ANSGAR HENSE

Zum Schluss: Nichts AbschlieRendes!

I. Religiése Pluralisierung als AnstoR und Herausforderung

Die Worte am Schluss kénnen und wollen nicht in ein paar wenigen, maglichst
groR formulierten Satzen den Perspektivenreichtum der Referate der 60. Bitbur-
ger Gesprache, fur die den Referentinnen und Referenten sehr herzlich zu danken
ist, zum Globalthema ,,Staat und Religion“ zusammenfassen. Die in den Vortré-
gen angesprochenen religionspolitischen Herausforderungen werden bleiben,
vielleicht sogar zunehmen, da der religiose Wandel und die Verénderung in religi-
Osen - und damit auch nicht-religiésen - Zusammensetzung der Bundesrepublik
Deutschland zunehmen wird.1 Die Vokabel von der religiésen Pluralisierung
wird dabei differenzierter zu lesen sein. Eine jlingste Studie aus dem Nachbarland
Osterreich belegt, dass die Bevolkerungsgruppe, die - neben den Muslimen - am
starksten wéchst, die Menschen ohne Bekenntnis sind: Die Zahl der Religionslo-
sen ist die Gruppe mit dem gréBtem Wachstum.2 Was in Osterreich als schlei-
chend, kontinuierlicher Prozess daherkommen mag und sich in vergleichbarem
MaRe etwa auch in der Schweiz zeigt,3hat die Wiedervereinigung nach 1989/90
auf einen Schlag geschafft, als eines der am starksten sakularisierten Gebiete der
Welt mit der im GroBen und Ganzen noch recht christlich gepragten ,alten”
Bundesrepublik die staatliche Einheit wiedererlangte. Die Wiedervereinigung ist
- ein wenig Uberspitzt formuliert - ein religionsverfassungsrechtliches Experi-
ment gewesen, ob und inwieweit die Weimarer Kirchenartikel als ein vor allem
auf volkskirchliche Strukturen hin konzipiertes Ordnungsmuster von Staat und

1Grundlegende - auch landerlbergreifende und -vergleichende - Analyse insbesondere bei Detlef
Pollack/Gergely Rosta, Religion in der Moderne. Ein internationaler Vergleich, 2015. Siehe auch die Re-
zension dieser Studie: Thomas Kern/Insa Pruisken, Wohin geht der religiése Wandel?, in: Soziologische
Revue 39 (2016), 337-349. Sehr tiefschiirfend das Jahresgutachten des Sachverstandigenrates deutscher
Stiftungen fur Integration und Migration (SVR) unter dem Titel: ,,Viele Gotter, ein Staat: religidse Viel-
falt und Teilhabe im Einwanderungsland*, 2016.

2 Osterreichischer Integrationsfonds (Hrsg.), OIF-Forschungsbericht: Demographie und Religion in
Osterreich. Szenarien 2016 bis 2046, August 2017. Dazu auch den Bericht ,,In 30 Jahren kénnte jeder
dritte Wiener Muslim sein*“ in: DIE WELT vom 9. August 2017, S. 6.

3Dazu naher Christoph Bochinger (Hrsg.), Religionen, Staat und Gesellschaft. Die Schweiz zwi-
schen Sékularisierung und religioser Vielfalt, 2012.



148 Ansgar Hense

Religion Ubertragbar, bewahrenswert und letzten Endes bewahrt sind. Die be-
sondere, oft auch in den Landesverfassungen der dstlichen Bundeslédnder zum
Ausdruck gelangende Bedeutung der Kirchen bei der friedlichen Revolution er-
leichterte wohl die Beibehaltung der grundgesetzlichen Ordnungskonzeption.4
Die nicht zuletzt durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
anderer Gerichte durchaus als sehr religionsfreundlich zu qualifizierende Entfal-
tung und Ausformung der religionsverfassungsrechtlichen Gewahrleistungen re-
feriert auf Lebenssachverhalte, die sich religids durchaus starkeren Verénderun-
gen ausgesetzt sehen. Die Erosion der Kirchlichkeit und kirchlicher Praktiken
flhrt zwar nicht zwangslaufig zu anti-kirchlichen Affekten bei der Gruppe der
Kirchenangehdrigen, aber doch zu gewissen Formen von Gleichgiltigkeit, die
den Eindruck zunehmender Sakularitat vermitteln.5Dem steht die religids durch-
aus vitalere Gruppe der Menschen muslimischen Glaubens gegeniber. Zu-
nehmende glaubensmaRige Gleichgiltigkeit und wachsende islamische Présenz
fihren mitunter zu paradox anmutenden Phanomenen, auf die der Bundestags-
préasident Norbert Lammert ausdriicklich hinweist: der ,religios Unmusikali-
sche” kann durchaus ein Uberzeugter Anhénger und Verteidiger ,,christlicher
Kulturtradition* sein, der glaubige Muslim pladiert unter Umstdnden nach-
drucklich flr das Kreuz als religioses Symbol und dessen Présenz im 6ffentlichen
Raum (auch des Gerichtssaals).

In dieser Lage stellt sich neben der - hier auszuklammernden Frage -, ob Mo-
derne und Modernisierung zwangsldufig und notwendigerweise zu einem ,Ver-
schwinden® der Religion aus dem &ffentlichen Raum flihren muss,6das Problem,
ob die nahezu einhundertjahrigen religionsverfassungsrechtlichen Regelungen des
Grundgesetzes ein ordnungsaddquates Regelungsarrangement sind und die Ver-
fassung sich (auch) in diesem Punkte als ,living instrument® erweist. Hinter der
»Wortlautfassade*“ der Verfassungsbestimmungen ereignet sich ein tiefgreifender
religidser Wandel, der sich nicht nur anhand der wachsenden Zahl Menschen mus-
limischen Glaubens festmachen l&sst, sondern auch die angestammten christlichen
Kirchen betrifft.7In metajuristischer Perspektive sieht sich das Gemeinwesen dar-
Gber hinaus den Fragen ausgesetzt, die der Prasident des Deutschen Bundestages
aufwirft und aufnimmt: Wie viel Religion ertragt, wie viel Religion braucht die Ge-

41n den Beratungen Uber die Verfassungsreform war das deutsche Staatskirchenrecht zwar Eroérte-
rungsgegenstand, wurde aber dann doch nicht fur reformbedurftig angesehen.

5Eingehend Pollack/Rosta (0. Fn. 1).

6 Einige Hinweise zu Kontext und Konstellationen anhand eines bestimmten theoretischen Konzepts
dazu bei Ansgar Hense, Shmuel N. Eisenstadts Konzept der ,,multiplies modernities* und die Ord-
nungskonfiguration(en) von Staat und Religion. Anmerkungen aus européisch-rechtswissenschaftlicher
Perspektive, in: M. Schulte (Hrsg.), Politik, Religion und Recht, 2017, S. 115-163.

7Vgl. exemplarisch H. Bedform-Strohm/V. Jung (Hrsg.), Vernetzte Vielfalt. Kirche angesichts von
Individualisierung und Sékularisierung. Die funfte EKD-Erhebung uber Kirchenmitgliedschaft, 2015.
Zur sozialwissenschaftlichen Selbstbeobachtung und -analyse der Kirchen bereits in der Nachkriegszeit
Benjamin Ziemann, Katholische Kirche und Sozialwissenschaften 1945-1975, 2007.
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Seilschaft vielleicht aber auch?8Die Verfassung als Rahmenordnung ist kein ,,Er-
satzgott“,9sondern Ausdruck der kulturell vorgespurten, freiheitlich grundierten
Fundamente von Staat und Gesellschaft. Verfassung wie einfachgesetzliche
Rechtsordnung haben eine Bereitstellungsfunktion,0zu der auch z&hlt, dass die
»sinnstiftende Unruhe®,1Ldie von Religion ausgehen kann,Rbei aller institutionel-
len Scheidung von weltlich und geistlich, die dem abendladndischen Rechtsdenken
inhdrent ist,13auf freiheitliche Art und Weise in das staatliche und das 6ffentliche
Leben inkludiert wird. Religionen mit ihnrem ebenso um- wie Gbergreifenden Cha-
rakter unterscheiden sich aufgrund dieses Umstandes schon von anderen gesell-
schaftlichen Akteuren, die eher partikulare Ziel- und Zwecksetzungen verfolgen.
Religionen sind aus diesem Grunde zwar einerseits ein besonderes ,,Gegenuber*
des Staates in seiner virtuellen Allzustdndigkeit, weil sie eine ahnlich umfassenden
Gestaltungsanspruch verkdrpern, sie sind aber andererseits dem modernen Staat
und seiner sakularen Herrschaft ein- und untergeordnet, weil es weder eine Kon-
gruenz zwischen religiéser und weltlicher Rechtsordnung gibt noch eine Uber-
ordnung der Religion Uber den Staat.}4 Der moderne Verfassungsstaat sucht die
Balance zu den Religionen und dem religiésen Feld, indem er das Religidse nach
seinen eigenen MaRstdben und Selbstverstdndnissen unter den Voraussetzungen
der freiheitlichen Rechtsordnung freiheitlich integriert. Zu diesem Behufe hat die
staatliche Rechtsordnung einer Bereitstellungsverantwortung zu geniigen, die ent-
sprechende Rechte, Rechtsinstitute und -instrumentarien vorsieht und vorhalt, um

8W. Kreschmann/V. Wodtke-Werner (Hrsg.), Wie viel Religion vertrégt der Staat? Aktuelle Heraus-
forderungen und grundsatzliche Uberlegungen, 2014.

