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Will: Im dritten Panel wollen wir dartiber diskutieren, wohin sich das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im
kirchlichen Arbeitsrecht entwickelt. Diesem Themawollen wir unsin drei Schritten ndhern. Zunéchst soll
das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen aus Artikel 137 der Weimarer Reichsverfassung in Beziehung
gesetzt werden zur Religions- und Weltanschauungsfreiheit in Artikel 4 Absatz 1 des Grundgesetzes. In



einem zweiten Schritt fragen wir danach, welches die eigenen Angelegenheiten von Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften sind, Uber die sie selbst bestimmen durfen. Zum Abschluss versuchen wir
zu kléren, welche Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht erlaubt bzw. welche verboten sind.

Durch Artikel 140 GG wurden die Artikel 136 bis Artikel 141 der Weimarer Reichsverfassung Teil des
Grundgesetzes. Sie sind bis heute vollgiltiges Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Uns
interessiert hier der Artikel 137 Absatz 3 der Weimarer Reichsverfassung. Der lautet: ,, Jede
Religionsgesellschaft ordnet und verwaltet ihre Angelegenheiten selbstandig innerhalb der Schranken des
fur alle geltenden Gesetzes.”

Daneben steht im Grundgesetz eine sehr starke Ausgestaltung der Religions- und Weltanschauungsfreiheit
als Grundrecht in Artikel 4 Abs.1 GG. Danach gilt: ,, Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die
Freiheit des religitsen und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.”

Mdllers. Wenn man sich das Verhdltnis von Artikel 137 Weimarer Reichsverfassung und Artikel 4
Grundgesetz vergegenwartigt, muss man, glaube ich, sich erst einmal klar machen, dass diese beiden
Normen im Grunde genommen an zwei Ubergangen stehen. 137 Absatz 3 Weimarer Reichsverfassung war
eine Norm, die aus dem Feudalismus kam und feudale Bedingungen rezipieren musste. Die organisierte
Kirche war bis zur Weimarer Republik in die Staatsorgani sationen teilweise mehr oder weniger integriert.
Damit musste unter den Bedingungen der Republik umgegangen werden. Artikel 4 kam mit der Verfassung
des Grundgesetzes hinzu, in der Grundrechte eine andere Bedeutung haben als sie esin der Weimarer
Reichsverfassung hatten. Artikel 4 muss unter den Bedingungen einer die Gesetze kontrollierenden

V erfassungsgerichtsbarkeit verstanden werden.

Das heil3t, wir haben in der Weimarer Republik im Prinzip die Frage, wie organisieren wir Kirchen so, dass
sie vom Staat getrennt sind. Diese Aufgabe, wird mit einer Innen-Aul3en-Unterscheidung gel 6st. Auf der
einen Seiteist der Gesetzgeber, der macht die Aul3en-Sachen, und auf der anderen ist das

Sel bstbestimmungsrecht, das macht den Innenbereich. Die Religionsfreiheit spielt da noch keine Rolle, well
sie in gewisser Weise durch das Gesetz gestaltet und republikanisch verstanden wird. In der Bundesrepublik
bekommen wir dann auf einmal eine Religionsfreiheit, die auch gegen das Gesetz gewendet werden kann
und immer mehr an Bedeutung gewinnt, weil sieimmer mehr als ein Mittel verstanden wird, mit dem die

V erfassungsgerichtsbarkeit bestimmte gesetzliche Normen interpretiert.



Das heif’t, die Komplikationen kommen dadurch, dass wir diese beiden Ubergénge haben. Wir sehen, dass
diese beiden Ubergénge nicht von einem Moment auf den anderen passieren, sondern dass in der
Bundesrepublik Artikel 4 immer wichtiger wird, bis zu einem Punkt, an dem man die Grundrechte auch
gegen den Gesetzgeber auslegen kann. Das heil3t die Frage, wie sich die Artikel 137 Absatz 4 und Artikel 4
zueinander verhalten, ist eine Frage, auf die es auch innerhalb der Bundesrepublik durchaus unterschiedliche
Antworten gibt. Mit einem Satz wirde ich sagen, dass Artikel 4 immer stérker wurde und wir immer mehr
seine subjektive Vergrundrechtlichung bekommen haben, die auch gegen den Gesetzgeber gewendet wurde.
Aber wir erleben jetzt wieder eine Renaissance der V ergesetzlichung, gerade auch im Hinblick auf das

Sel bstbestimmungsrecht, indem wir die alte republikanische Intuition der Weimarer Republik, dass die
Gesetze fur ale gelten missen, auch fir Religionsgemeinschaften, wieder stérker in den Vordergrund stellen.

