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Teil 1: Einfiihrung

Kapitel 1: Problemaufrif3

Gemadll Art. 139 WRYV bleiben die staatlich anerkannten Feiertage (und der Sonntag) als
Tage der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung gesetzlich geschiitzt. Erregt die Frage, wie der
Sonn- und Feiertagsschutz im einzelnen rechtlich auszugestalten ist, immer wieder die Gemii-
ter und fithrt zu nachhaltigen wissenschaftlichen Diskussionen', erinnert sei nur an den Streit
um den LadenschluB anliBlich sog. ,,Fremdenverkehrsregelungen*?, fiihrt die Problematik,
welche Tage iiberhaupt als anerkannte Feiertage gelten sollen bzw. gelten diirfen, demgegen-
{iber nur ein Schattendasein’. Nach der Wiedervereinigung wurde der Tag der deutschen Ein-
heit vom 17. Juni — dem Tag des Arbeiteraufstandes in der ehemaligen DDR - auf den 3. Ok-
tober — den Tag des Beitritts der DDR zur Bundesrepublik - verlegt’. Im Zuge der Einfiihrung
der Pflegeversicherung im Jahre 1995 wurde politisch wie rechtlich um die Mdglichkeit ge-
stritten, einzelnen Feiertagen die staatliche Anerkennung zu entziehen um dadurch die Ar-
beitgeber zu entlasten. Ergebnis war der ersatzlose Wegfall des Buf3- und Bettages als staat-
lich anerkanntem Feiertag in allen Bundeslindern auBer Sachsen’. Seitdem ist es wieder still
geworden um die Festlegung von Feiertagen. Jedoch ist langfristig damit zu rechnen, daf3 es
zu Anderungen im Bestand der Feiertage kommen wird. Ausschlaggebend dafiir sind mehrere
Faktoren.

Zunichst steht das System staatlicher Feiertage unter einem erheblichen Kostendruck von
Seiten der Wirtschaft. So entlastet allein die Umwandlung des BuB3- und Bettages in einen re-

guldren Arbeitstag die Arbeitgeber jéhrlich um etwa 9 Milliarden D-Mark®. Etwas skurril mu-

! Zusammenfassend etwa Winter, KuR 160, S. 1ff.; T ettinger, KuR 160, S. 7{f.

? Vgl. dazu insbesondere Rozek, NJW 1999, 2921ff; allgemein zur einfachgesetzlichen Ausgestaltung des Feier-
tagsrechts in der Bundesrepublik etwa Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991; Hoeren/Mattner, Fei-
ertagsgesetze der Bundesldander, 1989; Dirksen, Das Feiertagsrecht, 1961; Strdtz, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 42,
S. 801ff.

3 Vgl. aus der sparlichen Literatur etwa Busch/Werner, DOV 1998, 680ff.; Kdistner, DOV 1994, 464ff.; ders.,
NVwZ 1993, 148ft.; Mattner, NJW 1988, 22071f.

4 Allgemein dazu Wassermann, NJW 2001, 793f.

> Ausfithrlich dazu unten (Teil 3, Kap. 1); bis zur Streichung des BuB- und Bettages spielte die Frage nach den
Spielrdumen des Gesetzgebers im Hinblick auf die Bestimmung der Feiertage in Wissenschaft und Praxis keine
Bedeutung. Angesichts der Bedeutung der Feiertage, welche diesen als Ausdruck kultureller Identifikation zu-
kommt, mag dies zunéchst verwundern, diirfte aber auf den bislang bestehenden allgemeinen Wertekonsens zu-
riickzufiihren sein.

% Sondergutachten des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung vom
2.7.1995 zur Kompensation der Pflegeversicherung.



tet in diesem Zusammenhang der Vorschlag des Prasidenten des deutschen Handwerks, Phil-
ipp, vom 18.5.2001 an, alle Feiertage auf einen Montag zu legen, um die finanzielle Bela-
stung durch sog. ,,Briickentage* zu senken’. Dieser VorstoB offenbart jedoch ein weiteres Di-
lemma, in dem sich die Feiertage gegenwirtig befinden. Thre Existenz begriindet stets ein be-
sonderer (meist religioser) Anlal3. Dieser AnlaB tritt jedoch in einer Gesellschaft mit schwin-
denden konfessionellen Bindungen zunehmend in den Hintergrund, so daB Feiertage mittler-
weile von vielen Menschen ausschlieBlich als zusitzliche Freizeit aufgefaBt werden®. Das
Zusammenspiel von volks- wie betriebswirtschaftlichen Kosten, die mit der Festlegung von
Feiertagen verbunden sind auf der einen und der sinkenden anlaf3getreuen Wahrnehmung der
Feiertage auf der anderen Seite, 148t fiir die Zukunft ein Aufkeimen der Diskussion um die
Rechtfertigung einer Vielzahl religioser Feiertage, wie sie gegenwartig besteht, erwarten.

Umgekehrt ist aber nicht zu verkennen, dal in unserer offenen Gesellschaft mittlerweile
auch solche Religionsgemeinschaften in nicht unerheblichem Malle vertreten sind, deren Bin-
dungskrifte an Starke gewinnen. So leben nach Schitzungen der Bundesregierung gegenwir-
tig etwa 2,8 bis 3,2 Millionen Menschen muslimischen Glaubens in der Bundesrepublik’.
Dies sind etwa 4% der Gesamtbevolkerung, so daf} es in Zukunft keineswegs ausgeschlossen
zu sein scheint, iiber die rechtlichen Moglichkeiten zu diskutieren, einen islamischen Feiertag
staatlich anzuerkennen'”.

Damit ist der politische Rahmen fiir die Festlegung von Feiertagen abgesteckt. Die folgen-
de Untersuchung soll Aufschlu3 dariiber geben, welche verfassungsrechtlichen Bindungen
das Grundgesetz sowohl fiir die staatliche Anerkennung von Feiertagen wie auch fiir deren

Entzug aufstellt.

7Vgl. Anlage.

8 Ausfiihrlich zur ,,Krise des Sonntags* etwa Kdstner, DOV 1994, 464f.; so wird der Sonntag mittlerweile hiu-
fig nicht als Tag des Herrn, sondern als integraler Bestandteil eines homogenen Freizeitblocks ,,Wochenende*
wahrgenommen. Entsprechendes diirfte fiir die religios veranlaBten Feiertage gelten, man braucht sich insoweit
nur die Bedeutung der Feiertage in Kombination mit den sog. ,,Briickentagen® fiir ein verlangertes Wochenende
Zu vergegenwartigen.

’ BT-Drs. 14/4530, S. 5.

' Gleichwohl ist diese Diskussion bislang unterblieben. Die zunehmende gesellschaftliche Prisenz des Islam
1aBt ein Aufkeimen dieser Frage jedoch als naheliegend erscheinen. Dafiir spricht nicht zuletzt der von Musli-
men verstirkt geltend gemachte Teilhabeanspruch an staatlichen ,,Leistungen®, der sich zur Zeit juristisch auf
die Erteilung islamischen Religionsunterrichts an staatlichen Schulen bzw. die Anerkennung islamischer Religi-
onsgemeinschaften als Korperschaften des offentlichen Rechts fokussiert (ausfiihrlich dazu in Teil 4, Kap. 2,
Abschn. 1, II. 3; allgemein zur Integration der Muslime: Lemmen, Muslime in Deutschland: Eine Herausforde-
rung fiir Kirche und Gesellschaft, 2001). Die Anerkennung etwa eines jiidischen oder hinduistischen Feiertages
scheint hingegen aufgrund der gegenwiértigen gesellschaftlichen Gegebenheiten bis auf weiteres ausgeschlossen.
Die hinsichtlich des Islam zu entwickelnden rechtlichen MafBstdbe konnen jedoch ohne weiteres auch auf andere
Religionen angewendet werden. Zu beachten ist aber, daf3 die jeweils unterschiedlichen tatsédchlichen Vorausset-
zungen der rechtlichen Bewertung zugrunde gelegt werden.



Kapitel 2: Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in drei Hauptteile. Zunéchst sollen die Grundlagen des Fei-
ertagsrechts und des Staatskirchenrechts in der Bundesrepublik dargestellt werden. Der Blick
auf diesen rechtlichen Rahmen erleichtert das Verstindnis der spezifischen Problematik der
Festlegung von Feiertagen. Da staatlicher Feiertagsschutz einer kulturchristlichen Traditions-
linie entspringt, sollen dabei auch die Grundziige des Staatskirchenrechts mitberiicksichtigt
werden (Teil 2, Kapitel 2). Neben der Darstellung der gegenwirtigen Rechtslage, insbesonde-
re im Hinblick auf die einfachrechtliche Ausgestaltung des fiir alle anerkannten Feiertage
gleichermallen geltenden Feiertagsschutzes — etwa durch das LadenschluBgesetz oder die §§
9-13 ArbZG — werden dabei auch die historischen Entwicklungsprozesse des Feiertagsschut-
zes angesprochen (Teil 2, Kapitel 1, 2. Abschnitt, 1.).

Im zweiten Hauptteil werden die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die An-
erkennung von Feiertagen untersucht. Ausgangspunkt der Darstellung bildet dabei die 1995
erfolgte Streichung des Bul3- und Bettages, dessen rechtliche Umsetzung sowie die darauf fol-
genden Reaktionen der Rechtsprechung kurz erldutert werden (Teil 3, Kapitel 1). Im Rahmen
der eigentlichen Untersuchung der rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten wird zwischen den
Vorgaben aus Art. 139 WRV (Teil 3, Kapitel 2), der spezifischen Feiertagsnorm des
Grundgesetzes, und grundrechtlichen Bindungen differenziert (Teil 3, Kapitel 3). Innerhalb
der Ausfiihrungen zu Art. 139 WRYV wird zunichst die Existenz eines Gestaltungsspielraumes
des einfachen Gesetzgebers hinsichtlich der Festlegung der Feiertage nachgewiesen (Teil 3,
Kapitel 2, 2. Abschnitt) und auf dieser Erkenntnis basierend nach ndheren Kriterien fiir die
Auswahl an Feiertagen gefragt (Teil 3, Kapitel 2, 3. Abschnitt). An die Analyse des Art. 139
WRYV schliefit sich die Frage an, welche grundrechtlichen Bindungen bei der Entscheidung
iiber die Anerkennung eines Feiertages bzw. deren Entzug zu beachten sind (Teil 3, Kapitel
3).

Im letzten Teil wird schlielich der Problematik nachgegangen, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen die staatliche Anerkennung eines islamischen Feiertages verfassungsrechtlich
moglich wire. Nach einer einfiihrenden Darstellung der Situation des Islam in Deutschland
(Teil 4, Kapitel 1) wird wiederum zwischen den Vorgaben aus Art. 139 WRV und solchen
aus Grundrechten differenziert wird. Im Rahmen der grundrechtlichen Betrachtung dieser
Fragestellung wird auch auf die besondere Bedeutung der Gleichheitssitze in diesem Zu-

sammenhang eingegangen (Teil 4, Kapitel 3, 2. Abschnitt).



Teil 2: Grundlagen des Feiertagsrechts und des Staatskirchenrechts in der Bundesrepu-
blik Deutschland

Kapitel 1: Kirchliches und staatliches Feiertagsrecht

Kulturhistorisch liegen die Urspriinge der Feiertagsbegehung auf einer kirchlichen Traditi-
onslinie''. Die Sikularisierung des Staates von der Kirche hat jedoch dazu gefiihrt, daB heut-
zutage in erster Linie der Staat allgemeinverbindliche Regelungen {iber den Feiertagsschutz
trifft. Dabei greift er in weitem Umfang auf innerkirchliche Traditionen und Gebrauche zu-
riick, so daBl neben der Darstellung des staatlichen Feiertagsschutzes auch ein Blick auf das

kirchliche Feiertagsrecht geboten scheint.

1. Abschnitt: Kirchliches Feiertagsrecht

Die Begehung eines wochentlichen Ruhetages hat unmittelbare Wurzeln im alten Testa-
ment. Dort heif3t es:

,,...aber der siebte Tag ist ein Sabbat zu Ehren des Herren, deines Gottes, du sollst keinerlei
Geschiifte an ihm verrichten... .

Zwar lassen sich auch Hinweise auf eine Feiertagsheiligung im babylonischen Reich und im
Agypten des Altertums finden', seine besondere Bedeutung erfuhr der ,.siebte Tag® als wo-
chentlicher Ruhetag jedoch erst durch das Judentum'®. Dabei spielte die heilige Zahl ,,Sieben
eine besondere Rolle. Hieraus entwickelte sich der fiir unser Leben prigende Sieben-Tage-
Rhythmus. Die meisten grof3en Religionen orientieren sich heute an diesem Wochenrhythmus
und begehen einen wochentlichen Ruhetag. Dies ist fiir die Juden der Samstag, fiir die Chri-
sten der Sonntag und fiir die Muslime der Freitag'®. Ungeklirt ist dabei allerdings der genaue
Ursprung des Sonntags als christlichem Ruhetag. Bisweilen wird vertreten, dies gehe auf eine

Opposition der Christen gegeniiber dem jiidischen Sabbat zuriick, die darin bestand, den Got-

tesdienst auf den dem Sabbat folgenden Tag zu verlegen'®.