9Zu dieser Funktion einmal wéahrend der Franzosischen Revolution Wolfgang Schmale, Entchristia-
nisierung, Revolution und Verfassung.: Zur Mentalitatsgeschichte der Verfassung in Frankreich, 1715 —
1794, 1988, S. 57 ff. (Die Verfassung - Der andere Gott?). Zu diesem Buch siehe auch Hasso Hoffmann,
Uber Verfassungsfieber, in: lus Commune 17 (1990), 310-317.

10 Auf einer Tagung des Bundesinnenministeriums am 30. Méarz 2017 in Berlin, die in der ZevKR pu-
bliziert wird, hob Stefan Korioth sehr zu Recht die Bereitstellungsfunktion des Religionsrechts hervor.
Allgemeiner zu dieser Funktion Gunnar Folke Schuppert, Verwaltungswissenschaft. Verwaltung, Ver-
waltungsrecht, Verwaltungslehre, 2000, S. 932 f. und passim.

1 Georg Essen, Sinnstiftende Unruhe im System des Rechts. Religion im Beziehungsgeflecht von mo-
dernem Verfassungsstaat und sékularer Zivilgesellschaft, 2004.

12 Zum Sinnstiftungspotential von Religion grundlegend aus soziologischer Perspektive Alois Hahn,
Religion und der Verlust der Sinngebung. Identitatsprobleme in der modernen Gesellschaft, 1974.

BIm Einzelnen zeigen sich bei der Relationsbestimmung dieser beiden Spharen konfessionelle Un-
terschiede, die aber die grundsétzliche Unterscheidung nicht relativieren. Zur protestantischen Sicht-
weise siehe Peter Unruh, Reformation-Staat-Religion. Zur Grundlegung und Aktualitét der reformato-
rischen Unterscheidung von Geistlichem und Weltlichem, 2017. Zur katholischen Perspektive etwa
Ansgar Hense, § 3: Das Verhaltnis von Staat und Kirche nach der Lehre der katholischen Kirche, in: Pir-
son/Rifner/Germann/Muckel (Hrsg.), Handbuch des Staatskirchenrechts, 3. Aufl. (i.E.).

M Dass gerade die Religionen Schwierigkeiten mit einer auf Freiheitlichkeit und Pluralitat, die nicht
nur Glauben als Option verbirgt, sondern auch eine areligiése Grundhaltung ermdéglicht, sowie einer
Unterschiedenheit zum Akteur Staat haben, denen diese Differenzierungen unbekannt bzw. fremd sind,
weil sie eine Kongruenz von religiéser und staatlicher Ordnung annehmen, verdeutlicht eindrucksvoll
der Historiker Dan Diner, Versiegelte Zeit. Uber den Stillstand in der islamischen Welt, 3. Aufl. 2010.
Die Frage ist, ob diese Problematik der Herkunftslander dann ggf. nach Deutschland ,,exportiert* wird.
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der Inklusionsfunktion entsprechen zu kénnen. In diesem Rahmen wird der Reli-
gion dann bei der Reflexion der Grundlagen des sozialen Zusammenlebens ebenso
eine Bedeutung zugemessen,bwie auch Religionsgemeinschaften bei der ,,Kopro-
duktion™ von Staatlichkeit eine Rolle spielen (kdnnen).56

1. Konstellationen und Relationen
des religionspolitischen Handlungsfeldes

1. Mannigfaltigkeit des religionspolitischen Feldes

Ex- oder implizit hoben sdmtliche Referate die Komplexitat - und mitunter
Kompliziertheit - der politisch-rechtlichen Erfassung und Beurteilung hervor.
Antonius Liedhegener weist in seiner Rekonstruktion der religionspolitischen
Lage seit der Wiedervereinigung darauf hin, dass das Feld der Religionspolitik
breiter und vielféltiger sei, als es die Islamthese behauptet, die samtliche religions-
politischen Aktivitaten des deutschen Staates nahezu monokausal in ,,den Islam-
Fragen" verortet. Weitgehende Homogenitétsunterstellungen oder -erwartungen,
die dann auf Narrative wie christliches Abendland, christlicher Staat verweisenT
oder sogar aus der grundgesetzlichen Ordnung einen Kulturvorbehalt derart ab-
leiten, dass die christlichen Kirchen zu privilegieren seien, wurden weder in Refe-
raten noch Diskussionen vertreten. Bundestagsprasident Lammert wies vielmehr
dezidiert auf die ,,Unvermeidlichkeit des Abschieds von einer kulturell homoge-
nen Gesellschaft" hin. Die gleichwohl hervorgehobene Bedeutung der religions-
verfassungsrechtlichen Eingliederung ,,des Islams" in die grundgesetzliche Ord-
nung von Staat und Religion, die sich nicht zuletzt in Governance-Formaten wie
der Deutschen Islam-Konferenz manifestiert,8 hdngt mit Schwierigkeiten und
Herausforderungen muslimischer Akteure zusammen, die vor allem von Liedhe-
gener herausgearbeitet wurden, ansonsten aber eher nur beilaufig Erwahnung fan-
den, etwa in der Frage nach muslimischen Wohlfahrtsverbanden und eines ,,mus-
limischen Arbeitsrechts” (Schubert).

15 Zur Bedeutung der Religion als ,,Beobachter zweiter Ordnung“ im Sinn einer reflexiven Aufkla-
rung (,,Aufklarung zweiter Ordnung*) siehe Udo Di Fabio, Staat und Kirche: Christentum und Rechts-
kultur als Grundlage des Staatskirchenrechts: ders., Gewissen, Glaube, Religion. Wandelt sich die Reli-
gionsfreiheit, 2. Aufl. 2009, S. 79-105 und S. 99-104.

16Zu diesem bemerkenswerten Ansatz Gunnar Folke Schuppen, When Governance meets Religion.
Governancestrukturen und Governanceakteure im Bereich des Religiésen. Baden-Baden 2012, S. 40 ff.
und passim. Vorher schon allgemeiner ders., Staat als Prozess. Eine staatstheoretische Skizze in sieben
Aufzugen, 2010, S. 38,168 ff.

7Vgl. M. Huttenhoff (Hrsg.), Christliches Europa? Studien zu einem umstrittenen Konzept, 2014.

B Informativ der Bericht von Katharina Jestaedt, Zu Gast in der Deutschen Islamkonferenz, in: Her-
der-Korrespondenz 71 (2017), 23-26.
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2. Aktive, aktivierende, disziplinierende Religionspolitik?

Anders als eine vorrangig rechtsdogmatische Perspektive kann die politikwis-
senschaftliche Blickrichtung weitere, zusétzliche Phanomene erfassen, die durch
das ansonsten formliche Raster der Rechtsanwendung hindurchfielen. Liedhege-
ner untersucht diese funktionalen Dimensionen staatlicher Religionspolitik einge-
hend und differenziert. Er stellt dabei heraus, dass aktiver staatlicher Religionspo-
litik mitunter etwas Ambivalentes anhaftet. In der Darstellung des europdischen
Kontextes findet sich en passant der Topos Kulturkampf Erwéhnung (Nufberger),
der verschiedene Assoziationen ausldst:19 Zum einen wird verschiedentlich die
Lage der Muslime heute mit der Situation der katholischen Kirche im 19. Jahrhun-
dert verglichen.Zum anderen war der sog. ,,Kulturkampfgesetzgebung* durch-
aus auch etwas Ambivalentes eigen. Der Verfassungshistoriker Ernst Rudolf
Huber flhrt die substanzielle Unterscheidung zwischen Repressiv- und Struktur-
gesetzen ein.2l Wahrend (direkte und indirekte) Repressivgesetze disziplinieren-
den Zwangsgehalt hatten, wollten die Strukturgesetze keine Stérungen abwehren,
sondern strukturell die Beziehungen zwischen Staat und katholischer Kirche auf
Dauer konzeptionell neu regeln. Vor dem Hintergrund der politikwissenschaftli-
chen Funktionenanalyse Liedhegeners ware es die religionsbezogene Gesetzge-
bung der vergangenen Jahre mal wert, genauer analysiert zu werden. Die in der
Einflihrung bereits angeschnittene Problematik, ob Religionsrecht heute vor allem
als ein religioses Gefahrenrecht zu kategorisieren ist, oder das Regelungsfeld sich
vielleicht besser mit dem Topos religioses Ordnungs- und Regulierungsrecht er-
fassen lielRe, ist erst einmal zu abstrakt und mag am Ende einer Gesetzgebungsana-
lyse zu diskutieren sein. Anders als die ,,Einzelfallgesetzgebung* des 19. Jahrhun-
derts, bemiiht sich die neuere Gesetzgebung um Allgemeinheit, so dass sie
wirklich im Sinne einer als Schranke fir alle geltenden Gesetzes (Art. 140 GG/137
Abs. 3 WRV) fungieren kann. Diese Allgemeinheit zeitigt unter Umstanden Kol-
lateralwirkungen hinsichtlich anderer Religionen, die durch Ausnahmeregelungen
nicht immer kompensiert werden kann oder soll. Anhand zweier Beispiele lasst
sich dies verdeutlichen:

- Die Diskussionen und (Lander-)Regelungen zum Kopftuchverbot der Gesetz-
gebungswelle nach der ersten Kopftuch-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts in 2003 zeigt eine Angleichungsproblematik ,,nach unten*: Da samtliche
religiose Symbole (vom Kopftuch tGber den Nonnenhabit bis zum Kommuni-

Y Aufschlussreich der Sammelband U. Lappenkiper/A. Ritter/A. von Scheliha (Hrsg.), Europai-
sche Kulturkampfe und ihre gegenwartige Bedeutung, 2017.

