4 Satz 2 MitbestG fiir die Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und
erzieherischen Einrichtungen ohne Riicksicht auf deren Rechtsform ausgeschlossen'**. Die Kirchen

127 7u karitativen oder erzieherischen Einrichtungen einer Religionsgemeinschaft gehoren z.B. die Einrichtungen der
evangelischen Diakonie sowie die katholischen Pfarrkindergirten und Schulen, Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, Rn. 813.
Der Begriff der ,karitativen Einrichtungen“ in solchen Bestimmungen ist nach dem Selbstverstindnis der
Religionsgemeinschaft zu bestimmen. Denn sie entscheidet selbst dariiber, durch welche Mittel und Einrichtungen sie
ihren Auftrag in dieser Welt wahrnehmen und erfiillen will und welche Betitigung ,,Caritas® ist. FEine staatliche
Vorgabe, welche Art kirchlicher Betétigung karitativ ist, wire ein unzuldssiger Eingriff in das verfassungsrechtlich
garantierte Selbstverwaltungsrecht. Die staatlichen Gerichte konnen dabei jedenfalls feststellen, welchen Inhalt die
Religionsgemeinschaft dem Begriff ,karitativ iSd Einfachgesetzes gibt und ob die jeweilige Einrichtung diese
Vorgaben bei ihrer Tétigkeit erfiillt und damit das betreffende Gesetz hier keine Anwendung findet. BAGE 103, 163
(168 £).

1280 Germann, ZevKR 2003, S. 458 f., wobei von einer ,,Exemtionslosung® die Rede ist, wihrend die andere Alternative
wie im Falle des Kiindigungsschutzgesetzes als ,,Subsumtionslésung® genannt wird.

1281 BVerfGE, 46, 73 (95); BVerfGE 57, 220 (248); v. Campenhausen, Art. 137 WRY, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG,
Band 3, Rn. 201. Vgl. auch BAGE 103, 163 (166 f.).

1282 Gamillscheg, Grundrechte, S. 39

128 Germann, ZevkKR 2003, S. 458.

128 Ein Beispiel fiir die Kirchenklausel zur Exemtion von der Regelung des Arbeitsschutzes stellt § 18 Abs. 1 Nr. 4
Arbeitszeitgesetz dar. Nach dieser Vorschrift ist dieses Gesetz nicht auf den liturgischen Bereich der Kirchen und der

Religionsgemeinschaften anzuwenden, Vgl. Reichold, Selbstbestimmung, S. 108 f.
1285 Munsonius, Juristische Person, S. 88; Jiirgens, Tragweite, S. 52.
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machen durch eigene Bestimmungen an Stelle des staatlichen Betriebsverfassungsgesetzes von dem
Freiraum Gebrauch und regeln das Mitarbeitervertretungsrecht in dem Mitarbeitervertretungsgesetz
(Evangelische  Kirchen in  Deutschland) bzw. der ,Rahmenordnung fiir eine

Mitarbeitervertretungsordnung® (Verband der Didzesen Deutschlands)'**.

Dariiber hinaus wird die Befugnis der Kirchen aus dem Selbstbestimmungsrecht abgeleitet, die
arbeitsvertragsrechtlichen Regelungen durch den sog. ,,Dritten Weg* zu bestimmen, ohne dass sie
zu einem Tarifvertragssystem gezwungen und in Tarifauseinandersetzungen mit der Moglichkeit des

1287 Der Dritte Weg stellt eine verfassungsrechtlich

Arbeitskampfes verwickelt werden miissen
legitimiertes kirchliches Verfahrensmodell dar, nach dem die kirchlichen arbeitsrechtlichen
Regelungen durch von Arbeitgeber- und Mitarbeiterseite zumindest formal parititisch besetzten

Kommissionen erfolgen'**,

4. Das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot gegeniiber den
Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber

4.1 Der spezielle Rechtfertigungsgrund fiir die Religionsgemeinschaften gemiB § 9 AGG

§ 9 beruht auf der Erméachtigung in Artikel 4 der Richtlinie 2000/78/EG, Bestimmungen in den zum
Zeitpunkt der Aufnahme dieser Richtlinie geltenden Rechtsvorschriften beizubehalten oder in
kiinftigen Rechtsvorschriften vorzusehen, die zum Zeitpunkt der Aufnahme dieser Richtlinie
bestehende Gepflogenheiten widerspiegeln, und setzt ihn um bzw. nimmt dessen Inhalt mit

Abweichungen auf'*.

Nach § 1 sowie § 3 Abs. 1 AGG Abs. 1 ist eine unterschiedliche Behandlung der Beschiftigten
wegen der Religionszugehorigkeit unzuldssig. Durch § 9 Abs. 1 AGG wird jedoch eine

unterschiedliche Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung bei der Beschéftigung'**

1286 Czermak, Religionsrecht, Rn. 383. Zu dem Einfluss des europiischen Rechts auf die Regeln des MVO und der
MAVO bzw. das kollektive Arbeitsrecht der Kirchen s. Reichold, NZA 2001, S. 1057 {.

187 Richardi, ZMV 2005, S. 7. Kritisch Gamillscheg, Selbstverwaltung, S. 46 ff. Ferner zur Auseinandersetzung der
Zuldssigkeit des Arbeitskampfs in der Diakonie s. Kiihling, AuR 2001, S. 241 ff. und Richardi/Thiising, AuR 2002, S.
94 ff.

1288 Czermak, Religionsrecht, Rn. 382; Eder, ZTR 1997. Ferner dazu und zu dem Ersten sowie Zweiten Weg s. Jiirgens,
Tragweite, S. 53 ff.

128 Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 1 ff.

120 Diese Bestimmung gilt auch fiir die Einstellungsbedingungen, obwohl sie nur ,,Beschiftigung* vorsieht. Denn es
widerspriache der Konzeption dieses Gesetzes, wenn der Arbeitgeber mehr Spielraum zur Differenzierung bei der
Ausgestaltung der Arbeits- und Entlassungsbedingungen (§ 1 Abs. 1 Ziff. 2) als bei der Einstellung (§ 1 Abs. 1 Ziff. 1)
hatte, Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 9.
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12! erlaubt, wenn eine bestimmte Religion oder Weltanschauung im

durch Religionsgemeinschaften
Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht oder nach der Art der Tétigkeit eine gerechtfertigte
berufliche Anforderung darstellt. Dabei geht es um die Rechtfertigung dafiir, dass ein Beschéftigter

t1292

wegen der fehlenden Zugehorigkeit'**? zu einer Religion weniger giinstig behandelt wird'*.

Das Selbstverstindnis'®* der jeweiligen Religionsgemeinschaft ist bei der Rechtfertigung einer
Differenzierung zu beriicksichtigen. Die Religionsgemeinschaften haben die verfassungsrechtlich
gewidhrte Befugnis, selbst dariiber zu entscheiden, welche religiosen Aufgaben sie sich stellen, wie
und durch wen diese Aufgaben verwirklicht werden sollen und nicht zuletzt wie sie sich von Auflen
wahrgenommen sehen will, sowie inwieweit die von ihnen als wesentlichen angesehenen Werte
durch welche Personen ihrer Erwartung entsprechend reprisentiert werden'*”. Die Beachtung des
Selbstverstindnisses der Religionsgemeinschaften ist das Grundsitzliche des Schutzes des
Selbstbestimmungsrechts. Dementsprechend erscheint der erste alternative Rechtfertigungsgrund in

Bezug auf das Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Religionsgemeinschaft als tiberfliissig'?*.

Die Zugehorigkeit zu einer Religion kann ferner nach § 9 Abs. 1 AGG einen differenzierenden
Grund darstellen, soweit sie sich — unter Berilicksichtigung des Selbstverstindnisses der
Religionsgemeinschaft — nach der Art der Tétigkeit eine gerechtfertigte berufliche Anforderung
erweist. Ausgeschlossen ist daher die generelle Zugehorigkeitsforderung, die sich nicht auf die
Titigkeit orientiert'?””. Nach dieser Bestimmung muss die Religionszugehérigkeit als Forderung der
in Frage kommenden Titigkeit — anders als § 8 AGG — wesentlich sein.

Das Verbot der unterschiedlichen Behandlung wegen der Religion oder der Weltanschauung bertihrt
gemal Art. 9 Abs. 2 AGG nicht das Recht der Religionsgemeinschaften und der anderen bereits in
Abs. 1 genannten Organisationen, von ithren Beschéftigten ein loyales und aufrichtiges Verhalten im
Sinne ihres jeweiligen Selbstverstdndnisses verlangen zu konnen. Abs. 2 ergénzt Absatz 1
hinsichtlich der Frage, welche Verhaltensanforderungen eine Religionsgemeinschaft an ihre

Mitarbeiter stellen darf. Solche Forderungen konnen sich auf die iiber Religion oder

129! Vorgesehen sind — sowohl in Abs. 1 als auch in Abs. 2 — neben Religionsgemeinschaften auch Einrichtungen, die —
ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform — den Religionsgemeinschaften zugeordnet sind oder Vereinigungen, die sich die
gemeinschaftliche Pflege einer Religion oder Weltanschauung zur Aufgabe machen und organisatorisch mit keiner
Religionsgemeinschaft verbunden sind, Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 15 ff. Eine Vereinigung
als solche wiren die von der katholischen Kirche unabhidngigen Schwangerschaftskonfliktberatungsstellen ,,Donum
Vitae“, Schlachter, AGG, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 9, Rn. 2.

12 Im Falle einer Kiindigung kann der Austritt aus der Religionsgemeinschaft bzw. der Wechsel der Religion zur
fehlenden Religionszugehorigkeit fithren, Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 41.

129 Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 27; Schlachter, AGG, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, § 9, Rn. 1.

1294 In Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG ist von ,,Ethos* die Rede.

193 Vgl. Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 30.

1% Vgl. auch Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 33 f., wonach die Formulierung des von der
Ermichtigung der Richtlinie (Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2000/78/EG) abweichende Rechtfertigungsgrunds nur als
Verstiarkung des bereits im Text des § 9 Abs. 1 AGG genannten Selbstverstindnisses zu verstehen sei.

1297 Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 34.
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Weltanschauung hinausgehenden Merkmale beziehen'?*®.

4.2 Stellungnahme

Die faktische Ungleichheit der privat- und arbeitsrechtlichen Vertragsparteien bildet den
Anhaltspunkt des staatlichen Eingreifens durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz. Auf
Grund dieser Ungleichheit kann das diskriminierende Verhalten der einen Partei nicht durch das
Verhandeln im Rahmen der Privatautonomie beseitigt werden. Auerdem geht das AGG davon aus,
dass Personengruppen mit bestimmten Merkmalen besonders schutzbediirftig sind, weil sie wegen
solcher Merkmale ,hdufiger Ausgrenzung, wirtschaftliche Einbuflen und andere materielle und
immaterielle Nachteile* erleben miissen'*”. Der Eingriff des AGG soll die sozial Schwiécheren vor
Willkiir im Privatrechtsverkehr schiitzen und dabei der Ergidnzung bzw. Korrektur von der
Sanktionierung durch Marktgesetze in einer auf dem Grundsatz der Privatautonomie aufbauenden
Privatrechtsordnung”® dienen. Dadurch erfiillt der Gesetzgeber seine aus den Grundrechten und

dem Sozialstaatsprinzip abgeleiteten Schutzpflichten.

Nach § 9 AGG werden die Religionsgemeinschaften gegeniiber anderen Arbeitgebern privilegiert.
Dieser Privileg findet seine verfassungsrechtliche Grundlage in dem Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgemeinschaften gemd Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV iVm Art. 140 GG™". Dennoch muss
dem Schutzgedanken des Gesetzes in Bezug auf die Grundrechtsverwirklichung der Arbeitnehmer
bei der Ausgestaltung bzw. Anwendung dieser Ausnahmeregelung Rechnung getragen werden. Die
Kodifikation des § 9 AGG ldsst sich nicht anders verstehen als gesetzgeberische Konkretisierung
der Abwégung von verfassungsrechtlichen geschiitzten Interessen von Religionsgemeinschaften als
Arbeitgebern einerseits und ihren Beschéftigten andererseits. Es ist dann zuerst festzustellen, dass
das Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaften, das gemil3 sowohl Abs. 1 als auch Abs. 2 bei
der Ermittlung der Rechtfertigungsgriinde bzw. bei der Feststellung der Loyalitédtspflichten
berticksichtigt werden muss, nicht schrankenlos gilt"*”. Ansonsten wire die Ausnahmeregelung

1303

nicht mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit vereinbar>™ und den

Schutzpflichten des Staats gegeniiber Arbeitnehmern wiirde nicht hinreichend gentigt.

Wird eine bestimmte Religion von einer Religionsgemeinschaft als berufliche Voraussetzung
bestimmt, muss die in Frage stehende Tatigkeit mehr oder weniger einen Bezug mit den religiosen
Aufgaben jener Religionsgemeinschaft haben. Zu solchen Aufgaben gehort vor allem die

1298 Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 47. Dagegen Schlachter, AGG, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, § 9, Rn. 4, wonach die ausdriickliche Formulierung des Abs. 2 die Ausnahme nur vom Verbot
unterschiedlicher Behandlung wegen der Religion oder der Weltanschauung zulasse. Thiising, Diskriminierungsschutz,
Rn. 488 ff., sicht auch eine Beschrinkung als solche in dem Text des Art. 9 AGG, in dem jedoch durch eine
verfassungskonforme weite Auslegung Unterscheidungen beziiglich anderer Diskriminierungsmerkmale erfasst wiirden.
' BT-Drs, 16/1780, S. 23.

13% Dazu Reichold/Hahn/Heinrich, NZA 2005, S. 1272.

' BT-Drs, 16/1780, S. 35.

1839280 auch Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 31; Déiubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, §
9, Rn. 42; Schlachter, AGG, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 9, Rn. 4. Dagegen Thiising,
Diskriminierungsschutz, Rn. 480.

1303 Schreier, Schutz, S. 294 f.
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Verkiindigung des Glaubens. Von der Warte der Interessenabwigung aus ist es geboten, zwischen
unterschiedlichen Tétigkeiten hinsichtlich dieses Bezugs zu differenzieren. Je enger der — objektiv
nachweisliche — Zusammenhang der Tatigkeiten mit der Verkiindigungsaufgabe ist, desto weniger
lasst sich die Rechtfertigung der Zugehdrigkeit zu dieser einen Religion als berufliche Anforderung
anzweifeln. Nach dem Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 AGG, der sowohl von der Formulierung des § 8
Abs. 1 AGG als auch von der des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG"** abweicht, muss die zu
rechtfertigende Anforderung fiir die berufliche Tatigkeit nicht wesentlich und entscheidend sein'*®.
Dies entspricht dem hier angefiihrten Verstdndnis iiber das Verhéltnis der religiosen Zugehorigkeit
zu  den  jeweiligen  Titigkeiten’.  Die  wesentlichen  und  entscheidenden
Berufsausiibungsanforderungen fiir einen an einer katholischen Schule beschiftigten Lehrer
unterscheiden sich nicht von denen, die ein Lehrer des gleichen Fachs an einer 6ffentlichen Schule
zu erfiillen hat. Hingegen kann bzw. konnte die religiose Bekennung als Voraussetzung nur fiir die
Anstellung der Lehrerkréfte an kirchlichen Schulen in Frage kommen. Bei den leitenden Positionen

1307 yerdichtet sich der

oder bei denen der Verkiindigung oder Seelsorge dienenden Titigkeiten
religiose Bezug und damit die Wahrscheinlichkeit, dass die Religionszugehorigkeit als
gerechtfertigte berufliche Anforderung anerkannt werden, wéhrend die Tatigkeiten im
administrativen, gewerblichen oder rein technischen Bereich nur in seltenen Ausnahmefillen dem

Anwendungsbereich des § 9 unterfallen"*®,

Dasselbe gilt auch fiir § 9 Abs. 2 AGG. Eine Religionsgemeinschaft kann von ihren Arbeitnehmern
bzw. Beschiftigten verlangen, sich auch auBlerdienstlich ihrem Selbstverstdndnis entsprechend loyal
und aufrichtig zu verhalten. Die Frage, welche arbeitsrechtlichen Folgen sich aus einem Verstof3
gegen derartige Verhaltenspflichten ergeben konnen, wird von den Arbeitsgerichten unter

t3%” Es wird den Richtern

Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhidltnisméBigkeit beurteil
verwehrt, zu priifen, ob eine durch eine Religionsgemeinschaft auferlegte Loyalitdtsanforderung
notwendig und berechtigt sei; sie priifen nur, ,,ob die darauf gegriindeten arbeitsrechtlichen
MaBnahmen geeignet und angemessen sind“"*'. Die Abstufung der Loyalitdtsanforderungen kann
zwar von der Religionsgemeinschaft, so wie die zwei groflen Kirchen, bereits durch ihre eigenen

Vorgaben geregelt werden. Sie stellen die Gerichte dennoch nach der Funktion der an den

5% Durch den Verzicht auf die Wesentlichkeit der Anforderung wird die Grenze, die die Erméchtigungsnorm der
Richtlinie 2000/78/EG gezogen hat, iiberschritten, Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 35.

1395 Vol. auch Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 479. Dessen Meinung zufolge stelle die von dem MaBstab des § 8
Abs. 1 AGG abweichende Wortwahl eine beabsichtigte Abschwéchung ,,in der Rechtfertigung fiir die Kirchen* dar.

3% Dagegen wird in der Literatur die Wesentlichkeit der beruflichen Anforderung mit der Begriindung einer
richtlinienkonformen Auslegung gefordert, Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar, Rn. 7, 41; Schlachter, AGG,
in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 9, Rn. 3. Jedoch wird dabei das Ergebnis der Priifung, ob eine Religion als
gerechtfertigte berufliche Anforderung anzuerkennen sei, im Prinzip nicht anders bei der hier vertretenen Auffassung.
1307 Beispielweise nehmen angestellte Pfarrer kraft ihrer Position gemeindliche Leitungsaufgaben wahr und
reprisentieren die Kirche an ihrem Ort in der Offentlichkeit, Klostermann, ZevKR 2010, S. 271.

B8 Vol. Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 36, 39; Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG-Kommentar,
Rn. 50 ff.

139 BT-Drs, 16/1780, S. 35 f.

1319 Reichold, Selbstbestimmung, S. 116, wobei — in Bezug auf Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2000/78/EG — von einer
Missbrauchskontrolle gesprochen wird.
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Arbeitnehmer Tibertragenen Aufgabe und deren Wirkung auf die Glaubwiirdigkeit der
Religionsgemeinschaft fest'*!'. Diese Feststellung liegt der gerichtlichen Priifung zu Grunde, ob die
MaBnahme, die der Arbeitgeber beim Vorhandensein einer Pflichtverletzung ergreift, den
arbeitsrechtlichen Bestimmungen entspricht. Kiindigt der Arbeitgeber in einem schwereren Fall
seinem Arbeitnehmer, sind die kiindigungsrechtlichen Vorschriften des § 1 KSchG bzw. des § 626
BGB sowie die allgemeinen, fiir die Anwendung dieser Vorschriften entwickelten Prinzipien
mallgebend. Dementsprechend kann z.B. eine verhaltensbedingte Kiindigung nur gerechtfertigt
werden, wenn ein schuldhaftes vertragswidriges Verhalten vorliegt, die Erforderlichkeit der
Kiindigung zu bejahen ist und eine umfassende Interessenabwigung stattfindet''?,

IV. Zwischenergebnis

Die verfassungsrechtliche geschiitzte Religionsfreiheit einschlielich des Selbstbestimmungsrechts
verpflichtet den Staat, die Entscheidung der Religionsgemeinschaften zu respektieren und ihrer
Eigenart bei der Auslegung und Anwendung des allgemeinen Rechts Rechnung zu tragen. Ferner
wird dem Staat nach dem Grundsatz der Neutralitit verwehrt, sich nicht mit irgendeiner der
vorhandenen religidsen Stromungen zu identifizieren oder sie zu diskriminieren. Er muss ihnen
gegeniiber offen sein. Im Gegensatz dazu haben die Religionsgemeinschaften das Recht, eigene
religidse Stellungen zu bilden und zu entwickeln, sie in die Offentlichkeit zu bringen und
dementsprechend in den politischen Bereich hineinzuwirken'*". Thnen wird auch zugebilligt, ihre
Anhinger zu an der religidsen Lehre orientierten Verhalten aufzufordern.