1 Vgl. etwa Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 7.

5 Mose 5, 14.

3 Vgl. Rordorf, Sabbat und Sonntag in der alten Kirche, Einleitung XIV; weitere Nachweise bei Burtscheidt,
Der Sonn- und Feiertagsschutz nach der Reichsverfassung vom 11. August 1919, S. 5ff.

'4 Zur Bedeutung der Zahl ,.Sieben“ etwa Zenger, Lebendige Seelsorge, Alttestamentlich-jiidischer Sabbat und
neutestamentlicher Sonntag, S. 249ff.

'> Rordorf, Der Sonntag, S. 5.

16 Vgl. dazu Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 8.



Neben der Begehung eines wochentlichen Ruhetages entwickelten sich zunehmend auf3eror-
dentliche, auBlerhalb des Sieben-Tage-Rhythmusses stehende, aus besonderem Anla3 zu be-
gehende Festtage heraus. Deren Zahl nahm stindig zu, liberdies bestand innerhalb der Kirche
kein Konsens im Hinblick auf die zu begehenden Feiertage.

Diese Entwicklung noétigte die Kirche dazu, der bislang blof rituellen Begehung der Ruhe-
und Festtage einen (kirchen-) rechtlichen Rahmen zu geben. Erste allgemeinverbindliche
Festlegungen der Ruhe- und Festtage erliel Papst Viktor gegen Ende des 2. Jahrhunderts. In
der Folgezeit wurden nicht nur die Ruhe- und Festtage bestimmt, sondern auch kirchenrecht-
liche Regelungen iiber die Art und Weise deren Begehung geschaffen. Zunéchst proklamier-
ten verschiedene Synoden Arbeitsverbote und forderten die Einstellung larmender Lustbarkei-
ten. Nach und nach bildete sich eine Unterscheidung zwischen Festtagen, an denen auch Ge-
richtsverhandlungen verboten waren (,,dies feriandi, feriati oder feriae*) und solchen, an de-
nen lediglich die Sonntagspflicht zu erfiillen war, also ein Kirchgang gefordert wurde (,,festa
de praecepto®), heraus'’. Sanktioniert wurde die Nichterfiillung dieser Pflichten durch die
Gldaubigen im Extremfall mit der Exkommunikation'®.

Die Zahl der Feiertage nahm dabei stindig zu. Waren es im 8. Jahrhundert noch etwa 70
Ruhetage im Jahr, stieg diese Zahl im 12. Jahrhundert auf mindestens 100 an'’. Dies hatte ei-
ne durchaus spiirbare Behinderung des Handels und der wirtschaftlichen Entwicklung zur
Folge, die eine innerkirchliche Diskussion um das Mal} der Ruhetage ausloste. Die Pépste
Urban VIII. und Benedikt XIV. reduzierten die Zahl der Ruhetage in den Jahren 1642 und

1771 erheblich, um die gesellschaftliche Akzeptanz der Feiertage nicht zu unterlaufen.

Wichtigste Rechtsquelle des katholischen Kirchenrechts bildete zundchst der Codex Iuris
Canonici (CIC) vom 19.5.1917. Er enthielt einerseits das Verbot von knechtlicher Arbeit, der
Veranstaltung von Mirkten und Messen, des 6ffentlichen An- und Verkaufs sowie mit Ein-
schrankungen der Vornahme gerichtlicher Amtshandlungen und andererseits die Sonntags-
pflicht, die an gebotenen Feiertagen (,,dies festi sub praecepto®) zu erfiillen war®’. Neben al-
len Sonntagen handelte es sich dabei um zehn weitere Feiertage.

Der 1983 neu gefalite CIC betont weniger ausdifferenzierte Einzelregelungen, sondern stellt
den Sinngehalt des Glaubens in den Vordergrund. Der kirchenrechtliche Schutz der Sonn-

und Feiertage gebietet den Glaubigen nunmehr gemal can. 1247, ,,sich ... jener Arbeiten und

17 7u dieser Terminologie etwa Stritz, HStKR I, 1. Aufl., 1974, S. 801ff.

'8 Hinschius, Kirchenrecht, Bd. 4, 1959, S. 288ff. mwN.

¥ Vgl. Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 2 Rdn. 6 (S. 9).
20 Can. 1243ff. CIC.



Geschifte (zu) enthalten, die den gottlichen Kult, die dem Herrentag eigene Freude oder die

notwendige Erholung des Geistes und des Leibes behindern.*!

Die geforderte Erholung von
Korper und Geist steht dem in Art. 139 WRYV verwendeten Begriff der ,,seelischen Erhebung*
inhaltlich erstaunlich nahe®”. Soweit gebotene Feiertage staatlich nicht anerkannt sind, ist kir-
chenrechtlich das Sonntagsgebot entweder ganz entfallen oder auf die Pflicht zum Gottes-
dienstbesuch beschrinkt®. Das II. Vatikanische Konzil legt den Schwerpunkt der Christen-
pflicht an Sonn- und gebotenen Feiertagen unverkennbar auf den Besuch der Messe und 1403t
vor allem die Arbeitsruhe im Range deutlich dahinter zuriicktreten®. Dieses Element des

Sonn- und Feiertagsschutzes wird in einer zunehmend sédkularisierten Gesellschaft anderen

Kriften tiberlassen.

Weniger ausgeprigt ist das Feiertagsrecht in den evangelischen Kirchen. Zwar sieht das Kir-
chenjahr durchaus auch regelméfig wiederkehrende Festtage vor (Sonn- und Feiertage), doch
besteht keine ausdriickliche ,,Sonntagspflicht“ der Gldubigen. Kirchengesetzliche Vor-
schriften liber die Einhaltung der Arbeitsruhe und die Pflicht zur Teilnahme am Gottesdienst
bestehen nicht®. Gleichwohl beruhen die Ausgestaltung des Kirchenjahres und der besondere
Charakter des Gottesdienstes an Festtagen auf der Vorstellung, da3 der Sonntag und andere
Feiertage, wie etwa der Karfreitag und der BuB3- und Bettag, bevorzugte Tage des gemeindli-

chen Gottesdienstes sind”®.

Beiden GrofBkirchen in Deutschland gemeinsam ist somit das von Festtagen geprigte Kir-
chenjahr. Strukturelle Unterschiede bestehen lediglich hinsichtlich der Existenz bzw. des Um-
fangs der ,,Sonntagspflicht. Wihrend die evangelischen Kirchen von ihren Glaubigen die
Begehung der Festtage lediglich erwarten, enthilt das Recht der katholischen Kirche eine aus-

driickliche Pflicht der Gldubigen, zum Gottesdienst zu erscheinen.

2 Ubersetzung von Heinrich J. F. Reinhardt, in: Miinsterischer Kommentar zum Codex Iuris Canonici, Bd. 4, 6.
Erg. Lfg. Okt. 1987, 1247/1, der lateinische Originalwortlaut lautet: ,,Die dominica aliisque diebus festis de
praecepto fideles obligatione tenetur Missam paticipandi; abstineant ab illis operibus et negotiis quae cultum
Deo reddendum, laetitiam diei Domini propriam, aut debitam mentis ac corporis relaxationem impediant.

2So auch Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 2 Rdn. 8 (S. 10f.).

> Mérsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des CIC, 11. Aufl., Bd. 2, 1967, S. 360ff.

2 Striitz, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 42, S. 801, 804.

2 K. Hesse, ,,Feste und Feiern VI“, in: RGG, 3. Aufl., Bd. 2, 1958, Sp. 923f.; Pirson, Art. ,,Sonn- und Feiertage
11, in: EvStL, Sp. 1979.

% Jannasch, Art. ,Feste und Feiern V¥, in: RGG, 3. Aufl.,, Bd. 2, 1958, Sp. 921ff; zur Stellung des Buf3- und
Bettages vgl. unten (Teil 3, Kap. 1).



2. Abschnitt: Staatlicher Feiertagsschutz

Im sdkularen Staat entfalten die kirchenrechtlichen Feiertagsschutzvorschriften ausschliel3-
lich Rechtswirkung im Verhéltnis zwischen Gldubigen und Kirche. Allgemeingiiltige Rege-
lungen vermogen die Kirchen hingegen nicht zu erlassen. Ein allgemeinverbindlicher und
wirksamer Feiertagsschutz kann im weltlichen Staat nur dadurch realisiert werden, da3 der
Staat die religiosen Bediirfnisse und Gebréuche der Bevolkerung aufnimmt und in staatliches

Recht umsetzt.

I.) Historische Entwicklung

1.) Urspriinge staatlichen Feiertagsschutzes

Das erste staatliche Gesetz zum Schutz des Sonntags erliel der zum Christentum bekehrte
romische Kaiser Konstantin am 7.3.321. Es lautete:

,,Alle Richter sowie das Volk in den Stddten und die Ausiibung sdmtlicher Gewerbe sollen
am heiligen Sonntag ruhen. Die Landbevilkerung aber kann den Ackerbau frei und ungehin-
dert betreiben, weil es sich ja hdufig trifft, dafy kein anderer Tag ebenfalls geeignet ist, Ge-
treide auszusden oder Weinstocke einzupflanzen, damit nicht zugleich mit der giinstigen Ge-
legenheit des Augenblicks der durch die himmlische Vorsorge verliehene Vorteil verlorenge-
he.

Kaiser Leo (457-474) erweiterte das Verbot schlieSlich auch auf landwirtschaftliche Arbei-
ten. Flankiert wurden die Verbote durch zum Teil erhebliche Sanktionen im Falle eines Ver-
stoBes gegen das Verbot der Sonntagsarbeit®®. Auch wurden nach und nach jahrlich wieder-
kehrende, anlaBgebundene Feiertage wie Ostern, Pfingsten oder Weihnachten in den Sonn-
tagsschutz einbezogen, wobei deren Zahl nicht konstant war, sondern Schwankungen unter-

lag.

?7 Zitiert nach Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 2 Rdn. 17 (S. 15).
*¥ Insbesondere die germanischen Konige wollten dadurch die Christianisierung ihrer Vélker fordern, vgl. Burt-
scheid, Der Sonn- und Feiertagsschutz nach der Reichsverfassung vom 11. August 1919, S. 8.



2.) Die Vorreiterrolle Preufiens

Eine Schliisselrolle in der Entwicklung des jlingeren staatlichen Feiertagsrechts nahm der
Staat PreuBlen ein. Die dort getroffenen Regelungen - insbesondere des Gewerberechts - ha-
ben unser geltendes Feiertagsrecht in erheblichem Malle gepragt.

Das PreuBische Allgemeine Landrecht von 1794 wies die Anordnung von 6ffentlichen Fei-
ertagen (§ 34, 2. Teil, 11. Abschnitt) sowie die Ausgestaltung des Schutzes dieser Festtage (§
35) ausschliefSlich dem Staat zu. § 358 enthielt ein Verbot sonn- und feiertdglicher Gesellen-
tatigkeit”. Die am 31.1.1850 von Friedrich Wilhelm verkiindete PreuBische Verfassung ent-
hielt demgegeniiber keine ausdriickliche Vorschrift iiber die Sonn- und Feiertage®. Jedoch
entwickelte sich in Preulen auf der Ebene des einfachen Rechts ein differenzierter Schutz der
Sonn- und Feiertage heraus. Bereits § 105 S. 2 der Gewerbeordnung fiir den Norddeutschen
Bund v. 21.6.1869°" enthielt ein zivilrechtliches Verbot von Arbeitsverpflichtungen an Sonn-
und Feiertagen. Im Jahre 1878 wurden jedoch Ausnahmen vom Arbeitsverbot zugelassen,

wenn betriebliche Erfordernisse einen Aufschub der Arbeit nicht zulief3en.

Kernstiick des preuBlischen Feiertagsrecht bildeten die 1890 verabschiedeten §§ 105a ff.
GewO, die bis zum 30.6.1994 als einfaches Bundesrecht galten®”. Dieses Regelwerk beruhte
auf zwei Grundprinzipien. Erstens wies § 105a II GewO den Landesregierungen und damit
ausschlieBlich dem Staat die Kompetenz zur Bestimmung der Festtage zu®>. Zweitens waren
im Grundsatz gewerbliche Titigkeiten verboten®®. Die §§ 105b ff. GewO enthielten spezielle
Regelungen iiber die zu gewédhrende Arbeitsruhe (§ 105b GewO) sowie differenzierte Aus-

nahmetatbestinde vom Verbot der Sonntagsarbeit (insb. §§ 105¢-f GewQ). Dabei wurde ins-

298 34, 2. Teil, 11. Abschnitt ALR wies ,, die Anordnung dffentlicher Bet-, Dank- und anderer auferordentli-
cher Feiertage allein dem Staat” zu. § 35 ALR lautete: , Inwiefern die bereits angeordneten Kirchenfeste mit
Einstellung aller Handarbeiten und biirgerlicher Gewerbe begangen werden sollen, oder nicht, kann nur der
Staat bestimmen. § 358 ALR hatte folgenden Wortlaut: ,, Nur an Sonn- und solchen Festtagen, deren Feyer
nach den Gesetzen des Staates verordnet ist, mag er (der Geselle) die Arbeit unterlassen. *

3 Jedoch legte Art. 14 PrVT. ,bei allen staatlichen Einrichtungen im Zusammenhang mit der Religionsausiibung
die christliche Religion zugrunde*. Zwar war der Sonn- und Feiertagsschutz nicht ausdriicklich in die Verfas-
sung einbezogen, doch wurde dieser {iberwiegend als staatliche Einrichtung iSd. Art. 14 angesehen, vgl. dazu
Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 2 Rdn. 21 (S. 18) mwN. Der Sonn- und Feiertagsschutz war
damit jedenfalls mittelbar in der PreuBBischen Verfassung verankert, vgl. Kaisenberg, in: Nipperdey, Art. 139 S.
428.