20 Aus der Tagespublizistik siehe etwa Alan Posener, Ziemlich beste Fortschrittsfeinde, in: DIE
WELT vom 28. Mérz 2015, S. 3. Differenzierte Analyse einer solchen Vergleichbarkeit bei dem Soziolo-
gen Jose Casanova, Europas Angst vor der Religion, 3. Aufl. 2015, S. 39-89.

2l Hierzu und zum Folgenden Ernst RudolfHuber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. IV
(1969), S. 694 f.
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onkreuz) gleich zu behandeln sind, kann eine staatliche Verbotsregelung zur
Exklusion samtlicher religiéser Symbolik aus dem &ffentlichen Raum fiihren,2
zumal einer Privilegierung - z.B. in der Form eines Privilegium christianum -
schon fruh verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt sind. 23

- Die Anderung des Personenstandsgesetzes, mit der vor allem die sog. ,,Kin-
der(zwangs)ehen* insbesondere aus dem muslimischen Bereich unterbunden
werden sollen, sieht in § 11 Abs. 2 Satz 1 PStG vor, dass ,religidse oder traditi-
onelle Handlungen, die darauf gerichtet sind, eine der Ehe vergleichbare dauer-
hafte Bindung zweier Personen”, von denen eine noch unter 18 Jahren ist, ge-
setzlich verboten werden und ein Versto3 hiergegen als Ordnungswidrigkeit
mit einer GeldbuRRe sanktioniert wird (§ 70 PStG). Da die kirchenrechtliche
Ehemindigkeit fur Katholiken grundsatzlich auch unter 18 Jahren liegen kann
und die Bedeutung des Kirchlichen Eheschlusses nach katholischem Verstandnis
sakramentalen Charakter hat, konnte in der aktuellen Anderung des Personen-
standsgesetzes ein unverhaltnismaRiger Eingriff in das kirchliche Selbstbestim-
mungsrecht und in die Religionsfreiheit liegen, zumal der kirchliche Eheschluss
an kircheneigene verfahrensméafige Voraussetzungen und Konditionen gebun-
den ist, denen durchaus ein Schutzkonzept inhérent ist. Die Frage ist hier nicht
auszudiskutieren, sie zeigt aber, dass die Uber den Motivationsanlass der kon-
kreten religionshezogenen Gesetzgebung hinaus Folgewirkungen fiir andere
Religionen und deren bis dahin unbeanstandete Praxis haben kann. Die Novel-
lierung des PStG zeigt auch, dass sehr schnell religios sensible Kernbereiche
mitgeregelt werden und Assoziationen zur Gesetzgebung des 19. Jahrhunderts,
selbst wenn die jetzige Regelung keine Wiedereinflihrung des sog. Voraustrau-
ungsverbots darstellt,2d oder Disziplinierungen dieser Akteure unmittelbar in-
tendiert sein mogen, durchaus naheliegend sind.

Ein mogliches Untersuchungsfeld der aktiven Religionspolitik kénnten viel-
leicht gerade die nicht intendierten Folgen staatlicher Rechtsetzung sein, die dann
wiederum ein Indiz fiir Ambivalenzen staatlicher Religionspolitik sind. Empirisch
und rechtstatséchlich liegt die Frage nahe, ob die gefundenen staatlichen Regelun-
gen ggf. Uberhaupt geeignet sind, die Gesetzgebungsziele umzusetzen, oder mit-
unter nicht tberschieBende Regulierungswirkungen zu gewaértigen sind, weil be-
wahrte religions- bzw. kircheneigene Prophylaxe-Elemente nicht hinreichend
beriicksichtigt werden.

2 Zu dieser Problematik instruktiv - und durchaus programmatisch - Christian Henkes/Sascha
Kneip, Von offener Neutralitdt zu (unintendiertem) Laizismus. Das Kopftuch zwischen demokratischen
Mehrheitswillen und rechtsstaatlichen Schranken, in: LEVIATHAN 38 (2010), 589-616.

2 Angelegt bereits in BVerwGE 121, 140; nunmehr in der Kopftuch Il-Entscheidung: BVerfGE 138,
296 (326 f. und passim), ebenso das Sondervotum, ebda. E 138, 359 (360, 371 und passim).

2 Hierzu Dirk Ehlers, Die RechtmaRigkeit des Verbots kirchlicher Voraustrauungen, in: Verfassung-
Philosophie-Kirche. Festschrift zum 70. Geburtstag von Alexander Hollerbach. Hrsg, von J. Bohnert
u.a., 2001, S. 811-833; ferner Reiner Tillmanns, Die Unvereinbarkeit des § 67 PStG mit dem Grundge-
setz, NVwZ 2003, 43-49.
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Aber wie konnte eine wohltemperierte staatliche Religionspolitik aussehen,
wenn sie aktivierend wirken soll? Inwieweit sind Ambivalenzen, paradoxe Folgen
vielleicht unvermeidlich? Martin Heckei weist immer wieder darauf hin, dass der
staatskirchenrechtliche Paritatsgrundsatz keine Planiermaschine sei, sondern ein
januskopfiges Instrument, das sowohl egalisierend als auch differenzierend wirkt
und angewendet werden kann.5Nur: Anhand welcher Kriterien und mit welchen
MaRstaben darf der ,,religios farbenblinde™ Staat differenzieren?ZWie disziplinie-
rend darf der Staat dabei wirken und welche Auswirkungen hat das eventuell auf
die anderen Religionsgesellschaften? Besteht die Gefahr einer Nivellierung, eines
Abschmelzens religionsrechtlicher Standards? Muss eine gleichheitsorientierte
Religionspolitik nicht mdglicherweise gesamtperspektivisch zu dem Ergebnis fiih-
ren, dass der Staat religionsfreundliche Regelungen abschmilzt, weil juristische
Grunde der religionspolitisch fur erforderlich gehaltene Differenzierung zuwider-
laufen? Kann es auch ein ,,zuviel” an staatlicher Religionspolitik geben? Diese und
andere Fragen lassen sich heute nicht beantworten, werden sich aber in naher oder
fernerer Zukunft moglicherweise als relevant zeigen. In die Analyse einer religi-
onsrechtlichen Grammatik kénnte dann auch eine Regelung Art. 91 EUDSGVO
einflieBen. Eine Bestimmung, die sich im Sinn einer verhaltensbkonomischen
Steuerung (,,nudging™) kategorisieren lasst, weil sie die Selbstbindung als Form der
Freiheitsausubung stimuliert und pramiert;27 in diesem Sinn ist die datenschutz-
rechtliche Regelung dann ein Exempel fir ein modernes Steuerungsinstrument.B
In eine solche Analyse des Instrumentenbaukastens kénnte dann auch die neuere
Rechtsprechung zum Rechtsschutz in kircheneigenen Angelegenheiten und der
staatlichen Justizgewahrungspflicht einflieBen.2

S Richtungsweisend Martin Heckei, Gleichheit oder Privilegien? Der Allgemeine und der Besondere
Gleichheitssatz im Staatskirchenrecht, 1993, S. 25 und passim.

2% Bemerkenswert die Minsteraner Dissertation Jost-Benjamin Schrooten, Gleichheitssatz und Reli-
gionsgemeinschaften. Die gleichheitsrechtliche Behandlung von Religionsgemeinschaften nach den Be-
stimmungen des Grundgesetzes der EMRK und der EU-Grundrechtecharta unter besonderer Berick-
sichtigung ihrer Organisationsform, 2015.

27 Zu diesem Aspekt Markus Englert/Emanuel V. Towfigh, Verhaltensékonomik, in: E.V. Towfigh/
N. Petersen (Hrsg.), Okonomische Methoden im Recht, 2. Aufl. 2017, § 8 Rdn. 479 ff. (insbes. 545 ff.).

2B Siehe auch Ansgar Hense, in: G.Sydow (Hrsg.), Europaische Datenschutzgrundverordnung. Kom-
mentar, 2017, Art. 91 Rdn. 1 ff.

2 Leitentscheidung BVerwGE 149, 139. Auf die Feinmechanik dieser Rechtsprechungsanderung
kann hier nicht im Weiteren eingegangen werden. Nur soviel: Die Subsidiaritat des staatlichen Rechts-
schutzes und damit der Vorrang des kirchlichen kommt nur zum Tragen, wenn ein hinreichender eigener
Rechtsschutz durch die Religionsgesellschaft gewéhrleistet werden kann. Subsidiaritat bedeutet dem-
nach nicht, die spatere Eréffnung staatlichen Rechtsschutzes auszuschliefen. Die nach der Erschépfung
des vorrangigen innerkirchlichen Rechtswegs mégliche Uberpriifung durch staatliche Gerichte hat be-
stimmte religionsverfassungsrechtliche Kautelen zu beachten. Grundsétzlich kann einer solchen Rechts-
auffassung ein verhaltensbezogener AnstoR entnommen werden, einen innerkirchlichen, innerreligions-
gesellschaftlichen Rechtsschutz zu generieren.
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3. Madaglichkeit religionsverfassungsrechtlicher Metakonzepte?