Schlink: Das Bundesverfassungsgericht sagt in sténdiger Rechtsprechung, Artikel 136 ff. seien voll ins
Grundgesetz integriert und Artikel 4 GG verstarke das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaften,
well er die Glaubensfreiheit vorbehaltlos gewahrleistet. Aber unter den integrierten Artikeln der Weimarer
Reichsverfassung gibt es Artikel 136 Absatz 1, der festhélt, dass die birgerlichen und staatsbirgerlichen
Rechte und Pflichten durch die Auslibung der Religionsfreiheit nicht beschrankt sind. Es besteht also eine
Spannung zwischen einerseits dem vorbehaltlos verbirgten Artikel 4 GG und andererseits dem
Gesetzesvorbehalt fur die Religionsfreiheit in Artikel 136 Absatz 1 WRV. Das Bundesverfassungsgericht hat
Artikel 136 Absatz 1 immer unterschlagen, das Bundesverwaltungsgericht hat ihn manchmal vorsichtig
herangezogen, ohne sich voll auf ihn einzulassen. Jedenfalls steht die These von der Verstéarkung des
Selbstbestimmungsrechts der Religionsgesellschaften durch Artikel 4 GG auf unsicherem
verfassungstextlichen Boden. Artikel 137 Absatz 3 WRV geht im Wortlaut zuriick auf zunéchst die
Paulskirche und dann die preuf3ische Verfassung. Er kam in die preuf3ische Verfassung, um die Kirchen und
die Religionsgesel|schaften, die bis dahin staatliche Veranstaltungen waren, in die Freiheit der burgerlichen
Gesellschaft zu entlassen. Er war nicht dazu da, einen staatlich besonders geschiitzten, einen privilegierten
Status der Kirche festzuhalten. Die Kirchen sollten im Gegentell ihre Religionsfreiheit in der blrgerlichen
Gesellschaftliche nicht mehr und nicht weniger genief3en als jedermann seine Religionsfreiheit geniefdt. Das
hat Anschiitz klar zur preuf3ischen Verfassung dargelegt, und er hat es ebenso klar zur Weimarer
Reichsverfassung ausgefihrt. Die Schranken der allgemeinen Gesetze waren fur ihn selbstverstéandlich die
Schranken der fir alle geltenden Gesetze; wo die Religionsgesell schaften nicht nur ihre eigenen
Angelegenheiten besorgten, sondern sich in Angel egenheiten engagierten, fur die sie andere brauchten und
wo sie auf andere einwirkten, galt fir sie die Schranke der algemeinen Gesetze.

Ich sehe eswie Sie, Herr Méllers: Das Bundesverfassungsgericht hat gerade in seinen Anfangen die
Religionsfreitheit ungeheuer stark gemacht. Im Lauf der Zeit hat es das zumal in der Kammerrechtsprechung
wieder ein bisschen zurtickgenommen — bis die Chefarztentscheidung kam, die auch in den 50er Jahren hétte
ergehen konnen. Der religionsfreundliche Rechtsprechungsauftakt des Bundesverfassungsgerichts war der
Vorstellung geschuldet, die Kirchen seien im Dritten Reich als einzige integer geblieben, hétten im
Kirchenkampf Eigenstandigkeit und Widerstandigkeit bewahrt und verdienten, vom Staat des Grundgesetzes
von gleich zu gleich al's eigenstandiges Gegentiber anerkannt zu werden. Die zeitgeschichtliche Forschung
hat die Rolle der Kirchen im Dritten Reich differenzierter sehen gelehrt und damit auch die
kirchenfreundliche Rechtsprechung problematisiert. Die Chefarztentscheidung als starke Vorlage fir die
Kirchen ist eine verblGiffende Wendung des Bundesverfassungsgerichts.

Mdllers: Das Urtell ist jetzt erst einmal interessant, weil sich das Bundesverfassungsgericht als
» Superberufungsinstanz* (Ausdruck von Bernhard Schlink) etabliert hat. Es macht aus dem Sachverhalt
etwas, was man so nicht machen musste. Aber esist auch bemerkenswert in Bezug auf die Ubernationale



Ebene. Wéhrend wir die Religionsfreiheit als Teil einer européischen Selbstverstandigung in einer liberalen
Gesellschaft ins Europarecht einbauen kénnen, ist das Staatskirchenrecht der Weimarer Verfassung eine
deutsche Eigenart. Ich habe immer das Gefiihl, dass das Bundesverfassungsgericht das gerne mal nimmt, um
auch deutsche Eigenarten hochzuhalten. Eigentlich ein bisschen unabhéngig davon, ob es dabel um Religion
geht. Gerade das ,, Chefarzt”-Urtell kann man, glaube ich, gar nicht aus dem Verhdltnis von Religion und
Gesellschaft heraus verstehen. Es hat etwas damit zu tun, dass der zweite Senat sagen will: Wir verteidigen
hier eine bestimmte Form Religion zu regulieren gegeniiber der Européisierung von Konfessionen. Im Urteil
kommt gar kein Unionsrecht vor, es wird Uberhaupt nicht erwéahnt. Es geht eigentlich nur gegen den EGMR.
Dies liegt daran, dass wir damals gerade Fragen Uber das Aufhéangen von Kreuzenin Italienim
Zusammenhang der Menschenrechtskonvention diskutiert haben. Das politische Anliegen dahinter ist
eigentlich kein genuin religionsverfassungsrechtliches, wirde ich behaupten, sondern ein
institutionenpolitisches. Das BV erf G moéchte deutsches Recht exemplarisch bewahren.

Will: Im ersten Podium, wo es umsindividuelle Arbeitsrecht der Kirche geht, spielt die Chefarzt
Entscheidung eine grof3e Rolle. Dawir zeitlich noch vor der Entscheidung tber die Verfassungsbeschwerde
der Diakonie im Egenberger Fall sind, mdchte ich nach der dort vorgetragenen I dentitétsriige fragen. Die

| dentitétsriige gibt es seit dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichtes. Sie geht von einem
unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentitéat des Grundgesetzes nach Artikel 23 Absatz 1 in
Verbindung mit Artikel 79 Absatz 3 GG aus. Hat Artikel 137 Absatz 3 WRV dieses Gewicht? Kann diese

| dentitétsriige Erfolg haben? Gehort das Sel bstbestimmungsrecht der Kirchen, wie wir es gerade erl&utert
haben, zur Verfassungsidentitét der Bundesrepublik?