3L RGBIL. S. 245, vgl. dazu Fischer, Industrielle Sonntagsarbeit, S. 1{f.

32 Abdruck bei Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 2 Rdn. 24 (S. 19ff.); ausfiihrlich zu den §§
105a ff. GewO Neumann, in: Landmann/Rohmer, GewO, §§ 105a ff.

3§ 105a IT GewO lautete: ,, Welche Tage als Festtage gelten, bestimmen unter Beriicksichtigung der értlichen
und konfessionellen Verhdltnisse die Landesregierungen.

 Vgl. § 105b I S. 1 GewO: ,,Im Betrieb von Bergwerken, Salinen, Aufbereitungsanstalten, Briichen und Gru-
ben, von Hiittenwerken, Fabriken und Werkstdtten, von Zimmerpldtzen und anderen Bauhofen, von Werften und
Ziegeleien sowie bei Bauten aller Art diirfen Arbeiter an Sonn- und Festtagen nicht beschdftigt werden.



besondere auf mit der Industrialisierung des Gewerbes zusammenhingende Umsténde Riick-
sicht genommen. Zur Verhiitung des Verderbens von Rohstoffen oder des MiBllingens von
Arbeitserzeugnissen erforderliche Tétigkeiten waren vom Verbot ausgenommen, ebenso Ar-
beiten, die der Instandhaltung oder der Wiederaufnahme der werktédglichen Produktion dienen
(§ 105¢c I GewO). Die GewO regelte somit insbesondere das Spannungsverhiltnis zwischen
Erwerbstétigkeit und Feiertagsschutz. Es hat die heute geltenden Vorschriften des ArbZG und

zum Teil auch des LSchlG maBgeblich geprigt™.

Daneben trat die am 23.11.1931 erlassene preuBische Polizeiverordnung®. Sie regelte den
dufleren Schutz der Sonn- und Feiertage, indem sie zundchst durch eine Generalklausel alle
offentlich bemerkbaren sowie alle gerduschvollen Arbeiten verbot (§ 2 I) und weitere Vor-
schriften zur Wahrung besonderer Ruhe wéhrend des Gottesdienstes enthielt (§ 4). Fiir ein-
zelne, besonders heilige Feiertage wie den Karfreitag, den Bu3- und Bettag oder den Toten-
sonntag bestanden weitergehende Handlungsverbote, die auf den ernsten Charakter dieser Ta-
ge Riicksicht nahmen (§§ 5, 6). Ferner enthielt § 3 Ausnahmen vom Handlungsverbot etwa
fiir Betriebe des offentlichen Personenverkehrs. In ihrer Struktur dhnelt die preulische Poli-

zeiverordnung in weitem Umfang den Feiertagsgesetzen der Lander’’.

3.) Feiertagsschutz in der Weimarer Reichsverfassung

Auf Reichsebene bildete die Verabschiedung der Weimarer Reichsverfassung eine entschei-
dende Zasur in der Entwicklung des Sonn- und Feiertagsrecht. Mit Art. 139 WRV wurde eine
reichsverfassungsrechtliche Garantie fiir den Bestand von Sonn- und Feiertagen geschaffen,
die freilich noch der einfachrechtlichen Ausgestaltung bedurfte, wobei bestehende Regelun-

gen wie etwa die Gewerbeordnung fortgalten.

33 Vgl. Neumann, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 105a Rdn. 1; so wurden die Vorschriften der §§ 105a ff.
GewO insbesondere durch die neugeschaffenen Normen der §§ 9 ff. ArbZG ersetzt und européischen Richtlini-
en entsprechend modifiziert (insb. RL 93/104, deren Art. 5 eine wochentliche kontinuierliche Mindestruhezeit
von 35 Stunden vorsieht, die den Sonntag mit einschlieBt, dazu Neumann, aaO., § 9 ArbZG, Rdn. 1).

3 PrGS S. 249, spater gednd. d. VO v. 3.3.1933, S. 38; Abdruck bei Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl.,
1991, § 2 Rdn. 29 (S. 24ff)).

37 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 2, Rdn. 28 (S. 24); vgl. auch die Begriindung zum FTG
NW, Drs. Nr. 77 der 2. Wahlp., Bd. 1.



4.) Feiertage wihrend der NS-Diktatur

Wiéhrend des Nationalsozialismus wurden die kirchen- und sozialpolitischen Intentionen des
Feiertagsschutzes von der Instrumentalisierung fiir politische Zwecke verdringt. Feiertage
dienten in weitem Male nicht mehr der korperlichen und seelischen Erbauung, sondern wur-
den zum Gedenken an nationalsozialistische ,,Fiihrer* und Schicksalstage miflbraucht. Der
NS-Ideologie entsprechend wurden Feiertagsregelungen insbesondere nicht mehr durch die

Lander, sondern zentralistisch auf Reichsebene getroffen’®.

5.) Rechtslage nach 1945

Nach 1945 erfolgte zundchst in weitem Maf3e ein Riickgriff auf die feiertagsrechtlichen Vor-
schriften der Weimarer Republik®. Auffilligstes Beispiel hierfiir ist die Inkorporierung des
Art. 139 WRYV in das Grundgesetz. Aber auch die §§ 105a ff. GewO galten zunichst als ein-
faches Bundesrecht fort". Die preuBische Polizeiverordnung wurde zwar durch Landesfeier-
tagsgesetze ersetzt, diese griffen jedoch in weitem Umfang die Regelungsintentionen der
preuBBischen Polizeiverordnung auf. Im Laufe der Zeit entwickelte sich ein umfassendes, der
foderalen Struktur der Bundesrepublik angepalites Feiertagsrecht, welches in seiner Ausge-
staltung stindigen Anderungen - vor allem durch sich wandelnde Produktionsabliufe - ausge-

setzt ist.

I1.) Das geltende Feiertagsrecht in der Bundesrepublik Deutschland

Das Recht der Feiertage wird sowohl auf der Verfassungs- als auch auf der Ebene des ein-
fachen Rechts angesprochen. Das Ineinandergreifen der Normebenen vollzieht sich grund-

satzlich dergestalt, dal} verfassungsrechtlich ein Gesetzgebungsauftrag zum Feiertagsschutz

3 Dies galt sowohl hinsichtlich der Bestimmung der Feiertage als auch fiir die rechtliche Ausgestaltung des Fei-
ertagsschutzes. Eine Auflistung der reichsrechtlichen Vorschriften wihrend der NS-Diktatur findet sich bei
Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 2 Rdn. 31 (S. 26f.).

3% Zur Rechtslage in der ehemaligen DDR vgl. Mattner, Sonn- und Feiertagsschutz auf dem Gebiet der ehemali-
gen DDR, Arbeit und Arbeitsrecht, 1991.

* Die Vorschriften wurden erst ab dem 1.7.1994 durch Art. 5 Arbeitszeitrechtsgesetz aufgehoben und durch die
§§ 9 ArbZG ersetzt (BGBL. I, S. 1170). Die inhaltliche Struktur der Normen wurde von Detaildnderungen abge-
sehen ibernommen.
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statuiert wird"', der durch Vorschriften des einfachen Rechts ausgestaltet wird. Zu unter-
scheiden ist zwischen solchen Regelungen, welche die Bestimmung, das heifit die Auswahl
der Feiertage regeln, und solchen, die den fiir alle Feiertage gleichermallen geltenden Schutz
dieser Tage betreffen.

Kompetenziell 14Bt sich eine einheitliche Regelungsmaterie ,,Feiertagsrecht im Grundge-

setz nicht finden*?, was Regelungen sowohl bundes- als auch landesrechtlicher Art bedingt*.

Bundesverfassungsrechtlicher Ausgangspunkt und MafBstab fiir den staatlichen Schutz der
Sonn- und Feiertage ist Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV. Art. 139 WRYV hat folgenden Wort-

laut:

,,Der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage bleiben als Tage der Arbeitsruhe und

seelischen Erhebung gesetzlich geschiitzt.

Art. 139 WRYV beinhaltet damit den Verfassungsauftrag eines selbstindigen, vom inner-
kirchlichen Recht unabhingigen, staatlichen Feiertagsrechts. Inhaltlich gleichlautende Vor-
schriften enthalten die Verfassungen der meisten Bundesliander™. Insbesondere Berlin, Bre-
men und Brandenburg benennen allein den sozialpolitischen Zweck einer Feiertagsgarantie™,
wihrend die Verfassungen Niedersachsens, Schleswig-Holsteins und Hamburgs keinerlei ent-

sprechende Regelung beinhalten®®. Die systematische Stellung des Art. 139 WRV sowie das

V. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 11;
BVerwG DOV 1988, 642; BVerwG GewArch 1982, 20ff.; OVG NW, DOV 1987, 1069.

42 Beachte aber Neumann, in: Landmann/Romer, GewO, § 105a Rdn. 1, der davon ausgeht, daf ,,das Feiertags-
recht nach der Zusténdigkeitsregelung des GG grundsétzlich Léndersache ist, aber nicht ausschlieBlich“. Ein
solches Regel-/ Ausnahmeprinzip geht jedoch zu weit. Vielmehr ist zu differenzieren, welcher Teil des Feier-
tagsrechts geregelt wird. Angesichts der umfassenden Kompetenz des Bundes zur Regelung des Arbeits- und
Wirtschaftsrechts (Art. 74 I Nr. 11, 12 GG) diirfte es daher zu weit gehen, feiertagsrechtliche Bundeskompeten-
zen als Ausnahme aufzufassen.

# Zu den Gesetzgebungszustindigkeiten Neumann, in: Landmann/Romer, GewO, § 105a Rdn. 12ff. Niher dazu
unten, Teil 3, 3. Abschn., III.; Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 771f.

* Vgl. etwa Art. 25 VerfNW: , Der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage werden als Tage der Got-
tesverehrung, der seelischen Erhebung, der kérperlichen Erholung und der Arbeitsruhe anerkannt und gesetz-
lich geschiitzt. ”“; Art. 53 HessVerf. entspricht wortlich der Regelung des Art. 139 WRYV; die Verfassungen der
neuen Lénder mit Ausnahme Brandenburgs rezipieren die Regelung des Art. 139 WRYV durch ausdriickliche In-
korporation entweder des Art. 139 WRYV selbst oder des Art. 140 GG; vgl. Art. 9 MV Verf.; Art. 109 IV Séchs-
Verf.; Art. 32 SAVerf.; Art. 40 ThiirVerf.

¥ Vgl. Art. 35 BerlVerf.: ,,(1) Der Sonntag und die gesetzlichen Feiertage sind als Tage der Arbeitsruhe ge-
schiitzt. (2) Der 1. Mai ist gesetzlicher Feiertag.*; Art. 14 BbgVerf.: , (1) Das Land schiitzt die Sonntage und
staatlich anerkannten Feiertage als Tage der Arbeitsruhe .

* Gleichwohl setzt die Landesverfassung Schleswig-Holsteins die Existenz von Sonn- und Feiertagen voraus,
indem dort Art. 3 IT ausdriicklich bestimmt, da3 Wahlen und Abstimmungen an einem Sonntag oder 6ffentlichen
Ruhetag stattfinden ; vgl. dazu auch Kdstner, DOV 1994, 464 (467); Morlok, in: Dreier (Hg), GG-Komm., Art.
139 WRV/Art. 140, Fn. 16.

11



Merkmal der seelischen Erhebung in Verbindung mit den noch vorhandenen religiésen Bin-
dungen der Bevolkerung bedingen jedoch zumindest auch eine religiose Ausrichtung des Fei-
ertagsrechts (vgl. dazu unten). Dies stellt keinen Versto3 gegen das Gebot staatlicher Neutra-
litdt dar, sondern ist Ausdruck einer grundsétzlich religionsfreundlichen Haltung des Staates.
Dieser befiirwortet eine religiose Riickbindung der Biirger. Dies verdeutlicht nicht zuletzt die
verfassungsrechtliche Garantie des Religionsunterrichts als ordentliches Lehrfach (Art. 7 III
GG). Das Neutralititsgebot’’ untersagt es jedoch dem Staat, sich den Glaubensinhalt einer be-
stimmten Religion zu eigen zu machen bzw. eine Religionsgemeinschaft gezielt gegeniiber
anderen zu privilegieren, weil er deren Inhalte unterstiitzt. Sofern der religids-kulturelle
Aspekt der Feiertagsbegehung in den Landesverfassungen nicht ausdriicklich benannt ist, ver-
pflichtet Art. 139 WRYV als vorrangiges Bundesrecht die Lander zu dessen Beachtung™®.