Es gibt gerade in der Praxis immer wieder ein Bedirfnis nach der Kurzformel,
um nicht zu sagen Zauberformel, mit der sich alle Problem- und Konfliktlagen des
Staat-Religion-Verhdltnisses 16sen lassen. Letztlich wiesen sdmtliche Referenten
darauf hin, dass sich alle weitreichenden Generalisierungen - sei es iber Rolle und
Funktion ,der Religionspolitik“ (Liedhegener) oder hinsichtlich Grund und
Grenzen des Topos Neutralitat bei der Prasenz religioser Symbole im 6ffentlichen
Raum (NufBberger/Jestaedt) - verbieten. Jestaedt weist in seiner Relecture der
Kopftuchrechtsprechung darauf hin, dass weder der Erste noch der Zweite Senat
ein apriorisches Konzept in- oder exkludierender Neutralitdt verfolgen, sondern je
auf Schwere und Ausmall der Konfliktlagen abstellen. Eine Vorgehensweise die
Einseitigkeiten vermeidet und durchaus die jeweiligen Konstellationen in den
Blick nimmt.

Das Austarieren und Ausbalancieren der Relation von Staat und Religion ist ein
unabgeschlossener, sich bestdndig neu stellender Prozess. Wie die Geschichte und
der Blick in die Nachbarstaaten lehrt, gibt es nicht das eine Ordnungsmodell von
Staat und Religion. Und selbst wenn sich ein auf einen konkreten Staat bezogenes
Ordnungsmodell herauskristallisiert hat, mitunter auf eine lange Geschichte zu-
rickblicken kann, ist es nicht gegen Umformatierungen geschiitzt: Besonders ra-
dikal fiel - wie in der Tagungseinfiihrung erwahnt - die Neuformatierung in Lu-
xemburg aus. Es mag die Besonderheit der deutschen Ordnungskonfiguration als
Erbe der Reformation sein, dass sie seit jeher permanent, immer wieder neu Kon-
fliktlagen zu bewaltigen hatte und insofern & la longue nicht nur auf Radikallésun-
gen wie eine strikte Trennung verzichtete, sondern statt dessen den Ausgleich als
eine auf Stabilitdt abzielende, kontinuierliche Flexibilitat des Verhaltnisses von
Staat und Kirche institutionalisierte, deren Um- bzw. Erweiterungsbau gegenwar-
tig zu bewdltigen ist. Die geschichtliche Perspektive sensibilisiert dann auch dafr,
dass ordnungssichernde und -ermdglichende flexible Stabilitdt méglich sind, das
Veranderungserwartungen bzw. -herausforderungen, wenn man genau hinschaut,
sich zu jeder Zeit stellten, aber auch juristisch kreativ 16sbar waren. Losbar aber
wohl deshalb, weil es keine um- und Ubergreifende Metakonzeption gab, die als
strenge dogmatisierte Leitidee daher gekommen wére. Die Auf-Dauer-Stellung
des Verhaltnisses von Staat und Religion als Problem, nimmt dem Problem zwar
nicht das Problematische und Konfliktreiche, beugt aber illusorischen, nicht wirk-
lichkeitsorientierten Annahmen entgegen, die eine Problemldsungssicherheit Vor-
tduschen, indem ,,Eindeutigkeiten* suggeriert werden.
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I1l. Ausgewé&hlte Aspekte und Perspektiven im Ruckblick
und in assoziierend-prospektiver Wahrnehmung

Die Vortrdge und Statements sind eine konzentrierte Momentaufnahme. Sie
hinsichtlich ihrer Gegenwartsbedeutung und Zukunftsrelevanz in einer Schlussbe-
trachtung - in einem durchaus wortlichen Sinne - abschlieBend zu wirdigen,
wirde dem eigenen Standpunkt wiedersprechen. Das Schlusswort kann nicht ab-
schlieRend sein, sondern soll vor dem Hintergrund des Vorgetragenen und Disku-
tierten das in den Referaten Ausgefiihrte noch einmal bestirkend auf die Zukunft
hin 6ffnen, ohne dass damit VVorhersagen verbunden sind.

1. Religion - Weltanschauung - Konfessionslosigkeit

Das Tagungsthema lautet plakativ Staat und Religion. Die Referate behandelten
auch vorrangig dieses. Gleichwohl ist beilufig darauf aufmerksam zu machen,
dass immer wieder durchaus die Frage des Verhaltnisses des Staates zu den Welt-
anschauungen ebenfalls rechtlich relevant werden kann. Es soll hier keine neue Be-
zeichnungskontroverse eroffnet werden, die die Transformation des Staatskir-
chenrechts in ein Religions(verfassungs)recht durch die weitere, dann auch die
Weltanschauungen umfassende Facette eines ,,Bekenntnisverfassungsrechts® er-
ganzt.9 Immer wieder lassen sich aber Indizien dafir finden, dass auch Weltan-
schauungen an dem deutschen Ordnungsmodell von Staat und Religion partizipie-
ren wollen. Ein Beleg dafir kann in dem Umstand gefunden werden, dass
humanistische Verbande als Weltanschauungsgemeinschaften ihre Eingliederung
in das grundgesetzliche Ordnungsgefiige jenseits laizistischer Tendenzen zu errei-
chen suchen und fehlende Integration diesbeziiglich monieren.3 De iure ist eine
solche Gleichstellung nach Art. 140 GG/137 Abs. 7 WRYV auch ausdriicklich vor-
gesehen, so dass die landlaufige Bezeichnung als Weimarer ,,Kirchenartikel*
strenggenommen nicht vollig korrekt ist. Das Bundesverfassungsgericht hat in ei-
ner durchaus auf VVorbehalte2 stoBenden Entscheidung zum sog. Tanzverbot am
Karfreitag als stillem Feiertag auch bemerkenswerte Parallelen zwischen Weltan-
schauungsgemeinschaften und Kirchen gezogen.3

P Die Bezeichnung Bekenntnisverfassungsrecht wird etwa von Ludwig Renck, Zum Stand des Be-
kenntnisverfassungsrechts in der Bundesrepublik, BayVBI. 1999, 70-77, bevorzugt. Siehe im Ubrigen
Gerhard Czermak, Religions- und Weltanschauungsrecht, 2008.

3l Dazu naher die vom Humanistischen Verband Deutschlands vertriebene Broschiire verfasst von
Michael Bauer/Arik Platzek, Glaserne Wéande. Bericht zur Benachteiligung nichtreligioser Menschen in
Deutschland, Berlin 2015.

2 Massiv kritisiert von Christian Hillgruher, Anmerkung, JZ 2017, 153-156, der den Feiertagsschutz
mit dieser Verfassungsgerichtsentscheidung auf einer abschussigen Bahn sieht.

BVgl. BVerfG Beschluss vom 27. Oktober 2016 - 1 BvR 458/10 - Tz. 99 f. und passim - Karfreitags-
schutz.



156 Ansgar Hense

Die rechtliche Identifikation als reale Weltanschauung gestaltet sich aber als
durchaus sehr schwierig. Reicht die bloRe Konfessionslosigkeit aus? Oder die blof3
antireligitse StoRrichtung oder atheistische Grundtendenz34? Es zeigen sich viele
noch nicht abschlieRend geklarte Rechtsfragen und tatsdchliche Problemstellungen,
die aber mitunter durchaus Ahnlichkeiten mit anderen religionsverfassungsrechtli-
chen Fragestellungen aufweisen. Die ,,altbekannte” Sekten-Problematik ist nur ein
Bespiel.3d Es kommen aber auch neue Phdnomene hinzu: das aus Amerika stam-
mende ,,Fliegende Spaghettimonster” und die damit einhergehende ,,Pastafari-Be-
wegung“. Zu diesen Phdnomen hat das BbgOLG in einer wegweisenden Entschei-
dung jetzt sehr deutlich Stellung bezogen und entschieden, dass das bestehende
Ordnungsmodell nicht fiir Zwecke der Religionsparodie missbraucht werden darf.3

Im Ubrigen konstituiert die schiere Tatsache der zunehmenden Konfessions-
bzw. Religions(zugehdrig)losigkeit in der Bevolkerung keine groRe Weltanschau-
ungsgemeinschaft der Konfessionslosen. Dies ware reine Fiktion. Gleichwohl
stellt sich die Frage, welche Konsequenzen dieser Umstand auf die grundgesetzli-
che Ordnungskonfiguration von Staat, Religion und Weltanschauung haben kann.
Wirkt sich dies und die Erosion der volkskirchlichen Strukturen delegitimierend
auf das Ordnungskonzept aus? Fur die Auslegung der Verfassungsnormen muss
dies keine Konsequenzen haben. Und auch fiir eine funktionale Betrachtungs-
weise muss dies nicht zu einer zwangslaufigen Dysfunktionalitat fuhren. Eine ge-
wisse Ironie kénnte darin liegen, dass man lange Zeit der grundgesetzlichen Ord-
nung von Staat und Religion vorwarf, dass sie Mehrheitenfreiheit schitze.37In der
sich wandelnden religiésen Landschaft konnten die religionsverfassungsrechtli-
chen Rechtspositionen eine zunehmende Bedeutung darin erlangen, sich von
Mainstream-Vorstellungen und -erwartungen abgrenzen zu kénnen und demnach
wie ,,Minderheitenrechte* wirken.