Mdllers: Ich glaube, esist vollig abwegig zu meinen, dass irgendeine Verastelung des Arbeitsrechtsin
Verbindung mit der Religionsfreiheit und dem Selbstbestimmungsrecht der Kirchen zur Identitét der
Bundesrepublik gehdrt. Wenn man Uberhaupt dieses Fundamental verfassungsrecht betreiben méchte, was
ich generell sehr skeptisch sehe, dann hétte man es, glaube ich, eher mit , ultra-vires* machen missen. Die
Mitgliedstaaten der EU haben sich darauf verpflichtet, dem Kirchenrecht im Verfassungsrecht einen
besonderen Status zuzubilligen. Darauf konnte man ein — fir mich immer noch nicht tberzeugendes — aber
sinnvoller gestricktes Argument aufbauen, namlich dass es hier ein Kompetenzproblem gibt.

Schlink: Man kann nicht voraussagen, was das Bundesverfassungsgericht machen wird. Aber was Herr
Mollers so schon das Betreiben von Fundamental verfassungsrecht nennt und sich bei der EZB noch héren
lief, ist hier so absurd, dassich es mir nicht vorstellen kann. Die Kirche kommt auch schon mit
Hilfsargumenten. Es gibt einen Schriftsatz von Heinig, in dem er argumentiert, das Bundesarbeitsgericht, um
dessen Urteil es geht, habe einen Spielraum gehabt, den es zugunsten der Kirche hétte nutzen missen. Das
kirchenunfreundliche Nicht-Nutzen dieses Spielraums sei die eigentliche Verfassungsverletzung. Neben der

| dentitétsriige und der ultra-vires-Riige baut die Kirche also ein bescheidenes Argument auf und hofft, das
Bundesverfassungsgericht zumindest dafir zu gewinnen.

Mdllers. Das Problem an der Konstellation jenseits des Religionsverfassungsrechts ist, dass alle Gerichte
eine Agenda haben. Alle Gerichte sind gar nicht daran interessiert, den Fall klein zu arbeiten. Der EUGH
sagt sehr wenig Uber Religionsfreiheit, das falt auf. Das Bundesarbeitsgericht tut erstaunlich wenig fir die
Religionsfreiheit, wie siein der Verfassung steht. Das Bundesverfassungsgericht interessiert sich halt nicht
fUr supranationale oder internationale Rechte. Alle haben also eine Agenda, die eher institutionell ist. Man
muss wirklich sagen, dasist eher ein Fall fir Rechtsrealismus. Das Recht erklart gar nicht so viel, sondern
sehr viel erklart die institutionelle Agenda der Gerichte und das ist nattirlich schade. Dadurch wird der



Sachverhalt beim Diakoniefall ziemlich aufgeblasen zu einem Fundamentalkonflikt zwischen allgemeinem
Gesetz und Selbstbestimmungsrecht. So [6st man eigentlich keine Falle. Man 16st Félle durch eine
Minimalisierung des Konfliktes, nicht indem man ihn vergrofert.

Schlink: Hier zeichnet sich doch etwas ab. Schauen wir die Argumentation der Kirchen an: Von der ultra-
vires- und der Identitatsrige versprechen sie sich letztendlich wohl nicht wirklich etwas und setzen auf ein
bescheidenes Argument, das sich in die Vorgabe des Europarechts einfligt. Die V orgabe des Europarechts
wird auch im kirchlichen Arbeitsrecht anerkannt werden. Das mag ein bisschen kiirzer oder ein bisschen
langer dauern, aber dass die Arbeitsgerichte hier voll Gberprifen und verlangen, dass bel der Arbeit um die
es geht, ein wesentlicher Zusammenhang zum Auftrag, zum Proprium der Religionsgesellschaft gegeben
sein muss, wird sich durchsetzen. Das weicht von dem ab, was das Bundesverfassungsgericht in seiner
Rechtsprechung bislang verfolgt, setzt an die Stelle der Plausibilitatsprifung, die das
Bundesverfassungsgericht will, die volle gerichtliche Uberpriifung.

Mdllers: Man muss sagen, das ist auch ein Lernprozess fur die Kirchen. Die katholische Kirche, das
Erzbistum Koln in dem Fall, hat jain dem Chefarzt-Fall darauf verzichtet, Verfassungsbeschwerde zu
erheben. Sie haben auch ihr internes kirchliches Arbeitsrecht geéndert und wirden heute nicht mehr so
vorgehen. Ich glaube, esist irgendwie allen klar, dass die Selbstbeschreibung einer Religionsgemeinschaft,
die auRRerhalb des gesetzlichen Rahmens steht, eine ambivalente Sache ist, und dass man damit nicht nur
gewinnt.

Will: Damit sind wir bei unserem zweiten Schwerpunkt. Welches sind die eigenen Angelegenheiten von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften, tber die sie selbst bestimmen dirfen?

Schlink: Die Angelegenheiten der Religionsgesellschaften verstehe ich im Einklang mit dem algemeinen
Sprachgebrauch und im Einklang mit dem, was seit der preuf3ischen Verfassung und der Weimarer
Verfassung Tradition ist. Es sind die Angelegenheiten, die man selbst besorgen kann und die einen selbst
angehen. Meine Angelegenheit ist, was mich betrifft, worum ich mich selber kimmern kann, wofur ich
niemanden anderes brauche. Und wenn ich sage ,, Kiimmere dich nicht um meine Angelegenheiten”, meine
ich, dass die Sache mich angeht und ich dich nicht brauche und nicht will. So war das auch bei den
Angelegenheiten der Religionsgesellschaften gemeint. Die Religionsgesellschaften, aus der Abhangigkeit
vom Staat in die Freiheit der burgerlichen Gesellschaft entlassen, sollten ihre Angel egenheiten besorgen, wie
jede Person und jede Vereinigung von Personen ihre Angel egenheiten besorgt. Wo das Besorgen der
Angelegenheiten dariiber hinausgeht und andere braucht oder beeintréchtigt, geht es nicht mehr um eigen,
sondern um gemeinsame Angelegenheiten. Wie bei diesen zu verfahren ist, bemisst sich nach dem
allgemeinen Gesetz.