Gleichwohl sind die Vorgaben der Bundesverfassung fiir die Gestaltung des staatlichen
Feiertagsrechts spérlich. Die Garantie des Art. 139 WRYV beschrédnkt sich neben dem Schutz
des Sonntages™ auf die Merkmale der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung an staatlich aner-
kannten Feiertagen. Diese ,,Zuriickhaltung® des Grundgesetzes folgt maligeblich daraus, daf3
der Feiertagsschutz in erster Linie kulturelle Aspekte betrifft, deren Regelung nach der Kom-
petenzordnung des Grundgesetzes Sache der Linder ist™. Die Bundesverfassung beschrinkt
sich daher im wesentlichen auf einen Gesetzgebungsauftrag®'. Allein aus den Begriffen der
Arbeitsruhe und seelischen Erhebung lassen sich keine konkreten Rechtsfolgen ableiten. Sie
bediirfen notwendigerweise der Ausgestaltung durch den einfachen Gesetzgeber, wobei so-
wohl das Uber- als auch das UntermaBverbot zu beriicksichtigen ist. Welche Bindungen sich
diesem Gesetzgebungsauftrag im Hinblick auf die Entscheidung iiber die staatliche Anerken-
nung eines Feiertages entnehmen lassen, wird im dritten Teil dieser Arbeit nédher untersucht.

Im Rahmen der bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben haben die Lénder den Schutzauf-
trag des Art. 139 WRYV durch Schaffung eigener Feiertagsgesetze umgesetzt.

Gemeinsam ist allen Feiertagsgesetzen die Differenzierung zwischen verschiedenen Kate-

gorien von Feiertagen und einem daran ankniipfenden, unterschiedlich weit reichenden

*" Dazu unten, Kap. 2, V.

* Morlok, aa0., Rdn. 7; Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 179f.; Kdstner, DOV 1994, 464
(467); Strdtz, HIbStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 42, S. 801 (805f.).

¥ Dieser soll im Rahmen dieser Darstellung nicht weiter vertieft werden, vgl. dazu Héberle, Der Sonntag als
Verfassungsprinzip, 1988; Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989.

% Die Art. 73ff. GG kennen keinen Kompetenztitel ,,Kultur®, so daB kulturelle Fragen gem. Art. 70 GG in den
Zustandigkeitsbereich der Lander fallen. Dem Bund konnen lediglich partielle, ausdriicklich zugewiesene Kom-
petenzen in kulturellen Angelegenheiten zustehen; vgl. auch Strdtz, aaO. S. 805.

' V. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 11;
BVerwG DOV 1988, 642; BVerwG GewArch 1982, 20ff.; OVG NW, DOV 1987, 1069.
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Schutz. Im Detail bestehen zwar nicht ganz unerhebliche Unterschiede, doch 1d6t sich den

Feiertagsgesetzen eine typisierende Grundstruktur entnehmen’”.

1.) Kategorien von Feiertagen

Auch wenn Sprachgebrauch und inhaltliche Ausgestaltung sich zwischen den Landern in
weiten Teilen als inkongruent erweisen™, lassen sich im wesentlichen drei Kategorien von

Feiertagen voneinander abgrenzen™.

Die erste Kategorie ist grundgesetzlich vorgeschrieben und in ihren Grundziigen vorge-

zeichnet. Es sind die den Sonntagen gleichgestellten staatlich anerkannten Feiertage, in man-

55 =)

chen Landesverfassungen auch als ,,staatlich anerkannte kirchliche*”” oder ,,gesetzliche
Feiertage bezeichnet, deren zentrale Elemente die ganztdgige Arbeitsruhe und seelische Erhe-

bung bilden.

In die zweite Kategorie fallen diejenigen Feiertage, die von den Kirchen und Religionsge-
meinschaften begangen werden und nicht bereits der ersten Kategorie angehdren’’. Der
Schutz dieser Tage erstreckt sich nicht auf ganztdgige Arbeitsruhe und seelische Erhebung,
sondern maligeblich auf den Besuch des Gottesdienstes auch wéhrend der Arbeitszeit. Diese
Feiertage sollen fortan als kirchliche Feiertage bezeichnet werden®®. Qua definitionem kén-

nen Feiertage mit weltlichem Hintergrund dieser Kategorie nicht angehoren.

>2 Diese wird bei Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslander, 1989, systematisch dargestellt.

3 Dazu Stritz, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 42, S. 801, 806f., der auf Verfassungsebene die Bezeichnungen
»staatlich anerkannte®, ,,staatlich anerkannte kirchliche* sowie ,,gesetzliche* Feiertage nachweist. in den landes-
rechtlichen Bestimmungen sind demgegeniiber mehr als sieben Arten geschiitzter Feiertage zu finden, vgl. die
Nachw. bei Strdtz, aaO., Fn. 28 und 29.

> Zum Teil werden auch nur zwei Kategorien, namlich anerkannte und kirchliche Feiertage voneinander unter-
schieden, vgl. etwa Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 4 Rdn. 5ff. (S. 79ff.). Richtiger er-
scheint mir demgegeniiber eine Dreiteilung, da es auch Tage gibt, die keiner der beiden Kategorien angehdren,
gleichwohl aber bestimmte, feiertagsspezifische Rechtsfolgen auslosen. Eine Zweiteilung ohne ,,Auffangkatego-
rie* kann daher eine vollstindige terminologische Erfassung und Zuordnung aller Feiertage nicht leisten.

5 Art. 41 SaarVerf. lautet beispielsweise: ,, Der Sonntag und die staatlich anerkannten kirchlichen Feiertage
sind als Tage der religiésen Erbauung, seelischen Erhebung und Arbeitsruhe gesetzlich geschiitzt .

>0 S0 etwa Art. 35 BerlVerf.

" Vgl. etwa § 8 I FeiertagsG NW: ,, Kirchliche Feiertage sind Feiertage, die von den Kirchen oder Religions-
gemeinschaften aufler den in § 2 genannten Feiertagen begangen werden. “.

¥ Vgl. zur Begrifflichkeit Strdtz, aaO. S. 807; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd.
111, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 26.
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Die dritte Kategorie bilden jene Tage, die, ohne bereits einer der vorgenannten Kategorien
anzugehoren, wegen ihres engen zeitlichen oder inhaltlichen Zusammenhangs mit den christ-
lichen Hochfesten oder mit Riicksicht darauf, daf sie von der Bevolkerung tatsachlich began-
gen werden, in sehr eingeschranktem Umfange geschiitzt werden. Diese Tage sollen fortan als

geschiitzte Tage bezeichnet werden™.

2.) Art und Umfang des Schutzes der Feiertage
a) Die anerkannten Feiertage

(1) Allgemeines

In diese Kategorie fallen alle diejenigen Feiertage, deren Schutz auf Grund eines staatli-
chen Anerkennungsaktes den Anforderungen des Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG geniigen
mulB. Die staatliche Anerkennung dieser Feiertage erfolgt nicht durch einen Exekutivakt, son-
dern mittels Festlegung durch den einfachen Gesetzgeber. So nennen die Feiertagsgesetze der
Linder enumerativ alle dieser Kategorie zugehorigen Tage®.

Obwohl die Anerkennung gesetzlicher Feiertage prinzipiell Landersache ist, besteht hin-
sichtlich der Auswahl der anerkannten Tage zwischen den Lindern iiber weite Strecken Uber-
einstimmung. In allen Bundeslindern anerkannt sind gegenwirtig neun Feiertage, die nicht
immer auf einen Sonntag fallen. Dies sind Neujahr, Karfreitag, Ostermontag, der Maifeiertag,
Christi Himmelfahrt, Pfingstmontag, der Tag der deutschen Einheit sowie der erste und
zweite Weihnachtstag. Uberdies werden mit Ausnahme der Stadtstaaten Berlin, Bremen und
Hamburg sowie Niedersachsens in allen Bundesldndern verschiedene weitere Feiertage
anerkannt. So wird das Erscheinungsfest in Bayern, Baden-Wiirttemberg und Sachsen-Anhalt
gesetzlich anerkannt, Fronleichnam in Baden-Wiirttemberg, Bayern, Hessen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, dem Saarland, in Sachsen und Thiiringen jedoch nur in einzelnen
Gemeinden. Marid Himmelfahrt ist anerkannter Feiertag im Saarland sowie in Bayern in Ge-
meinden mit iiberwiegend katholischer Bevolkerung. Der Reformationstag ist gesetzlicher
Feiertag in allen der fiinf neuen Bundesldnder, nicht jedoch in Berlin. Allerheiligen hingegen
als katholischer Feiertag wird in Bayern, Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-Westfalen, Rhein-

land-Pfalz und dem Saarland gesetzlich anerkannt. Nach Einfithrung der Pflegeversicherung

> Zur Terminologie vgl. Strdtz, aaO., S. 808; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd.
111, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 26.
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ist dem BuB- und Bettag in allen Bundesldndern auBBer Sachsen die staatliche Anerkennung
entzogen worden. Als Besonderheit sei letztlich das Augsburger Friedensfest (8. August) zur
Erinnerung an die im Osnabriicker Friedensinstrument von 1648 fiir die Stadt angeordnete Pa-
ritdt erwdhnt. Dadurch wurde das am 8. August 1629 erlassene kaiserliche Verbot der
Amtsausiibung fiir protestantische Prediger beseitigt®'.

Die Zahl der gesetzlich anerkannten Feiertage schwankt damit regional unterschiedlich
zwischen nur neun in den Stadtstaaten sowie in Niedersachsen und vierzehn in Augsburg.
Diese Differenzen sind Folge der aus der Kulturhoheit der Lander resultierenden Befugnis,
grundsitzlich selbst iiber die Anerkennung von Feiertagen zu entscheiden®. Unterschiede be-
stehen aber nicht nur zwischen den Landern, sondern auch innerhalb der Lander. So ist es tib-
lich, einzelne Feiertage nur fiir Gemeinden mit iiberwiegend katholischer Bevolkerung anzu-
erkennen®. Die engste lokale Begrenzung hat zweifellos das Augsburger Friedensfest, wel-

ches nur in der Stadt Augsburg begangen wird.

(2) Funktionselemente des Art. 139 WRYV: Arbeitsruhe und seelische Erhebung

Gemadl Art. 139 WRYV sind der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage als Tage
der ,,Arbeitsruhe und seelischen Erhebung® zu schiitzen®. Diese Funktionselemente binden
den einfachen Gesetzgeber zunichst bei der Ausgestaltung des fiir alle Feiertage gleicherma-
en geltenden Schutzes, sie konnen aber auch in gewissem Umfang zu einer verfassungs-
rechtlichen Prijudizierung der anzuerkennenden Feiertage fiihren®. Feiertage die von vorn-
herein zur Forderung dieser verfassungsrechtlichen Ziele ungeeignet sind, darf der Staat nicht
anerkennen. Insoweit kann dem Art. 139 WRYV nicht nur ein Gebot, Feiertage zum Zwecke
der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung zu schiitzen, sondern auch ein Verbot, Feiertage an-
zuerkennen, welche den in Art. 139 WRYV benannten Zielvorgaben nicht forderlich sind, ent-

nommen werden.

% vgl. etwa § 2 FTG NW, § 1 FTG Berlin, § 1 SichsSFG, § 1 FTG BW.

61 Vel. W. Zorn, Augsburg, Geschichte einer deutschen Stadt, 1972, S. 220ff.

52 Im einzelnen zu den Gesetzgebungszustindigkeiten im Feiertagsrecht unten (Teil 3, Kap. 2, 3. Abschn., III).

% So Marii Himmelfahrt in Bayern, Fronleichnam in Sachsen und Thiiringen. Schwierigkeiten konnte die Fest-
stellung einer ,,iiberwiegend katholischen Bevolkerung bereiten. Art. 1 III BayFTG enthélt eine ausdriickliche
Regelung dieser Frage. Danach stellt das Landesamt fiir Statistik und Datenverarbeitung nach dem Ergebnis der
letzten Volkszdhlung fest, in welchen Gebieten entweder mehr katholische oder mehr evangelische Einwohner
ihren Wohnsitz hatten. Die Feiertagsgesetze Sachsens und Thiiringens hingegen treffen keine entsprechende
Regelung. Vielmehr wird gem. § 1 I Sachs SFT bzw. § 2 II ThiirFTG das Ministerium des Innern zur Festlegung
ermichtigt. Auf welche Grundlage es sich dabei zu stiitzen hat, wird jedoch offengelassen.

5 Ausfiihrlich zu den Auswirkungen der Verfassungsvorgaben auf die Ausgestaltungen des einfachgesetzlichen
Feiertagsschutzes Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 44ff.
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Die Kombination von Arbeitsruhe und seelischer Erhebung wird bisweilen als Andeutung
auf einen verfassungsrechtlichen Kompromil} verstanden, welcher kirchliche und sozialpoliti-
sche Forderungen in sich vereint und nur so die Schaffung des Art. 139 WRYV in seiner jetzi-
gen Form ohne groflere Auseinandersetzungen in den verfassunggebenden Gremien ermog-
lichte®®. Die Vorschrift wird als Materie des Staatskirchenrechts und zugleich einer Konkreti-
sierung des Sozialstaatsprinzips verstanden®’. Diese Einschitzung trifft dem Grunde nach zu,
darf jedoch nicht dahingehend verstanden werden, da3 das Merkmal der ,,Arbeitsruhe* allein
die sozialpolitische Funktion und das der ,,seelischen Erhebung* die religiose Akzentuierung
im Verfassungswortlaut reprisentieren®. Die mit der Garantie des Sonntags verbundene re-
gelmiBige Unterbrechung des Wochenrhythmusses hat eindeutig auch biblische Urspriinge®.
Es entspricht christlicher Kulturtradition, den Sonntag als arbeitsfreien Ruhetag zu begehen.
Richtigerweise kommen sowohl die religidose wie die sozialpolitische Traditionslinie in bei-
den Funktionselementen des Art. 139 WRV zum Ausdruck und sind daher bei der Auslegung
der Merkmale der ,,Arbeitsruhe und seelischen Erhebung® gleichermal3en zu berticksichtigen.
Bei beiden Merkmalen handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die vor dem Hinter-
grund der mit der Vorschrift des Art. 139 WRYV verfolgten verfassungsrechtlichen Intentionen

auszulegen sind”°.