2. Religionspolitische Handlungsformen: (zu)viel Rechtsprechung
und zunehmende ,,Vergesetzlichung“?

Referenz der meisten Referate war die religionsverfassungsrechtliche Recht-
sprechung. Die Bedeutung des vieldiskutierten ,,Richterrechts* lasst sich zudem

3 Siehe Michael Droege, Atheismus im Religionsverfassungsrecht, in: Faber/Lanwerd (Hrsg.), Athe-
ismus: Ideologie, Philosophie oder Mentalitat?, Wirzburg 2006, S. 225-245.

P Hierzu nur der Endbericht der Enquete-Kommission ,,Sogenannte Selten und Psychogruppen®,
Neue religiése und ideologische Gemeinschaften und Psychogruppen in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Hrsg, vom Deutschen Bundestag (Reihe, Zur Sache 5/98), 1998.

PHVgl. VG Potsdam, LKV 2016, 94-96 (Ausstellung eines Personalausweises mit einer ,,Pastafari“-
Kopfbedeckung. Ferner zu Hinweistafeln am Ortseingang auf ,,Nudelmessen* die beachtlich umfang-
reich begrindete Entscheidung des BbgOLG, Urteil vom 2. August 2017 - 4 U 84/16 -.

37 Eingehend und bemerkenswert zu dem Aspekt Mehrheiten-/Minderheitenfreiheit Oliver Lepsius,
Die Religionsfreihit als Minderheitenrecht in Deutschland, Frankreich und in den USA, in: Leviathan -
Berliner Zeitschrift fir Sozialwissenschaft, 2006, 321-349.
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augenscheinlich an der verdienstvollen, von den Kélner Kirchenrechtlern Manfred
Baldus und Stefan Muckel herausgegebenen Sammlung ,,Entscheidungen in Kir-
chensachen* ablesen, die nicht nur die deutsche Rechtsprechung représentativ zu-
sammenfasst, sondern ebenso die Européische.3 Gerichtsentscheidungen sind
nicht etwa eine ,zivilisierte Form des Glaubenskrieges®, sondern stehen am Ende
eines Prozesses, der von Betroffenen initiiert worden ist (NuRberger). Das religi-
0se Recht - sei es in Form von Menschen- oder Grundrechten oder institutionel-
len Gewahrleitungen wie Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV - muss und
wird konkret geltend gemacht. Der Konflikt wird aber nicht als Streit um Wahr-
heit und Richtigkeit einer religiésen Position gefuhrt, sondern um das Innehaben
und die effektive Gewahrleistungsreichweite von Rechten. Sowohl in der nationa-
len als auch Ubernationalen Rechtsordnung (etwa der EMRK) bleibt - was auch
ein offentliches Ordnungserbe der Reformation ist - die Wahrheitsfrage dispen-
siert. Sowohl die Referate zur Problematik religidser Symbole als auch zum kirch-
lichen Arbeitsrecht zeigen, dass samtliche Gerichte dabei nicht auf die einseitige
Durchsetzung (oder Zuriickweisung) von individuellen oder institutioneilen
Rechten fokussiert sind und etwa tbergreifende Gemeinwohlaspekte oder gegen-
laufige andere Rechtspositionen aufler Acht lassen. In der Rechtsprechung des
EGMR st erkennbar, dass die Konventionswidrigkeit nationaler, im demokrati-
schen Prozess getroffene Entscheidungen zu respektieren und darlber hinaus an-
zuerkennen sind, dass es im europdischen Rechtsraum der EMRK durchaus unter-
schiedliche Ordnungsmuster gibt, dass schiedlich-friedliche Zusammenleben
religioser Mehrheiten und Minderheiten zu regeln, ohne dass deshalb der notwen-
dige Schutz aus dem Gerichtsfocus fallt (NuRberger). Der Blick auf maRstabset-
zende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht®hinsichtlich der Auslegung
der religionsverfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen fallt weitgehend zustim-
mend aus. Nicht véllig unerwartet findet sich demgegeniber in der Gewerk-
schaftspositionierung eine kritische Gegenposition und das Bemerken in der Ful3-
note: ,,a.A. BVerfG* (Schubert). Eine recht offene Frage ist gegenwaértig wie sich
eine mogliche EuGH-Rechtsprechung insbesondere auf das kirchliche Arbeits-
recht und sub specie Art. 17 Abs. 1 AEUV auswirken wird (Krause). Im europé-
ischen Rechtsraum kommt es mit dem Gerichtsdreieck Karlsruhe-StraRburg-Lu-
xemburg zu einer Pluralitdt der Gerichtsinstanzen, die sich grosso modo mit
dhnlichen Rechtsfragen - etwa des kirchlichen Arbeitsrechts - innerhalb relativ
kurzer Zeit auseinandersetzen. Jenseits der alteren Europaisierungsdiskussion (des
Staatskirchenrechts) sehen sich das religiose Feld und insbesondere die kirchlichen
Akteure in Deutschland dem Problem ausgesetzt, wie die Gesamtkonstellation ei-

B Der 2017 gerade erschienene 61. Band erfasst den Rechtsprechungszeitraum des ersten Halbjahres
2013.

PAllgemeine Grundsatzkritik dazu aber bei Oliver Lepsius, Die maRstabsetzende Gewalt, in:
M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mdllers/C. Schonberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach
sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, S. 159-279.
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nes pluralen, foderal strukturierten europdischen Rechtsraums zwischen den Po-
len Unterschiedlichkeit und Einheitlichkeit - in ihrer Komplementaritdt, aber
auch Wechselbeziiglichkeit - auszutarieren sein wird.4 Angesicht der laufenden
Verfahren vor dem EuGH, die im arbeitsrechtlichen Grundsatzreferat angespro-
chen wurden, eine durchaus spannende, offene Frage.

An der herausragenden Bedeutung der Verfassungsrechtsprechung fur das
Staatskirchenrecht bzw. Religionsverfassungsrecht zeigt sich, dass es sich um ein
sehr ,durchkonstitutionalisiertes” Rechtsgebiet handelt. Dies wirft natlrlich die
Frage auf, wie sich Verfassungsrechtsprechung und Aktivitdten des demokra-
tischen Gesetzgebers zueinander verhalten. Vor allem Liedhegener notiert eine
Zunahme religionspolitischer - und es wére zu ergdnzen religionsrechtlicher -
Aktivitaten des Staates, die sich in entsprechenden Gesetzgebungsinitiativen ma-
nifestieren, ohne hierauf beschréankt zu sein. Wenngleich die einfachgesetzliche
Rechtsordnung immer schon durchzogen wird durch ein feinziseliertes Netz re-
ligionsbezogener Regelungen,4L scheint gleichwohl die Tendenz zur ,,Vergesetz-
lichung“ gestiegen zu sein. Die zivilrechtliche Regelung der Beschneidungspro-
blematik in § 1631d BGB mag hierfiir ebenso wie die bereits erwahnte Anderung
des PStG zu nennen sein. Die in den Beitrdgen von NuB3berger und Jestaedt im
Vordergrund stehende Kopftuch-Problematik - einschlie8lich Burka - ist nicht
nur europaweit rechtspolitischer Diskussionsgegenstand, sondern mittlerweile
zu einem Feld religionsrechtlicher Spezialgesetzgebung mutiert. Dariiber hinaus
zeigt sich aber auch immer wieder, dass die gesetzgeberischen Tatigkeiten im
Verhaltnis von Staat und Religion rechtspolitisches Tagesgeschaft und Ausdruck
einer Normalitét ist, also nicht unmittelbar den ,,Islam-Anlass“ haben wie die
drei vorgenannten Bereiche, wenngleich sie aber durchaus mittelbar auch diesen
Sektor betreffen konnen. Das Kdorperschaftstatusgesetz NRW dient der Rechts-
klarheit und Rechtssicherheit.£2Das BVerfG hat aber der gerade im alten preuf3i-
schen Rechtskreis (blichen Praxis, den Rechtsstatus nach Art. 140 GG/137
Abs. 5 WRV durch Gesetz Grenzen gezogen und in dieser Konstellation eine
Praferenz fir die Verwaltungsentscheidung gezeigt.8 Ein Indiz fir die Her-
kommlichkeit des Gesetzes ist weiterhin das Rechtsgebiet der Staatskirchenver-
trage. Diese vertraglichen Abmachungen zwischen Staat und Religion werden in
der Regel, sofern es sich um echte Staatsvertrdge handelt, durch Zustimmungsge-
setze in die Rechtsordnung des Bundes oder der Lander transformiert. Grund-
sdtzlich wird man der religionsgesetzlichen Rechtssetzung jungeren Datums at-
testieren konnen, dass sie kulturkdmpferischen Leitbilder nicht entspricht und

L Dies nur sehr verknappend unter Bezugnahme auf den wegweisenden Beitrag von Rainer Wabhl,
Die Rechtsbildung in Europa als Entwicklungslabor, JZ 2012, 861-870.

4 Prominente Beispiele: § 53 StPO; § 1 Abs. 6 Ziff. 6 BauGB; § 118 Abs. 2 BetrVG.

£ Dazu Klaus Hartung, Gesetz zur Regelung der Verleihung von Kérperschaftsrechten an Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften (Kérperschaftsstatusgesetz), in: ZevKR 60 (2015), 165-175.