In der grundgesetzlichen Rechtsordnung darf bzw. muss der Staat jedoch ins Recht der
Religionsgemeinschaften eingreifen, soweit es sich um nach auflen wirkenden Angelegenheiten und
Rechtsverhiltnisse handelt und dabei die Sicherheit sowie Klarheit des Rechtsverkehrs und nicht
zuletzt die Grundrechte eines Dritten betroffen sind. Denn der Staat trigt die Verantwortung, dafiir
zu sorgen, dass ihre Biirger eine minimale, dem Gebot der Menschenwiirde entsprechende Chance
haben, sich auch auf dem Wirtschaftsmarkt entwickeln zu kénnen.

Die Leistungs- und Steuerungsfahigkeit des Staats ist aber nicht unbeschrankt. Vor allem fiihrt die
finanzielle Uberbelastung zur Stellung der Frage, welche staatlichen Aufgaben gegebenenfalls
ausgelagert werden konnen oder welcher Aufgaben sich der Staat gar entledigen muss. Diese Frage
bedeutet gleichzeitig auch, wann er die Gesellschaft bzw. die Biirger zur Mitwirkung oder gar zur
Ubernahme solcher Aufgaben gesetzlich verpflichten darf'3'*,

Bl vgl. Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommenar, Rn. 42; Reichold, Selbstbestimmung, S. 116. Dagegen
Thiising, Diskriminierungsschutz, Rn. 481, wonach die Entscheidung allein den Religionsgemeinschaften obliege, ob
und wie die Loyalititspflichten abgestuft sein sollen. Es sei abzulehnen, dass nur gestufte Loyalitétspflichten im
kirchlichen Dienst als europarechtlich und diskriminierungsrechtlich zulédssig® anerkannt werden.

B12 Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommentar, Rn. 52.

B33 Vgl v. Campenhausen, Art. 140, in: Mangoldt/Klein/Starck-GG, Band 3, Rn 26.

B4 Papier, Verantwortung, S. 340.
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Das staatliche Arbeitsrecht dient dem Schutz der schwicheren Vertragsbeteiligten vor der Willkiir
der anderen Partei, damit er seine verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte verwirklichen kann.
Durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, das dem Konzept der europdischen
Antidiskriminierungs-Richtlinien folgt, wird die grundsétzlich vom Staat getragene Verantwortung

fiir sozial Schwache auch einzelnen, am Privatrechtsverkehr teilnehmende, Personen {ibertragen'".

Bl Tn Féllen, wo sich Religionsgemeinschaften als

Dazu gehoren vor allem die Arbeitgeber
Arbeitgeber betdtigen, ist neben u.a. der Berufsfreiheit ihr Selbstbestimmungsrecht mit den Rechten
des Arbeitnehmers abzuwégen. Dies hat zur Folge, dass bei der Auslegung und Anwendung des
staatlichen Arbeitsrechts als des fiir alle geltenden Gesetzes iSd Art. 137 Abs. 3 Satz WRV dem
Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften zur Priagung der Verhéltnissen mit ihren
Mitarbeitern besonderes Gewicht zugerechnet werden muss. Die Religionsgemeinschaften genie3en

1317 lm

einerseits dabei, vor allem um des Schutzes der Arbeitnehmer in Caritas und Diakonie willen
Hinblick auf der Vielzahl von Mitarbeitern'*'®, kein unbegrenztes Recht, zu entscheiden, welche
arbeitsvertraglichen Pflichten ihren Arbeitnehmern gestellt werden und welche Folge wegen des
Pflichtverstoles zu Stande kommt. Andererseits ldsst sich das Recht nur gegeniiber den
Rechtsgiitern der Arbeitnehmer in einer verhéltnismiBigen Weise einschridnken, so dass beide
Rechtspositionen zur weitestmoglichen Entfaltung kommen konnen'*". Ein Ausgleich als solcher ist
nur je nach Fall differenziert zu erreichen, wobei die konkret zu erbringenden Téatigkeiten des

Arbeitnehmers einen wichtigen Faktor darstellen'**.

1315 Dazu Reichold/Hahn/Heinrich, NZA 2005, S. 1272.

1316 Das deutsche Arbeitsrecht enthielt bereits vor der Einfiihrung des AGG ein fein abgestimmtes, sehr weitgehendes
Regelwerk zum Schutz des Arbeitnehmers vor der willkiirlichen Ungleichbehandlungen des Arbeitgebers,
Reichold/Hahn/Heinrich, NZA 2005, S. 1272.

17 Auf die marktbeherrschende Stellung macht z.B. Stein, § 9 AGG, in: Ulrike/Axel, AGG-Kommentar, Rn. 40,
aufmerksam. Vgl. auch Czermak, Religionsrecht, Rn. 391.

B8 Dazu s. Reichold, NZA 2001, S. 1056.

1319 Morlok, Art. 137 WRYV, in: Dreier-GG, Band 3, Rn. 64 ff.

1320 Klostermann, ZevkKR 2010, S. 268.

172



Fiinftes Kapitel: Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote und ihre Geltung fiir das
Arbeitsverhiiltnis in den Religionsgemeinschaften in Taiwan

I. Das staatliche Arbeitsrecht

1. Das staatliche Arbeitsrecht
1.1 Wirtschaftliche Aspekte der Verfassung

Die am 01. Januar 1947 erlassene und am 25. Dezember 1947 sowohl auf dem Festland Chinas als
auch auf Taiwan in Kraft getretene Verfassung basiert im Grunde genommen auf den ,,Zwolf
Prinzipien des Politischen Verhandlungskomitees*“'**' aus dem Jahr 1946"**. Sie enthilt wie die
Weimarer Reichsverfassung Bestimmungen zum Gemeinschaftsleben in einigen Bereichen”. In
einer Reihe von diesen Bestimmungen spiegeln sich die sozialistischen und wohlfahrtsstaatlichen
Gedanken wider***. Die Verfassung sieht im dritten Abschnitt ,,Volkswirtschaft'*** und im vierten

1326¢¢

Abschnitt ,,Soziale Sicherung des 13. Kapitels ,Fundamentale Staatspolitiken**’* das

Wirtschafts- und Arbeitsleben des Biirgers vor. Durch die Bestimmungen im 13. Kapitel werden

1328 und andererseits

einerseits die Sozialverpflichtung sowie Sozialisierung des privaten Eigentums
die Herstellung der sozialen Gerechtigkeit'® als Richtlinien der staatlichen Rechtsordnung
angesehen. Dariiber hinaus regelt der 10. Zusatzartikel zur Verfassung'*** Taiwans weitere
Forderungen und Prinzipien zu staatlichen Titigkeiten im Bezug auf u.a. das wirtschaftliche

Leben!**.

Im Gegensatz dazu enthilt die Grundrechtskategorie'*** dieser Verfassung nur eine schlichte Norm,
die sich direkt auf das Wirtschafts- und Arbeitsleben des Biirgers bezieht. Nach Art. 1573 der

132! Im Original: Bgi-F_—JEHI.

B2 H _T. Lee, Verfassungsrecht, S. 42 ff.

B3 Vol. §.-M. Chen, Verfassungsrecht, S. 168, 410, wonach der Verfassung in dieser Hinsicht — unter Betrachtung
sowohl der Entstehungsgeschichte der Verfassung als auch des Hintergrunds ihres Verfassers — die Weimarer
Reichsverfassung zum Vorbild genommen werde. Vgl. auch S.-H. Liu, Arbeitsverfassungsrecht, S. 159. Ferner dazu Y.-
J. Wang, Entwicklung, S. 19 ff.

1324 § _H. Liu, Arbeitsverfassungsrecht, S. 172.

132 Im Original: [8 B2 4% 7%.

1326 Im Original: &% 4.

1327 Im Original: FEAE K.

28 Y _C. Huang, Recht auf Arbeit, S. 37.

132 In diesem Sinne s. auch S.-M. Chen, Verfassungsrecht, S. 421.

1330 Im Original: 32 {&{& . Die Verfassung Taiwans ist seit 1991 siebenmal durch zusitzliche Klauseln geéindert
worden. Der heutig geltende, im Jahr 2005 erlassene zehnte Zusatzartikel ist mehrmals erweitert worden.

31 Y-Q. Chen, Wirtschaftsrecht, S. 12 ff. Vgl. auch C.-C. Hsu, Verfassungsrechtliche Grundlage, S. 72 f. Als
Grundgesetz zur Regulierung der Wettbewerbsordnung wird das Gesetz zum fairen Handeln (im Original: /358 57%)
zum Teil im Schrifttum als ,,Wirtschaftsverfassung® bezeichnet, vgl. Y.-Q. Chen, Wirtschaftsrecht, S. 10.

1332 Das zweite Kapitel ,,Rechte und Pflichten des Biirgers enthilt Bestimmungen iiber Rechte sowie Freiheiten (Art. 8
bis 18; Art. 22 und 23), das Gleichheitsprinzip (Art. 7), die Haftung des Staates (Art. 24) und die Pflichten des Biirgers
(Art. 19 bis 21).

133 Art. 15 der Verfassung im Original: \ & 7 £ 7R, TAERE S B EEFE, FE T (RIE. Wortlich tibersetzt heifit diese
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1334 1335

Verfassung >** sind den Biirgern Rechte auf Existenz, auf Arbeit und auf Eigentum zu gewihren

1.1.1 Recht auf Arbeit und Bestimmungen der ,,Sozialen Sicherheit*

1.1.1.1 Recht auf Arbeit

Uber die Frage nach dem Gehalt des in Art. 15 geschiitzten Rechts auf Arbeit ist sich die

Wissenschaft nicht vollig einig'**. Wie die Rechtsprechung der Verfassungsrichter'**” misst auch die

hM diesem Grundrecht die Bedeutung der Berufsfreiheit als Abwehrrecht iSd Art. 12 GG bei'**®,
Einige Autoren stellen hingegen — neben oder statt der Funktion der Freiheitsgewéhrleistung — den

Charakter eines ,,sozialen (Grund-)Rechts'*** in den Vordergrund. Der Biirger habe einen daraus

t1340

abgeleiteten subjektiven Anspruch auf die Chance zur Arbei oder auf eine minimale Garantie,

dass jeder, — vor allem wenn er zu den sozial und wirtschaftlich Schwicheren gehort — durch die

Arbeit ein wiirdevolles Leben fithren kénne'**'. Auf Grund des Charakters als soziales Grundrecht

wird jedenfalls die Schutzpflichten des Staats, vor allem des Gesetzgebers, anerkannt'**,

Neben der Berufsfreiheit, ndmlich der Berufswahl- und Berufsausiibungsfreiheit einschlielich der

t1343

Gewerbefreiheit**, sei nach der Ansicht der Verfassungsrichter auch die Koalitionsfreiheit, die im

Prinzip der des Art. 9 Abs. 3 GG entspricht, verfassungsrechtlich zu schiitzen. Dem Arbeitnehmer

Norm: Recht auf Existenz, Recht auf Arbeit und Recht auf Vermdgen des Biirgers miissen geschiitzt werden.

133 Tm folgenden Text wird bloB die Artikelnummer genannt, soweit es um Normen der Verfassung Taiwans geht.

1335 Nach der Meinung von Y.-C. Huang, Recht auf Arbeit, S. 34 ff., spiegelten sich auch die sozialistischen Gedanken in
der Art und Weise, wie Art. 15 gefasst wird, wider. Recht auf Arbeit und Vermogensgarantie seien zwei Grundpfeiler
der Existenz eines Menschen und gewéhrten letztendlich dem Biirger einen subjektiven Anspruch auf die staatliche
Garantie fiir dessen Existenz.

1336 Vel. C.-G. Huang, German Labor Law, S.71.

133 Uberblick dariiber s. S.-H. Liu, Status 2, S. 4 f.

1338 Y_D. Hsu, Verfassungsrecht, S. 272 ff.; J.-H. Liu, Recht auf Arbeit, S. 3 f. H.-T. Lee, Verfassungsrecht, 230, 234 ff.
Vgl. auch S.-H. Liu, Status 1, S, 127 f. Wie in vielen anderen Rechtsgebicten in Taiwan stehen die
rechtswissenschaftlichen Diskussionen im Bereich des Verfassungs- und Arbeitsrechts unter enormem Einfluss der
deutschen Lehre und Praxis. Die daraus gewonnenen Kenntnisse werden nicht nur als mogliche ausldndische Beispiele
vorgestellt, sondern manchmal der Auslegung vor allem der Grundrechtsnormen unmittelbar zu Grunde gelegt.
Beispiele fiir das Erste s. C.-G. Huang, German Labor Law, S. 69 ff.; S.-H. Liu, Personlichkeitsrecht, S, 187 ff.; H.-T.
Lee, Occupation Freedom, S. 260 ff.; T-H. Wu, Controversies, S. 375 ff. Beispiele fiir das Letztere, C.-L. Lee,
Wettbewerbsverbot, S. 112 ff.; J.-H. Liu, Recht auf Arbeit, S. 3 ff. Bezieht sich eine rechtliche Frage auf den Einsatz
einer neuen Technik, werden die Erfahrungen bzw. Entwicklungen insbesondere in den USA vorgefiihrt, so etwa Z.-Y.
Feng, Herausforderungen, S. 89 ff., 97 ff. Beeinflussung durch die japanische Praxis z.B. bei der Auslegung des
Begriffs ,,Arbeitsunfall“ gemal des Arbeitsrichtliniengesetzes, s. C.-P. Liu, Urteile 2004/2005, S. 21.

1339 Im Original: & f#.

1340 Vgl. das Zitat in H.-T. Lee, Rights to Work, S. 124. Dagegen H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 232 f.; Y.-D. Hsu,
Verfassungsrecht, S. 274; J.-H. Liu, Recht auf Arbeit, S. 3.

40 S _H. Liu, Arbeitsverfassungsrecht, S. 173; H.-T. Lee, Rights to Work, S. 144 ff,, dessen Ansicht sich an der
Rechtsprechung des BVerfG zum Kiindigungsschutz (BVerfGE 97, 169), nidmlich der Theorie der staatlichen
Schutzpflichten, anlehnt.

B4 T Lee, Verfassungsrecht, S. 252.

% In der Rechtsprechung der Verfassungsrichter wird die Gewerbefreiheit durch Art. 15 geschiitzt. Die Auffassung der
Richter iiber die verfassungsrechtliche Grundlage dieser Freiheit ist jedoch inkonsequent. Wéhrend in den
Interpretationen Nr. 514 und 606 die Gewerbefreiheit durch das Recht auf Arbeit und Vermdgensgarantie des Art. 15
erfasst werde, stelle sie sich nach der Ansicht in der Interpretation Nr. 688 als ein selbststindiges Freiheitsrecht
gegeniiber der Vermogensgarantie dar. In den Interpretationen Nr. 538 und 685 wird von dem Schutz der
Gewerbefreiheit ohne Hinweis auf ihre verfassungsrechtliche Grundlage gesprochen.
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stehe die Freiheit zu, sich zur Griindung einer Gewerkschaft zusammen zu schlieBen. Bei der
Gestaltung gewerkschaftsbezogener Gesetze miisse den Arbeitnehmern, soweit die soziale Ordnung
sowie das Gemeinwohl gesichert sei, das Recht gewihrleistet werden, mit Hilfe von Koalitionen die
Arbeitsbedingungen mit den Arbeitgebern zu verhandeln und im schlimmsten Falle auch zu
streiken**. Die Richter legen dieser Freiheit jedoch nicht das Recht auf Arbeit gemaB Art. 15,
sondern ausdriicklich die Bestimmungen der Vereinigungsfreiheit des Art. 14"% und Art. 153, der

t'3%, zu Grunde. In der Interpretation Nr.

den Staat zum Schutz von Arbeitern und Bauern verpflichte
373" wird die Norm, die den Arbeitnehmern in bestimmten Bereichen des offentlichen
Dienstes'** die Freiheit der Griindung einer Gewerkschaft versagt, als verfassungswidrig erklirt.
Eine Einschrinkung als solche sei nicht erforderlich und iiberschreite damit die durch Art. 23"
gesetzten Grenzen. Das Recht auf Vereinigung (einer Gewerkschaft) werde daher verfassungswidrig

verletzt.

In der Literatur sind die Meinungen geteilt. Wahrend einige Autoren der Auffassung der
Verfassungsrichter folgen'*™, leiten andere die Koalitionsfreiheit aus dem Recht auf Arbeit des Atrt.
15 iVm anderen Grundrechten'**! oder aus dem Auffangrecht des Art. 22" ab.

Eine die Berufsfreiheit einschrinkende MalBnahme ist nur verfassungsmifig, wenn sie den
Forderungen des Art. 23, und zwar dem Prinzip des Gesetzesvorbehalts und dem Gebot der
VerhiltnismaBigkeit, entspricht'*>. In ihrer fritheren Rechtsprechung setzten jedoch einerseits die
Verfassungsrichter bei der Priifung der VerfassungsmafBigkeit den Akzent oft ausschlieBlich darauf,
ob die betroffene Rechtsverordnung im Rahmen des erméchtigenden Gesetzes bzw. der Befugnis

134 Interpretation Nr. 373.

1% Vol. auch Y-C. Huang, Recht auf Arbeit, S. 51 f, der jedoch das Recht auf Arbeit des Art. 15 auf die
Koalitionsfreiheit einschlieBlich des Rechts auf ArbeitskampfmaBBnahmen beschrinkt und die Berufswahl- sowie
Gewerbefreiheit aus dem Schutzbereich dieser Norm ausschliefft. Diese Freiheit sei durch Art. 22 als Auffangklausel zu
schiitzen, a.a.0., S. 55; ders., Arbeitsgrundrecht, S. 29; S.-H. Liu, Status 2, S. 6 ff. m.w.N.

1346 Art. 153 Abs. 1 lautet: Der Staat soll zur Verbesserung des Lebens und der produktiven Fihigkeiten von Arbeitern
und Bauern Gesetze erlassen und Politiken durchfiihren, die Arbeiter und Bauer schiitzen. (Im Original: 52 B4 B 55
TR R Z AR0E, W AR FERRE, TERIE (Reg55 TR B R AR, EiiinagEss TR BRZBER.)

7 In dieser Interpretation berufen sich die Richter auf die Vereinigungsfreiheit (Art. 14) und sprechen von
»Arbeitsrechten®, ohne jedoch ihre Beziehung mit dem Recht auf Arbeit des Art. 15 néher zu erkléren. Kritisch dazu s.
Y-C. Huang, Recht auf Arbeit, S. 39, Fn. 3 und S. 41, Fn. 7.

1348 Genannt wurden hier u.a. Techniker und Arbeiter im Bildungswesen.

3% Ferner zur Bestimmung des Art. 23 s. oben Kapitel 3, II. 1.