Aus dem Regelungszusammenhang mit der Sonntagsgarantie ergibt sich, dal mit dem
Merkmal der Arbeitsruhe eine prinzipielle Unterbrechung des werktaglichen Alltagsprozesses
bedingt ist’'. Das bedeutet einen Zustand des Ruhens typisch werktiglicher Betitigungen, mit
der vor allem verbunden ist’, daB abhingig Beschiftigte ihrer Titigkeit am Sonntag nicht
nachzukommen brauchen. Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben hat der einfache Gesetzge-
ber bei der Ausgestaltung des Sonn- und Feiertagsschutzes zu beriicksichtigen, insbesondere

darf er Ausnahmen vom prinzipiellen Arbeitsverbot nicht in einem solchen Mal3e zulassen,

% Dazu unten, Teil 3, Kap. 3, Abschn. 2.

66 Vgl. etwa Riifner, FS Heckel, S. 447, 452; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd.
3, 4. Aufl,, 2001, Art. 139 WRV Rdn. 2f. mwN.

7 V. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 4;
Richardi, EssGespr. 24 (1990), 43f.; Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 341f.

% So aber offenbar Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslinder, 1989, Einf. Rdn. 14ff.; zutreffend da-
gegen Kdastner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 341f., der von einer Biindelung sowohl sozialpolitischer
als auch religions- bzw. weltanschauungspolitischer Motive spricht.

% Dazu oben Teil 2, Kap. 1, Abschn. 1.

0 Kiistner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 342.

"''Vgl. etwa Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 342; Riifner, FS Heckel, S. 447, 452f.

2 Késter, HStKR Bd. 11, § 51 S. 337, 342.
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daB3 sonntigliche Arbeit ihren Ausnahmecharakter verliert und der besondere Ruhecharakter

des Sonntages eliminiert wird”.

Schwieriger gestaltet sich hingegen die rechtliche Erfassung des Begriffs der ,,seelischen
Erhebung®. Bedenklich scheint es, dieses Merkmal ausschliefSlich dahingehend zu interpretie-
ren, daB3 es der Sonn- und Feiertagsgarantie ein religioses Element verleihe’*. Verkiirzt man
dieses Funktionselement auf religiose Belange, so hitte dies konsequenterweise zur Folge,
daf} der einfache Gesetzgeber, der an die Funktionselemente des Art. 139 WRYV gebunden ist,
nur religiose Feiertage anerkennen konnte, da ansonsten dem Merkmal der seelischen Erhe-
bung nicht geniigt wire. Eine solche Festlegung der Verfassung auf ausschlielich religiose
Feiertage vermag freilich nicht zu liberzeugen. Zuzugeben ist zwar, dal3 der Begriff der ,,see-
lischen Erhebung® seinen Ursprung in der religiosen Bedeutung des Sonntags hat”, doch wird
diese historische Wurzel durch den laizistischen Begriff der ,,seelischen Erhebung* ausdriick-
lich verschiittet’®. Vielmehr soll die Bestimmung den individuellen Bediirfnissen von Men-
schen jeder Glaubensrichtung und Nichtgldubigen gleichermaBen dienen’’. Schon Kaisen-
berg”® sprach fiir seine Zeit erstaunlich fortschrittlich davon, da der Begriff der ,,seelischen
Erhebung® eine Briicke zu anderen Religionen und Weltanschauungen darstelle. In der Tat
beinhaltet dieser Begriff ein iiber die bloBe Arbeitsruhe hinausgehendes Moment, das zwar
auf kirchliche Traditionen zuriickgeht, von der Verfassung aber bewuflt von dieser religidsen
Bindung geldst wird. Nihert man sich von diesem Standpunkt dem Begriff der ,,seelischen
Erhebung®, so zeigt sich zunichst, daf3 die bloBe Unterbrechung des Alltagsprozesses der Fei-
ertagsgarantie des Grundgesetzes nicht gerecht wiirde. Diese Facette wird bereits vollstindig
vom Merkmal der ,,Arbeitsruhe* erfaBt’’. Es beinhaltet die Moglichkeit zur ,,sinnvollen* Aus-
fiillung der mit der Arbeitsruhe verbundenen Freizeit. Der einzelne soll in der arbeitsfreien
Zeit zur psychischen Erholung finden kénnen™. Dies umfaBt die Gelegenheit zur Entfaltung
eigener Interessen, zur Kommunikation mit Familienangehorigen und Freunden, zur Betiti-
gung in Vereinen, aber auch zur religiosen Besinnung. Diese Enthebung von den Zwingen

und Erfordernissen des Alltags muf3 folglich nicht unbedingt religios geprégt sein, zur Be-

73 Zu den Auspriagungen der Sonntagsruhe sogleich.

™ So aber Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundesliander, 1989, Einf. Rdn. 17.

> Vgl. Riifner, FS Heckel, 1999, S. 447, 452.

76 Pirson, EvStL, 3. Aufl., Sp. 3150 spricht daher von einem ,,eigenartigen, nicht ganz gliicklichen Begriff*.

"7 Vgl. Riifner, FS Heckel, 1999, S. 447, 452, der allerdings nur allgemein auf gldubige und nichtgliubige Men-
schen abstellt, ohne ausdriicklich Angehorige anderer als christlicher Religionen zu nennen.

8 Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. I, Art. 139.

" Vgl. nur Riifner, FS Heckel, S. 447, 452f.

% Késter, HStKR I, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 342.
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stimmung derjenigen Tage, welche der Bevolkerung in grof3tem Umfang zur seelischen Erhe-
bung dienen kdnnen, sind die religiosen Bediirfnisse aber mit einzubeziehen, da die religiosen
Bindungskrifte gerade in ,,sinnstiftender* Hinsicht nach wie vor stark ausgeprigt sind. Das
Merkmal der seelischen Erhebung ,,transformiert™ den religidsen Bezug der Feiertage in ein
gesellschaftliches Bediirfnis, auf welches der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Feier-
tagsrechts Riicksicht nehmen muB.

Neben diese individuelle Komponente der ,,seelischen Erhebung®, die in psychischer Erho-
lung besteht, enthélt dieses Merkmal des Art. 139 WRYV zugleich auch eine kollektive Facet-
te. Sie verpflichtet den Gesetzgeber zur Schaffung eines duleren Umfeldes, in dem der ein-
zelne zu seelischer Erhebung finden kann®'. Dazu zihlen etwa der besondere Schutz der Got-
tesdienste durch die Feiertagsgesetze der Lander oder besondere Vorschriften zur Wahrung
duBlerer Ruhe, nicht zuletzt auch die Regelungen betreffend die ,,stillen Feiertage®, welche
den besonders ernsten Charakter einzelner Feiertage beriicksichtigen®”.

Diese Funktionsmerkmale hat der einfache Gesetzgeber bei der Auswahl der anzuerken-
nenden Feiertage zu beriicksichtigen. Er darf nur Feiertage schiitzen, die der seelischen Erhe-
bung der Bevolkerung dienen kdnnen. Dies schlieit zwar die Anerkennung weltlicher Feier-
tage nicht aus, doch darf der Staat die Feiertage nicht zu politischen Zwecken instrumentali-
sieren. Schlechthin unzuldssig wiére daher eine Ursupierung von Feiertagen wie dies wéihrend
der NS-Zeit in Form von sog. ,,Ahnen- und Heldengedenktagen* geschah. Ohne weiteres zu-
lassig sind jedoch weltliche Feiertage, die den Staat als solchen betreffen (etwa der National-
feiertag oder ein Feiertag aus Anlal der Staatsgriindung), nicht aber, wenn sie Ausdruck einer
bestimmten politischen Ansicht sind. Im Einzelfall mag diese Abgrenzung durchaus Schwie-
rigkeiten bereiten, so daB3 bei weltlichen Feiertagen insgesamt eine gewisse Zurilickhaltung,
wie sie bislang in der Bundesrepublik geiibt wurde, geboten erscheint. Entscheidendes Krite-
rium ist insoweit, da} der Staat vorhandene gesellschaftliche Bediirfnisse lediglich aufgreift
und durch Anerkennung eines entsprechenden Feiertages deren Ausleben unterstiitzt. Will er
jedoch solche Bediirfnisse mittels Anerkennung eines Feiertages erst schaffen oder beeinflus-
sen, so ist dies unzuldssig. Er hat sich an vorhandenen gesellschaftlichen Bediirfnissen zu ori-

entieren.

81 Vgl. Riifner, FS Heckel, S. 447, 452.
%2 Dazu sogleich.
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(3) Umsetzung der Sonntagsruhe im einzelnen

Die Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben obliegt dem einfachen Gesetzge-
ber®. Das Feiertagsrecht existiert als homogene Regelungsmaterie nicht, so daB mangels aus-
driicklicher Zuweisung an den Bund zunéchst grundsitzlich die Lander zur Normsetzung zu-
standig sind (Art. 70 GG). Auf Landesebene erfolgt die Konkretisierung dieses Schutzauftra-
ges durch die Feiertagsgesetze, die in ihrer Grundstruktur in allen Léndern parallele Regelun-
gen enthalten. Anders als die Auswahl der Feiertage beriihrt die Ausgestaltung des Feiertags-
schutzes nicht ausschlieBlich kulturelle Aspekte. Der dabei zu beriicksichtigende Dualismus
von Arbeitsruhe und seelischer Erhebung positioniert das Feiertagsrecht auf die Schnittstelle
zwischen den Ausdruck kulturellen Selbstverstindnisses einerseits und wirtschaftlichen Inter-
essen andererseits. Soweit die Realisierung der Arbeitsruhe betroffen ist, eroffnet Art. 74 1 Nr.
11, 12, 22 und 24 GG dem Bund die vorrangige Gesetzgebungskompetenz. Von dieser parti-
ellen Zustiandigkeit im Feiertagsrecht hat der Bund durch den Erla3 der in der Praxis iiberaus
bedeutsamen Regelungen der §§ 9-13 ArbZG und des LSchlG Gebrauch gemacht. Demge-
geniiber nehmen die Feiertagsgesetze der Lander im wesentlichen das Merkmal der seelischen
Erhebung in Bezug, indem sie die Voraussetzungen einer allgemeinen dufleren Ruhe konkre-

tisieren, wiahrend das Bundesrecht das Merkmal der Arbeitsruhe ausgestaltet.

(a) Die Feiertagsgesetze der Linder

1.1.) Die Generalklauseln in den Feiertagsgesetzen der Linder

Zentrale landesrechtliche Vorschriften in diesem Zusammenhang sind die in allen Feier-
tagsgesetzen enthaltenen Arbeits- und Handlungsverbotstatbestinde®. Sie dienen in erster Li-
nie der Herstellung duBerer Ruhe als Rahmen, in dem der einzelne zu seelischer Erhebung ge-
langen kann. Danach sind an anerkannten Feiertagen sowie den Sonntagen offentlich be-
merkbare Handlungen bzw. Arbeiten® untersagt. Das Feiertagsgesetz NW verlangt als
zusitzliches Verbotstatbestandsmerkmal die Geeignetheit der Offentlich bemerkbaren

Handlung zur Stérung der dueren Ruhe des Tages (§ 3 S. 1 FeiertagsG NW).

8 Zuletzt OVG Magdeburg, NJW 1999, 2982 (2983); Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Art. 140/Art. 139 WRV
Rdn. 26.

84 Allgemein zu den Entwicklungen des Sonn- und Feiertagsrechts etwa Scholtissek, GewArch 1992, 51ff,;
Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991.
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Schwierigkeiten bereitet Rechtsprechung und Lehre seit jeher die Anwendung bzw. Ausle-
gung der generalklauselartigen und daher vage und ausfiillungsbediirftigen Verbotstatbestin-
de. Bei einer auf Sinn und Zweck abstellenden Auslegung ergibt sich das Verbot von typi-
scherweise an Werktagen ausgeiibten Titigkeiten®®. Alltagstypische Titigkeiten sind geeig-
net, die von Art. 139 WRYV intendierte Unterbrechung des Alltagsrhythmusses zu vereiteln.
Eine der Werktagsarbeit vergleichbare Tatigkeit liefe dem Zweck der duBleren Sonntagsruhe
zuwider.