BBVerfGE 139, 321-378. Kritisch zu dieser Entscheidung Christoph Méllers, JZ 2015,1103-1106.
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sich mindestens bis in die Formulierung hin deutlich um groBe Zielneutralitat
bemiht, die die Ordnungsaufgaben des sich pluralisierenden religidses Feldes
auszutarieren versucht.

3. Freiheitsermoglichung und Grenzziehungen - Ziele/Zwecksetzungen

Es klingt einerseits banal und ist andererseits doch so schwierig: Die religidsen
Freiheitsrechte sind immer wieder auszubalancieren mit gegenldufigen Rechtspo-
sitionen und Rechtsgltern. Gerade in dem fiir die Kirchen so sensiblen und be-
deutsamen Feld des kirchlichen Arbeitsrechtes lasst sich dies exemplarisch wie pa-
radigmatisch ablesen. Die pointiert und schwungvoll zugespitzt vorgetragenen
Thesen des Vertreters der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft Ver.di verdeutli-
chen dies fiir den Sektor des Arbeitsrechts, wo Gewerkschaft und Kirchen durch-
aus kontrdr zueinanderstehen, ebenso wie die entschiedenen Repliken der Vertre-
ter kirchlicher Stellen (Losem/Klostermann).

Der schonende Ausgleich der widerstreitenden Positionen im Wege der Abwé-
gung mit dem Ziel praktischer Konkordanz gestaltet sich auf allen Ebenen und in
allen Sektoren durchaus schwierig. Es ist eine schwebende Dialektik in vielerlei
Hinsicht: Die Perspektive des EGMR st eine andere als die eines nationalen Ge-
richts und muss anderen Herausforderungen genugen, weil nationale und uberna-
tionale Ordnungssysteme, die aber eben auch nicht unverbunden nebeneinander
stehen, zu koordinieren sind (NufRberger).

Grundsétzlich steht die nationale religionsverfassungsrechtliche Ordnung im
européischen Kontext sowohl der EMRK und EGMR-Rechtsprechung als auch
des EU-Rechts und zukiinftiger EuGH-Rechtsprechung via Antidiskriminie-
rungsrecht. Ob sich Art. 17 Abs. 1 AEUV hier bewahren wird, ist - wie angedeu-
tet - eine offene Frage. Rldiger Krause wirft zu Recht die Frage nach dem Zwang
zur Entdifferenzierung durch Antidiskriminierungsrecht auf. Er behandelt aber
auch das fein austarierte und ziselierte System des BVerfG zur Ermittlung der ef-
fektiven Gewahrleistungsreichweite des Kkirchlichen Selbstbestimmungsrechts
nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV. Das gewerkschaftsseitige Vorbrin-
gen, den Kirchen das Recht zu bestreiten, Fragen des Arbeitsverhéltnisses ihrer
Beschéftigten nicht zu ,,ihren Angelegenheiten” z&hlen zu dirfen, sondern sie
gleichsam zu einer ,,res mixta“ umzuschreiben, dirfte nicht Giberzeugen, da die Be-
schaftigteninteressen keineswegs zu einer quantite negligeable werden. Das Feld
des kirchlichen Arbeitsrechts ist durch die Rechtsprechung des BVerfG durchaus
komplex angelegt, die gerade Einseitigkeiten auszuschlieBen sucht. Es ist aber eine
solche Einseitigkeit, wenn durch Verweis auf den Wortlaut nachgerade in einer
»hochpositivistischen* Grundhaltung der Freiheitsraum der Kirchen (und Religi-
onsgesellschaften) beschnitten werden soll, zumal dieser Wortlaut lege artis auch
anders aufgefasst werden kann. Es missen im Schlusswort nicht alle, durchaus
subtilen Akzente - etwa der Aspekt, dass die Gewinnerzielungsorientierung die
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Eroffnung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts ausschliet44- ausgeleuchtet
werden. Die von Schubert monierte prinzipielle ,,Marktformigkeit” etwa caritativ-
diakonischer Tatigkeits- und Handlungsfelder ist jedenfalls kein grundsatzlicher
Ausschlussgrund: Zum einen zahlen diese Tatigkeitsformen durchaus zu den
Kernfeldern religiéser Sendung (Losem), zum anderen ist es auch regulierungs-
rechtlich durchaus problematisch in diesem Zusammenhang einfachhin von
»Marktférmigkeit* zu sprechen; so einfach liegen die Dinge de iure und der Sache
nach nicht.%6

Die staatliche Rechtsordnung und die religionsverfassungsrechtlichen Basis-
normen Art. 4 GG und Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV verschaffen kei-
neswegs aufllerstaatlichen, religids fundierten Rechtsvorstellungen unbegrenzten
Geltungsanspruch, sondern passt sie in eine ,,Ausgleichsrechtsordnung* ein, die
widerstreitenden Rechtspositionen erhebliche Aufmerksamkeit zuwendet. Dass
die freiheitliche Geltendmachung des kirchlichen Selbstverstdndnisses auch An-
forderungen an die Kirchen stellt, haben die Statements der kirchlichen Vertreter
sehr deutlich hervorgehoben. Wie dieser gleichsam ,,rechtstheologischen* Selbst-
reflexion und Selbstdefinition Folge geleistet wird, zeigen beide Beitrdge auf. Die
Freiheitsoption wahrnehmen zu kénnen, setzt voraus, dass die jeweilige Kirche
(oder jede andere Religionsgesellschaft) ihren Preis der Freiheit dadurch zu ent-
richten hat, dass sie sich in Treue zu sich selbst verhalt.4 Der Vorschlag anstatt
von Dienstgemeinschaft besser von ,, Auftragsgemeinschaft” zu sprechen (Klos-
termann) oder die religiosen Dimensionen des Sendungsauftrages etwa auch im
Feld der sozialen Dienstleistungen hervorzuheben und nicht apriorisch zu ver-
kirzen, weil sie in einem hochregulierten Korsett staatlicher Sozialgesetzgebung
erfolgen (Losem), verdeutlicht einerseits die Bedeutung derartiger Darlegungs-
verpflichtungen als Freiheitsvoraussetzung, markiert aber auch, dass Kooperatio-
nen zwischen Staat und Religion durchaus fiur die religiose Glaubwirdigkeit
nicht ungefihrlich sein kdnnen.& Im Ubrigen belegen diverse innerkirchliche
Diskussionsprozesse, dass auch die Kirche(n) sich als lernende Organisationen

4 Vgl. BVerfGE 137, 273 (307). Dazu der bemerkenswerte Hinweis bei dem Berichterstatter dieser
Entscheidung: Herbert Landau, Die Rechtsprechung des BVerfG zum Selbstbestimmungsrecht der Kir-
chen im Bereich ihrer Arbeitsverhaltnisse anhand des Chefarzt-Beschlusses vom 22. Oktober 2014, in:
H. Reichold (Hrsg.), Fuhrungskultur und Arbeitsrecht in kirchlichen Einrichtungen. Von der Personen-
zur Institutionenorientierung der Grundordnung, 2017, S. 33-48.

% Zu letzterem siehe Ansgar Hense, Soziale Infrastrukturen - der stationare Sektor (am Beispiel
Krankenh&user und Pflegeeinrichtungen), in: M. Fehling/M. Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010
§ 16 Rdn. 6 ff. (= S. 869 ff.).

%6 Naher dazu Ansgar Hense, Kirche - Caritas - Sozialstaat. Rechtlicher Aufriss eines komplexen
Verhaltnisses am Beispiel Bundesrepublik Deutschland, in: G. Dal Toso/P. Schallenberg (Hrsg.), Der
Mensch im Mittelpunkt. Die anthropologische Frage in Caritastheologie und Sozialethik, Paderborn
2016, S. 41-59.

47 Grundlegendes dazu bei Josef Isensee, Cooperatio ad malum? Das moralische Risiko der Zusam-
menarbeit von Kirche und Staat, in: M. Rosenberger/W. Schaupp (Hrsg.), Ein Pakt mit dem Bésen? Die
moraltheologische Lehre der ,Cooperatio ad malum4und ihre Bedeutung heute, 2015, S. 125-151.
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verstehen und sich keineswegs auf vermeintlich sicherem verfassungsrechtlich
Terrain ausruhen, sondern selbst die bestandige Aufgabe von kritischer Selbstbe-
obachtung und Reflexion hinsichtlich der eigenen Grundannahmen und Leiti-
deen - auch um der eigenen Stabilitat und Glaubwirdigkeit willen - (zunehmend
mehr) aufnehmen.8

4. Individualitét und Institutionalitat - das weite Feld des Organisatorischen
religioser Akteure

Immer wieder kamen auch institutionell-organisatorische Aspekte des Verhélt-
nisses von Staat und Religion zu Sprache, wenngleich die Rechtsférmlichkeit von
Religion nicht ausdriickliches Beratungsthema war. Die in VVortrdgen und Diskus-
sion zu dem politikwissenschaftlichen Beitrag und dem arbeitsrechtlichen Panel
benannten Monita betrafen muslimische Akteure wie die Organisation der Kir-
chen gleichermaBen. Wahrend bei ,,dem Islam* konstatiert wurde, dass das Fehlen
einer zentralen lehramtlichen Autoritat verstandigungshinderlich sei, wurde von
Gewerkschaftsseite den Kirchen angesichts ihrer stark ausgefacherten Binnen-
struktur ein ahnlicher Vorwurf gemacht und ein vermeintlich beabsichtigtes ,,zer-
splittertes Kirchenrecht” mit mehreren Ansprechpartnern in einem Bundesland
gleichzeitig moniert (Schubert). Ob dies zukiinftig angesichts der Uberlegungen
Uber die Grindung eines muslimischen Wohlfahrtsverbandes mit dem Vorrang ei-
nes ,,muslimischen Arbeitsrechtes® verbunden sei, wurde ebenfalls weiterhin in
der Diskussion kurz angesprochen.