Mdllers: Beim Ruckgriff auf die preufdische Verfassung mussich als Katholik, der ich nun mal bin, darauf
hinwei sen, dass diese nochmal extra gedndert wurde, um die Katholikenverfolgung legal zu halten. Zur
ganzen Geschichte gehdren natiirlich auch leichte Anderbarkeit und die ad-hoc-Anderungen.

Schlink: Ja, dawurde die Schranke des allgemeinen Gesetzes verandert. Weil man begriff, dass man die
Katholiken nicht diskriminieren kann, wenn man die Schranke des allgemeinen Gesetzes hat. Fir



Diskriminierung braucht man besondere Gesetze.

Mdllers: In der Bundesrepublik verlangt das allgemeine Gesetz nochmal eine eigene Prifung. Ich glaube,
die Frage nach den eigenen und den algemeinen Angelegenheiten ist im 19. Jahrhundert mit der Entlassung
der Religionsgemeinschaft in die gesellschaftliche Freiheit verbunden. Sieist nur ganz zu verstehen, wenn
man einerseits sieht, dass die christlichen Religionsgemeinschaften eine sehr grol3e soziale Macht hatten.
Und dass es andererseits noch einen gewissen Konsens Uber die Bedeutung von Religion gab, der zwar
schon bréckelte, aber noch bestand. Wir haben ja heute Bereiche wie Schulen, theol ogische Fakultéten und
andere Dinge, die man als gemeinsame Angelegenheiten behandelt und bei denen der Uberproportionae
Einfluss der Religionsgemeinschaften durchging. Das sieht man bei den Bekenntnisschulen im Grundgesetz.
Auch im Streit dariiber, ob wir sagen kénnen, die Kirchen wurden nach dem allgemeinen Gesetz behandelt.
Sie waren eine unglaublich starke Lobby, die in gewisser Weise Dinge in den Text des Grundgesetzes
reinschreiben konnten, die dem republikanischen Ideal der Gleichheit vor dem Gesetz nicht entsprechen.

Schlink: Es gibt ein kirchliches Verstandnis der eigenen Angelegenheiten, das auch beim
Bundesverfassungsgericht anklingt, nach dem das, was die Kirchen zu ihren Angelegenheiten machen, auch
ihre Angelegenheiten sind. Aber es gentigt nicht, dass die Kirchen sagen ,, Religionsunterricht ist unsere
Angelegenheit®, sondern es muss verfassungsrechtlich oder gesetzlich eigens festgelegt werden —und es
wurde auch eigens festgelegt. Die Festlegung bestétigt, dass Artikel 137 WRYV im traditionellen Sinn zu
verstehen ist.

Oft wird von der Rucksicht geredet, die dem kirchlichen Selbstverstandnis geschuldet sei, auch dem
kirchlichen Selbstversténdnis von dem, was zu den kirchlichen Angelegenheiten gehort. Aber wir alle leben
unsere Freiheiten von unserem Selbstverstandnis her. Was wir zu unseren Angelegenheiten machen, machen
wir ale aus unserem Selbstverstandnis zu unseren Angel egenheiten. Das kann die Kirche genauso wie wir
alle, aber auch nur genauso wie wir ale, und wo die eigene Angelegenheit andere involviert, bleibt sie nicht
die eigene, sondern wird eine gemeinsame Angelegenheit. Daran @ndert sich fir die Kirchen nichts, nur well
sie Kirchen sind.

Will: Das differiert aber mit dem, was das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf die eigenen
Angelegenheiten im Arbeitsrecht vertritt und was esim Chefarzt Fall vertreten hat. Der von Dir vertretene
Begriff der eigenen Angelegenheiten ist sehr viel enger als der desBVerfG.

Mdllers: Die alte Losung war eine, die Religionsgemeinschaften al's Organisationen verstand.
Organisationen haben eine Innen- und eine AulRenseite. Es gibt Mitglieder, es gibt Innen, es gibt AulRen, und
damit gibt es auch so etwas wie eine formulierbare Grenze zwischen Innen und Auf3en. Was wir in der
Bundesrepublik erlebt haben, ist in einer Formulierung von Ulrich K. Preuf3 eine Internalisierung des
(Rechts-)Subjekts. Sehr viele Fragen wurden als innere Angelegenheit der Organisation ausgewiesen, die
aber nicht zwingend solche sind. Das wurde sogar mit organisationsmmanenten Mitteln gemacht. Nehmen
wir beispielsweise ein Krankenhaus: Das Krankenhaus gehort irgendeiner Holding, die Holding gehort
wiederum irgendeinem Erzbistum. Gehort das Arbeitsrecht des Krankenhauses wirklich auf die Innenseite
der Organisation Kirche? Das Gleiche gilt fir die Diakonie im Hinblick auf den Egenberger-Fall. Diese
Entwicklung ist ein bisschen ironisch, weil sie auf der einen Seite ein gutes formalistisches Kriterium,
innen/aul3en, beim Wort nimmt, es dann aber auf den Kopf stellt. Der Organisationsbegriff kann auch durch



die Vielfalt und Undurchsichtigkeit der christlichen Selbstorganisation im bundesrepublikanischen
Soziastaat keine Grenzen mehr ziehen.