Umgekehrt kann vor dem Hintergrund des Schutzzweckes der Verbotstatbestéinde nicht je-
de bemerkbare (vor allem korperliche) Téatigkeit untersagt sein. Gerade die gewandelten Ar-
beitsbedingungen bringen es mit sich, dall viele Menschen zum Ausgleich bewegungsarmer
Arbeit an ihren freien Tagen korperlichen Betitigungen wie etwa Gartenarbeit®” nachgehen®.
Auch erscheint es im Einzelfall kaum moglich, zwischen erlaubter Hobby- und verbotener
Erwerbstitigkeit zu unterscheiden®. Entscheidendes Abgrenzungskriterium sollte daher die
Frage sein, inwieweit eine 6ffentlich bemerkbare Tétigkeit dem Gelderwerb dient und damit
gewerblichen Charakter hat, der den Ruhecharakter der anerkannten Feiertage, die ja gerade
ein Aussetzen vom Prozel3 des Geldverdienenmiissens darstellen sollen, stort.

So ist etwa die durchaus duBerlich bemerkbare Reinigung eines Kraftfahrzeuges als frei-
zeitliche und damit erlaubte Titigkeit zu qualifizieren™, der Betrieb einer Autowaschanlage
(WaschstraBBe) hingegen stellt eine gewerbliche, dem Konkurrenzdruck und Gewinnstreben

unterliegende und damit an Sonn- und Feiertagen unerlaubte Titigkeit dar’'. Gleiches gilt et-

% Vgl. zur Kritik an der uneinheitlichen Terminologie Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslinder,
1989, § 3 Rdn. 3ff.

% VGH BW, GewArch 1985, 174; BayOLG, GewArch 1985, 143; OLG Diisseldorf, GewArch 1987, 143 (144);
v. Campenhausen in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 34f;
Strdtz, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, S. 801, 810f.

¥ Vgl. aber § 4 Nr. 4 FTG NW, wonach Gartenarbeiten zu den Ausnahmen vom Verbot zihlen. Meines Erach-
tens ergibt sich die Zuldssigkeit solcher Tétigkeiten jedoch bereits aus einer Tatbestandsreduktion, die Be-
schriankung der Zuléssigkeit auf gerduschlose oder belanglose Tétigkeiten stellt eine unverhéltnisméiBige, da zur
Herstellung der Sonn- und Feiertagsruhe nicht erforderliche Belastung dar. Verboten sind danach allein gewerb-
liche Tatigkeiten.

%8 V. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl,, 2001, Art. 139 WRV Rdn. 35.
¥ Vel. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 Rdn. 34.

% Dies ist jedoch nicht unproblematisch, vgl. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd.
3, 4. Aufl.,, 2001, Art. 139 WRYV Rdn. 35; verboten sind jedoch idR alle l4stigen und lauten Tétigkeiten wie Tep-
pichklopfen, Hacken, Sdgen 0.4. Vgl. auch Riifner, FS Heckel, 1999, S. 447, 452f., der darauf hinweist, da Ra-
senmihen bundesrechtlich durch § 6 der 8. VO zur Durchfiihrung des BImSchG i.d.F. v. 13.7. 1992 verboten ist.

L OLG Oldenburg, NJW 1972, 696; OVG NW, GewArch 1983, 274; OLG Hamm, GewArch 1985, 311; Bay-
OLG, GewArch 1987, 348; VGH Kassel, NJW 1988, 2257.; OLG Zweibriicken, GewArch 1998, 126;
Schl.Holst. VGH, GewArch 1997, 262; auch eine Ausnahme aufgrund des in vielen Feiertagsgesetzen enthalte-
nen ,,Verkehrsprivilegs® (so etwa § 4 Nr. 2 FTG NW) fiir WaschstraBBen kommt nicht in Betracht, da die Fahr-
zeugreinigung nicht fiir die Weiterfahrt erforderlich ist, vgl. dazu Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundes-
lander, 1989, § 4 Rdn. 30.
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wa fiir Miinzwaschsalons”, Videotheken93, FitneB3- und Bréiunungsstudios94. Da es sich bei
ihnen um kommerziell orientierte Betriebe handelt, ist deren Offnung an Sonn- und Feierta-
gen geeignet, die duBBere Ruhe der zu schiitzenden Tage zu storen.

Angesichts des zunehmend konsumorientierten Freizeitverhaltens der Bundesbiirger er-
langt aber die Frage nach der Zuldssigkeit des Betriebes profitorientierter Unternehmen der
,Freizeitindustrie® an Sonn- und Feiertagen besondere Bedeutung. Gerade die auf bestimmte,
wegen Art. 139 WRYV arbeitsfreie Tage konzentrierte Nachfrage nach bestimmten Dienstlei-
stungen wie etwa Vergniigungsparks, Restaurants oder kulturellen Einrichtungen bringt ein
zwar gewandeltes, aber eben eindeutig freizeitbezogenes Verhalten an diesen Tagen zum
Ausdruck. Insofern zeigt sich diese Facette als Bekriftigung der Funktion der Sonn- und Fei-
ertage als Tage der Arbeitsruhe. Mit diesen Freizeitbediirfnissen der Mehrheit korrespondiert
die Notwendigkeit fiir eine Minderheit, diese Tage fiir Erwerbszwecke zu nutzen. Unstreitig
handelt es sich bei den Verboten 6ffentlich bemerkbarer Arbeiten um Einschrinkungen der
Berufsfreiheit zumindest auf der ersten Stufe, die ihrerseits verhéltnismidfig im Sinne der
Drei-Stufen-Lehre sein miissen’”. Grundsitzlich bringt Art. 139 WRV insoweit eine verfas-
sungsrechtliche Vorentscheidung zugunsten der Arbeitsruhe zum Ausdruck. Andererseits soll
es dem einzelnen selbst liberlassen bleiben, in welcher Weise er die Freizeit nutzt, eine Ver-
pflichtung zur geruhsamen Nutzung kann Art. 139 WRYV aber gerade nicht entnommen wer-
den”. Handlungsverbote diirfen vor diesem Hintergrund den Freizeitbediirfnissen nicht zuwi-
derlaufen, sondern erweisen sich nur als gerechtfertigt, soweit sie gerade diesen Interessen
dienen. Feiertidgliche Erwerbstétigkeit kann nur dann zulédssig sein, wenn die Freizeitgestal-

tung das gleichzeitige Anbieten der Dienstleistung voraussetzt’ . Bei der Vermietung von Vi-

2. OVG NW, GewArch 1986, 277: OVG NW, GewArch 1994, 264; OVG Koblenz, GewArch 1986, 277;
Hess.VGH, GewArch 1992, 355ff; Hess.VGH, GewArch 1994, 160f.; OLG Diisseldorf, GewArch 1998, 497;
anders hingegen noch das OLG Diisseldorf, GewArch 1980, 98 und das VG Frankfurt, GewArch 1992, 79f;
vgl. dazu auch Scholtissek, GewArch 1992, 51ff.

» OVG NW, GewArch 1984, 349ff; BayOLG, GewArch 1985, 143; VGH Mannheim, GewArch 1985, 174;
VGH Miinchen, GewArch 1985, 309; OLG Koblenz, GewArch 1985, 245; OVG Hamburg, GewArch 1985,
309; OLG Diisseldorf, GewArch 1985, 349; OVG Liineburg, NJW 1985, 448.

% Das OLG Diisseldorf nahm in seiner Entscheidung GewArch 1987, 144 noch einen VerstoB gegen die Sonn-
und Feiertagsruhe an, in NW ist jedoch der Betrieb von Braunungs- und FitneBstudios ausdriicklich vom Hand-
lungsverbot ausgenommen, was jedoch im Umkehrschluf die Auffassung des Gesetzgebers offenlegt, diese Ta-
tigkeiten fielen jedenfalls unter den Verbotstatbestand und bediirften von daher einer expliziten Ausnahmerege-
lung; anders hingegen BVerwG, GewArch 1993, 13ff, das in der Zulassung des Betriebes eines Braunungsstu-
dios keinen Verstofl gegen Bundesrecht sieht.

9 Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989, S. 25; Mattner; Sonn- und Feier-
tagsrecht, 2. Aufl,, 1991, S. 71; vgl. auch bereits H. P. Ipsen, DVBI 1950, 385, 390, allerdings im Hinblick auf
das LadenschluBrecht; zur Drei-Stufen-Lehre erstmals BVerfGE 7, 377, ausfiihrlich dazu etwa Tettinger, in:
Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 12 Rdn. 100ff.; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 12 Rdn.
318ft.

% V. Campenhausen, v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 35.

7 Vgl. BayVGH, GewArch 1985, S. 309f.
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deokassetten ist dies beispielsweise nicht der Fall, da zwar die Abspielung, nicht jedoch die
Anmietung zur Befriedigung der feiertagsrechtlich schiitzenswerten Bediirfnisse, notwendi-
gerweise an den geschiitzten Tagen erfolgen mull. Wer einen Film am Sonntag schauen
mochte, kann sich die Kassette bereits am vorangehenden Werktag anmieten, so daf} eine
Offnung von Videotheken zur Befriedigung der Freizeitbediirfnisse nicht zwingend erforder-
lich ist™.

Andererseits soll die Feiertagsruhe die betreffenden Tage von Konkurrenz- und Profit-
druck befreien. So kann nicht jede, auf freizeitlichen Konsum ausgerichtete Betdtigung von
den Verbotstatbestinden ausgenommen werden”. So wurde etwa der Betrieb eines Ge-
brauchtwagenmarktes trotz des (auch) freizeitlichen Charakters auf Kundenseite in erster Li-
nie als Erwerbstitigkeit betrachtet, die uneingeschrinkt dem Konkurrenzdruck unterliegt und
daher an Sonn- und Feiertagen unzuldssig ist'"".

Insofern erscheint es angezeigt, ungeschriebene Ausnahmen vom Verbot offentlich be-
merkbarer, kommerzieller Tétigkeiten nur fiir klassische Freizeiteinrichtungen wie etwa
Schwimmbaider, Theater, Museen, Kinos oder Freizeitparks (Phantasialand 0.4.) anzuerken-
nen'”'. Diesen Einrichtungen fehlt anders als etwa Autowaschanlagen'®” die werktigliche
Charakteristik, sie sind ausschlieBlich auf die Befriedigung spezifisch freizeitbezogener Be-
diirfnisse fixiert. Die verfassungsrechtliche Grundentscheidung des Art. 139 WRV zugunsten
der Sonntagsruhe zwingt zu einer weiten Auslegung der Verbotstatbestéinde und zu einer nur
begrenzten Zulassung von Ausnahmen.

Zwar impliziert das sich wandelnde Freizeitverhalten eine gewisse Dynamik des Begrifts
der klassischen Freizeiteinrichtung, doch erscheinen die damit verbundenen Abgrenzungs-
schwierigkeiten durchaus iiberwindbar, wenn man den Verbotstatbestinden vor dem Hinter-
grund des Verfassungsauftrags des Art. 139 WRYV das Gebot zur nur eng begrenzten Zulis-

sigkeit von Ausnahmen entnimmt.

% So auch BayVGH aaO., BVerwG, GewArch 1995, 373; a.A. jedoch AG Diisseldorf, GewArch 2000, 294,
295, das allerdings die Differenzierung zwischen Anmietung und Konsum bespielter Videokassetten nicht in
seine Erwigungen einbezieht und allein darauf abstellt, da das Abspielen eine typische Freizeitaktivitét bildet.
Zu gemeinschaftsrechtlichen Aspekten des feiertagsgesetzlichen Verbots, Videotheken an Sonn- und Feiertagen
geoffnet zu halten vgl. BVerwG, GewArch 1999, 24f.

S0 bejahte das VG Hannover (GewArch 1996, 25f.) die RechtmiBigkeit des Verbots eines Flohmarktes am
MaBstab des Niedersiachsischen Feiertagsgesetzes; ebenso entschied das VG Regensburg, GewArch 1992, 159f.
1 vgl. BVerwG, NJW 1988, S. 2255 (Gebrauchtwagenmarkt); zur Beurteilung bei Trodelmirkten (,,Flohmirk-
te”) vgl. Bardenz, GewArch 1998, 53ff.; vgl. auch VG Stuttgart, GewArch 1998, 115f., VG Regensburg, Ge-
wArch 1992, 1591.; das das Betreiben eines Erotikartikelmarktes als typisch werktégliche Betitigung einordnet.
11 S auch Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslinder, 1989, § 3 Rdn. 60.

102 Vgl. nur OVG Saarland, GewArch 1992, 398; ablehnend auch VG Wiesbaden in einem Fall, in dem es um
die Zuldssigkeit einer an eine Tankstelle angeschlossenen, automatischen Autowaschanlage ging (GewArch
1992, 318f.); beachte auch OVG Hamburg, GewArch 1992, 76f., das die Zuléssigkeit eines sonntiglichen Be-
triebs von Miinzstaubsaugern an Tankstellen verneint.
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Soweit der Betrieb von Freizeiteinrichtungen landesrechtlich ausdriicklich als Ausnahme
anerkannt wird'®, dabei jedoch nicht niher ausgefiihrt ist, welche Betriebe als Freizeitein-
richtungen gelten sollen, sind fiir die Auslegung dieser Vorschriften die genannten Grundsat-
ze entsprechend anzuwenden'®.

Die bundesrechtliche Zuléssigkeit bestimmter 6ffentlich bemerkbarer Arbeiten derogiert
wegen Art. 31 GG das landesrechtliche Verbot unabhéngig von der Existenz landesrechtlicher

Ausnahmetatbestinde'®.