1330 Vgl S.-H. Liu, Status 1, S. 109; H.-T. Lee, Rights to Work, S. 129, der zwar der Ansicht der Verfassungsrichter in
der Interpretation Nr. 373 zustimmt, sieht jedoch in diesem Falle eine Zusammenwirkung von zwei Grundrechten,
namlich dem Recht auf Arbeit (Art. 14 der Verfassung) und dem Recht auf Vereinigung (Art. 15).

350 S _H. Liu, Status 1, S. 116 ff. Vgl. auch Y.-C. Huang, Arbeitsgrundrecht, S. 23, der sich zugleich auch auf das Recht
auf Existenz beruft. Ebenso s. das abweichende Sondervotum von den Verfassungsrichtern Liu und Dai in der
Interpretation Nr. 374.

32 Vgl. S.-H. Liu, Status 1, S. 112 f. GemaB Art. 22 der Verfassung sind Rechte und Freiheiten des Biirgers, die nicht in
der Grundrechtskategorie aufgezéhlt werden, durch die Verfassung garantiert, soweit sie fiir die Sozialordnung und das
Gemeinwohl nicht nachteilig sind. (Im Original: N A B2 EHA B i REF], R iiEHd S AL mE, 82 E
Z R

In der Literatur wird dagegen vereinzelt gegen eine direkte Herleitung der Koalitionsfreiheit aus den
Verfassungsnormen bzw. gegen Arbeitskampfrechte gesprochen, s. S.-H. Liu, Status 1, 106 ff.

1353 Zur Rechtfertigung der Grundrechtseinschrinkung gemiB Art. 23 s. C.-L. Lee, Fundamental Rights, S. 66 ff.
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der Behorde das Recht auf Arbeit beschrankt'*>*. Andererseits schlossen die Richter in einer Reihe
der Interpretationen die Verfassungswidrigkeit der betroffenen Bestimmungen allein auf Grund der
Feststellung, dass die dadurch zu erstrebenden Ziele mit der Verfassung vereinbar seien'*> bzw. das
Gemeinwohl iSd Art. 233 darstellten, aus. Auf die Frage, ob die gepriiften Bestimmungen mit dem
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit vereinbar sind, wurde dabei nicht ndher eingegangen”’. Die
Verfassungsrichter fiihrten bei der Priifung der VerfassungsmifBigkeit einer beanstandeten
staatlichen MaBnahme zwar oft ausdriicklich aus, dass ihren Entscheidungen das
VerhéltnismaBigkeitsprinzip des Art. 23 zu Grunde lege und der Schutz unterschiedlicher Freiheiten
sowie Rechte differenziert werden solle”®®. Jedoch lassen sich keine ersichtlichen
PriifungsmaBstibe wie z.B. die Dreistufentheorie des BVerfG beziiglich der Berufsfreiheit aus ihrer
Aussage" herleiten®. Dagegen wird das Muster der Stufentheorie in der Literatur iiberwiegend
vorgestellt und als fiir die Priifung der VerhéltnismédBigkeit in Féllen der Einschrinkung der

Berufsfreiheit als einleuchtend angesehen' ',

1.1.1.2 Bestimmungen der ,,Sozialen Sicherheit*

Aus den Bestimmungen des vierten Abschnitts ,,Soziale Sicherung® des 13. Kapitels wird der
Grundsatz des Sozialstaates hergeleitet. Der verpflichtet den Staat, Institutionen in Bereichen der
sozialen Sicherheit, Wohlfahrt sowie Gerechtigkeit so auszugestalten, dass der Einzelne in dem

3% Qo auch J.-H. Liu, Recht auf Arbeit, S. 8. Vgl. Interpretationen Nr. 172, 268, 390 der Versammlung der Hohen
Richter. Ferner zu den Interpretationen der Verfassungsrichter, in denen die VerfassungsmaBigkeit der das Recht auf
Arbeit eingreifenden MaBnahmen nach dem Gesetzesvorbehaltsprinzip des Art. 23 gepriift wird, s. Y.-J. Chen,
Gesetzesvorbehaltsprinzip, S. 134 ff. und passim.

1355 Dabei fehlt in den verfassungsrichterlichen Entscheidungen auch die Uberpriifung des Legitimitit der
gesetzgeberischen Zielsetzung, H.-T. Lee, Rights to Work, S. 137 f.

13% Die Verfassungsrichter gingen davon aus, dass es einen engen Zusammenhang zwischen der Arbeit des Biirgers und
dem Gemeinwohl gebe. Damit deuteten sie auf eine allgemeine Zuldssigkeit zur Beschrinkung der Berufsfreiheit im
Bezug auf die Arbeitsausiibung sowie die Qualifikationen bzw. anderen Voraussetzungen eines Berufs, soweit die
Beschriankung angemessen und fiir die Verbesserung des Gemeinwohls erforderlich sei, s. Interpretationen Nr. 404, 411,
584. Uberblick iiber die allgemeinen Interessen, die die Verfassungsrichter als Gemeinwohl des Art. 23 der Verfassung
in ihrer Rechtsprechung bewerten, s. H.-T. Lee, Occupation Freedom, S. 268.

1357 Zu nennen sind die Interpretationen Nr. 172, 191, 206, 222, 352, 404, 411, 434; ein kurzer Uberblick dariiber s. ¥.-C.
Huang, Recht auf Arbeit, S. 38 f.

138 So die Interpretation Nr. 443, wobei von einer Regulierungsintensitit (im Original: 3R #i%%5 %) die Rede ist. In der
spaten Rechtsprechung fiihrten die Richter aus, dass das Gemeinwohl zur Rechtfertigung der Regelungen iiber die
Berufsausiibungen wesentlicher als solche sein miisse, die die Qualifikationen des Berufs bestimmen, s. Interpretation
Nr. 584.

3% Die Art der verfassungsrichterlichen Interpretationen wird durch zwei Auffilligkeiten geprigt. Zum Einen werden
die Argumentationen und die Herangehensweise der Verfassungsrichter, vor allem in ihren friiheren Entscheidungen,
prinzipiell sehr kurz und knapp gefasst. Zum Anderen erweist sich nicht selten eine massive Uneinigkeit zwischen den
Richtern in den spéiteren Interpretationen dadurch, dass die Minderheitsmeinungen in Form des (teils) zustimmenden
bzw. des (teils) abweichenden Sondervotums in einer Interpretation extrem umfangreicher und ausfiihrlicher als das
Urteil und die Urteilsbegriindungen an sich sind, dazu vgl. Interpretationen Nr. 612, 637, 659, 682, 689. In der
Interpretation Nr. 689, die wohl eines der extremen Beispiele ist, haben elf von vierzehn Verfassungsrichter
Sondervoten vorgelegt. Fiir die Beanstandung, dass die Mehrheitsmeinung das Ergebnis einer Interpretation nicht bzw.
nicht hinreichend begriinde, spricht auch der Verfassungsrichter Hsu in seinem abweichenden Sondervotum von der
Interpretation Nr. 612.

130 Vol H.-T Lee, Rights to Work, S. 136 f.; H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 244; das abweichende Sondervotum des
Verfassungsrichters Lin in der Interpretation Nr. 584.

13! [ -T. Lee, Verfassungsrecht, S. 243 f.
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gemeinsamen Leben mit anderen gesellschaftlichen Mitgliedern seine Personlichkeit entfalten und

ein wiirdevolles Leben haben kann'**?. Zu solchen Institutionen gehért die des Arbeiterschutzes'*®.

Gemdll Art. 152 muss der Staat seinen Bilirgern, die arbeitsfdhig sind, die Chance auf eine
entsprechende Arbeit gewédhren'*. Art. 153 Abs. 1 verpflichtet den Staat, zur Verbesserung des
Lebens und der produktiven Fihigkeiten von Arbeitern und Bauern Gesetze zu erlassen und
Politiken durchzufiihren, die Arbeiter und Bauer schiitzen'*®. Abs. 2 regelt den besonderen Schutz
der beschiftigten Frauen und Kinder®. Art. 154 sieht das Prinzip der Koordination und
Zusammenarbeit zwischen Arbeitnehmer und -geber vor (Abs. 1); Schlichtung und Schied im Falle
der Arbeitsstreitigkeit ist durch Gesetze zu bestimmen (Abs. 2)"%". Aus diesen Vorschriften ldsst
sich nach der hM zwar kein subjektiver Anspruch des einzelnen Arbeitnehmers auf staatliche
Leistungen ableiten'***. Die offentlich-rechtlichen Rechte, die der Staat dem Arbeitnehmer bei der
Erfiillung der in diesen Vorschriften enthaltenen Schutzpflichten gesetzlich gewédhrt, werden jedoch
verfassungsrechtlich geschiitzt?®. Um solchen Schutzpflichten nachzukommen®™, ist der Staat
befugt, die Vertragsfreiheit und das Recht auf freie Nutzung sowie VerduBerung des Vermdgens im
Rahmen des Art. 23 gesetzlich einzuschrinken. Der Gesetzgeber genieBt dabei einen bestimmten

Spielraum""",

1.1.2 Eigentumsgarantie und Bestimmungen der Volkswirtschaft

1.1.2.1 Eigentumsgarantie

Bei der Auslegung des Art. 15 in Bezug auf das Recht auf Vermogen folgt sowohl die
verfassungsrichterliche Rechtsprechung als auch die hM dem Vorbild des deutschen Rechts. Die
Vermogensgarantie diene der Gewahrleistung erforderlicher Lebensressourcen fiir die Existenz und
die Personlichkeitsentfaltung des Einzelnen'*’. Sie stelle eine Institutsgarantie dar. Die inhaltliche
Ausgestaltung durch den Staat sei einerseits fiir den Schutz dieses Grundrechts unentbehrlich.
Andererseits bestehe unter dieser Institutsgarantie ein absolut geschiitzter Kernbereich, der nicht

132 [ _T. Lee, Verfassungsrecht, S. 659.

136 Zu anderen Institutionen s. H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 660 ff.

1% Im Original: ARREA TIFEE1H, BIZIET LUEE 2 TR,

13 S oben Fn. 1345.

13% Art. 153 Abs. 2 lautet: Frauen und Kindern, die beschiftigt sind, muss nach ihrem Alter und korperlichen Zustand
besonderer Schutz verliehen werden. (Im Original: #7252 B, FETZ HA 8 K B REIREE, T LIS R Z (R#)
1367 Art. 154 lautet: Arbeitnehmer und -geber soll nach dem Prinzip der Koordination und Zusammenarbeit den Betrieb
vorantreiben. Das Gesetz schreibt Schlichtung und Schied von Arbeitsstreitigkeiten vor. (Im Original: 2% & 5 75 FE At
e EFEAL SR ERRE. HE UG 2R, LUAEEZ.)

138 J_H. Liu, Recht auf Arbeit, S. 3; S.-M. Chen, Verfassungsrecht, S. 422; H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 233.

139 Interpretation Nr. 568, wobei es um den Anspruch der staatlichen Arbeitnehmerversicherung geht. In dieser
Entscheidung berufen sich die Richter jedoch nur auf Art. 23, ohne darauf einzugehen, welches Grundrecht dabei
betroffen bzw. verletzt sei.

1370 Eine weitere staatliche Schutzpflicht, die in Zusammenhang mit der Arbeitspolitik steht, sicht Art. 150 im Abschnitt
., Volkswirtschaft“ vor. Gemal3 dieser Norm muss der Staat fiir die einfachen Leute finanzielle Institute verbreitet
errichten, um Arbeitslosen zu helfen. (Art. 150 lautet im Original: [8] 27 FEIL 5% 2 R S RlARE, DIROBRZE.)

7! Interpretationen Nr. 560, 578. Vgl. auch H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 661 f.

1372 Interpretationen Nr. 400, 596.
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entzogen werden darf”. Nach der Rechtsprechung der Verfassungsrichter fallen unter den
Schutzbereich der Vermogensgarantie die Bestandsgarantie des Sacheigentums sowie anderen
dinglichen Rechten, privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Forderungen, Urheberrechte sowie
die Handlungsfreiheit, nimlich das freie Nutzen und VerduBern von eigenem Vermdgen und das
Gewinn machen mittels Vermogen. Geschiitzt wird auch das Vermdgen als Ganzes, sofern die
Auferlegung der Offentlich-rechtlichen und strafrechtlichen Geldleistungspflichten eine
Einschrankung dieses Grundrechts darstellt'*”. In zwei Interpretationen der Verfassungsrichter wird
die Erwartung sowie Maoglichkeit auf wirtschaftlichen Gewinn auch als verfassungsrechtlich

geschiitztes Rechtsgut des Vermogensgarantie anerkannt'¥>,

Fiir die Einschrinkung des Grundrechts der Vermogensgarantie gelten auch die Anforderungen des

Art. 23. Die staatlichen MaBnahmen miissen der Zielsetzung dieser Norm"’®, dem

1377

VerhiltnisméBigkeitsprinzips und dem Grundsatzes des Gesetzesvorbehalts i.w.S."™

entsprechen. In der hochstrichterlichen Rechtsprechung werden einer Einschrinkung unmittelbar
die soziale Verantwortung des Einzelnen bei der Ausiibung dieses Grundrechts zu Grunde gelegt'*”.
Die Einschrankung des Grundrechts der Vermdgensgarantie darf jedoch nicht dazu fiihren, dass die
Existenz des Einzelnen gefdhrdet wiirde. Das fiir die Existenz des Schuldners und seiner Familie
erforderliche Vermogen — gegebenenfalls inkl. bestimmter Vermogensgegenstinde — muss sich der
Zwangsvollstreckung entziehen. Die daraus folgende Beeintrachtigung der Verwirklichung der
schuldrechtlichen Anspriiche des Glaubigers, die gleichfalls durch die Vermogensgarantie geschiitzt

wird, ist auf Grund der Interessenabwigung gerechtfertigt'*™.

1.1.2.2 Bestimmungen der Volkswirtschaft

In Art. 142 ff. wird der sozialstaatliche bzw. sozialistische Gedanke niedergelegt'*®. Sie ergénzen

Art. 15 in Bezug auf vor allem die Vermogensgarantie, indem der Staat verpflichtet bzw. berechtigt

BT H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 254 f.

137 Ferner zu der Typisierung der Schutzgiiter der Vermogensgarantie in den Interpretationen der Verfassungsrichter s.
W.-I. Tsai, Property, S. 40 ff.

5 In der Interpretation Nr. 414 fiihren die Verfassungsrichter aus, dass es bei den Arzneimittelwerbungen um
wirtschaftliche Tétigkeiten zum Zweck des Vermdgenserwerbs gehe und damit — neben der Meinungsfreiheit auch — die
Vermogensgarantie betroffen sei. Nach der Interpretation Nr. 606 fallen wirtschaftliche Erwartungen und Mdoglichkeiten
eines Unternehmens insofern unter den Schutzbereich der Vermdgensgarantie, als die staatliche Entscheidung iiber die
Voraussetzungen fiir steuerliche Abziehbarkeit der Aktienzinsen als Eingriff in die Vermdgensgarantie und
Betriebsfreiheit des Unternehmens angesehen wird. Denn diese Entscheidung beeinflusse den Willen der Aktieninhaber,
(weiter) zu investieren, und habe damit groBe Auswirkung auf u.a. die finanzielle Struktur des Unternehmens. Diese
nicht durch die Verfassungsrichter néher erlduterten Stellungnahmen sind in der Literatur bzw. in den Sondervoten der
Interpretation Nr. 606 auf Kritik gestoBen, ferner dazu s. W.-I. Tsai, Property, S. 49 f., 68.

1376 Vor allem wird dabei der Schutz des Gemeinwohls als rechtfertigender Zweck der freiheitseinschrinkenden
MaBnahmen herangezogen, vgl. Interpretationen Nr. 400, 688.

577 Vgl. Interpretationen Nr. 573, 596.

1378 Interpretation Nr. 559.

137 7.B. Interpretation Nr. 564. In der Interpretation Nr. 400 wird dariiber hinaus auch von der dkologischen
Verantwortung gesprochen.

3% Interpretation Nr. 596.

1381 Ein kurzer Uberblick iiber die Bestimmungen des Abschnitts befindet sich in Y.-C. Su, Marktwirtschaft, S. 27.
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ist, die Wirtschaftsordnung nach den hier vorgegebenen Grundsitzen auszugestalten und in die
Vermogensrechte des Biirgers entsprechend einzugreifen'*®2. Diese Bestimmungen betreffen im
Wesentlichen die Grundstiickspolitik und die Kapitalpolitik einschlieBlich der Privatisierung bzw.
Verstaatlichung des Unternehmens'*®. In einem engen Zusammenhang mit der Vermogensgarantie
stehen vor allem die Bestimmungen von Art. 143, 144, 145 und 148. Das Grundstiickseigentum des
Biirgers ist gesetzlich zu garantieren und zu beschrénken (Art. 143 Abs. 1 Satz 2); der Staat darf das
private Grundstiick kaufen, soweit er den Kaufpreis dem Wert des Gekauften entsprechend zahlt'**
(Abs. 2 Satz 2 zweiter Halbsatz)"*¥.

Nach der Kapitalpolitik der Verfassung muss einerseits das private Kapital beschrinkt werden,
damit nicht nur ein winziger Teil der Biirger liber es verfligen konnen'* Das Ziel dieser
Beschrinkung besteht darin, den nationalen Wohlstand und das Volkswohl in einen ausgeglichenen
und suffizienten Zustand zu bringen (Art. 142)"*” Eine dhnliche Restriktion findet sich in Art. 145
Abs. 1. Privates Vermdgen und private Unternehmen. Soweit sie als schédlich fiir eine balancierte
Entwicklung des nationalen Wohlstands und des Volkswohls angesehen werden, muss der Staat
gesetzlich einschrinken* AuBerdem sind Versorgungsunternehmen und andere Unternehmen von
einer monopolistischen Natur im Prinzip staatliche Betriebe; solche Unternehmen, soweit es

)% Andererseits wird der

gesetzlich zuldssig ist, kdnnen von Privaten betrieben werden (Art. 144
Staat gefordert, dass genossenschaftliche Unternehmen zu belohnen und zu unterstiitzen (Art. 145

Abs. 2). Dies gilt auch fiir Produktionsunternehmen und beim AuBenhandel (Abs. 3)".
1.1.3 Art. 22 der Verfassung

Sowie Art. 2 Abs. 1 GG wird Art. 22 der Verfassung Taiwans als Auffanggrundrecht anerkannt'*",
Nach Art. 22 sind alle sonstigen Freiheiten und Rechte, die ndmlich nicht in Art. 7 bis 18 und 21
geregelt werden, auch verfassungsrechtlich geschiitzt, soweit ihre Ausiibung die soziale Ordnung

t1392.

oder das Gemeinwohl nicht verletz In einer friheren Interpretation berufen sich die

Verfassungsrichter auf diese Vorschrift und fithren aus, dass die durch Art. 22 geschiitzten Rechte

382§ _H. Liu, Status 1, S. 100 f.

8 Dazu ferner s. C.-C. Hsu, Verfassungsrechtliche Grundlage, S. 91 ff.

3% Diese Bestimmung erlaubt den Staat jedoch nicht, beliebig das private Grundstiick in Anspruch zu nehmen, soweit
er bezahlt. Vielmehr ist diese hier vorgegebene Voraussetzung als verfassungsrechtlich unentbehrliche Forderung an den
Staat i.d.S. anzusehen, dass das enteignete Grundstiick dementsprechend entschidigt werden muss. Das Grundstiick, so
auch C.-C. Hsu, Verfassungsrechtliche Grundlage, S. 92, ist nur zwecks der Forderung des Gemeinwohls zu enteignen.
1% Im Original: ,,... N RIGEAGZ THUFTARE, TEZ/ AR 2 CRIEELRE] (Art. 143 Abs. 1). ... BUF IS IR EIE
(Abs. 2 Satz 2 zweiter Halbsatz)...*

138 C -C. Hsu, Verfassungsrechtliche Grundlage, S. 92.

8 Im Original heiBt es in Art. 142: B4 EIE. SifkIEAR, DIEEEETRA 2 HEE.

1% Art. 145 Abs. 1 im Original: B EATAAN & RALVE R, Sl AT FERETRAE Z PR, ELUEERIRE
Z.