Schlink: Ja, da haben sich Dinge verschoben. Noch mal zurlick zu Anschiitz und zur Weimarer
Reichsverfassung — es verstand sich, dass, was mit dem Kirchengut gemacht wird, unter das allgemeine
Gesetz fdllt. Das Bundesverfassungsgericht hat die Erweiterung, die es bei Artikel 4 GG vorgenommen hat —
Religionsfreiheit schiitzt nicht nur die Religionsausiibung im engeren Sinn, sondern alles Verhaten, das
religionsgel eitet ist — ins Organisatorische Ubertragen: Geschiitzt wird nicht nur die eigentliche kirchliche
Organisation, sondern alles was die Kirche in Angriff nimmt und alle Organisationen, die sie daftr einrichtet
und einsetzt. Wenn Du sagst, mein Begriff der Angelegenheiten ist enger als der des
Bundesverfassungsgerichts, ist dasrichtig. Aber ich denke, unter dem Einfluss des EUGH geht die
Entwicklung wieder zu einem engeren Verstandnis. Der EUGH behandelt die Kirche als
Tendenzunternehmen wie andere Tendenzunternehmen. Tendenzunternehmen haben ihre Tendenz, das
Arbeitsrecht tragt dem Rechnung, aber bei den Kirchen nicht anders a's bei anderen.

Will: Wenn man Dir darin folgt konnte das aber dazu flhren, dass im kirchlichen Individualarbeitsrecht
Diskriminierung zu Gunsten der Kirche in dem bisherigen Umfang nicht mehr erlaubt ist. Dann muisste sich
das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf das, was die eigenen Angelegenheiten sind, neu positionieren.

Mdllers: Dasist schon ein delikater Fall, weil sich fir die Protestanten beziehungsweise die Diakonie die
Frage stellt, inwieweit bestimmite religionspolitische Angelegenheiten des Protestantismus nur von
Protestanten vertreten werden konnen. Muss man selbst Protestantin sein, um solche Angelegenheiten zu
bearbeiten? Das finde ich, ist keine so eindeutige, einfache Frage. Ich wirde schon sagen, Mitgliedschaft ist
ein Kriterium, das fur eine Kirche von Relevanz ist, wenn sie Personal rekrutiert. Da kann man sagen: ja,
aber nur fur bestimmte qualifizierte Angel egenheiten. Man kann es funktionalisieren und sagen, der Bischof
muss Mitglied sein, aber die I T-Frau nicht. Aber dann muss man auch sehen, dass der Laden irgendwie ein
Laden ist, der die religiose Mitgliedschaft Gber Hierarchien abbilden will. Wenn wir eine
Dienstgemeinschaft sind — es gibt jaim Protestantismus dazu eine Theorie —, dann gehdren vielleicht auch
alle dazu. Esist also auch ein Laden, der sich ausrechnet, dass alle Teil der Kirche oder Mitglied der Kirche
sind. Ist das dann schon Diskriminierung? Ich empfinde Ambivalenz, was das Mitgliedschaftskriterium
angeht. Zu sagen wir sind eine Organisation —nehmen wir mal etwas anderes, ein Generalvikariat, das auch
Tell des Bistumsist — daist dann oben der Generalvikar und der Bischof und alle anderen machen
irgendetwas, das administrativ ist, und deshalb missen sie nicht Mitglied der Kirche sein — dasist, glaube
ich, auch betriebsimmanent ein Problem. Esist nicht die ganze L 6sung, zu sagen es darf nicht diskriminiert
werden, denn das Problem ist doch auch, wie ich eine Verwaltung mit spiritueller Ausrichtung organisiere.
Ist die Verwaltung da einfach nur Verwaltung oder muss die Verwaltung auch Anteil an der Spiritualitédt Teil
haben? Dasist nicht ganz einfach.

Schlink: Die Kirche werden sich bei ihren Einrichtungen, die in die Welt und in der Welt wirken, genauer
Uberlegen missen: Konnen wir sie wirklich in einem besonderen, in unserem Geist fiihren? Wenn wir das
konnen, dirfen wir auch die entsprechenden Forderungen an die dort Arbeitenden stellen. Aber kénnen wir
von unseren vielen Krankenhausern manche vielleicht nur fuhren, wie Krankenh&user von allen gefuhrt
werden — neben Diakonie-Krankenhausern, in denen wir wirklich einen besonderen Geist |ebendig halten
kénnen? Auch beim Fall Egenberger muss sich die Kirche fragen, ob sie zu der UNO-Sache, um die es ging,
wirklich etwas Eigenes und Besonderes zu sagen hat. Hat sie das, kann sie von dem Bediensteten verlangen,
dass er das Eigene und Besondere zur Geltung bringen kann und zur Geltung bringt. Aber wenn sie danach



gar nicht fragt und es nur so laufen 18sst, wird sie zurtick gefragt: Meinst du es ernst oder meinst du es nicht
ernst? Und wo sie nicht zeigen kann, dass und wie sie es ernst meint, wird sie mit ihren Vorstellungen und
Forderungen nicht mehr durchkommen.