Es wiirde an dieser Stelle zu weit fihren, die Frage muslimischer Wohlfahrts-
verbande néher hinsichtlich der Chancen und Grenzen auszuloten,®nur so viel:
Genauer betrachtet ist es nach der Ordnungskonzeption des Wohlfahrtssektors
nicht zwingend, dass dieser religis-kirchlich geformt ist. DEin muslimischer Ak-
teur oder ein Verband von verschiedenen Akteuren kann durchaus Wohlfahrtsver-
band werden. Aus der Qualifikation als Wohlfahrtsverband resultiert aber nicht

48 Siehe insbesondere Peter Beer, Vom personen- zum institutionenorientierten Ansatz. Der Beitrag
der Grundordnung zu Profildiskussion, Filhrungs- und Unternehmenskultur in kirchlichen Einrichtun-
gen, in: Reichold (0. Fn. 44), S. 63-76.

M Instruktiv Rauf Ceylan, Muslimische Wohlfahrtsverbande in Deutschland, 2016. Ganz versteckt
wurde auf diese Organisationsoption muslimischer Akteure jenseits staatskirchenrechtlicher Implikati-
onen schon mal aufmerksam gemacht bei: Ansgar Hense, Staat, Gesellschaft, Religion. Ein schwieriges
Verhaltnis/State, Society and Religion. A difficult Relationship?, in: Muslime als Staatsbiirger: Biirger-
schaftliches Engagement aus internationaler Perspektive. Internationale Konferenz, Berlin 8-
10. Februar 2007. Hrsg, von Bundeszentrale fir politische Bildung, Heinrich B6ll Stiftung, Konrad Ade-
nauer Stiftung und Deutsche Welle, 2007, S. 32-35.

9 Zu Begriff und Bedeutung der Tréger Freier Wohlfahrtspflege vgl. u.a.Johannes Minder, in: Bier-
itz-Harder u.a. (Hrsg.), Sozialgesetzbuch XI1 (Sozialhilfe), Lehr- und Praxiskommentar, 10. Aufl. 2015,
§ 5 Rdn. 7-12; Walter Schellborn, in: ders.u.a. (Hrsg.), Kommentar zum SGB XII, 19. Aufl. 2015, § 5
Rdn. 16-22. Auf die Regelungen zu den Trégern Freier Jugendhilfe in § 4 und § 75 SGB VIII sei zudem
verwiesen.
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ein ,,muslimisches Arbeitsrecht". Ein solches ist nur dann denkbar, wenn es sich
um eine Religionsgesellschaft i.S. des Art. 140 GG/137 Abs. 3 WRV handelt.5.
Gegenwartig ist diese Qualifikation der verschiedenen muslimischen Verbéande -
aus unterschiedlichen Griinden - in einem hohen Mafe umstritten.2Und selbst
wenn ein muslimischer Akteur als Religionsgesellschaft qualifiziert werden kann,
muss die betreffende muslimische Religionsgesellschaft nach ihrem Selbstver-
stdndnis hinreichend darlegen, was und weshalb bestimmte Anforderungen nach
ihrem Selbstverstandnis fiir sie als arbeitsrechtliche Besonderheit erforderlich
sind.BUNd selbst dann misste sie zudem die vom BVerfG konzipierte zweistufige
Prifung durchlaufen, deren Filterfunktion sich dann zu bewdahren hétte. Gegen-
wartig wird man nur festhalten kénnen, dass ein moglicher muslimischer Wohl-
fahrtsverband nicht per se oder zwingend zu einem ,,islamischen Arbeitsrecht"
fihrt, sondern dies voraussetzt, dass hinter diesen Einrichtungen wirklich eine
Organisation steht, die als Religionsgesellschaft i.S. des Grundgesetzes qualifi-
ziert werden kann.

Das auch an die Kirche gerichtete Monitum UbermaRiger Zersplitterung - ver-
bunden mit der Implikation, dass dies absichtlich zur Verwirrung geschehe -, wel-
ches dann der Forderung nach dem einheitlichen, zentralen Ansprechpartner auf
muslimischer Seite in bemerkenswerter Weise korrespondiert, macht deutlich,
dass dem Thema religionsgesellschaftliche Selbstorganisation wie dem Thema Re-
ligionen als Organisationen mehr Aufmerksamkeit zukommen sollte. Der Um-
stand, dass die binnenplurale Organisationstruktur von Kirchen als so gravieren-
des Manko wahrgenommen wird und stattdessen eher uniforme, nach Méglichkeit
wohl den Bundeslandgrenzen korrespondierende religitse Organisationen bevor-
zugt werden, macht es handgreiflich, dass die religionsverfassungsrechtliche Ar-
rondierung und Sensibilitat fir die Perspektive Religion als Organisation mitunter
als ein erhebliches praktisches und juristisches Problem angesehen wird. Standen
bei den Referaten von NuRberger und Jestaedt eher die Individualperspektive des
einzelnen Grundrechtstragers im Vordergrund, rekurrierten sowohl Liedhegener
als auch die arbeitsrechtlichen Referenten Krause, Schubert, Klostermann und Lo-
sem mehr oder minder auf die institutionell-organisatorische Seite. Gerade wegen

5 Soweit ersichtlich, werden diesbezuglich bis jetzt, da eher andere Rechtsfragen im Vordergrund ste-
hen, keine grundsatzlichen Erwégungen eines ,,scharia-konformes* Arbeitsrechts (ware das (iberhaupt
eine adaquate Bezeichnung?) angestellt. Die Ausfuhrungen der Erlanger Dissertation von Niloufar Hoe-
vels, Islam und Arbeitsrecht, 2003, haben durchweg eher eine andere Zielrichtung, zudem wére sie ange-
sichts des hochgradig bewegten Feldes ,,Islam und Recht“ im Lichte neuerer Entwicklungen und Ten-
denzen neu zu reflektieren.

B Verschiedene - auch religionswissenschaftliche Perspektiven einbeziehende - Prifprozesse in ein-
zelnen Bundeslandern sind zwar begonnen, aber im Einzelnen noch nicht abgeschlossen. Faktoren wie
die Situation in der Tirkei und der Auslandsbezug der zur Qualifikation anstehenden muslimischen
Verbéande erschweren rechtliche und faktische Bewertungen.

5 Allein ein Paritatsvergleich, das zu verlangen, was den Kirchen - tbrigens mit im Einzelnen nicht
unerheblichen Unterschieden was die Loyalitatspflichten anbelangt - zukommt, wirde inhaltlich nicht
Uberzeugen.
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der deutschen Besonderheit, der sog. institutioneilen Seite des Religionsverfas-
sungsrechts mit den dem Grundgesetz inkorporierten Bestimmungen der Weima-
rer Kirchenartikel - aber auch Art. 7 Abs. 3 GG - grofRe Regelungsbedeutung bei-
zulegen, liegt es nahe, dieser sozialen Konstitutionsebene und ihrer Relevanz fir
das Staat-Religion-Verhéltnis starker in den Blick zu nehmen und zwar auch jen-
seits der Anschiitz’schen Formel zur Definition von ,,Religionsgesellschaft”.% Es
ist in diesem Zusammenhang aufféllig, dass auch religionssoziologische Stellung-
nahmen den Aspekt des zweistelligen Gegeniibers von ,institutioneller Religion*
und ,,individualisierter Religiositat* und damit das VVorhandensein spezifischer als
Organisation verfasster (kollektiver) Akteure einfordern, um eine Fixierung auf
die Individualebene zu berwinden.% Bemerkenswert ist etwa, dass Organisatio-
nen nicht nur Uber einen institutioneilen Selbststand verfiigen, sondern organisati-
onssoziologisch Mitgliedschaft eine konstitutive Rolle - bei der ,,Verkopplung“
von Individuum und Organisation als uberindividueller kollektiver Akteur -
spielt.® Dieser ,.elementare Baustein® (Lucian Hélscher) der durch einen religid-
sen Akt begriindeten formlichen Mitgliedschaft ist aber anderen Religionen nicht-
christlicher Kulturkreise gerade ungelaufig,57so dass sich ggf. die Frage nach den
religionsverfassungsrechtlichen Anpassungsleistungen stellt, um einen religiosen
Akteur in die religionsverfassungsrechtliche Ordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land zu integrieren. Gerade letzteres wird allgemeinintegrationspolitisch und re-
ligionspolitisch sowie wissenschaftlich durchaus sehr kontrovers diskutiert.B
Dabhinter lugt dann auch die Frage hervor, ob es weiterer Abgrenzungen und Ab-
schichtungen zwischen dem Feld Integrationspolitik und Religionspolitik bedarf,
wo Grund und Grenzen einer Identitatspolitik liegen®u.v.a.m. Hier nur andeut-
bar ist die sowohl rechtswissenschaftliche wie praktische Relevanz dieses Aspekts

5 Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919: Kommentar fir
Wissenschaft und Praxis, 14. Aufl. 1933, Anm. 2 zu Art. 137 (= S. 633). Dem Grunde nach bestatigt als
Ausgangspunkt - aber durchaus gedffnet fiir neue organisatorische Arrangements von Religion und da-
mit im Ergebnis durchaus modifiziert - von BVerwGE 123, 49 (54) unter Hinweis auf BVerwGE 99,1
(3). Zu gewissen Modernisierungen des Begriffs siehe auch RalfPoscher, Totalitdt - Homogenitat- Zen-
tralitat - Konsistenz: Zum verfassungsrechtlichen Begriff der Religionsgemeinschaft, in: Der Staat 39
(2000), 49-67. Sehr aufschlussreich zu den Entwicklungsetappen des Begriffs Myrian Dietrich, Islami-
scher Religionsunterricht. Rechtliche Perspektiven, Frankfurt am Main u.a. 2006, 190-325.