1% Art. 144 im Original: /3R R MG 2 3, DLAVE BRI, BRI i, BHBERKLE Y.

1% Art. 145 Abs. 2 und 3 im Original: &{FSESEMEZ B o2~ SSEIEIHRE). B R A AR IG5, B2 R 2 5%
i, FE 5 R PReE.

1391 C._S. Lee, Garantie, S. 361.

132 Vgl. oben Fn. 1351.
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und Freiheiten verletzt seien, wenn eine staatliche Entscheidung das Familienleben und die
Ordnung zwischenmenschlicher Beziehungen stark beeintrachtigt'*”. Spiter legen die Richter dem
Grundrechtsschutz  der  Verfassung die Garantie der Menschenwiirde, der freien
Personlichkeitsentfaltung und der Subjektivitit des Individuums zu Grunde. Die Bestimmung des
Art. 22 wird dementsprechend als verfassungsrechtliche Grundlage zum Schutz der allgemeinen
Handlungsfreiheit anerkannt. Durch Art. 22 erfasst werden nach der Ansicht der Verfassungsrichter
auch die Bewegungsfreiheit, das Recht auf die korperliche und seelische Unversehrtheit, auf

9% und auf informationelle  Selbstbestimmung®”. Die  wirtschaftliche

Privatsphire
Handlungsfreiheit (Gewerbe, Vertrags- sowie Wettbewerbsfreiheit), soweit sie nicht durch Art. 15

(Recht auf Arbeit und Vermdgensgarantie) erfasst wird, fallt unter den Schutz des Art. 22"%,

Die Einschrinkung der Rechte und Freiheiten des Art. 22 ist ebenfalls nur zu rechtfertigen, wenn

die Anforderungen des Art. 23 erfiillt werden"?’.

1.1.4 Zusatzartikel zur Verfassung Taiwans

1990 wurden 18 Zusatzartikel zur Verfassung Taiwans erlassen. Bis 2005 sind sie sechsmal
gedndert worden und es sind nur noch 12 Artikel. Art. 10 der Zusatzartikel der neusten Fassung
vom 2005 erhalten 13 Absitze, die u.a. wirtschaftspolitische Prinzipien und sozialstaatliche
Forderungen als Inhalt haben. So muss der Staat nach Abs. 1 die Entwicklung von Wissenschaft und
Technologie sowie Investitionen in diesen Bereichen fordern, den Ausbau der Industrie unterstiitzen
und verstirkt die internationale wirtschaftliche Zusammenarbeit'*®. Die staatliche Unterstiitzung fiir
private kleine und mittlere Unternehmen sowie der staatliche Schutz hinsichtlich ihrer Existenz und
Entwicklung werden in Abs. 3 geregelt'™. Abs. 2 sieht vor, dass der Schutz der Umwelt und des
Okologischen Gleichgewichts im gleichen Malle wie die wirtschaftliche und technologische

Entwicklung beachtet werden muss'*.

Nach Art. 10 Abs. 8 muss der Staat auf Sozialhilfe, Wohlfahrt, Beschéftigung der Bevolkerung,
Sozialversicherung, medizinische und gesundheitliche Versorgung sowie andere soziale
Wohlfahrtsdienste ausdriicklichen Wert legen; bei den Ausgaben fiir Sozialhilfe, Beschéftigung der

133 Interpretation Nr. 242.

139 Interpretationen Nr. 585, 603.

1395 Interpretation Nr. 689. Vgl. auch Interpretation Nr. 399, wobei die Richter den Schutz des Rechts auf
Namensénderung damit begriinden, dass der Name eines Einzelnen sich als Teil seiner Personlichkeit darstelle.

3% Vgl. C.-S. Lee, Garantie, S. 372; Y.-C. Su, Marktwirtschaft, S. 26 f. Zur Vertragsfreiheit vgl. auch Interpretationen
Nr. 576, 580, 602 und 643.

%7 S0 auch Interpretation Nr. 580, 603. A.A. s. C.-S. Lee, Garantie, S. 392 f.

" Im Original: BRI FEAEEIRIEZ RT3 R S A&, (R HEAESETTHER,... NIRRIEAEH & 1F.

" Im Original: BIZ > A B2 f/NRILCOM SRS, FEER B (ra8 H A B .

"% Im Original: L7 ke RFER RTS8 /2, B BLERIN N AL RE(RaEHEF .
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Bevolkerung im Haushaltsplan muss der Staat Prioritéten setzen'*"'. Abs. 6'*, Abs. 7" und Abs.
12 Satz 1" fordern den Staat auf, Frauen, Behinderten und Ureinwohnern einen besonderen
Schutz zu gewidhren.

1.1.5 Wirtschaftsordnung der Verfassung

Auf Grund der grundrechtlich garantierten Berufsfreiheit, Vermogensgarantie sowie
wirtschaftlichen Handlungsfreiheit ist es einerseits festzustellen, dass die Verfassung Taiwans eine
grundlegende Privatautonomie des Biirgers und damit einen freien Markt'*® garantiert. Das Prinzip
der Wettbewerbsfreiheit wird in § 1 des Gesetzes zum Fairen Handel*® vorgeschrieben'*’. Der

Aufbau eines zentralverwaltungswirtschaftlichen Systems wire mit der Verfassung unvereinbar 4%,

Die Privatautonomie als Bestandteil des Personlichkeitsrechts'#"

ist sowohl vor ungerechten
Eingriffen des Staates als auch vor den des Dritten zu schiitzen. So, nach der Auffassung der
Verfassungsrichter, schiitze die Vermogensgarantie des Art. 15 dem Einzelnen vor der
Beeintrachtigung der Freiheitsausiibungen, die durch den Staat oder den Dritten geiibt wird. Somit
konne der Einzelne seine Freiheit verwirklichen, seine Personlichkeit frei entfalten und seine Wiirde
werde auch gesichert''®. Der Ansatz der grundrechtlichen Schutzfunktion, neben der Lehre der

(mittelbaren) Drittwirkung''", findet auch seine Zustimmung in der Literatur'*'".

' Im Original: B Z¢fEE R 1+ &R Bh, 1@, BIRRE, & Orbe S BRI S @t LI, Bt e
AR RS FROE M S B SR

1402 Abs. 6 lautet: Der Staat schiitzt die Wiirde der Frauen und ihre persénliche Sicherheit, eliminiert Diskriminierung
wegen des Geschlechts und fordert die faktische Gleichstellung von den beiden Geschlechtern. (Im Original: |52 fEE4fE
SR 20 NS, Prigim 202 NS4, JHBRIERIEAR, (e /Tt i 2 B8 P4

1405 Ab. 7 lautet: Der Staat gewihrt korperlich und geistig behinderten Menschen den Schutz in den Bereichen von
Versicherung, medizinischer Versorgung, barrierefreier Umgebung, Erziechung und Ausbildung, Arbeitsforderung,
Unterstiitzung und Erleichterung im tdglichen Leben; er unterstiitzt sie auch dabei, selbstindig zu werden und sich zu
entwickeln. (Im Original: B 5 12 5 (RS 2 Orbe Bl Bs, SEfmmEinin 2 FAE, 203 SR Bl SRl R A4S 4
BRI RY, FET-OrbeE, MBI H B T BlE )

1404 Abs. 12 Satz 1 lautet: Der Staat gewiihrleistet den Wiinschen der ethnischen Gruppen entsprechend die Stellung der
Ureinwohner und ihr Recht zur politischen Mitbestimmung; er schiitzt, unterstiitzt und fordert sie ebenfalls in den
Bereichen von Bildung und Kultur, Transport und Gewisserschutz, Gesundheitsvorsorge und medizinischer
Versorgung, Wirtschaft und Landnutzung sowie sozialer Fiirsorge; die MaBnahmen dazu werden durch Gesetze
geregelt. (Im Original: B2 JE(R IR ERE, IRiEREREZ AL SBUES L, W HEE b, 338 KR, #A R
P, S8 it Rt EE A SR T DUORBE R B (R g8 e, HUASS DURREZ )

1495 Vgl. auch Art. 148, nach dem der Verkehr aller Waren innerhalb innerhalb des Staatsgebietes frei ist. (Im Original:
FEREIHEISN, —VIEYIETH .

14% Im Original: /38 502,

14078 1 des Gesetzes sieht vor: Um eine Rechtsverkehrsordnung und Verbraucherinteressen zu schiitzen, einen fairen
Wettbewerb zu garantieren und eine stabile und blithende Wirtschaft zu fordern, wird dieses Gesetz verabschiedet;
Soweit das Gesetz nicht regelt, gelten andere Gesetze, die betroffen sind (im Original: £y 48 AT 5k BN B E T 75,
HEORFE55e 3, (R HESOR 2 20 e BB S, R EAE, AERMUEH, ) HA AR AR 2 #E). Dazu ferner s. Y-
N. Liao, Gesetz zum Fairen Handel, S. 4 ff.

1% S0 auch C.-C. Hsu, Verfassungsrechtliche Grundlage, S. 78 f.

149 H _H. Yang, Marktwirtschaftsordnung, S. 68.

419 Interpretation Nr. 400. Die Verfassungsrichter kennen dariiber hinaus die Daseinsvorsorge als verfassungsrechtliche
Verpflichtung des Staates an, Interpretation Nr. 549.

"'Vl H.-H. Yang, Marktwirtschaftsordnung, S. 95.

412 Vol. C.-L. Lee, Fundamental Rights, S. 49 f.
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Dariiber hinaus wird der Staat durch die zahlreichen Vorgaben im Kapitel ,,Fundamentale
Staatspolitik* und in den Zusatzartikeln der Verfassung aufgefordert, die wirtschaftliche Ordnung
nach bestimmten Richtlinien auszugestalten und in manchen Bereichen lenkende, liberwachende
oder schiitzende Mafinahmen zu ergreifen'*". Dadurch ist der Staat befugt, durch u.a. eine aktive

Sozial-, Arbeits- sowie Wirtschaftspolitik in die Wirtschaft einzugreifen'*".

Der Rechtsprechung der Verfassungsrichter zufolge wird dem Staat einen sehr weiten Spielraum
beigemessen, soweit dabei die betroffene freiheitseinschrinkende Maflnahme als Mittel zum
Nachkommen seiner verfassungsrechtlichen Schutzpflichten oder Auftrigen anerkannt werden
kann. So z.B. konne eine gesetzliche Einengung der Vertragsfreiheit und des Eigentumsrechts des
Landbesitzers als Vermieter zum Zweck des Schutzes des Bauers (u.a. Art. 153) nach Art. 23
gerechtfertigt werden'*"”. Bei der Feststellung, ob der durch staatliche Regelungen zu erstrebende
Zweck als rechtfertigender Grund in Frage kommen und auch gerechtfertigt werden kann, erweisen
sich die Richter oft mehr als grofziigig. Nach der Interpretation Nr. 602 konne die Vertragsfreiheit
beschrinkt werden, wenn die =zu prifende MaBnahme fir die Bewahrung der
Rechtsverkehrsordnung, die Verbesserung der Marktfunktion sowie die Forderung einer stabilen
und blithenden Wirtschaft erforderlich und nicht unverhiltnismaBig sei'*'®. In der Interpretation Nr.
643 wird die Zielsetzung der Regelungen, die die Kriterien fiir die Bestimmung der Pension des
Personals von Industrie- und Handelsgruppen enthalten und damit die Vermogensrechte und die
Vertragsfreiheit solcher Gruppen einengen, als gerecht bewertet. Denn die Mitarbeiter konnten sich
auf Grund der Pensionsgarantie ihrer Arbeit widmen, ohne sich dabei um den Lebensunterhalt im
Ruhestand sorgen zu miissen. Dadurch werde ferner den Gruppen die Suche nach hoch
qualifizierten Mitarbeitern erleichtert. Dies trage letztendlich der Aufgabenerfiillung der Industrie-
und Handelsgruppen bei.

1.2 Verwirklichung im Arbeitsrecht

Nach sowohl der Rechtsprechung als auch der Rechtswissenschaft ldsst sich feststellen, dass der
Staat durch die Verfassung erméchtigt wird, in die privat- bzw. arbeitsrechtliche Beziehungen
zwischen Privaten — trotz des Schutzes der Privatautonomie — einzugreifen. In der Literatur wird der

Lehre von der (mittelbaren) Drittwirkung'*'"”

oder dem Ansatz der staatlichen Schutzpflichten
gefolgt, um die Befugnis des Staates zum Eingreifen zu begriinden. Hiergegen beruhen die
Entscheidungen der Verfassungsrichter im Prinzip auf Art. 23 und ziehen gegebenenfalls auch
solche Verfassungsnormen heran, die den Staat verpflichten, Schutzmaflnahmen in bestimmten
Bereichen zu ergreifen oder nach bestimmten Mafstiben die Wirtschafts- und Sozialpolitik

auszugestalten. Beiden ist eine Interessenabwigung gemein.

453 Insofern kann von einer ,neutralen Wirtschaftsverfassung in Taiwan keine Rede sein, vgl. Y.-C. Su,
Marktwirtschaft, S. 27; C.-C. Hsu, Verfassungsrechtliche Grundlage S. 98 f.

414 Qo auch C.-C. Hsu, Verfassungsrechtliche Grundlage S. 99.

1415 Interpretation Nr. 580.

1416 In dieser Entscheidung geht es um den sog. unzuldssigen ,,mehrstufigen Verkauf* (multilevel sale; 25 &2 $H).

"7 Ein Uberblick iiber die Meinungen in der Literatur s. S.-L. Huang, Fundamental Rights, S. 11 ff.
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Im Bereich des Arbeitsrechts basieren einige Entscheidungen der ordentlichen Gerichte, die sich mit
der RechtsmiBigkeit vertragsrechtlich beschlossener Regeln befassen, auf der (mittelbaren)
Drittwirkung der Grundrechte. Dazu gehoren vor allem die sog. Wettbewerbsverbotsklauseln. Dem
Arbeitnehmer ist es wegen seiner Treuepflicht untersagt, wihrend des Arbeitsverhdltnisses ohne
Einverstidndnis des Arbeitgebers Geschiftstétigkeiten von gleicher Art fiir eigene Interessen oder fiir
Interessen eines Anderen auszuiiben. Die Arbeitsvertragsparteien kdnnen miteinander ein dariiber
hinausgehendes, nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbaren. Dem Arbeitnehmer sind gemif3
einer solchen Vereinbarung auch nach der Beendigung des bestehenden Arbeitsverhdltnisses
gewisse berufliche Tatigkeiten untersagt. Dadurch soll verhindert werden, dass der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber eine (unlautere) Konkurrenz macht, indem er unter Ausnutzung der auf Grund
seiner Beschéftigung erlangten Informationen selbststindig oder bei einem anderen Arbeitgeber der
Branche arbeitet.

Bei der Priifung, ob der vereinbarte Anspruch des Arbeitgebers auf Unterlassung von
Wettbewerbstitigkeiten des Arbeitnehmers gegen die 6ffentliche Ordnung oder die guten Sitten 1Sd

1418 1419 miisse eine

§ 72 des Biirgerlichen Gesetzbuches *'® verstoft, so das Oberere Gericht in Taiwan
umfassende Abwigung von den Interessen des Arbeitnehmers und Arbeitgebers vorgenommen
werden. Dabei seien vor allem das Recht auf Arbeit seitens des Arbeitnehmers und das Grundrecht
der Vermogensgarantie seitens des Arbeitgebers zu  beriicksichtigen'*®. Sei  eine
Wettbewerbsverbotsklausel ihrem Inhalt nach angemessen, werde das Recht auf Arbeit des Art. 15
nicht verletzt. Es sei der Fall, wenn sie berechtigten Interessen'**' des Arbeitgebers diene und dies
dem Arbeitnehmer seiner Aufgabe bzw. Position entsprechend bekannt geworden sei. AuBBerdem
miisse die Reichweite des Verbots sowohl sachlich als auch ortlich und zeitlich zumutbar sein und

eine Entschddigung gezahlt werden'*.

Die im Recht auf Arbeit des Art. 15 enthaltene Wertentscheidung wird auch durch das Gericht bei

der Anwendung der Vorschriften zur Kiindigung durch den Arbeitgeber in Erwigung gezogen'*®.

Zum Schutz der Interessen des Arbeitnehmers gelte einerseits die Kiindigung als letztes Mittel '***,
dessen Ergreifen fiir den Arbeitgeber im konkreten Falle unausweichlich sei. Folglich werde der

Arbeitgeber durch das Gesetz verpflichtet, im Rahmen des Zumutbaren eine fiir den Arbeitnehmer

1418 § 72 des Biirgerlichen Gesetzbuches lautet: Ein Rechtsgeschiift, das gegen die 6ffentliche Ordnung oder die guten
Sitten verstoBt, ist nichtig. (Im Original: AT B, AN AL FEE BEGE, H5.)

1419 S Entscheidungen des Oberen Gerichts, 100, 2% -, 56; 98, -5}, 616.

420 Das Gericht vertritt hier die Ansicht, dass im Allgemeinen das Recht auf Arbeit von groBerem Gewicht als das
Grundrecht der Vermdgensgarantie sei.

12! Die zu schiitzenden Interessen des Arbeitgebers seien dann berechtigt, wenn das Wettbewerbsverbot dem Schutz von
betrieblichen und technischen Geheimnissen diene oder verhindere, dass die Beziehung zu konkreten, bereits
bestehenden Kunden oder Lieferanten beeinflusst wiirde. Interessen wie Konkurrenz auszuschalten oder die Kiindigung
durch den Arbeitnehmer zu erschweren seien prinzipiell nicht berechtigt, Taiwan Oberes Gericht, 98, £ 5, 616.

142 Dazu vgl. auch Thomas Lee, Arbeitsvertrag, S. 38 ff.

1423 Bezirksgericht Taoyuan, 93, 253, 5.

1424 Zum Prinzip der Ultima Ratio in der Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte s. C.-K. Chiao u.a.,
Arbeitsrichtliniengesetz, S. 264 ff. Vgl. auch Bezirksgericht Taipeh, 91, 255%, 233, wobei das Gericht sich auch auf das
Prinzip des Rechtsmissbrauchsverbotes sowie auf den Grundsatz von Treu und Glauben gemal § 148 BGB Taiwans
beruft.
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weniger einschneidende Maflnahme in Anspruch zu nehmen. Eine das Verhalten der Arbeitnehmer
im Betrieb regelnde Arbeitsordnung, die vorsieht, dass der Verstol gegen das Rauchverbot
innerhalb der betrieblichen Werkstétte eine Kiindigung zur Folge hat, sei unangemessen. Der
Arbeitgeber diirfe nicht jeglichen Versto3 fiir schwerwiegend erkliren und damit seinen
Kiindigungsanspruch gemif § 12 Arbeitsrichtliniengesetz nicht ohne Weiteres geltend machen'*>,
Ob das fragliche Verhalten des Arbeitnehmers die Voraussetzungen dieser Vorschrift erfiillt, lasse
sich unter der Betrachtung aller Umsténde des einzelnen konkreten Falls entscheiden. Es sei nicht
der Fall, wenn festgestellt wird, dass der Arbeitgeber eine Abmahnung oder eine andere
disziplinarische Maflnahme ergreifen konnte und dabei eine Weiterbeschéftigung fiir den
Arbeitgeber zumutbar wire. Ansonsten verletze die Kiindigung durch den Arbeitgeber das Prinzip

des Ultima Ratio und sei auch nicht verhéltnisméBig'**®.