Mdllers. Es geht eigentlich um Immanent-Mal3nahmen. Daist der Kirche bzw. den Kirchen natirlich auch
ihr Expansionismus auf die Fife gefallen. In dem Augenblick, in dem man alles macht und auch zu allem
eine Meinung hat, wird man nattirlich auch immer grof3er. Fur den Protestantismusist das die Hubersche
Theologie der 70er, 80er Jahre, man hat irgendwie zu allem was zu sagen. Da organisiert man sich zu alem,
damuss man zu alem Leute einstellen und irgendwann hat man vielleicht gar keine mehr und findet keinen
Protestanten mehr, der sich auf eine Stelle bewirbt.

Schlink: Die Matrosen auf dem Schiff im Mittelmeer.

Mollers: Ja, was macht eigentlich Bedford-Strohms Flotte? In der Tat, da geht es eher darum, dass die
Rechtsordnung nochmal Selbstwiderspriiche der kirchlichen Gemeinschaften aufzeichnet.

Schlink: Estut der Kirche gut, sich genau Uberlegen missen, was sie wirklich in ihrem Gelist veranstalten
und durchfihren kann und was nicht, um es getrost in die Weltlichkeit zu entlassen.

Will: Ich finde, wir drehen unsim Kreis. Erst werden die eigenen Angelegenheiten bestimmt, als die
Angelegenheiten der Religionsgemeinschaften und ihrer Mitglieder selbst, dann sind wir aber wieder
drauRen bei dem was die Kirchein der Welt, in der Gesellschaft macht. Bleiben wir mal beim Krankenhaus
oder beim Egenberger-Fall. Was ist das Besondere eines Diakonie- oder eines Caritas-Krankenhauses? Was
soll das sein, dieses Besondere aul3erhalb der Funktionalitét eines Krankenhauses? Was hat dies mit dem
religiosen Bekenntnis zu tun? Das fuhrt doch wieder zu Weiterungen der eilgenen Angelegenheiten. Das
finde ich ziemlich ambivalent. Gerade wurde eingeengt, dann kommt aber wieder das Besondere. Was ist
das Besondere im Krankenhaus der Diakonie oder der Caritas, wenn es um Arzte, Schwestern, Pfleger geht?

Schlink: Ich war vor Jahren mit einer Gelbsucht im Diakonie-Krankenhaus in Freiburg, einem alten
Diakonie-Krankenhaus. Ich konnte die Schwestern als Personen kennenlernen, weil es dem Krankenhaus
wichtig war, dass zwischen Schwestern und Patienten eine gewisse Vertrautheit entstand. In den neuen
Krankenhausern werden Dienstplane so angelegt, dass das nicht mehr geht. Einmal in der Woche kam der
Pfarrer und fragte mich, ob ich etwas mit ihm besprechen wollte. Der Geist, die Fursorge, die Zuwendung,
die Ansprechbarkeit war besonders. Das war dem Krankenhaus wichtig. Andere Krankenhauser wollen nur
das Krankenaufkommen schnell durchschleusen und kénnen vielleicht aus betriebswirtschaftlichen Griinden
auch nicht anders. Man kann Krankenhauser verschieden fhren.

Mollers: Ich wirde auch sagen, meine Kinder waren in Kreuzberg in einer katholischen Kita und die Kita
war voll mit chinesischen, tirkischen, protestantischen und sonstigen Kindern —und auch ein paar
katholischen Kindern. Es war halt eine Kita, die auf Spiritualitét Wert legte, ohne dabel besonders
missionarisch zu sein. Man wollte z.B. Kenntnis von Festen beibringen, was bedeutet das Fest, was haben



wir damit zu tun und so weiter. Das wurde nicht indoktriniert, aber es wurde schon sehr viel darliber geredet.
Das it katholischer Stil, den kann man mégen oder nicht. Die Chinesen mochten das etwa besonders gern,
also das war durchaus ein Stil, der auch auf3erhalb der Mitgliedschaft ankam. Die Kitawar so wie sie war,
auch weil sie katholisch war.

Will: Als bekennende Atheistin mochte ich sagen, dassich auch die Vorstellung von einem Krankenhaus
habe, wo es Zuwendung bei der Pflege und bei der Betreuung gibt. Das wiirde ich jetzt nicht fir einen
Ausfluss besonderer Spiritualitét halten. Die Vorstellung von einem Krankenhaus, das nicht rein
funktionalistisch ist, angelegt auf Durchlaufe, auf Okonomisierung und eben nicht auf die Zuwendung zum
Kranken, halte ich nicht fir eine exklusive Idee des Christentums.

Schlink: Aber die Okonomisierung der Krankenhauser 1auft nun einmal, und um sich dem entgegen zu
stellen, muss es der Leitung und den Mitarbeitern des Krankenhauses wirklich darum gehen. Es gentigt
nicht, dass Du es als Patientin gerne héttest. Sondern das Krankenhaus muss es sich zu seiner Sache machen,
und das ist gegen den Trend der Okonomisierung nicht einfach.

Will: Zugegeben, aber dass das jetzt priméar aus dem christlichen Glauben flief3t, sich gegen
Okonomisierung des Gesundheitswesens zuwenden ... Wir diskutieren jaimmer noch das kirchliche

Sel bstbestimmungsrecht und seine Auswirkungen auf das Arbeitsrecht. Dass man an die Mitarbeiter
bezilglich ihres religidsen Bekenntnisses, ihrer Weltanschauung besondere Anforderungen stellen darf, das
ist doch das Problem, worum es geht. Das wiirde mich jetzt nicht ohne weiteres tiberzeugen. Ich bin immer
aufgestanden gegen die Privatisierung und Okonomisierung des Gesundheitswesens ohne dabei auf den
Gedanken zu kommen, dazu brauche ich christliche Krankenhauser und christliche Einrichtungen.