Bei einer an Sinn und Zweck orientierten Auslegung der Verbotstatbestéinde sind die Frei-
zeitbediirfnisse der Bevolkerung daher zu beriicksichtigen. Das gewandelte Freizeitverhalten
zwingt zu einem Abriicken vom Abgrenzungskriterium verbotener korperlicher und erlaubter
nichtkorperlicher Arbeit und legt eine funktionale Betrachtungsweise nahe, die darauf ab-
stellt, ob die jeweilige Tatigkeit Erwerbs- oder Freizeitzwecken dient. Die Grenze erlaubten
Freizeitverhaltens bildet jedoch die Storung der dufleren Ruhe des geschiitzten Sonn- oder

Feiertages.

2.2.) Positivierte Ausnahmen von den Verboten

Neben der soeben erorterten, notwendigen Restriktion der Verbotstatbestinde anerkennen
die Feiertagsgesetze der Lander durchweg einige ausdriickliche Ausnahmen von den Arbeits-
bzw. Handlungsverboten. Im wesentlichen handelt es sich dabei um den Betrieb 6ffentlicher
oder privater Verkehrstriger'® und sonstiger Versorgungsunternechmen sowie bestimmte un-
aufschiebbare Not- und Gartenarbeiten'®’. Ferner sehen die Feiertagsgesetze der Léander die

Maoglichkeit vor, Befreiungen im Einzelfall zu erteilen'®. Dadurch kann ein schonender Aus-

1% S0 etwa in NW gem. § 4 Nr. 5 FTG.

1% Beachte aber etwa § 4 Nr. 5 FTG NW, wonach Saunas, Briaunungs- und FitneBstudios ausdriicklich vom
Handlungsverbot ausgenommen werden.

19 S0 gestattet beispielsweise § 6 LSchlG den Betrieb von Tankstellen auch an Sonntagen. § 8 I LSchlG erlaubt
den ganztigigen Verkauf von Reisebedarf auf Personenbahnhdfen an allen Tagen. Die ausdriickliche bundes-
rechtliche Zuléssigkeit dieser Tatigkeiten derogiert ein entsprechendes landesrechtliches Verbot. Zum Verhiltnis
des LSchlG zum ArbZG vgl. unten (c).

1% Vgl. etwa § 4 Nr. 2 FTG NW; zur Frage, ob die Komplettwische von Taxen an Sonn- und Feiertagen von
dieser Ausnahmevorschrift gedeckt ist vgl. OLG Koéln, GewArch 1992, 396f. (ablehnend). Nach diesem Urteil
kommt eine Befreiung vom Handlungsverbot allein fiir solche Teile des Wagens, die fiir die Betriebssicherheit
von Bedeutung sind wie etwa Scheiben, Scheinwerfer etc.

"7 Vgl. etwa § 4 Nr. 4 FTG NW.

1% In NW ist gemiB § 10 II FTG grundsitzlich die nach § 7 OBG zu bestimmende Aufsichtsbehérde fiir die Er-
teilung der Genehmigung zustindig. Uber die Erteilung von Dispensen an den besonders geschiitzten stillen Fei-
ertagen sowie an Griindonnerstag und Heiligabend entscheidet gemdf3 § 10 II FTG NW der Regierungsprési-
dent. Eine solche Befreiung muB sich freilich auf einen bestimmten Feiertag im Einzelfall beziehen. Eine gene-
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gleich zwischen Einzelinteressen an werktédglicher Arbeit im Einzelfall und dem Gesamtin-
teresse an der Wahrung des ruhetéglichen Charakters erzielt werden.

Soweit die Feiertagsgesetze der Lander Betriebe der Freizeitindustrie bzw. bundesrechtlich
geregelte Fiélle ausdriicklich vom Verbot ausnehmen, kommt diesen Bestimmungen lediglich

deklaratorische Bedeutung zu'®.

3.3.) Schutz des Gottesdienstes

Neben das ganztigige Verbot 6ffentlich bemerkbarer Arbeiten treten in den Feiertagsge-
setzen der Liander besondere Schutzvorschriften fiir die Zeit des Hauptgottesdienstes''*.

RegelmiBig untersagt sind zu dieser Zeit insbesondere 6ffentliche Versammlungen unter
freiem Himmel und 6ffentliche Aufziige, die nicht mit dem Gottesdienst zusammenhéngen,
alle der Unterhaltung dienenden 6ffentlichen Veranstaltungen, bei denen nicht ein hoheres In-
teresse der Kunst, Wissenschaft oder Volksbildung vorliegt, 6ffentliche Versammlungen in
geschlossenen Riumen, soweit hierdurch der Gottesdienst unmittelbar gestort wird, sowie
groBBere sportliche oder sonstige Veranstaltungen, durch die der Gottesdienst beeintrachtigt
wird (beispielsweise § 5 FTG NW)''!. Auffallend ist dabei, daB die Verbotstatbestinde nicht
ausschlieBlich an eine mogliche Storung des Gottesdienstes, sondern zum Teil lediglich an die
zeitliche Lage einer Veranstaltung ankniipfen. Dies dient nicht dem Schutz der Gottesdienste
vor ,,Konkurrenzveranstaltungen®, sondern der Schaffung dulerer Ruhe zu dieser Zeit, um
dem besonderen Charakter und der Bedeutung des Tages gerecht zu werden.

Flankiert werden diese Verbotstatbestinde durch landesrechtliche BuBigeldtatbestinde in
den Feiertagsgesetzen der Linder, wonach Verstof8e gegen ndher bezeichnete Verbote der

112

Feiertagsgesetze als Ordnungswidrigkeit geahndet werden konnen ~. Die Feiertagsgesetze

enthalten jedoch auch Erméchtigungen fiir Ausnahmen von den Verboten im Einzelfall'"?,

relle Befreiung fiir alle Feiertage in einem bestimmten Zeitraum — dhnlich der gaststittenrechtlichen Sperrzeit-
verkiirzung — ist unzuléssig, vgl. VG Stuttgart, GewArch 2000, 432.

199 Vgl. oben; etwas anderes gilt jedoch, wenn die positivierten Ausnahmen weiter gehen als die oben herausge-
arbeiteten Tatbestandsrestriktionen.

"% Die Hauptzeit des Gottesdienstes wird landesrechtlich festgelegt, in Nordrhein-Westfalen ist dies gem. § 5 1
S. 4 FTG NW die Zeit von sechs bis elf Uhr.

""'Vgl. auch das ganztigige Verbot von Treib-, Lapp- und Hetzjagden gem. § 3 S. 3 FTG NW.

"2 Vgl. dazu OLG Diisseldorf, GewArch 1992, 39f.

'3 Vgl. dazu bereits oben (sub 2.2.).
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4.4.) Schutz der ,,Hochfeste“

Einzelnen anerkannten Sonn- und Feiertagen gewéhren die Feiertagsgesetze der Lander ei-
nen noch weitergehenden Schutz. Dieser gesteigerte Schutz dient der Wahrung eines beson-
deren bzw. ernsten Charakters der betreffenden Tage. Dementsprechend finden sich fiir jeden
dieser Tage einzelne, auf den Charakter des Tages individuell abgestimmte Verbote, welche
iiber den allgemeinen Schutz hinausgehen'".

Allgemein gelten Karfreitag, der Volkstrauertag, Allerheiligen sowie der Totensonntag als

,stille Feiertage*'"

. Der Begriff der ,,stillen Tage* bringt bereits den ernsten Charakter dieser
Tage zum Ausdruck. Im Detail divergierend, in der grundsétzlichen Konzeption jedoch iden-
tisch sind die an diesen Tagen geltenden, weitergehenden Veranstaltungsverbote, insbesonde-
re fiir solche Veranstaltungen, die der Vergniigung und Unterhaltung dienen, da diese dem be-
tont ernsten Charakter dieser Tage in besonders augenscheinlicher Weise widerspriachen. Der
ernste Charakter dieser Tage ist iiberwiegend religiosen Ursprungs, so daf3 sich die Frage auf-
drangt, ob die staatlichen Schutzvorschriften zur Bewahrung dieses Charakters nicht als Ver-
stof} gegen die Neutralititspflicht des Staates anzusehen sind. Dies ist jedoch nicht der Fall.

Vielmehr sichert der Staat hierdurch die Toleranz, auf die auch Mehrheiten gegeniiber an-

dersdenkenden Minderheiten Anspruch haben''®.

(b) Die §§ 9 - 13 ArbZG

Ahnlich den Feiertagsgesetzen der Linder unterscheidet das ArbZG zwischen einem
grundsitzlichen Verbot der Beschiftigung von Arbeitnehmern an Sonn- und Feiertagen (§ 9)

17§ 11 regelt den Frei-

sowie einem enumerativen Katalog an Ausnahmetatbestdnden (§ 10)
zeitausgleich fiir geleistete Sonn- und Feiertagsarbeit, wihrend § 12 eine Offnungsklausel fiir
in bestimmtem Umfang abweichende tarifvertragliche Regelungen enthilt. Der Regelungs-

komplex der §§ 9-13 ArbZG ersetzt die aufgehobenen Vorschriften 105a-112 GewO. Soweit

"4 Zur Zulissigkeit eines Weihnachtsmarktes am Totensonntag vgl. Hess.VGH, GewArch 1998, 242f. (ableh-
nend); nach zutreffender Auffassung des Hess.VGH, GewArch 1994, 263f., widerspricht der Betrieb einer
Spielhalle ebenfalls dem besonderen Ruhecharakter ,.stiller Feiertage™ und ist damit an diesen Tagen unzuldssig;
zur RechtméBigkeit von Beschrinkungen fiir das Musical ,,Starlight Express® an stillen Feiertagen vgl.
BVerwG, GewArch 1994, 322ff.

'3 Bis zur Abschaffung des BuB- und Bettages in allen Bundeslidndern mit Ausnahme von Sachsen genoB auch
dieser Tag besonderen, erhohten Schutz als ,,stiller Tag™.

16 Striitz, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 42, S. 801, 814; vgl. auch Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundes-
lander, 1989, § 7 Rdn. 1.
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die Regelungen des ArbZG landesrechtlichen Vorschriften widersprechen, wird das Landes-
recht gem. Art. 31 GG derogiert. Anders als die landesrechtlichen Verbotstatbestinde verbie-
tet § 9 ArbZG allein die Beschiftigung von Arbeitnehmern, dies jedoch umfassend ohne
Riicksicht auf die duBere Bemerkbarkeit der Téatigkeit. Weiter gefaf3t sind auch die Ausnah-
men des § 10 ArbZG''®. Die ausgeweitete Zuléssigkeit sonn- und feiertiglicher Arbeit gemaf
§ 10 I und I ArbZG hat verfassungsrechtliche Bedenken hervorgerufen, da dadurch das in
Art. 139 WRV angeordnete Regel-/Ausnahmeverhiltnis umgekehrt werden konnte''”. Dem
dogmatischen Ansatz dieser Kritik ist zuzustimmen, nicht jedoch deren Ergebnis. Art. 139
WRYV ordnet die Arbeitsruhe als Regelfall an. Ausnahmen sind daher nur solange zuléssig
wie die allgemeine Arbeitsruhe nicht in Frage gestellt wird. Zwar ist der Ausnahmekatalog
des § 10 I ArbZG erheblich ausgeweitet, der Ruhecharakter des Sonntags wird dadurch aber
nicht grundsitzlich angetastet. Sonntagsarbeit bleibt auch danach die Ausnahme. Die Rege-
lungen sind Ausdruck einer sorgsamen gesetzgeberischen Abwéigung zwischen Versorgungs-
und Freizeitbediirfnissen einerseits und dem Gebot der Sonntagsruhe andererseits. Es handelt
sich nach wie vor um eine enumerative, abschlieBende Regelung, die auf eine Generalklausel
verzichtet. Des weiteren benennt § 10 I ArbZG nicht lediglich Gruppen von Arbeitnehmern,
die an Sonn- und Feiertagen beschiftigt werden diirfen, sondern stellt zum Teil weitere Vor-
aussetzungen auf, die erfiillt sein miissen, um eine Ausnahme von der Sonntagsruhe zu recht-
fertigen'?".

Auch § 10 II ArbZG stellt keinen ,,Freibrief* fiir sonntégliche Beschiftigung dar. Denn es
sind eben nicht die wirtschaftlichen Erwidgungen, welche eine durchgehende Produktion legi-
timieren, sondern es ist das Interesse an einer geringstmoglichen Storung der Sonntagsruhe. §
10 IT ArbZG beruht auf einem Vergleich zwischen dem Umfang sonntidglicher Arbeit bei
durchgehender Produktion einerseits und der notwendigen, nach § 10 I Nr. 14 ArbZG zuléssi-
gen Sonntagsarbeit, die mit der Unterbrechung und der Wiederaufnahme der Produktion ver-
bunden ist. Die Zuldssigkeit durchgehender Produktion orientiert sich nicht an finanzieller Ef-
fizienz, sondern an der Zahl der bendtigten Arbeitskrifte. Betriebe, die sich auf § 10 II

ArbZG berufen, miissen darlegen, dal die Unterbrechung und Aufnahme der Produktion

"7 Allgemein zum Normenkomplex der §§ 9-13 ArbZG etwa Kollmer, GewArch 1994, 406ff.