2. Entstehungsgeschichte des Arbeitsrechts

2.1 Wihrend der Zeit des Ausnahmezustandes

Die aus dem Festland Chinas nach Taiwan fliichtende KMT-Regierung iibernahm die Herrschaft auf

1927 arbeitsrechtlichen Gesetze unmittelbar

der Insel und machte die im Festland erlassenen
geltend'**. Davon waren bis in die 1980er Jahre drei Gesetze des kollektiven Arbeitsrechts von
grofler Bedeutung, ndmlich das Gewerkschaftsgesetz, das Gesetz zur Losung von Streitigkeiten
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern (oder: zwischen Arbeitern und Kapitalbesitzern) und das

Gesetz zur Tarifverhandlungsvereinbarung'.

1430 wurde

Unter der diktatorischen Herrschaft der KMT-Regierung in Form des Ausnahmezustandes
die Entwicklung des Arbeitsrechts in Taiwan, sowohl in der Praxis als auch im Schrifttum, durch die
politischen Manéver bedingt'**!. Das Verfassungsrecht war praktisch auBer Kraft gesetzt geworden
und die Garantie der Grundrechte einschlieSlich des Schutzes von Arbeitnehmerrechten lief ins
Leere'*?. Da die Regierung nur Gewerkschaften wollte, die nicht stark und damit zum politischen
Zweck leicht zu kontrollieren waren, wurde die Freiheit der Arbeitnehmer zum Beitreten in

Gewerkschaften bzw. zu deren Griindung massiv eingeschréankt'*”. Abgesehen von den praktischen

1423 Nach § 12 Abs. 1 Nr. 4 Arbeitsrichtliniengesetz darf der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer fristlos kiindigen, wenn er
in einem schwerwiegenden MaBe gegen den Arbeitsvertrag oder die Arbeitsordnung verstoBt. (Im Original: 2% T. 75 /&
I 2 —4&, fE X ISR KT R34 4. B RSB TAERAR, BEERE.)

1426 Ferner zur Anwendung dieser Vorschrift in der Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte s. C.-K. Chiao u.a.,
Arbeitsrichtliniengesetz, S. 262 ff.

1427 Vor dem zweiten Weltkrieg wurden auf dem chinesischen Festland zahlreiche Einfachgesetze verabschiedet, die sich
flichendeckend vom kollektiven Arbeitsrecht auf das individuelle Arbeitsrecht erstreckten, N.-C. Wang, Labor Law
System, S. 13 ff., wonach sie allerdings von kaum praktischer Bedeutung seien. Denn die Regierung, die nicht durch
eine demokratische Wahl zu Stande gekommen ist, mache Gesetze eher aus politischen Griinden als deshalb, weil sie
der gesellschaftlichen Wirklichkeit entsprache. Auflerdem seien einige erlassenen Gesetze nicht in Kraft getreten.

1428 N.-C. Wang, Labor Law System, S. 15.

142 Im Original sind jeweils: T €7, 25 & FE 8 % und B 404

1430 Ein Uberblick dariiber s. oben Kapitel 3, I. 2.

14! Zur Entwicklung der Arbeitsbewegungen und der kollektiven Rechte der Arbeitnehmer in Taiwan wihrend der Zeit
der japanischen Herrschaft bis zum Ende des zweiten Weltkriegs s. M.-H. Tseng, Geschichte, S. 19 ff.

42 6§ _H. Liu, Status 1, S. 125; M.-H. Tseng, Geschichte, S. 17.

143 N.-C. Wang, Labor Law System, S. 15 f.
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Unterdriickungen und Kontrollen war die Ausiibung der kollektiven Rechte auf Grund von
gesetzlichen Beschrinkungen kaum noch moglich. Wihrend der Zeit des Ausnahmezustandes bis
zum Jahr 1987 galten vor allem durch die militirische Regierung erlassene Regelungen, nach denen
u.a. der Streik, der als die Produktionsordnung stdrend zu bewerten sei, streng verboten war. Wer
dagegen verstieB, konnte im schlimmsten Fall zum Tode verurteilt werden'**. § 11 Nr. 3 Gesetz des
Ausnahmezustandes zufolge durfte der Staat den Menschen den Streik verbieten bzw. sie zwingen,
den urspriinglichen Zustand wiederherzustellen'*. Nach § 11 des Gesetzes zum Verwalten von
Landwirtschaft, Bergbau, Industrie und Handel im Ausnahmezustand'*®, das 1938 auf dem Festland
in Kraft getreten war und bis 1994 auf Taiwan galt, war es den Arbeitern bestimmter Branchen
verwehrt, zu streiken und zu sabotieren'*?’. Wer gegen dieses Verbot verstoBt oder die Anderen dazu
anstiftet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu 7 Jahren bzw. bis zu einem Jahr bestraft (§ 30)"*.
Aussperrung und Streik durch Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer, die nicht einem staatlichen
Unternehmen des offentlichen Dienstes oder der Verkehrsdienstleistung gehdrten, war nach § 36
Satz 1 a.F. des Gesetzes zur Losung von Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und

Arbeitgebern'*’,  unzuldssig'*.

Arbeitsstreitigkeiten wéhrend dieses Periode lieen sich
hauptsdchlich mit Hilfe der Intervention und Schlichtung der Regierung und der Gewerkschaften,
die praktisch zu Hilfeorganisationen der regierenden Nationalvolkspartei geworden waren, dadurch

16sen, dass die Arbeitnehmer zuriickwichen!*!,

Vor diesem Hintergrund wurde der Schutz des Arbeitnehmers durch arbeitsrechtliche
Schutzvorschriften auch erheblich vernachléssigt. Im Jahr 1958 hat das Innenministerium einen
Entwurf zum Arbeitsgesetzbuch ausgearbeitet, das jedoch nicht zum Gesetz worden ist. In den 70er
Jahren wurden wegen zahlreicher Arbeitsunfille zwei Schutzgesetze erlassen'**?. Erst 1984 ist das

Arbeitsrichtliniengesetz'**

als Meilenstein der arbeitsrechtlichen Gesetzesgebung in Kraft getreten.
Es gewidhrte dem Arbeitnehmer einen besseren und vollstindigeren Schutz als die bisherigen
Gesetze. Das wesentliche Ziel der Gesetzgebung stellte jedoch nicht der Arbeitnehmerschutz. Durch
die Erlassung dieses Gesetzes sollte vielmehr die Anerkennung der KMT-Regierungsherrschaft von
normalen Arbeitern wiederhergestellt werden. Denn derer Legitimitit war wegen u.a. des
Kaohsiung-Zwischenfalls von 1979 verbreitet in Frage gestellt worden. Auflerdem sollte der
verbesserte Arbeitnehmerschutz dazu fithren, dass einerseits sich die Zahl der inzwischen

zunehmenden Arbeitskampftille wieder verringert und andererseits der Arbeitgeber die personellen

34 M.-H. Tseng, Geschichte, S. 27.

" Diese Bestimmung im Original: ¥f/* A\ IREETT5E TAEAR K HAMEESE, 1525 11 R sl [E{E AR,

1436 Im Original: JF & B HH R0 T s S B {531

7 Diese Bestimmung lautet im Original: 5 E &M% 8T X’%%T%FE, BETEET.

938§ 30 im Original: # [ 5E+—F 2 ERE L, SEMBURXREE L, FEiH, B THELL N AIER, FliRl—F7tld
T BILEERELE, E—FE L A EREE

"% Diese Bestimmung im Original: JEE& > /A FEAC %%ZEI?ZIJ\ NEREATEE Frif e SESHE L
140 Dazu S.-H. Liu, Status 1, S. 126 m.w.N.

U M -H. Tseng, Geschichte, S. 27 ., 30 f.

142 N.-C. Wang, Labor Law System, S. 18 f.

14 Im Original: 25 8hEL#E 2.
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Ausgaben erhoht. Damit sollten ausldndische Investoren ins Land gelockt werden und Unternehmer

auch dazu gezwungen werden, mehr Geld in betriebliche Einrichtungen zu investieren und die

Betriebe zu modernisieren'**,

2.2 Nach der Aufhebung des Ausnahmezustandes

Erst nach der Abschaffung des Ausnahmezustandes konnten die kollektiven Rechte der

1445

Arbeitnehmer wirklich anfangen sich zu entwickeln*®*. 1988 wurde das Gesetz zur Losung von

Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern abgeédndert. Es enthielt jedoch
Bestimmungen, die dem Staat bzw. dem Gericht, nicht aber Arbeitgebern und Arbeitnehmern, in

dem Verfahren zur Losung von Arbeitsstreitigkeiten eine zentrale Rolle beimaBen'**®.

Ab den 1990er Jahren sind mehrere Gesetze zum Arbeitnehmerschutz im Bereich des individuellen

1448

Arbeitsrechts abgeidndert'*’ bzw. erlassen'*** worden. Im Bereich des kollektiven Arbeitsrechts

wurden im neuen Jahrtausend neben der Erlassung des ,,Gesetzes zum Arbeitnehmerschutz bei

t!45%«  nimlich das

Massenentlassungen® 2003'** vor allem die sog. ,Trio-Gesetze der Arbei
Gewerkschaftsgesetz, das Gesetz zur Losung der Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern und das Gesetz zur Tarifverhandlungsvereinbarung, abgesehen von den bisherigen
einzelnen Veridnderungen'®', komplett geidndert. Sie sind am 01. Mai 2011 in Kraft getreten.
Dadurch soll der Beitritt zu einer Gewerkschaft und die Einleitung sowie Durchfiihrung eines
Streiks erleichtert werden. AuBerdem soll die Kraft sowie Bedeutung einerseits und die

Selbststindigkeit andererseits der Gewerkschaften erhoht werden'*2,

Festzustellen ist, dass die Entwicklung des Arbeitsrechts im Laufe der Zeit immer weniger an den
(rein) politischen Griinden gekniipft wird. Vielmehr miissen sich arbeitsrechtliche Bestimmungen
den wirtschaftlichen und technischen Entwicklungen und den sich daraus folgenden

gesellschaftlichen Anforderungen anpassen'*>.

1444 N-C. Wang, Labor Law System, S. 20 fT.

145 M -H. Tseng, Geschichte, S. 28.

146 M -H. Tseng, Geschichte, S. 32 f.

7 Abgedndert wurden z.B. § 3 (1996) und § 30 (2006) des Arbeitsrichtliniengesetzes. Dadurch wurde der personelle
Geltungsbereich des Gesetzes auf alle Beschéftigten ausgedehnt bzw. die durchschnittliche Arbeitszeit wurde von 48
Stunden per Woche auf 42 Stunden gekiirzt, N.-C. Wang, Labor Law System, S. 25 ff.

1448 Von besonderer Bedeutung sind vor allem zwei im Jahr 2001 erlassene Gesetze: Gesetz zum Arbeitnehmerschutz
gegen den Arbeitsunfall (53 £ £ 25 T R %) und Gesetz zur Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern in
Beschiftigung ( W 14 T {F ¥ 2 /% ; 2007 umbenannt als ,,Gesetz zur Gleichberechtigung der Geschlechter in
Beschiftigung*/ 14 RIl T {F £ 2% 7£). N.-C. Wang, Labor Law System, S. 25 ff. Die beiden Gesetze waren dadurch
gekennzeichnet, dass sie Folgen sozialer Bewegungen zum Schutz von Arbeitern bzw. von Frauen darstellten, dazu C.-
G. Huang, Entwicklung, S. 22.

' Im Original: K SEfEESS T (ratx.

143 Im Original: 25 &) =%.

143! Das Gesetz zur Losung der Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist bereits 2000 einmal komplett
neu verabschiedet worden.

1432 Zur erheblich begrenzten Bedeutung der Gewerkschaft und des Streiks unter der Geltung der alten Regelungen s. J.-
M. Huang, Streikgesetze, S. 38 ff.; C.-G. Huang, Entwicklung, S. 104; N.-C. Wang, Labor Law System, S. 29 f.

1453 Ein Uberblick dariiber s. C.-G. Huang, Entwicklung, S. 95 ff.
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3. Arbeitsrichtliniengesetz

Die Gesetze zur Regulierung des Arbeitnehmer-Arbeitgeber-Verhéltnisses galten in Taiwan von
Anfang an prinzipiell als hoheitliches, verwaltendes Arbeitsrecht, das u.a. einer sog. stabilen
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Ordnung dienen sollte. Im Laufe der Entwicklung von der
arbeitsrechtlichen Gesetzgebung stellt das Arbeitsrichtliniengesetz eine grundlegende Wendung dar
und ist damit von besonderer Bedeutung, indem es u.a. die rechtlichen Beziehungen im

1454
1434,

Arbeitsleben bzw. das Minimum an Schutz des Arbeitnehmers zum Inhalt ha Dieses

umfangreiche Gesetz findet seine verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 15 sowie Art. 153 der

Verfassung'**

und geht, wie die anderen arbeitsrechtlichen Gesetze, davon aus, dass der
Arbeitnehmer wegen des Ungleichgewichts zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer besonders
schutzbediirftig ist'***. Zwingende Vorschriften des Gesetzes diirfen nicht durch arbeitsvertragliche

Vereinbarungen oder Betriebsordnungen umgangen werden'*”’.

§ 1 Abs. 1 erster Halbsatz Arbeitsrichtliniengesetz setzt dem Gesetz das Ziel, die minimalen
Arbeitsbedingungen vorzuschreiben, die Rechte des Arbeitnehmers zu schiitzen, das Verhéltnis von
Arbeitnehmer und -geber zu verstirken und die gesellschaftliche sowie wirtschaftliche Entwicklung

1458

zu fordern *°. Abs. 2 sieht ausdriicklich vor, dass eine durch Arbeitnehmer und -geber vereinbarte

Arbeitsbedingung nicht unter dem Niveau des gesetzlich vorgeschriebenen Standards liegen darf'*®.
Arbeitnehmer iSd Gesetzes sind von einem Arbeitgeber entgeltliche Beschiftigte (§ 2 Nr. 1); der
Begriff ,, Arbeitgeber dieses Gesetzes erfasst Arbeitnehmer beschiftigende Betriebsinhaber,
Verantwortliche fiir das Management eines Betriebs und Vertreter eines Betriebs, die fiir
Angelegenheiten in Bezug auf die Arbeitnehmer zustidndig sind (§ 2 Nr. 2)'*°. Ob ein
Arbeitsverhiltnis bzw. ein Arbeitsvertrag vorliegt, muss unter Erwédgung aller Umstidnde des
Einzelfalls entschieden werden. Als Malstibe daflir gelten vor allem die personliche,
wirtschaftliche sowie organisatorische Abhingigkeiten des Arbeitnehmers'*®'. Nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichts in Taiwan lasse sich ein Vertrag zum Schutze des
Arbeitnehmers als Arbeitsvertrag iSd Arbeitsrichtliniengesetzes anerkennen, soweit eine bestimmte
Abhingigkeit dabei vorhanden sei, auch wenn dieser Vertrag gleichzeitig dem Charakter eines

Werksvertrags oder Auftragsvertrags entspreche'*®,

1454 J-H. Lin, 20 Jahre, S. 51.

1455 Vgl. die Gesetzgebungsbegriindung zur Anderung des § 3 vom 06. Dezember 1996. Dazu auch Interpretation Nr.
578.

1456 Y _F. Chiu, Urteile 2006, S. 90; G.-S. Lin, Juristische Methode, S. 28; J.-H. Lin, 20 Jahre, S. 61.

457 Oberes Gericht, 93, %25 _F, 50.

143 § 1 Abs. 1 lautet im Original: fy#f7E 25 B R e (EATE, (RIS THELZS, TI9R 55 ERR (R, (R 1T i LA 38 e,
e A A AEARMES, BHAEMER S FHE.

49§ 1 Abs. 2 lautet im Original: Jg T-B1%5% T AaT 2581, NHERAERTE 2 S AT

140§ 2 Nr. 1 lautet im Original: 25 T: ;B T RAME TFERTES; Nt 2: ET: SHEMAS T2 HET, =¥
Lz AT NSREEETREARZ TEHZA.

1461 Vgl. Oberes Gericht, 92, 25 F, 68; Highest Court, 88, & I, 1864; C.-P. Liu, Urteile 2004/2005, S. 3; G.-S. Lin,
Juristische Methode, S. 12.

1462 Oberstes Gericht, 96, & _F, 106; C.-P. Liu, Urteile 2004/2005, S. 4 f. m.w.N.

187



Nach § 3 Abs. 3 Arbeitsrichtliniengesetz'*® gilt das Gesetz fiir alle Arbeitsverhiltnisse; jedoch kann
die Anwendung auf die Arbeitsverhdltnisse in bestimmten Branchen oder Arbeitsarten
ausgeschlossen werden, soweit die zustindige Behorde dabei eine uniiberwindbare Schwierigkeit
sieht und die Nicht-Geltung ankiindigt'**.

Das Arbeitsrichtliniengesetz enthédlt nicht nur vertragsrechtliche Bestimmungen {iber
Arbeitsbedingungen wie Arbeitszeit (§§ 30 ff.), Arbeitslohn (§§ 21 ff.) sowie Kiindigungsabfindung
(§§ 17 ff.) und Voraussetzungen fiir eine Kiindigung (§§ 11 ff.) bzw. fiir eine Pensionierung (§§ 53
f.). Geregelt werde auch zahlreiche offentlich-rechtliche Gebote und Verbote. Dazu gehoren vor
allem Vorschriften zum Schutz der arbeitenden Kinder'*®® und Frauen (§§ 44 ff.), iber

Entschiadigungspflichten des Arbeitgebers im Falle eines Arbeitsunfalls (§§ 59 ff.).

Dariiber hinaus wird das Arbeitsrichtliniengesetz dadurch gekennzeichnet, dass es zu einem hohen

MaBe exekutive Eingriffe bzw. Sanktionen erlaubt oder gar fordert'*®

, zu denen beispielsweise die
Bestimmung des Mindestlohns (§ 21), die Aufforderung der befristeten Nachzahlung einer
verspiteten Gehaltszahlung (§ 27) und die Bestimmung der Dauerzeit von einer Freistellung und
des Mindestlohns wéhrend einer Freistellung (§ 43). Nicht zuletzt wird den zustidndigen Behorden
eine Befugnis zur Kontrolle erteilt, ob den Verboten und Geboten des Arbeitsrichtliniengesetzes und
andere arbeitsrechtlichen Vorschriften innerhalb eines Betriebs gefolgt wird (§ 72 ff.)"*". VerstoBe
gegen die gesetzlichen Forderungen haben strafrechtliche bzw. verwaltungsrechtliche Sanktionen

zur Folge (§ 75 ff.)",

II. Bestimmung des Diskriminierungsverbotes des staatlichen Arbeitsrechts

1. Gleichbehandlungsgrundsatz in der Verfassung
1.1 Rechtliche Gleichbehandlung nach Art. 7

148 Vor 1998 galt das Gesetz nach § 1 Abs. 1 nur fiir Arbeitsverhiltnisse in bestimmten Wirtschaftszweigen, die
entweder in Nr. 1 bis 7 aufgezahlt wurden oder zu denjenigen gehorten, die durch die zustéindige Behdrde zusétzlich
anerkannt wurden (Nr. 8). Dazu ferner s. C.-K. Chiao u.a., Arbeitsrichtliniengesetz, S. 38; J.-H. Lin, 20 Jahre, S. 53 f.
1464 Zu solchen Branchen bzw. Arbeitsarten s. C.-K. Chiao u.a., Arbeitsrichtliniengesetz, S. 39 f.