Mdllers: Die Frageist janicht: Gibt es nicht auch gute Argumente gegen die Privatisierung von
Krankenhausern, die wir uns aus irgendetwas, Kant oder so, herleiten? Die Frage ist doch konkret: Ist die
spirituelle Prégung einer Organisation relevant fur die Leute, die mit der Organisation in Kontakt treten? Das
Christentum hat nattrlich kein Monopol auf Nachstenliebe. Aber wenn man Néchstenliebe sucht, wird man
sie in christlichen Organisationen finden kdnnen. Wir brauchen fir die Rechtfertigung von
Mitgliedschaftserfordernissen von kirchengetragenen Organisationen ja nicht das Argument: Ihr seid die
Monopolisten auf die guten Dinge, dieihr predigt. Es geht doch nur darum, was ihr damit macht. Das fuhrt
nachvollziehbar zu einer anderen Organisation, als wenn ihr es anders machen wrdet. Das Beispiel mit den
Krankenhausern und der Zuwendung war ja ein bisschen normativ. Mein Beispiel ist mehr vergleichend. Ich
wiurde sagen, esist einfach eine andere Kita. Ob sie besser ist? Mein Gott, uns hat es gefallen, anderen
Leuten hat esvielleicht nicht gefallen. Aber eswar eben eine andere Kitaund die wére nicht in dieser Form
anders gewesen, wenn sie nicht von Katholikinnen gefuhrt worden wére. Das ist relativ klar und das scheint
mir schon ein Punkt zu sein, den man nicht immer wieder rechtfertigen muss.

Schlink: Dasist das Positive an der Entwicklung, die durch den EUGH angestof3en wurde. Die Kirchen
kénnen nicht einfach sagen, dasist eine unserer Einrichtungen, eines unserer Krankenhauser, sondern wenn
sie das Privileg der besonderen Auswahl in Anspruch nehmen will, muss sie zeigen, dass die Einrichtung,
das Krankenhaus besondersist. Dasist auch eine Chance fir die Kirchen.



Mollers: Das Bundesverfassungsgericht hat gewissermalien aus dem Selbstbestimmungsrecht Pfriinde
gemacht. Und die Pfriinde missen jetzt wieder angeschlossen werden an eine Begriindung.

Schlink: Ja, dasist die Folge der EUGH-Rechtsprechung.

Will: Dann will ich jetzt zu unserem dritten Teil kommen und nach den Eingriffen in das
Selbstbestimmungsrecht fragen die gerechtfertigt beziehungswei se nicht erlaubt sind? Zunéchst: Wasist die
Definition des fir alle geltenden Gesetzes? Was ist damit gemeint: jedes Gesetz oder aber das allgemeine
Gesetz im Sinne von Artikel 5 Absatz 2. Dort haben wir ja das allgemeine Gesetz mit einem qualifizierten
Gesetzesvorbehalt fir Meinungsaul3erungsfrei heit.

Mdllers: Im Grunde meint das allgemeine Gesetze das Gesetz, das an alle adressiert ist. Natirlich war das
preuldische Gesetz zur Katholikenverfolgung kein algemeines Gesetz in diesem Sinne, weil es mit Blick auf
die Religionszugehorigkeit diskriminiert hat. Der Begriff ist aber sehr weit gefasst und sehr formell, so dass
man schon lange suchen muss, um ein Gesetz zu finden, dasin diesem Sinne kein allgemeines Gesetz ist.

Schlink: Fur Anschitz war das Kirchenkampfgesetz kein allgemeines Gesetz.

Will: Also ein Sondergesetz.

Schlink: Eines das sich speziell und diskriminierend gegen die katholische Kirche gewandt hat.
Demgegentber unterfiel dem allgemeinen Gesetz ales, was nicht diskriminierend gegen oder auch
privilegierend fur eine Kirche gemacht war. Allerdings meinte Anschitz, der Begriff des allgemeinen
Gesetzes konnte gelegentlich sogar Spezial gesetze umfassen.

Will: Dann sind wir aber wieder bel der Frage, welches Gewicht erlangt das Selbstverstandnis der Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften, wenn es zur Verhal tnismaldigkeitsprifung kommt.



Schlink: Selbstversténdnis? Es geht einfach darum, was die Religionsgesellschaft ist, was sie macht, was sie
will. Das entscheidet die Religionsgesellschaft selbst, wie wir entscheiden, wer wir sind, was wir im Leben
machen, was wir im Leben wollen. Wenn wir uns fir das, was wir tun und wollen, auf grundrechtlich
verbirgte Freiheiten berufen wollen, missen wir argumentieren. Wir missen sagen, das habe ich alsK linstler
gemacht, dasist ein Kunstwerk, fur dasich die Kunstfreiheit in Anspruch nehme, und wir miissenes, wenn
notig, nachweisen. Nicht andersist es bei den Kirchen. Natirlich sind sie frei in dem, was sie in derWelt zu
ihrer Aufgabe machen wollen. Aber wenn sie sagen, sie machen Krankenhauser oder Schulen zuihrer
religiosen Aufgabe, missen sie nachweisen, warum das jeweilige Krankenhaus oder die jeweiligeSchule
Religion zum Ausdruck und zur Geltung bringt. Vielleicht fuhrt das zu Konflikten, aber zunachsteinmal
durfen die Kirchen, was jeder mit seinem Grundrecht darf.