% Es sei hier u.a. verwiesen auf Michael Kauppert/Hartmann Tyrell, Forum Religion und Moderne:
Eine Entgiftung der Religionssoziologie, in: Zeitschrift fir Theoretische Soziologie 5 (2016) (und online
im Internet: [www.soziopolis.de, abgerufen am 24. Juli 2017], insbes. unter Pkt. 3.2.).

% Exemplarisch Stefan Kuhl, Organisationen. Eine sehr kurze Einfithrung, 2011, S. 23 ff., 30 ff. Siehe
zudem die bereits erwahnte EKD-Mitgliedsstudie Bedform-Strohm/Jung (0. Fn. 7).

57 Grundlegend zu diesem Aspekt Helmut Zander, Européische Religionsgeschichte: religidse Zuge-
hérigkeit durch Entscheidung - Konsequenzen im internationalen Vergleich, 2016.

B Exemplarisch - vielleicht auch fiir eine geanderte Sichtweise - Ruud Koopmans, Assimilation oder
Multikulturalismus. Bedingungen gelungener Integration, 2017.

P Unter dem Label einer ,reflexiven Vielfalt* pointiert Peter A. Kraus, ldentitatspolitik unter Bedin-
gungen komplexer Vielfalt, in: Mittelweg 36 - Zeitschrift des Hamburger Instituts fur Sozialforschung
26.Jg., Heft 2-2017, 38-52.
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gerade auch fiir das Staat-Religion-Verhéltnis.@ Nicht zuletzt wére die ebenfalls
von Jens Schubert aufgeworfene Frage, wie einheitlich muss kirchliches Wirken
sein, aufzunehmen.@

IV. Eine religionsverfassungsrechtliche Ordnung der Mitte

Der Prasident des Bundesverfassungsgerichts, Andreas Vofkuhle, hat die
grundgesetzliche Ordnung 2015 unter der anspruchsvollen Leitidee als , Verfas-
sung der Mitte" konzeptionalisiert und in diesem Zusammenhang auch das Ver-
héltnis von Staat und Religion behandelt, das er folgendermaRen restimiert: ,,Die
Mitte, die es fiir den Staat dabei zu wahren gilt, ist also nicht ein semi-distanziertes
Verhdltnis zu den echten oder vermeintlichen religiosen Quellen unserer Kultur
und deren Fahigkeit zur (Re)Vitalisierung des burgerschaftlichen Gemeinsinns.
Vielmehr gilt es, das rechte Mal zu suchen, in dem der Staat den auf seinem Gebiet
aktiven religiésen Kréften Raum geben kann, ohne ihnen gegeniiber in Abhangig-
keit zu geraten, vor allem aber ohne dadurch je andere weltanschauliche und reli-
gidse Gruppierungen zu diskriminieren. Die ,offene Neutralitat* garantiert so die
Binnenpluralitat der weltanschaulichen und religiésen Diskussion, in der der Staat
nicht selbst Partei ergreifen darf; zugleich verlangt sie die Sicherung dieses Ge-
sprachsrahmens, indem sie kritische Auseinandersetzungen in der Offentlichkeit
ermoglicht und radikale Bestrebungen in die Schranken weist".@Die Freiheitlich-
keit einer Rechtsordnung erweist sich nicht zuletzt darin, dass sie das Religidse in
den offentlichen Raum zu integrieren weill und der Organisation von Religion
Freiraum zubilligt. Dass die rechtliche Ordnung des Verhaltnisses von Staat und

@ Uber die juristische Anschlussfahigkeit soziologisch, nachwissenschaftlicher Forschung miisste
ebenso nachgedacht werden wie tber die praktische Verwertbarbeit. Tastendes Vorgehen in diesem Sinn
vor allem hinsichtlich muslimischer Akteure etwa bei Ansgar Hense, Staatliche Vertrage mit muslimi-
schen Akteuren - ein langerer, religionsverfassungsrechtlicher Zwischenruf zur Lage, in: Bjérn Thimler
(Hrsg.), Wofur braucht Niedersachsen einen Vertrag mit muslimischen Verbénden?, Vechta 2016, S. 187
(208 ff.). Soziologisch richtungsweisend sind: W. Jager/U. Schimank (Hrsg.), Organisationsgesellschaft.
Facetten und Perspektiven, Wiesbaden 2005. Sowie Hartmann Tyrell/Martin Petzke, Anmerkungen zur
,Organisationsgesellschaft’, in: H.-J. Grofe Kracht/C. SpieB (Hrsg.), Christentum und Solidaritat. Be-
standsaufnahmen zu Sozialethik und Religionssoziologie, 2008, S. 435-464; Martin Petzke/Hartmann
Tyrell, Religiése Organisationen, in: M. Apelt/V. Tacke (Hrsg.), Handbuch Organisationstypen, 2012,
S.275-306. Ferner J. Hermelink/G. Wegener (Hrsg.), Paradoxien kirchlicher Organisation. Niklas
Luhmanns frithe Kirchensoziologie und die aktuelle Reform der evangelischen Kirche, 2008.

6L Vorschnelle Antworten wird man auch hier nicht bieten kdnnen. Formal betrachtet sind die be-
rechtigten Zurechnungsendsubjekte von Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV die Landeskirchen
oder die einzelnen (Erz-)Didzesen. Wahrnehmen werden diese Rechtspersonen aber als ,,die* evangeli-
sche Kirche (die Kircheneigenschaft der EKD sei hier in ihrer [rechtsjtheologischen Problematik ausge-
klammert) oder ,,die* katholische Kirche. Formal ist dem Grunde nach vielleicht eine unterschiedliche
Rechtssetzung nicht zu beanstanden, rechtspolitisch und psychologisch aber sehr fragwurdig.

&Andreas VoRkuhle, Die Verfassung der Mitte, 2016, S. 36.
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Religion dabei durchaus manchem Dilemma ausgesetzt ist,@ ist auf der Tagung
und in den Diskussionen deutlich geworden. Der Ordnungsaspekt und die Steue-
rungskraft rechtlicher Regelungen sind im Dual von Staat und Religion Spannun-
gen und Kraften ausgesetzt, die es angezeigt sein lassen, in Relationen zu denken6}
und gerade Einseitigkeiten oder Eindeutigkeiten zu vermeiden. Allzu selbstsiche-
ren kulturalistischen Grundannahmen wird nicht nur durch die historische Pers-
pektive mit all ihren Kontinuitdten und Diskontinuitdten Einhalt geboten, son-
dern ihnen lasst sich zudem das Wort der Dichterin Marie-Luise Kaschnitz
entgegenhalten: ,,Seid nicht so sicher“ &Eine wohlverstandene Ordnung von Staat
und Religion ist bestandige Aufgabe und als Aufgegebenes lésst sich diese Stabili-
tdt nur mit einem hinreichenden Mal® an Flexibilitat erreichen. Sie basiert aber
auch auf relativ klar verteilten Rollen: Der Staat hat die Bereitstellungsfunktion
des Rechts und der damit verbundenen Optionen zu pflegen,&die dann von den
Religionen in freiheitlicher Art und Weise angenommen und ausgefiillt werden
(k6énnen).67

&8 Bemerkenswert zu der Uber das religiose Feld hinausragenden Problematik Gertrude Libbe-Wolff
Das Dilemma des Rechts. Uber Strenge, Milde und Fortschritt im Recht, 2017.

6 Grundlegend: Oliver Lepsius, Relationen: Pladoyer fir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016.

& Marie Luise Kaschnitz, Gedicht ,,Frauenfunk®, in: dies., Gesammelte Werke, Bd. 5 (1985), S. 444.
Kaschnitz ringt mit ihrer Unsicherheit und setzt einen Gegenakzent zu der selbstsicheren Sprache sys-
tematischer Theologie und triumphierender Kirchlichkeit gerade der Nachkriegszeit.

& Dies schliet nicht aus, dass der Staat von der Organisation von Religion gewisse Anpassungsleis-
tungen an Ordnungsvoraussetzungen verlangen kann.

67 Dazu, dass die staatliche Rechtsordnung etwa ,,schwindende Lebenskraft der christlichen Kirchen
nicht substituieren* kann, deutlich der enemalige Richter des BVerfG Udo Steiner, Staat und Religion in
der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Recht - Religion - Verfassung. FS fur
Hans-Jlirgen Becker zum 70. Geburtstag, Hrsg, von I. Kroppenberg u.a., 2009, 239 (247).