1465 Kinderarbeiter (im Original :Z T.) iSd Gesetzes sind Beschiiftigte, die 15, aber noch nicht 16 Jahre alt sind (§ 44
Abs. 1). Die Beschiftigung eines Kindes unter 15 Jahre ist nur erlaubt, wenn das beschiftigte Kind bereits seinen
Besuch der Junior High School abschlossen hat oder jene Beschiftigung durch die zustindige Behorde fiir die
Gesundheit des Kindes als nicht schiddigend eingeschitzt wird (§ 45 Abs. 1).

14 Dieses Bediirfnis nach dem staatlichen Eingreifen — abgesehen davon, ob dadurch ein richtiger oder geeigneter Weg
fiir den Arbeitnehmerschutz eingeschlagen wird — ldsst sich vor allem unter dem Hintergrund verstehen, dass die
Entwicklung der kollektiven Rechte der Arbeitnehmer und deren Ausiibung noch sehr begrenzt sind. In diesem Sinne s.
J.-H. Lin, 20 Jahre, S. 54; Interpretation Nr. 578. AuBlerdem enthélt das Arbeitsrichtliniengesetz auch Vorschriften des
kollektiven Arbeitsrechts. § 83 sieht vor, dass ein Meeting von Arbeitnehmer und -geber (im Original: %5 & & ) im
Betrieb bzw. Unternehmen stattfinden muss, um die Kooperation beider Seiten zu féordern und die Effizienz der Arbeit
zu erhohen. Bei der Entscheidung iiber einige Arbeitsbedingungen haben die Arbeitnehmer dadurch bzw. durch die
Gewerkschaft Mitbestimmungsrecht (§ 30 Abs. 2, § 32 Abs. 1, § 49), dazu vgl. auch J.-H. Lin, a.a.0., S. 56.

1467 Dazu ferner J.-H. Lin, 20 Jahre, S. 54 f.

1468 C -K. Chiao u.a., Arbeitsrichtliniengesetz, S. 26 f.
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In Art. 7 der Verfassung Taiwans wird das Prinzip der rechtlichen Gleichbehandlung verankert'®.
Alle Staatsbiirger sind danach ungeachtet des Unterschiedes von Geschlecht, Religion, Rasse,
Klasse und Partei vor dem Gesetz gleich'”. Nach der hM erschopfe sich das Prinzip nicht in dem
Verbot der Ungleichbehandlung wegen der hier genannten Merkmalen. Vielmehr bedeute die
Heranziehung dieser Merkmale, dass eine Ungleichbehandlung wegen einer dieser Merkmale
strengeren VerfassungsméBigkeitspriifungen ausgesetzt sein muss. Eine Ungleichbehandlung als
solche sei nur gerechtfertigt, wenn dafiir dringende, besonders wichtige Interessen vorliegen.
Dagegen unterliege eine gesetzliche Differenzierung zwischen Normadressaten, die sich auf ein

weiteres Merkmal stiitzt, nur dem Willkiirverbot'"!.

In ihren Interpretationen berufen die
Verfassungsrichter sich ohne Weiteres auch auf das Gleichheitsprinzip des Art. 7, wenn die zu

priifende Differenzierung nicht auf einem hier genannten Merkmal basiert'*%,

1473 t1474

An den Gleichheitssatz gebunden sind Gesetzgebung, vollziehende Gewal und
Rechtsprechung'*”®. Im Gegensatz dazu entzieht sich der Privatrechtsverkehr der Kontrolle gemaf
Art. 7", Die Verfassungsrichter iiberpriifen, ob eine Differenzierung — gleichgiiltig, ob sie sich auf
eines der genannten Merkmale stiitzt oder nicht — zwischen verschieden Normadressaten bzw.
betroffenen Personengruppen unter Erwdgung von bestehenden Unterschieden im konkreten Fall
und im Hinblick auf die Ziele des betroffenen Gesetzes zweckméifig und geboten ist. Alle Biirger
geniefen die gleiche rechtliche Stellung; niemand darf ohne sachlichen Grund willkiirlich anders als
die Anderen behandelt werden'*”’. Bei einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung steht dem

Benachteiligen der Anspruch zu, die rechtliche Ungleichheit aus der Welt zu schaffen'*®.

Sowohl in der Rechtsprechung der Verfassungsrichter als auch in der Literatur wird das
Gleichheitsprinzip als verfassungsrechtlicher Grundsatz, an den die VerfassungsméBigkeit einer
staatlichen MaBnahme gemessen werden muss, anerkannt. Jedoch beruft man sich manchmal auf

das Prinzip, ohne dabei auf die konkrete Verfassungsnormen als dessen Grundlage hinzuweisen'*”.

1469 Y_D. Hsu, Verfassungsrecht, S. 171. Vgl. auch Interpretation Nr. 211. Die Auffassung, dass Art. 7 auch die faktische
Gleichheit fordere, vertritt J.-Y. Hwang, Judicial Review, S. 27 ff.

0 Art. 7 im Original: PEERE A R, #8753 B2, 7%, M, [E4k, UK, 1A E—EFE.

4 H -T. Lee, Verfassungsrecht, S. 126, 129; Y.-D. Hsu, Verfassungsrecht, S. 172. Zu der in der vorliegenden Arbeit
vertretenen Gegenmeinung s. oben Kapitel 4, I1. 1.1.1.

472 S0 z.B. in der Interpretation Nr. 488 geht es um eine gesetzliche Differenzierung zwischen freiwilligen und
wehrpflichtigen Soldaten. Vgl. auch H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 132.

Y3 H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 130 f. Vgl. auch Interpretation Nr. 455 und die stindige Rechtsprechung der
Verfassungsrichter.

147 H -T. Lee, Verfassungsrecht, S. 132 f.

475 [ -T. Lee, Verfassungsrecht, S. 131 f.

476 Wohl dagegen H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 127, wonach das Gebot der Gleichbehandlung zwischen
Geschlechtern bzw. das der genderbezogenen Gleichberechtigung eine objektiv-rechtliche Norm darstelle, die
Auswirkung auf sowohl die 6ffentlich-rechtlichen Beziehungen als auch die des Privatrechts habe.

1477 Statt aller s. Interpretation Nr. 694 m.w.N. Uberblick iiber die Interpretationen der Verfassungsrichter, die nach der
Aufhebung des Ausnahmezustandes vorgenommen werden und in denen der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz
betroffen ist, s. 4.-E. Chen, Verfassungsnormen, S. 229 ff.

478 W._S. Hsiao, Gleichheitsprinzip, S. 27 f.; H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 125 f.

147 7. B. die Interpretation Nr. 584; H.-T. Lee, Occupation Freedom, S. 278 ff.
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Setzt die Ausilibung eines bestimmten Berufs einem Gesetz bzw. einer Rechtsverordnung zufolge
die Absolvierung der staatlichen Priifung voraus, steht es dem Staat im Prinzip frei, im Rahmen des
VerhiltnismaBigkeitsprinzips'*® die erforderlichen Qualifikationen fiir die Teilnahme an der
Priifung und die MaBstébe ihrer Absolvierung zu bestimmen. Das Gebot der Gleichbehandlung
gemidB Art. 7 wird nicht verletzt, wenn der Staat Menschen nach der Art ihrer Ausbildungen
differenziert und dementsprechend u.a. Priifungen sowie Zulassungen unterschiedlicher Stufen
regelt'®®. Dagegen schrinkt eine Regelung, nach der nur Sehbehinderte sich als Masseur betitigen
konnen, einerseits unverhéltnisméafBig die Berufsfreiheit derjenigen ein, die wegen jenes Verbotes
diesen Beruf nicht ausiiben diirfen. Andererseits verstoft sie auch gegen das
Gleichbehandlungsprinzip. Denn die Differenzierung durch diese Regelung, die vor ca. 30 Jahren in
Kraft getreten ist, ist im Hinblick auf die gesellschaftliche Entwicklung einschlielich der
gegenwirtigen arbeitsteiligen Vielfalt nicht bzw. nicht mehr sachlich'**,

1.2 Forderungen zur Gleichstellung in der Verfassung

Art. 10 Abs. 6 Zusatzartikel zur Verfassung Taiwans schreibt Anforderungen zum Schutz von
Frauen an den Staat vor. Er schiitzt die Wiirde und Personlichkeit der Frau, garantiert ihr die
personliche Sicherheit, eliminiert die Diskriminierung wegen des Geschlechts und fordert materielle
Gleichheit zwischen beiden Geschlechtern'*®. Einen besonderen Schutz der arbeitenden Frau regelt
auch Art. 153 Abs. 2 der Verfassung'**, aus dem eine staatliche Verpflichtung u.a. zur Beseitigung

bzw. Verhinderung der gesellschaftlichen Benachteiligungen von Frauen abgeleitet werden kann'*,

Dartiiber hinaus ldsst sich auch die Grundlage der Verpflichtung als solche gegeniiber den
Behinderten'** in Art. 10 Abs. 7 Zusatzartikel zur Verfassung finden'*’, nach dem der Staat u.a. zur
Unterstiitzung ihrer Selbststindigkeit und Entwicklung verpflichtet wird. Aulerdem, zum Schutz
von Alten, Kranken und Behinderten, die im tdglichen Leben nicht allein zurechtkommen koénnen,
verpflichtet Art. 155 zweiter Halbsatz der Verfassung den Staat, ihnen angemessene Hilfe und
Unterstiitzung zu gewéhren. So wird in Interpretation Nr. 649 ausgefiihrt, dass die Garantie des
Rechts auf Arbeit von Sehbehinderten gemél diesen zwei Vorschriften ein wichtiges 6ffentliches
Interesse darstelle. Das durch die Verglinstigungen flir Sehbehinderte zu erreichende Ziel entspreche

148 Dazu ferner s. das Sondervotum des Verfassungsrichters T.-L. Hsu in der Interpretation Nr. 682.

18! Tnterpretation Nr. 682.

182 Interpretation Nr. 649.

1485 Art. 10 Abs. 6 Zusatzartikel zur Verfassung im Original: B S% JE4EEIR 2.2 AN BLR:, RG22 AN B 24, JF%
1B I (R, R R (7 2 B & S22 . In den Interpretationen Nr. 365 und Nr. 457 weisen die Verfassungsrichter
neben Art. 7 der Verfassung zwar auf Art. 9 Abs. 5 a.F. bzw. Art. 10 Abs. 6 Zusatzartikel zur Verfassung hin. Jedoch
handelt sich es in beiden Féllen ausschlieBlich um die Ungleichbehandlung durch staatliche Regelungen.

148 Zum Text dieser Norm s. Fn. 46. Der Schutz der Mutterschaft und die Fiirsorge fiir Frauen und Kinder — zur
Sicherung des Fundamentes der Volksexistenz und -entwicklung — sind nach Art. 156 Aufgaben des Staates. Art. 156
lautet im Original: [B{%¢ Fy BETE EC AL A7 38 e 2 AR, MECRa& REME, W B fitif 20, 5 Etm A BUR.

85 In diesem Sinne H.-T. Lee, Verfassungsrecht, S. 248, wonach der Gleichheitssatz des Art. 7 und die
Verfassungsnormen zum Schutz vom Frauen eine grundlegende verfassungsrechtliche Wertentscheidung darstelle, dass
die Diskriminierung wegen des Geschlechts in jeder Form beseitigt werden miisse.

1486 Im Original lautet diese Vorschrift: ,,... A\ &2 Z55EEE, #7405, ... BIFEIE T LUEE 2 BB BLRORS«.

1487 Zum Text dieser Norm s. Fn. 1402.
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1488

daher dem Wert der Verfassung

2. Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz

Es besteht keine privat- bzw. arbeitsrechtliche Vorschrift, in der ein allgemeiner

Gleichbehandlungsgrundsatz flir die Vertragsverhédltnisse zwischen Arbeitnehmer und -geber

d"¥. In der Literatur wird die Anerkennung dieses Grundsatzes auf Art. 7 der

1490
.

vorgegeben wir
Verfassung gestiitz In der Rechtsprechung des Obereren Gerichts gilt der (allgemeine)
Gleichbehandlungsgrundsatz ohne Weiteres fiir den Arbeitgeber bei vor allem der Ausiibung seiner
disziplinarischen Rechte, ohne dass dabei auf dessen verfassungsrechtliche oder gar gesetzliche

Grundlage hingewiesen wird'*".

3. Die gesetzlichen Vorgaben

3.1 Arbeitsrichtliniengesetz

§ 25 erster Halbsatz Arbeitsrichtliniengesetz verbietet dem Arbeitgeber, den Arbeitnehmer wegen
des Geschlechts ungleich zu behandeln. Zweiter Halbsatz schreibt den Grundsatz des gleichen
Lohns fiir die gleiche Arbeit mit gleichen Effizienz vor'*. In dem von der Regierung am 10. Mérz
1982 vorgelegten Gesetzesentwurf wird diese Regelung nur damit begriindet, dass Taiwan bereits
im Jahr 1958 der ,Equal Remuneration Convention aus 1951“ der Internationale
Arbeitsorganisation beigetreten war. Durch diese Regelung sollte der Grundsatz des gleichen Lohns

nach jenem Vertrag verwirklicht werden.
3.2 Arbeitsvermittlungsgesetz

Um die Beschiftigung der Bevdlkerung und damit die Entwicklung der Gesellschaft und Wirtschaft
zu fordern, wird das Arbeitsvermittlungsgesetz erlassen (§ 1 erster Halbsatz
Arbeitsvermittlungsgesetz)'*”. Nach § 4 werden jedem arbeitsfahigen Biirger die — 6ffentliche (§§
12 ff)) oder private (§§ 34 ff.) — Dienstleistungen der Arbeitsvermittlung im gleichen Malle

1488 In der Verfassung Taiwans enthalten weitere Vorschriften das Gebot der Gleichberechtigung. Dazu zihlen Art. 5
(Gleichberechtigung aller Volksgruppen innerhalb des Staates) und Art. 159 (gleiche Moglichkeiten der Erziehung und
Bildung).

1489 G.-S. Lin, Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz, S. 309.

90 G.-8. Lin, Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz, S. 312 f., wonach arbeitsrechtliche Bestimmungen, nach
denen dem Arbeitgeber eine ungerechtfertigte Differenzierung zwischen Arbeitnehmern verwehrt wird, Verwirklichung
des Gleichheitsprinzips des Art. 7 der Verfassung darstellten. AuBlerdem begriindet der Autor die Bindung des
Arbeitgebers an den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz auch damit, dass der Arbeitgeber im Allgemeinen eine
iiberlegene Position gegeniiber dem Arbeitnehmer habe, a.a.0., S. 314.

91 Oberes Gericht, 97, 25 F, 44; 96, 25 |-, 49. Auch in Fillen, wo der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht betroffen ist,
wird dieser Grundsatz neben u.a. dem Prinzip des Rechtsmissbrauchsverbotes und der VerhéltnisméBigkeit genannt, an
den der Arbeitgeber gebunden sei, vgl. Oberes Gericht, 83, 25 I, 39; 91, & [ 5, 23; 91, & |, 42, 93, 25 [ 5, 96; 93,
55 15,37, 93, %5 £, 50; 95, 25 I, 50.

1492.8 25 Arbeitsrichtliniengesetz lautet im Original: & 3 %1% T NSRRI A ZR 2 58 . T/EMHEE, ReEMEEE,
% TH.

"% § 1 erster Halbsatz lautet im Original: Sy{@#EE] ERESE, DI & R A8k S8, He il e A%,
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gewihrt'**. Um den Biirgern eine gleiche Chance zur Beschiftigung zu gewihren, so § 5 Abs. 1
erster Halbsatz, wird Arbeitgebern verboten, einen Bewerber und Beschéftigten wegen Rasse,
Klasse, Sprache, Gedanken, Religion, Partei, Abstammung, Geburtsort, Geschlecht, sexueller
Orientierung, Alter, Familienzustand, Aussehen, Gesichtsziige, physischer und seelischer
Behinderung oder ehemaliger Mitgliedschaft einer Gewerkschaft'*” zu diskriminieren'**®. VerstofBe
gegen diese Vorschrift werden mit einer verwaltungsrechtlichen Bufle geahndet (§ 65 Abs. 1).
Wihrend § 4 in der von der Regierung vorgelegten Entwurfsbegriindung vom 29. Februar 1992 auf
Art. 7 beruht, werden Art. 7 und Art. 15 (Recht auf Arbeit) als verfassungsrechtliche Grundlage der

Bestimmung des § 5 Abs. 1 herangezogen'*’.

3.3 Gesetz zur Gleichberechtigung der Geschlechter in Beschéaftigung

% wurde das ,,Gesetz zur Gleichberechtigung von Frauen und

Als Folge der Frauenbewegungen
Minnern in Beschiftigung am 16. Januar 2002 erlassen und ist seit dem 08. Mirz in Kraft
getreten. Es wurde unter dem jetzigen Namen am 16. Januar 2008 gedndert”. Durch das Gesetz
soll jeder ungeachtet des Geschlechts und der sexuellen Orientierung ein gleiches Recht auf Arbeit
garantiert werden; ferner setzt sich das Gesetz das Ziel, der verfassungsrechtlichen Forderung'®
entsprechend die sexuellen Diskriminierungen zu beseitigen und die materielle Gleichheitsstellung
hinsichtlich des Geschlechts zu fordern (§ 1)"*°'. Dem Arbeitgeber'>” wird es verwehrt, bei der
Anwerbung, Auslesepriifung, Einstellung, Platzierung usw. einen Bewerber und Beschiftigten
wegen des Geschlechts oder sexueller Orientierung ohne sachlichen Grund ungleich zu
behandeln'%, soweit die betroffene Arbeit nicht nur fiir ein bestimmtes Geschlecht geeignet ist bzw.
es einen sachlichen Grund fiir die Differenzierung besteht (§§ 7, 10). Auch bei der Verteilung von
Leistungen durch den Arbeitgeber, wie Weiterbildung (§ 8) oder Unterstiitzungen (§ 9), ist eine

Ungleichbehandlung nicht zuldssig. Dies gilt auch fiir die Pensionierung, Entlassung und

*Im Original: B REA TARRE /I8, B2 eI — R 7%,

495§ 5 Abs. 1 aF. aus 1992 enthielt dreizehn Merkmale. Im Jahr 2007 werden Merkmale von Alter, sexueller
Orientierung und Geburtsort hinzugefiigt, K.-C. Chiao, Enployment Discrimination, S. 110.

19% Die Diskriminierung iSd Gesetzes bedeutet eine willkiirlich, ohne sachlichen Grund vorgenommene ungleiche
Behandlung, dazu die Anderungsbegriindung aus 2007.

"7 Vgl. auch Y.-H. Liao, Vertragsfreiheit, S. 6, der die Bestimmung zur Anti-Diskriminierung gemifl § 5 Abs. 1 erster
Halbsatz Arbeitsvermittlungsgesetz die Verwirklichung der verfassungsrechtlichen Wertentscheidung des Rechts auf
Gleichbehandlung (Art. 7 der Verfassung) und des Prinzips zur materiellen Gleichheit (Art. 10 Abs. 6 ff.) ansieht.

14% Allein das parlamentarische Verfahren der Gesetzgebung hatte zwdlf Jahre gedauert, bis das Gesetz trotz zahlreicher
Entwiirfe erlassen wurde, C.-G. Huang, Entwicklung, S. 93.

149 S _L. Huang, Fundamental Rights, S. 19 f.

130 ygl, die Gesetzentwiirfe vom 13. Mérz 1999 und vom 05. Juni 1999, in denen Art. 7, 15, 152, 153, 156 der
Verfassung und Art. 10 Abs. 5 a.F. (aktuell Abs. 6) Zusatzartikel zur Verfassung als verfassungsrechtliche Grundlage
dieses Gesetzes herausgestellt werden.