Will: Aber beim Grundrechtskonflikt stellt sich die Frage, wie die Forderungen des religiosen Lebensin die
Grundrechtsabwagung eingestellt werden? Z.B. zum Recht der Kindergartnerin in einem katholischen
Kindergarten weiter arbeiten zu kdnnen, wenn sie sich scheiden lasst.

Mdllers: Dasist ein normaler Fall. Da guckt man halt, inwieweit das Gberhaupt plausibel ist, wie generell
mit Wiederverheirateten und Geschiedenen umgegangen wird. Man muss fragen, inwieweit das tberhaupt
fur die Organisation relevant ist. Da hétte ich meine Zweifel. Ich wirde das Arbeitsrecht tatsachlich nicht
mehr so verstehen, dass man einer Kindergartnerin im katholischen Kindergarten, die sich scheiden 1&sst und
wieder heiratet, kindigen kann. Das ware meine Auslegung, die ich damit begriinden wirde, dass das a)
sowieso seit langerem schon nicht konsistent Uberall so in katholischen Einrichtungen gehandhabt wird —
und dass es b) auch kein gutes Argument dafUr gibt, dass das Faktum der Scheidung irgendwie
Auswirkungen darauf hat, dass der Kindergarten dadurch weniger katholisch wird.

Schlink: Es kommt auf den Fall an. Ich sehe den Fall der Kindergartnerin wie Sie, Herr Mdllers, kann mir
aber Félle vorstellen, bei denen es anders aussieht. Der Chefarzt, der operiert, ist das eine. Beim Chefarzt,
der bei 6ffentlichen Auftritten gegen die Schwangerschaftsabbruchspolitik der katholischen Kirche sein
Gewicht als Chefarzt des Krankenhauses in die Waagschale legt, sieht es wieder anders aus. Aber dassind
Einzelfallabwagungen, die wir kennen.

Will: Jenseits solcher konkreten Einzelfallabwagungen, was misste sich denn andern, dass es nicht ohne
weiteres zu Kundigungen kommt im Falle von Scheidung und Wiederverheiratung?



Mollers: Esgibt immer viele Ungleichzeitigkeiten. Die Kirchen sind ja nicht monolithisch. Auch das interne
Recht ist sehr bunt und wird permanent geandert. Das Erzbistum K6In hat ja seine internen Regeln geéndert,
den Chefarzt-Fall wirden wir wohl nicht mehr so erleben. Dasist jaauch fur die Kirche eine Frage der
Selbstdefinition ihrer Rolle innerhalb der Gesellschaft. Aus vielerlel Griinden gibt es sowas wie Riickzug; ob
dasjetzt freiwillig ist oder nicht, ist natlrlich nochmal eine andere Frage. Es gibt Mitgliedschaftsverluste, es
gibt eine Besinnung auf Kernkompetenzen, es gibt eine Krise des allgemein-politischen Mandats der Kirche,
das nattirlich auch gerade bei der katholischen Kirche mit dem moralischen Bankrott der
Missbrauchsaufarbeitung zu tun hat. Das hat auch Folgen dafir, ob solche Kollisionen zwischen
allgemeinem Gesetz und der Praxis der Religionsgemeinschaften haufiger werden oder seltener. Ich wirde
vermuten eher seltener.

Schlink: Ich vermute das auch. Die européi sche Rechtsprechung und die européische
Antidiskriminierungsregelung sind klar: Es muss in Zukunft von einem Gericht Uberprtft werden und es gibt
objektive Kriterien, an denen Uberpruft wird. Dasist ein Bruch mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes, aber die Arbeitsgerichte werden es tibernehmen, und die Kirchen haben sich
schon ein bisschen darauf eingestellt und werden sich noch weiter darauf einstellen.

Will: Sie sprechen jetzt als Verfassungg uristen. Aber was werden denn die Kirchen machen? Werden sie
das akzeptieren, annehmen? Als bekennende Christen, wie sehen sie diese Entwicklung?

Mollers. Beim Katholizismus, der im internationalen Rahmen operiert, gibt es die Erfahrung in vielen
anderen Landern, dass es keine Sonderrechte gibt. In Grof3britannien oder Frankreich ist es so, dass diese
Diskussion viel strikter gefuhrt wird, sodass Sonderrechte eher seltener sind. Insofern geht es auch darum,
dass wir eine Normalisierung bekommen, die wir eigentlich im Rechtsvergleich beobachten kdnnen. Durch
den internationalen Zusammenhang sind fur die katholische Kirche diese Dinge weniger dramatisch, well
man in anderen Landern schon unter ganz anderen Bedingungen operiert.

Schlink: Die evangelische Kirche wird sich gegen alles wehren, was ihr an Privilegien weggenommen
werden soll. Seit Gorbatschow wel (3 jede Institution: Wenn man anfangt, etwas wegzugeben, rutscht rasch
allesweg. Die evangelische Kirche wird nichts von sich aus aufgeben. Aber sie wird sich, der Schriftsatz
von Heinig zur V erfassungsbeschwerde Egenberger dokumentiert es, darauf einlassen. Sie wird nach
objektiven Kriterien, die gerichtlich Uberprifbar sind, zu begriinden versuchen, warum diese und jene
Position nach ihren Vorstellungen besetzt werden soll. Sie wird sich darauf einlassen, ohne deshalb ihre
Privilegien freiwillig aufzugeben.

Will: Wir werden sehen, wie das Bundesverfassungsgericht entscheidet, und wir werden die Reaktionen der
Kirchen darauf erleben. Ich wirde wiinschen, dass man Ihnen beiden folgt. Vielen Dank fir das Gespréch.
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