190 § 1 lautet im Original: Fs{RFE MR TAEREZ V55, EREEMERMAIEAR, (EHE MR AL EE P& A5 1, ZH)
TEARTE.

1302 Arbeitgeber iSd Gesetzes sind nach § 2 Nr. 3 diejenigen, die einen Arbeitnehmer beschéftigen oder sich als Vertreter
des Arbeitgebers betitigen und die Befugnis zur Geschéftsleitung oder iiber arbeitnehmerbezogene Angelegenheiten
haben.

3% Eine ungleiche Behandlung iSd Gesetzes ist nach § 2 der , Ausfiihrungsbestimmungen zum Gesetz zur
Gleichberechtigung der Geschlechter in Beschiftigung® eine unmittelbare oder mittelbare Benachteiligung wegen des
Geschlechts oder sexueller Orientierung.
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Kiindigung; eine diese Norm verstoBende Vereinbarung bzw. Kiindigung ist nichtig (§ 11 Abs. 1
und 3). Wenn ein Versto3 gegen diese Normen einen Schaden des Beschiftigten oder Bewerbers
herbeifiihrt, ist der Arbeitgeber zur Entschidigung verpflichtet (§ 26).

Dartiber hinaus enthédlt das Gesetz auch Bestimmungen iiber die Verpflichtung des Arbeitgebers,
MaBnahmen zur Verhinderung oder Beseitigung von sexuellen Belédstigungen zu ergreifen'* (§ 12
f.), und Bestimmungen iiber die Mallnahmen zur Forderungen von Frauen in der Beschiftigung (§
14 ff.).

Der Beschiftigte oder der Bewerber kann bei der zustdndigen Behdrde Beschwerde einreichen, dass
der Arbeitgeber gegen die Verbote bzw. Gebote dieses Gesetzes'™™ verstoBen habe (§§ 32 ff)).
Soweit ein Verstol dann bestdtigt wird, ist der Arbeitgeber mit verwaltungsrechtlicher Bufle zu
sanktionieren (§§ 38 und 38-1). Aullerdem erteilt § 6-1, der durch die Gesetzesédnderung im Jahr
2007 hinzugefiigt wurde, den zustandigen Behorden die Befugnis zur Kontrolle, ob der Arbeitgeber
die Forderungen des Gesetzes erfiillt. Der Gesetzgeber sah die Erforderlichkeit der amtlichen
Kontrolle in der Machtungleichheit zwischen Arbeitnehmer und -geber. Dies habe wiederum zur
Folge, dass der Arbeitnehmer sich nicht traut, den Verstof3 des Arbeitgebers anzuzeigen, weil er um
den Verlust seines Jobs fiirchte. Nach einer betreffenden Statistik der zustdndigen Behdrde sei es

eine groBe Mehrheit der Betriebe, in denen den Forderungen des Gesetzes nicht gefolgt wurden'>%.

3.4 Gesetz zum Arbeitnehmerschutz bei Massenentlassungen

§ 13 sieht vor, bei einer Massenentlassung in einem Betrieb darf der Arbeitnehmer nicht wegen
Rasse, Sprache, Klasse, Gedanken, Religion, Partei, Abstammung, Geburtsort, Geschlecht,
Aussehen, physischer und seelischer Behinderung Alter oder Position in einer Gewerkschaft
gekiindigt werden (Abs. 1). Eine gegen diese Norm verstoBende Kiindigung ist nichtig (Abs. 2). Ist
der zustindigen Behorde bewusst, dass ein Verstol als solcher vorliegt, muss sie sofort den
Arbeitgeber auffordern, den gekiindigten Arbeitnehmer innerhalb einer bestimmten Frist wieder
einzustellen; sie ist weiterhin verpflichtet, dem Arbeitnehmer bei der Anklage gegen den
Arbeitgeber zu unterstiitzen, wenn der Aufforderung zur Wiedereinstellung nicht nachgekommen
wurde (Abs. 3).

I11. Das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot gegeniiber den
Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber

1. Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaft

Die Garantie des Art. 13 enthélt neben der individuellen auch die kollektive Religionsfreiheit. Die

1504 Die Pflicht des Arbeitgebers, Arbeitnehmer vor sexueller Belidstigung am Arbeitsplatz zu schiitzen, wird durch die
Rechtsprechung des ordentlichen Gerichts auch aus den Bestimmungen des Arbeitsrichtliniengesetzes hergeleitet,
Bezirksgericht Taipeh, 93, Z55ff, 86. Dazu s. auch C.-P. Liu, Urteile 2004/2005, S. 19.

1305 Mit Ausnahme von dem VerstoB gegen §§ 14 ff, die die MaBnahmen zur Forderungen von Frauen in der
Beschiftigung regeln.

13% Vg, die Begriindung zur Gesetzesinderung vom 19. Dezember 2007.
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Entscheidung, sich aus religiosen Griinden zu versammeln, eine religiose Vereinigung zu griinden
oder ihr beizutreten, wird verfassungsrechtlich geschiitzt. Der religiosen Vereinigung kommt auch
die organisatorische, personelle und finanzielle Autonomie zu. Diese Freiheiten sind durch Art. 23

einzuschrinken™"’.

Abgesehen von bestimmten Steuervergiinstigungen'>®

werden Religionsgemeinschaften im Grunde
genommen gesetzlich insoweit anderen weltlichen Vereinigungen gleichgestellt, als fiir die
Religionsgemeinschaften auch die Bestimmungen des Vereinsrechts gelten. Damit kommt den
Religionsgemeinschaften kein besonderer Spielraum zu, der aus dem grundrechtlichen Schutz der
Religionsfreiheit hergeleitet werden sollte, fiir die Entscheidungen iiber ihre Struktur und
Organisation””. Bei der Ausiibung der wirtschaftlichen Tatigkeiten unterliegen die

Religionsgemeinschaften ebenfalls der Reglementierung durch die jeweils betroffenen Normen''’.

In der Literatur wird das Arbeitsverhdltnis zwischen Arbeitnehmern und Religionsgemeinschaften
als Arbeitgebern noch nicht thematisiert'™". Dies ist wohl auf die Tatsache zuriickzufiihren, dass

sich mit den Rechtsstreitigkeiten als solchen noch kaum in Gerichten auseinandergesetzt werden.

2. Religionsgemeinschaft als Arbeitgeber

In den vereinzelten Entscheidungen der ordentlichen Gerichte, wobei es sich um das
Arbeitsverhiltnis zwischen den Religionsgemeinschaften und ihren Mitarbeitern handelt, berufen
sich die Gerichte ohne Weiteres auf die Bestimmungen des BGB iiber den Dienstvertrag (§§ 482
ff.). Nicht erwédhnt und geklart wird die Frage, ob das Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgemeinschaften bei der Auslegung der betroffenen Bestimmungen beriicksichtigt werden

miisse'”!?

. Daran éndert sich auch nichts, wenn das Gericht seine Entscheidung, dass auf den
Arbeitsvertrag von der Religionsgemeinschaft und ihrem Arbeitnehmer nicht die Bestimmungen
des Arbeitsrichtliniengesetzes, sondern die des BGB anzuwenden seien, auf die Erkldrung der
zustindigen Behorde stiitzt'". Die zustindige Behorde ist durch § 3 Abs. 3 Arbeitsrichtliniengesetz
befugt, in ihrer Ankiindigung die Anwendung des Gesetzes auf die Arbeitsverhiltnisse in
bestimmten Branchen oder Arbeitsarten fiir uniiberwindbar schwierig und ausgeschlossen zu

erkldren. Die Ankiindigung vom 31. Dezember 1998"'* durch die zusténdige Behorde, ndmlich das

1397 Interpretation Nr. 573. Vgl. auch oben Kapitel 3, IL. 1.

5% Dazu ferner Y.-M. Chang, Steuervergiinstigungen, S. 103 ff.

139 Vgl. oben Kapitel 3, II. 2.2.1.

1310 Y_M. Chang, Religionsgemeinschaft, S. 445 ff.

I Erwéhnt wird z.B. in Y.-M. Chang, Religionsgemeinschaft, S. 442, wobei nur festgestellt wird, dass die Bezichung
zwischen einer Religionsgemeinschaft und ihren Anhéngern, die im Auftrag von der Religionsgemeinschaft religiose
Waren verkaufen, den Aufforderungen des Arbeitsvertragsrechts entsprechen miisse.

1512V ol. Bezirksgericht Banciao, 94, 252ff, 52.

1313 So Oberes Gericht 95, 25 5, 37; 95, %5 |, 43; Bezirksgericht Taipeh 99, 25/]\ F, 7; 95, 255, 191; 93, 25%fF, 144;
92, 551 £, 30.

B (87) B EI—F55 059606 FEEA.
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Gremium  fiir ~ Angelegenheiten der  Arbeiter'™,  schloss die  Anwendung des

<1516

Arbeitsrichtliniengesetzes auf u.a. ,,Branchen von sonstigen sozialen Dienstleistungen aus.

Dadurch werden nach dem ,,Standardklassifikation der Wirtschaftszweige“"*'” in Taiwan religidse

t!® die zwecks der Verbreitung des Glaubens religidse Rituale und

1519

Organisationen erfass
Aktivititen als Leistungen erbringen”"”. In ihrer Ankiindigung, die das Arbeitsrichtliniengesetz
nicht fiir ,,Branchen von sonstigen sozialen Dienstleistungen* geltend erklért, beruft die Behorde
sich bloB auf den ermichtigenden § 3 Abs. 3 Arbeitsrichtliniengesetz. Es fehlt dabei an
Erorterungen dariiber, welche Schwierigkeiten unter welcher Erwédgung zu dieser Entscheidung

fiilhren konnten'?

. Eben sowenig geht das Gericht auf die Frage ein, ob die Interessen der
Arbeitnehmer dadurch nicht mehr hinreichend geschiitzt werden konnten und damit die
Entscheidung der zustindigen Behorde dem Arbeitsrichtliniengesetz sowie den Verfassungsnormen

zum Arbeitnehmerschutz widerspreche.

In der Literatur sind auch keine Bedenken gegen den Ausschluss der Geltung des

1521

Arbeitsrichtliniengesetzes im Allgemeinen oder fiir die Religionsgemeinschaften als

Arbeitgeber'** gemacht worden.

Gegen Ende des Jahres 2000 hat ein Ereignis die gesellschaftliche bzw. mediale Aufmerksamkeit
ausgeldst. Es ging um eine katholische Universitit*®, die in ihre ,,Regelungen zur Einstellung des

Lehrers«'>?*

einen weiteren Grund zur Kiindigung oder Nicht-Verldngerung des Arbeitsvertrags
eingefiihrt hat. Nach § 14 Abs. 1 der Regelungen wird einem Lehrer der Arbeitsvertrag gekiindigt
oder nicht mehr verléngert, soweit er u.a. die ,,Apostolische Konstitution iiber die katholischen
Universititen* nicht befolgt. Das ist der Fall, wenn er sich wihrend des Unterrichts oder in der
Offentlichkeit so verhilt, dass das dazu zustindige Komitee darin die Leugnung der katholischen

Werte wie Menschenwiirde, Leben und Familie feststellt und keinen Vorsatz des Lehrers, sein

1315 Im Original: 2 T.ZZ 5@ . Nach § 3 Gesetz iiber die Organisation des Exekutiv-Yuans ( TEf54H4%% ) und nach
dem Entwurf des Gesetzes die Organisation des Arbeitsministeriums (25 &3 4H 4% A5 ZE) wird dieses Gremium in der
Zukunft als ,,Arbeitsministerium® (Z58hE) umstrukturiert.

1318 Im Original: EA - & REE.

" Im Original: 173245,

1318 Abschnitt S, Nr. 9410 der Standardklassifikation der Wirtschaftszweige. Nach dieser Regelung gehdren auBerdem
die von religidsen Organisationen gegriindeten selbstindigen Schulen, Krankenhduser usw. nicht zu den hier geregelten
religidsen Organisationen.

1319 Bezirksgericht Taipeh 99, 25/)\ F, 7.

1320 Durch eine spitere Ankiindigung vom 08. September 2009 (25 & 1 T 58 0980130696 5% /\ 25 ) streicht die
zustdndige Behorde den Ausschluss der Geltung des Arbeitsrichtliniengesetzes auf die Arbeitsverhéltnisse von
religiosen Organisationen und ihren Mitarbeitern. Dabei wird nur ausgefiihrt, dass es dem Ergebnis von
Untersuchungen und Einschétzungen nach keine Griinde fiir die Nichtanwendbarkeit als solche mehr bestehe.

1320 S0 z.B. C.-K. Chiao u.a., Arbeitsrichtliniengesetz, S. 39 f.

1322 ygl. C.-P. Liu, Urteile 2004/2005, S. 3, dabei der Autor z.B. unter Berufung der Entscheidung des Bezirksgerichts
Taipeh (92, 25f& I, 30) kurz darauf (und m.E. unvollstindig bzw. unverstindlich) hinweist, dass die Personen, die in
einer Kirche religiose Dienstleistungen erbringen, in Bezug auf ihre Leistungen nicht abhéngig von der Kirche und
damit keine Arbeitnehmer seien.

133 Nimlich die Katholische Fu-Jen-Universitit (% {_ A &), die eine private Hochschule unter der Trigerschaft der
katholischen Kirche mit Sitz in der Stadt Neu Taipeh (373t7) im Norden Taiwans ist.

14 Im Original: ZETHE(THRA.
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Verhalten zu verbessern, sieht (Abs. 2). Laut der medialen Berichte sei der Anlass fiir die
Einfiihrung der neuen Regelung der Zwischenfall gewesen, dass ein Lehrer wahrend des Unterrichts
die kirchliche Stellung zur Abtreibung scharf kritisiert habe. Es habe sich spiter jedoch der Angabe
der Universitit zufolge herausgestellt, dass dieser Zwischenfall blo Ergebnis eines

Missverstindnisses darstelle!®®

1526

. In den Medien hat dieser Fall einige Aufmerksamkeit auf sich
gezogen Dagegen wurden rechtswissenschaftlich keine intensiven Diskussionen
heraufbeschwort. Wenn doch, wurde primidr fiir den Schutz der Wissenschaftsfreiheit bzw.

Lehrfreiheit'”*” des Hochschullehrers pladiert'*?,

3. Das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot gegeniiber den Religionsgemeinschaften
als Arbeitgeber — ein Ausblick

Obwohl das Antidiskriminierungsrecht in der letzten Zeit ein wichtiges Thema des Arbeitsrechts
geworden  ist”®,  bleibt  bisher = der  Forschungsbereich  des  arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebotes gegeniiber den Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber unberiihrt.
Daraus ist aber keineswegs die Schlussfolgerung zu ziehen, dass die Aufforderung zur
Gleichbehandlung an die Religionsgemeinschaften in der Zukunft nie thematisiert wiirde.
Wahrscheinlicher ist eher das Gegenteil. Denn einerseits liee es sich erwarten, dass auf Grund des
immer steigenden Rechtsbewusstseins im Arbeitsleben und des stindig verbesserten — individuell
oder kollektiv arbeitsrechtlichen — Rechtsschutzes die Arbeitnehmer'*” dazu zu bringen sind, fiir die
Rechtsstreitigkeiten mit den Arbeitgebern vor ordentlichen Gerichten zu ziehen. Andererseits liage
diese Erwartung auch deswegen nahe, weil die Religionsgemeinschaften bei der Ausiibung von
religiosen bzw. wirtschaftlichen Tatigkeiten zunehmend auf ein Arbeitsverhéltnis mit ihren
Mitarbeitern eingehen sollen, statt sie ehrenamtlich oder mitgliedschaftlich zu beschiftigen. Diese
Tendenz ldsst sich insbesondere an den oben dargestellten Féllen erkennen, in denen nur die
Geltung des Arbeitsrichtliniengesetzes, nicht aber den Bestand der jeweiligen Arbeitsverhéltnisse

ausgeschlossen wird'>',

133 Dazu http:/gsrat.net/news/newsclipDetail.php?ncdata_id=770 (abgerufen am 09. Mai 2012).
1526 Ein Uberblick s. http:/test.cathnewschina.com/2001/01/09/TA7529/; vgl. auch http://www.lihpao.com/?action-

viewnews-itemid-53433 (abgerufen am 09. Mai 2012).

1327 Art. 11 der Verfassung garantiert jedem u.a. die Lehrfreiheit (%2 5 7). Die Verfassungsrichter leiten daraus eine
Institutsgarantie der Wissenschaftsfreiheit ab, die Forschungs-, Lehr- sowie Lernfreiheit und die darauf basierende
Autonomie der Hochschule erfasst, Interpretation Nr. 380.

1328 So http://sociology.ntu.edu.tw/~yenfen/acdamic.htm (abgerufen am 09. Mai 2012); Y.-D. Hsu, Academic Freedom,
S. 82 ff., wonach die katholische Universitét nicht die Religionsfreiheit geltend machen kdnne. Denn wie eine private
Universitit stelle sie eine Beauftragte der offentliche Gewalt im Bildungswesen dar. Sie kdnne sich zwar auf die
Autonomie der Hochschule berufen. Allerdings lasse sich die Einschrinkung der Lehrfreiheit in diesem Falle nicht
dadurch rechtfertigen.

1399 Dies erweist sich nicht nur durch die Verdffentlichung zahlreicher Aufsitze iiber die Gebote zu Gleichbehandlungen
im Arbeitsrecht, sondern auch dadurch, dass sie auch in mehreren Gesetzen aufgenommen worden sind, dazu vgl. K.-C.
Chiao, Enployment Discrimination, S. 88.

1330 7Zu dem Zusammenhang von der Reichweite der Rechte des Arbeitnehmers einerseits und seinem Rechtsbewusstsein
sowie der staatlichen Anerkennung andererseits s. S.-H. Liu, Status 1, S. 79.

1331 Dies gilt auch nicht selten fiir die Geistlichen, die religidsen Organisationen einer Volksreligion angehdren. In der
Regel wird ein Tempel bzw. eine religiose Anstalt des ,, Volksbuddhismus* von Anhéngern errichtet und verwaltet. Die
Monche, die dort zu religidsen Betdtigungen beauftragt werden, sind von dem Besitzer oder den Besitzern beschiftigt,
S.-W. Li, Volksreligion, S. 106 f.
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Wie die Gerichte iiber einen Fall, dass eine Religionsgemeinschaft ihrem Arbeitnehmer wegen des
Verstolles gegen die Loyalitédtspflichten, die als Vertragsbedingungen oder in Betriebsordnungen
auferlegt werden, kiindigt oder ihn wegen sexueller Orientierung ungleich behandelt, entscheiden
wiirden, ist wegen der mangelnden Rechtsprechung nicht mit Sicherheit vorauszusehen. Die
Annahme, dass in einem solchen Fall die arbeitsrechtlichen bzw. zivilrechtlichen Bestimmungen fiir
die Religionsgemeinschaften gelten wiirden, lige jedoch nicht fern. Zum FEinen finden diese
Bestimmungen nach den Entscheidungen der ordentlichen Gerichte ohne Weiteres ihre Anwendung
auf die Arbeitsverhéltnisse zwischen den Religionsgemeinschaften und ihren Mitarbeitern, soweit
es nicht anders geregelt wird. Hinsichtlich der Regulierung der Arbeitsverhdltnisse werden die
Religionsgemeinschaften sonstigen Arbeitgebern gleichgestellt. Das bekréftigt der 2009
angekiindigte Beschluss der zustindigen Behorde. Dass das grundrechtlich geschiitzte
Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften in einer gerichtlichen Entscheidung, die sich
beispielsweise auf das arbeitsrechtliche Antidiskriminierungsrecht beruft, bei einer
Interessenabwégung — soweit die vorgenommen wiirde — keine Beriicksichtigung oder besondere
Bedeutung bekdme, wiirde m.E. auch nicht génzlich tiberraschend vorkommen.

Unter Beachtung von den bisherigen — rechtswissenschaftlichen und vor allem gerichtlichen —
Auseinandersetzungen mit dem Thema der Religionsfreiheit diirfte man hier gewagt einschétzen,
dass in vorhersehbarer Zukunft die Religionsgemeinschaften weder die rechtliche noch die
gesellschaftliche Bedeutung in Anspruch nehmen werden, die den christlichen Kirchen in
Deutschland zukam bzw. noch zukommt. Dies rechtfertigt allerdings keinesfalls, dass die
Religionsfreiheit bzw. das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften weiterhin im
Bereich der arbeitsrechtlichen Fragen unbeachtet bleiben oder nur fliichtig beriicksichtigt werden
sollte. Die Untersuchung des deutschen Musters beziiglich dieser Fragen liefert zuerst einen
einleuchtenden Hinweis darauf, dass die Entscheidung einer Religionsgemeinschaft bei der
Ausgestaltung der Rechtsverhéltnisse mit ihren Mitarbeitern bzw. Arbeitnehmern respektiert werden
muss, und dass der Schutz der Interessen von Arbeitnehmern durch z.B. die flichendeckende
Forderung der Gleichbehandlung zur — verfassungsrechtlich nicht bedenkenlosen'**

Einschrankung u.a. der Religionsfreiheit jener Religionsgemeinschaft fiihrt. Ferner kann man den in
der deutschen Rechtsprechung und Literatur unternommenen Versuchen, die Interessen zwischen
den beiden Vertragsparteien abzuwédgen, ein hilfreiches Vorbild entnehmen. In konkretem Fall
konnte und wiirde es hochstwahrscheinlich dennoch Tatsachen einschlieBlich Verhaltensweisen
geben, die sich von den in Deutschland unterscheiden. Man kdnnte auch davon ausgehen, dass die
Entscheidung womdglich auf einer anderen Bewertung und Abwigung der dhnlichen Interessen

beruhen wiirde'*.

1332 Beispiele fiir die Vernachldssigung einer Interessenabwigung, die der Entscheidung zu Grunde liegen sollte, s. die
oben erwihnten gerichtlichen Entscheidungen sowie exekutiven Beschliisse hinsichtlich des Ausschlusses der Geltung
des Arbeitsrichtliniengesetzes fiir die Religionsgemeinschaften und die Auffassungen dazu in der Literatur.

1533 In diesem Sinne s. G.-S. Lin, Juristische Methode, S. 20 f.
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Sechstes Kapitel: Fazit

I. Kapitel 2

Das zweite Kapitel befasst sich mit dem korporativen Religionsverfassungsrecht in Deutschland,
das zwei wesentliche Bestandteile enthilt, ndmlich Art 4 GG und Art. 140 GG 1Vm Art. 136 {f.
WRV. Das Verhiltnis zwischen den beiden Normen kann nicht pauschal, sondern muss im
Einzelnen, je nach dem Inhalt der einzelnen Bestimmungen erldutert werden. Dabei, wenn im
Rahmen des Wortlauts einer Bestimmung unterschiedliche Auslegungsvarianten sowie
Ausgestaltungsalternativen bestehen, muss ein Auslegungsansatz ausgewéhlt werden, der der
Gegenwart und dem Sinn der Verfassung entspricht bzw. besser entspricht.

Art. 140 GG iVm Art. 136 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 regelt die negative Bekenntnisfreiheit und hat
gegeniiber Art. 4 GG, der extensiv ausgelegt werden soll, nur deklaratorische Bedeutung. Den
Bestimmungen des Art. 140 iVm Art. 136 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 2 WRV kommt eine besondere
Bedeutung zu, indem Art. 136 Abs. 1 WRV einen in Art. 4 GG nicht vorgesehenen
Gesetzesvorbehalt enthdlt und Abs. 3 Satz den Behdrden ausnahmsweise das Fragerecht
eingerdumt. Art. 137 Abs. 2 WRV entbehrt einer eigenstdndigen normativen Bedeutung, da die in
thm ausdriicklich hervorgehobene religiose Vereinigungsfreiheit als ungeschriebener Bestandteil der
Religionsfreiheit durch Art. 4 GG erfasst wird. Das Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgemeinschaften in Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV f{illt daher bereits in den Schutzbereich des
Art. 4 GG und hat im Prinzip nur eine deklaratorische Bedeutung gegeniiber Art. 4 GG. Jedoch
kommt ihm insofern eine spezielle Bedeutung zu, als in Art. 137 Abs. 3 Satz 1 der Vorbehalt ,,des
fiir alle geltenden Gesetzes* vorgesehen ist.

Das Recht der Religionsgemeinschaften, die Rechtsfédhigkeit nach den allgemeinen Vorschriften des
biirgerlichen Rechts zu erwerben, die fiir die Vereine im Allgemeinen gelten, wird von Art. 137 Abs.
3 bzw. Abs. 2 WRV umfasst und durch Abs. 4 bestdtigt. Dariiber hinaus ist nach Art. 137 Abs. 5
WRYV den Religionsgemeinschaften die Moglichkeit zuzurechnen, den vor Inkrafttreten des GG
erhaltenen offentlich-rechtlichen Status zu behalten (Satz 1) oder dessen Erlangung zu beantragen,
soweit sie die Verleihungsvoraussetzungen erfiillen (Satz 2).

Mit dem Status des o6ffentlichen Rechts ist das in Art. 137 Abs. 6 WRV normierte Besteuerungsrecht
verbunden. Die Kirchensteuern sind als Mitgliederbeitrdge in Form von Steuern zu verstehen. Den
Religionsgemeinschaften des offentlichen Rechts wird dadurch das Recht gewihrt, mit Hilfe der
staatlichen Finanzédmter von ihren Mitgliedern Beitrdge zu erheben. Abs. 6 bietet sich in sofern als
eine spezielle Regelung zu Gunsten des Selbstbestimmungsrechts von Religionsgemeinschaften an.

Art. 138 Abs. 2 WRV konkretisiert die Gewihrleistung der den Religionsgemeinschaften
zustehenden vermogenswerten Rechte, die religiosen Zwecken dienen und damit durch die
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Religionsfreiheit und Eigentumsgarantie geschiitzt werden. Abs. 1 regelt die Staatsleistungen, die
vor dem Jahre 1919 zum Bestreiten der Unterhaltsbediirfnisse der Kirchen unter jeder mdglichen
Rechtsgrundlage begriindeten Rechtspflichten sind. Art. 138 Abs. 2 WRV gilt insofern als
Sondervorschrift des Abs. 2 und des Art. 4 GG.

Da der den Religionsgemeinschaften zukommende subjektive Anspruch auf die Zulassung zum
Zutritt und zu religiosen Handlungen in jenen Anstalten nicht aus der Religionsfreiheit des Art. 4
GG abgeleitet, sondern durch Art. 141 WRV gewihrleistet wird, wirkt Art. 141 WRV als eine
spezielle Regelung gegeniiber Art. 4 GG.

Im Gegensatz zu den oben erwidhnten Weimarer Artikeln nimmt Art. 139 WRV keinen Bezug auf
die Religion. Die religiés neutral formulierten Merkmale der ,,Arbeitsruhe” und ,,seelischen
Erhebung®, denen die Sonn- und Feiertage dienen sollen, weisen darauf hin, dass diese Vorschrift
nicht — zumindest nicht direkt — den Schutz der Religion sowie Religionsausiibung bezweckt.

Dem Staat wird nach den Bestimmungen des Art. 3 Abs. 3 und der zahlreichen weiteren
Verfassungsnormen verboten, wegen der Religion zu differenzieren. Dieses Verbot findet seine
Grundlage auch in der Gewéhrleistung der Religionsfreiheit.

I1. Kapitel 3

In Taiwan ist das Verhiltnis von Staat und Religionsgemeinschaften nicht so kompliziert wie in
Deutschland. Es besteht fiir die Religionsgemeinschaften keine Stellung als Staatskirche in jeder
Art. Unter der Bevolkerung ist auch keine dominierende Religion, mit der der Staat sich
identifizieren konnte oder miisste, obwohl der Staat heutzutage noch eine bestimmte religios-
weltanschauliche Glaubensrichtung bevorzugt, nimlich die Lehre des Konfuzius bzw. die ihn
betreffende, indem er sich zur ihr bekennt und ihre Verbreitung als seine Aufgabe erkldrt. Der
Umfang und daher die Auswirkung der staatlichen Parteinahme sind aber begrenzt.

Der grofte Teil der nur wenigen richterlichen Entscheidungen iiber religidse Streitigkeiten in
Taiwan bezieht sich auf strafrechtliche Fille, z.B. Betrug oder sexuelle Beldstigung. Der Grund des
justiziellen Nichtsichtbarseins anderer Fille besteht wohl darin, dass einerseits sie wenig mediale
Aufmerksamkeit sowie Offentliche Diskussionen gefunden haben. Andererseits haben die
Betroffenen selten die verfassungsrechtliche Garantie durch das gerichtliche Verfahren ins Feld
gefiihrt.

Der Ansatz, den diese Arbeit im Kapitel zwei gegeniiber dem deutschen Religionsverfassungsrecht
vertreten hat, ist im Prinzip fiir die Erkldrung der taiwanischen verfassungsrechtlichen
Bestimmungen  beziiglich der  Religionsfreiheit der  Biirger  einschlieBlich  der
Religionsgemeinschaften geeignet.
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I11. Kapitel 4

Es liegt dem Grundgesetz fern, den Staat zu verpflichten, ein bestimmtes Wirtschaftssystem
abzusichern bzw. zu verwirklichen. Der Staat darf sich auch nicht zum Hiiter einer wirtschaftlichen
Theorie machen, indem sie per Interpretation in die Verfassungsnormen eingelesen wird. Vielmehr
muss er fiir einen adiquaten und zeitgemidBen Ordnungsrahmen sorgen und deshalb die
Wirtschaftsordnung aus- oder umgestalten konnen, um einen wirksamen Wirtschaftsverkehr seiner
Biirger auf den Wirtschaftsmérkten zu garantieren. Zur Ausgestaltung von verfassungskonformen
wirtschafts- bzw. arbeitsrechtlichen Bestimmungen oder Instrumenten sind die Vorschriften der
Grundrechte und des Sozialstaatsgebots von besonderer Bedeutung.

Zum Schutz des Arbeitnehmers, und zwar zum Ausgleich seiner strukturellen Unterlegenheit bei der
Aushandlung der Arbeitsbedingungen, sind dem Staat umfangreiche Aufgaben im Arbeitsrecht
zugewiesen. FEine effektive Erflillung sozialer Aufgaben bedarf oft der Mitwirkung des
Arbeitgebers, der dementsprechend durch das Gesetz zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen
verpflichtet ist. Damit genieBt der Arbeitgeber zwar eine grundsitzlich freie, jedoch keine
schrankenlose, sondern in vielerlei Hinsicht beschriankte Entscheidungsfreiheit, vor allem wenn es
um die Gestaltung des Arbeitsvertrags geht.

Die Eingriffe des Staats in die Freiheiten des Arbeitgebers finden ihre verfassungsrechtliche
Grundlage vor allem in den aus Art. 12 GG iVm Sozialstaatsgebot abgeleiteten Schutzpflichten.
Dies gilt auch fiir die arbeitsrechtlichen Bestimmungen zur Gleichbehandlung. Sie stellen sich als
Verwirklichung des verfassungsrechtlichen Gebots zur faktischen Gleichstellung, nicht aber des
Prinzips zur rechtlichen Gleichbehandlung dar.

Die verfassungsrechtliche geschiitzte Religionsfreiheit einschlielich des Selbstbestimmungsrechts
verpflichtet den Staat, die Entscheidung der Religionsgemeinschaften zu respektieren und ihrer
Eigenart bei der Auslegung und Anwendung des allgemeinen Rechts Rechnung zu tragen.
Religionsgemeinschaften haben aber dadurch keine andere Stellung als die sog. weltliche
Vereinigungen. In der grundgesetzlichen Rechtsordnung darf bzw. muss der Staat jedoch ins Recht
der Religionsgemeinschaften eingreifen, soweit es sich um nach aulen wirkenden Angelegenheiten
und Rechtsverhéltnisse handelt und dabei die Sicherheit sowie Klarheit des Rechtsverkehrs und
nicht zuletzt die Grundrechte eines Dritten betroffen sind.

Das staatliche Arbeitsrecht dient dem Schutz der schwicheren Vertragsbeteiligten vor der Willkiir
der anderen Partei, damit er seine verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte verwirklicht werden
kann. In Féllen, wo sich Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber betdtigen, ist neben u.a. der
Berufsfreiheit ihr Selbstbestimmungsrecht mit den Rechten des Arbeitnehmers abzuwégen. Dies hat
zur Folge, dass bei der Auslegung und Anwendung des staatlichen Arbeitsrechts als des fiir alle
geltenden Gesetzes 1Sd Art. 137 Abs. 3 Satz WRV dem Selbstbestimmungsrecht der
Religionsgemeinschaften zur Pragung der Verhiltnisse mit ihren Mitarbeitern besonderes Gewicht
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zugerechnet werden muss. Die Religionsgemeinschaften genieBen einerseits dabei kein
unbegrenztes Recht, zu entscheiden, welche arbeitsvertraglichen Pflichten ihren Arbeitnehmern
gestellt werden und welche Folge wegen des Pflichtverstofles zu Stande kommt. Dieses Recht 1dsst
sich nur gegeniiber den Rechtsgiitern der Arbeitnehmer in einer verhéltnisméfBigen Weise
einschrdnken, so dass beide Rechtspositionen zur weitestmoglichen Entfaltung kommen koénnen.
Ein Ausgleich als solcher ist nur je nach Fall differenziert zu erreichen, wobei die konkret zu
erbringenden Tétigkeiten des Arbeitnehmers einen wichtigen Faktor darstellen.

Dementsprechend ist das Selbstverstindnis der Religionsgemeinschaften fiir die Entscheidung der
Gerichte in einem Streitfall der Kiindigung ihres Mitarbeiters zwar entscheidungserheblich, darf
aber nicht als der einzige Maf3stab gelten. Die Beriicksichtigung des Selbstbestimmungsrechts der
Religionsgemeinschaften bedeutet keineswegs, dass es, auch wenn es um die Ordnung ihrer
Dienstverhiltnisses geht, nicht durch das Kiindigungsschutzgesetz als fiir alle geltendes Gesetz
eingeschriankt werden kdnne.

Nach § 9 AGG werden die Religionsgemeinschaften gegeniiber anderen Arbeitgebern privilegiert.
Dieser Privileg findet seine verfassungsrechtliche Grundlage in dem Selbstbestimmungsrecht des
Art. 140 GG 1iVm Art. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV. Diese Vorschrift stellt eine gesetzgeberische
Konkretisierung der Abwégung von verfassungsrechtlichen geschiitzten Interessen von
Religionsgemeinschaften als Arbeitgebern einerseits und ihren Beschéftigten andererseits dar. Wenn
eine bestimmte Religion von einer Religionsgemeinschaft als berufliche Voraussetzung bestimmt,
muss die in Frage stehende Tétigkeit mehr oder weniger einen Bezug mit den religidsen Aufgaben
jener Religionsgemeinschaft haben. Zu solchen Aufgaben gehort vor allem die Verkiindigung des
Glaubens. Von der Warte der Interessenabwédgung aus ist es geboten, zwischen unterschiedlichen
Tatigkeiten hinsichtlich dieses Bezugs zu differenzieren. Je enger der — objektiv nachweisliche —
Zusammenhang der Tatigkeiten mit der Verkiindigungsaufgabe ist, desto weniger ldsst sich die
Rechtfertigung der Zugehorigkeit zu dieser einen Religion als berufliche Anforderung anzweifeln.

IV. Kapitel 5

Bisher wird der Forschungsbereich des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebotes gegeniiber den
Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber noch nicht thematisiert. Jedoch lasst es sich erwarten, dass
solche Fille in der ndheren Zukunft erfolgen. Wie die Gerichte dann dariiber entscheiden wiirden,
ist wegen der mangelnden Rechtsprechung nicht mit Sicherheit vorauszusehen. Die Annahme, dass
in einem solchen Fall die arbeitsrechtlichen bzw. zivilrechtlichen Bestimmungen fiir die
Religionsgemeinschaften gelten wiirden, lage jedoch nicht fern. Dabei miisst der grundrechtliche
Schutz der Religionsfreiheit und des Selbstbestimmungsrechts beriicksichtigt werden. Dafiir liefert
die Untersuchung des deutschen Musters einleuchtende Beispiele der Interessenabwigung.
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Abkiirzungsverzeichnis

a.A. anderer Auffassung

a.a.0. am angegebenen Ort

Abs. Absatz

AcP Archiv fiir civilistische Praxis

a.F. alte Fassung

AGG Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

AOR Archiv des offentlichen Rechts

Art. Artikel

AuR Arbeit und Recht

BAG Bundesarbeitsgericht

BAGE Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts

BayVBI. Bayerische Verwaltungsblitter — Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und
offentliche Verwaltung

BB Der Betriebs-Berater

BetrAVG Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung

BetrVG Betriebsverfassungsgesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBI. Bundesgesetzblatt

BT-Drs Drucksachen des Deutschen Bundestags

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

BVerwGE Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts

bzw. beziehungsweise

ders. derselbes

DOV Die Offentliche Verwaltung

DVBI Deutsches Verwaltungsblatt

ebd. ebenda

EGBGB Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch

EG Europiische Gemeinschaft

EGMR Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

EGV Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft

EKD Evangelische Kirche in Deutschland

EMRK Europiische Menschenrechtskonvention
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EUV Vertrag iiber die Europdische Union

ev. evangelisch

f./Af. folgende/fortfolgende

GewO Gewerbeordnung

GG Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949

hM herrschende Meinung

Hrsg. Herausgeber

HStR Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (hrsg. von
Josef, Isensee/Kirchhof, Paul )

HStKR Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland (hrsg.
von Listl, Joseph/Pirson, Dietrich)

1Sd im Sinne des

1Vm in Verbindung mit

Jh. Jahrhundert

JuS Juristische Schulung

1z Juristenzeitung

KritV Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft

KSchG Kiindigungsschutzgesetz

lit. littera

m.w.N. mit weiteren Nachweisen

MSV Militirseelsorgesvertrag

NIW Neue Juristische Wochenschrift

Nr. Nummer

NvwZ Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

NZA Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

RdA Recht der Arbeit

Rn. Randnummer

S. Seite; Siehe

SGB Sozialgesetzbuch

sog. sogenannt(e, er, es)

StGB Strafgesetzbuch

u.a. unter anderem; und andere

USW. und so weiter

VerwArch Verwaltungsarchiv (Zeitschrift fiir Verwaltungslehre, Verwaltungsrecht und
Verwaltungspolitik)

vgl. vergleiche
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VRU
WRV

z.B.
ZevkKR
Ziff.
ZMV

ZTR

Verfassung und Recht in Ubersee

Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919 (Weimarer
Reichsverfassung)

zum Beispiel

Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht

Ziffer

Zeitschrift fir die Praxis der Mitarbeitervertretung in den Einrichtungen
der katholischen und evangelischen Kirche

Zeitschrift fir Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht des 6ffentlichen Dienstes
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