"8 Ausnahmen sind nach Abs. 1 unter anderem zuldssig in Rettungsdiensten und bei der Feuerwehr (Nr. 1), in
Krankenhédusern (Nr. 3), in Gaststétten (Nr. 4), bei Musik-, Theater- und sonstigen Kulturveranstaltungen (Nr.
5), im Bereich des Sports, der Freizeit- und Erholungsindustrie (Nr. 7) und Rundfunkbetrieben (Nr. 11). Abs. 2
148t Produktionsarbeiten zu, wenn die mit der Unterbrechung und Wiederaufnahme der Produktion verbundenen
Arbeiten den Einsatz von mehr Arbeitskriften als bei durchgehender Produktion erfordern.

"9 Zur Verfassungskonformitit des § 10 IV ArbZG bzw. des § 13 ArbZG vgl. Richardi/Annuf3, Sonn- und Fei-
ertagsarbeit unter der Geltung des Arbeitszeitgesetzes, 1999, S. 26ft.; vgl. ferner Buschmann/Ulber, AtbZG, § 9
Rdn. 1; Kuhr, DB 1994, 2186 (2189).
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mehr Arbeitskrifte erfordern wiirde, als ein durchgehender Betrieb. Dies wird lediglich in
Ausnahmefillen gelingen, so dal das Regel-/Ausnahme-Prinzip des Art. 139 WRV gewahrt
bleibt.

(c) Das LadenschluBigesetz

Die zweite zentrale bundesrechtliche Ausgestaltung der Arbeitsruhe bildet das Laden-
schluBgesetz (LSchlG)'?'. § 3 I Nr. 1 LSchlG verbietet die Offnung von Verkaufsstellen fiir
den geschiftlichen Verkehr mit Kunden an Sonn- und Feiertagen. Von diesem grundsitzli-
chen Verbot wiederum 146t das Gesetz verschiedene Ausnahmen zu. Bereichsbezogene Aus-
nahmen betreffen etwa die Offnung von Apotheken (§ 4)'*, den Verkauf von Zeitschriften an
Kiosken an Sonn- und Feiertagen von 11 bis 13 Uhr (§ 5 Nr. 2), die ganztigige Offnung von
Tankstellen einschlielich des Verkaufs von Reisebedarf (§ 6), den Betrieb von Warenauto-
maten (§ 7), Verkaufsstellen auf Personenbahnhofen (§ 8) sowie Flug- und Fahrhifen (§ 9). §
11 LSchlG er6ffnet hingegen die Moglichkeit, durch Rechtsverordnung der Landesregierung
die Offnung niher zu bezeichnender Verkaufsstellen in lindlichen Gebieten wihrend der Zeit
der Feldbestellung bzw. Ernte zuzulassen, wenn dies zur Befriedigung dringender Kaufbe-
diirfnisse der Landbevolkerung erforderlich ist. Die auf Grundlage des § 12 I vom Bundesmi-

123

nisterium fiir Arbeit und Sozialordnung am 21.12. 1957 erlassene Rechtsverordnung gestat-

tet ferner den sonntédglichen Verkauf von Milcherzeugnissen, Bécker- und Konditorwaren, fri-
schen Friichten, Blumen und Zeitungen. § 14 hingegen gewéhrt die Mdoglichkeit, bis zu vier
Sonntage im Jahr aus Anlall von Mérkten, Messen oder dhnlichen lokalen Veranstaltungen

124

zum Verkauf freizugeben “*. Zum einen dient diese Ausnahme den Versorgungsinteressen der

20 vgl. etwa § 10 I Nr. 14 ArbZG.

121 Allgemein dazu etwa Kollmer, GewArch 1997, 92ff.; Weise, GewArch 1994, 139ff.; zum Drittschutz der
Vorschriften des LSchlG vgl. Wallerath, NJW 2001, 781ff.; Rechtsfragen der Flexibilisierung des Ladenschlus-
ses im Verhiltnis zum Feiertagsschutz erortert Kirste, NJW 2001, 790f1f.

'22 Dies jedoch mit der Einschriinkung gemiB § 4 II, daB von mehreren Apotheken nur die Offnung einer sog.
»Notapotheke™ zuldssig ist. Zur Dienstbereitschaft von Bahnhofsapotheken VG Stuttgart, GewArch 2000, 126f.
Beachte aber die Entscheidung des BVerfG vom 16.1. 2002, Az.: 1 BvR 1236/99 - bislang unverdffentlicht -, in
der ein VerstoB3 des § 14 IV LSchlG gegen Art. 12 GG festgestellt wurde. § 14 LSchlG enthélt die Regelungen
fiir eine begrenzte Zahl verkaufsoffener Sonntage im Jahr. § 14 IV LSchlG nimmt Apotheken jedoch von der
begiinstigenden Regelung aus und verweist statt dessen auf § 4 LSchlG, nach dem lediglich die Offnung von
,Notapotheken® zuldssig ist. Nach der Entscheidung des BVerfG diirfen die Apotheken nicht von einer Freigabe
des Ladenschlusses an einzelnen Sonntagen ausgenommen werden.

' BGBI. I8. 1881

12 Eine zur Ladenoffnung berechtigende ,,ahnliche Veranstaltung® iSd. § 14 T LSchIG liegt nur vor, wenn sie
sich von Veranstaltungen an ,,normalen® Sonn- und Feiertagen abhebt, einen ,betrachtlichen Besucherstrom*
anzieht und aus diesem Grund Anlal} bietet, die Offenhaltung von Verkaufsstellen freizugeben, vgl. VGH Bad.
Wiirtt., GewArch 1995, 349. Zur Frage des Ladenschlusses an dem einem verkaufsoffenen Sonntag vorange-
henden Samstag vgl. Huber, GewArch 1998, 406ff.; OVG Bremen, GewArch 1998, 485ff.
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Besucher, zum anderen bewirkt die Vorschrift eine Belebung der 6rtlichen Wirtschaft'®>. Ein
Interesse an der Stirkung der Ortlichen Wirtschaft allein vermag jedoch keine Ausnahmen
vom Ladenschlu3 an Sonn- und Feiertagen zu rechtfertigen. Jedoch ist die Forderung wirt-
schaftlicher Interessen nicht als eigentlicher Zweck, sondern lediglich als durchaus erwiinsch-
ter Reflex der Regelung zu bezeichnen'*°.

Wird von der Moglichkeit der sonntdglichen Ladendffnung Gebrauch gemacht, so miissen
die offenen Verkaufsstellen zum Ausgleich der beschiftigten Arbeitnehmer am jeweils vo-

rausgehenden Samstag ab 14 Uhr geschlossen bleiben (§ 14 1 S. 2).

§ 10 I LSchlG erméchtigt die Landesregierungen, durch Rechtsverordnung an touristisch
bedeutsamen Orten den Verkauf bestimmter Waren mit Bezug zum lokalen Tourismus, vor
allem also Andenken und Souvenirs, zuzulassen. Der Gefahr einer Erosion des Ladenschlus-

«127 muB durch eine

ses durch eine grofziigige Handhabung dieser ,,Fremdenverkehrsregelung
Besinnung auf die Funktion dieser Ausnahmeregelung, allein die spezifischen, sich gerade
von denen der Einheimischen abhebenden Einkaufsbediirfnisse der Ortsfremden zu befriedi-
gen'?®, begegnet werden. In jedem Falle unzulissig ist daher beispielsweise die Etikettierung
des gesamten Warensortiments mit Aufklebern ,,Souvenir® wie dies im Falle des Kaufhof-
Warenhauses Berlin-Alexanderplatz erfolgte. Die vom Berliner Landesamt fiir Arbeitsschutz
erlassene Untersagungsverfiigung beziiglich des Verkaufs von Waren ohne Ortsbezug ist

demgemdll vom VG Berlin unter Hinweis auf die offenkundige Umgehung des Verkaufsver-

bots bestitigt worden'?.

Besondere Bedeutung hat in der Praxis in letzter Zeit vor allem der Befreiungstatbestand
des § 23 LSchlG erlangt. Danach konnen die obersten Landesbehorden in Einzelfillen befri-
stete Ausnahmen vom Ladenschluf3 zulassen, wenn dies im 6ffentlichen Interesse dringend
ndtig ist. Als problemhaltig hat sich dabei die Bestimmung eines 6ffentlichen Interesses er-
wiesen. So hatte das OVG Sachsen-Anhalt beispielsweise dariiber zu entscheiden, ob der

politische Wille zur wirtschaftlichen Forderung einer strukturschwachen Region die Freigabe

Gem. § 14 IV iVm. § 4 LSchlG nehmen Apotheken jedoch nicht an der generellen Freigabe des Ladenschlusses
einzelner Sonntage teil; vielmehr wird nur die Offnung von Notapotheken zugelassen. Das BVerfG (Urt. v. 16.1.
2002, 1 BvR 1236/99 - bislang unverdffentlicht) sieht darin allerdings einen Verstofl gegen die Berufsfreiheit
der betroffenen Apotheker.

123 ygl. Stober, LSchlG, 4. Aufl. (2000), § 14 Rdn. 4.

126 Anders hingegen Stober, aaO., Rdn. 4, der dies als gleichberechtigten Zweck ansieht. Doch schlieBt bereits
der Wortlaut des § 14 LSchlG eine Ladenéffnung ohne Bezug zu lokalen Veranstaltungen aus. Primérer Grund
einer Laden6ffnung sind von daher die durch die Veranstaltung hervorgerufenen Versorgungsbediirfnisse.

127 Eingehend dazu Rozek, NJW 1999, S. 2921ff.

128 BR-Drs. 310/54, S. 19; Stober, aa0., § 10 Rdn. 2.

' VG Berlin, NJW 1999, S. 2988.
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litische Wille zur wirtschaftlichen Forderung einer strukturschwachen Region die Freigabe
der Ladendffnungszeiten zu rechtfertigen vermag'*’. Das Gericht lehnte die Ladendffnung aus
solchen Griinden mit der Begriindung ab, dall anderenfalls der Gehalt der Sonn- und Feier-
tagsgarantie ausgehohlt wiirde. § 23 LSchlG konne vielmehr nur bei Vorliegen eines qualifi-
zierbaren Versorgungsbediirfnisses zur Anwendung kommen. Dieser Sichtweise ist einerseits
unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Bindungen des Art. 139 WRYV, anderer-
seits aber auch aus Griinden des einfachen Rechts zuzustimmen. Zunéchst verlangt der Wort-
laut des § 23 LSchlG eine Dringlichkeit fiir die Erteilung der Erlaubnis. Dies setzt nach all-
gemeinen ordnungsrechtlichen Maf3stiben die Gefahr eines Schadens fiir wichtige Rechtsgii-
ter voraus'®', die aber bei allgemein strukturfordernden MaBnahmen kaum jemals vorliegen
diirfte. Auch verdeutlicht die Systematik des LSchlG den Ausnahmecharakter sonn- und
feiertdglicher Ladendffnung. Dieser einfachgesetzlich ausgestaltete Ausnahmecharakter wird
verfassungsrechtlich durch Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG zwingend vorgegeben. Sonntig-
liche Laden6ffnung wiirde diesem Ausnahmeprinzip jedoch widersprechen. So entspringen
die ausdriicklich im LSchlG geregelten Ausnahmen ganz iiberwiegend der Notwendigkeit,
bestimmte Versorgungsinteressen zu befriedigen'*>. Zu Recht hat das OVG Sachsen-Anhalt
daher festgestellt, daB fiir die Offnung ein solches Versorgungsinteresse nicht bestehe, da die
Einkiufe auch ohne weiteres werktags zu erledigen seien'>. § 23 I LSchIG 146t Ausnahmen
vom Ladenschlul nur dann zu, wenn ein gegeniiber dem Schutz des Verkaufspersonals und
der Sonntagsruhe hoherrangiges Interesse dies zwingend gebietet. Eine Umgehung der Wer-
tungen des LSchlG durch die Verwaltungsbehdrden mittels einer ,,uferlosen® Erteilung von

Ausnahmegenehmigungen ist somit rechtlich ausgeschlossen'**

. Der Anwendungsbereich des
§ 23 I LSchlG liegt in der Erfassung atypischer Ausnahmefille wie etwa dem drohenden Ver-
derb grofer Mengen Lebensmittel'* oder der Versorgung bei GroBveranstaltungen soweit die
§§ 14 1 bzw. 16 I LSchlG nicht bereits einschldgig sind. SchlieBlich ist zu beriicksichtigen,
dafl der strukturfordernde Effekt sonntiglicher Ladendffnung nur dann greifen kann, wenn

damit ein lokaler Standortvorteil verbunden ist. Die Laden6ffnung an Sonntagen kann die ihr

B0 OVG LSA, DVBL. 1999, 1447ff.

Bl vgl. zum Begriff der ,dringenden Gefahr etwa Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl.,
1985, S. 205f.

32 Vgl. etwa § 14 LSchlG, der primér Versorgungsinteressen der Besucher lokaler Veranstaltungen im Blick
hat; ebenso § 11, der auf spezifische Versorgungsbediirfnisse der Landbevdlkerung wihrend der Erntezeit Be-
zug nimmt, da es vielen Menschen dann nur schwer mdglich ist, ihre Besorgungen wéhrend der tiblichen La-
dendffnungszeiten zu erledigen.

"> OVG LSA, aa0.

13 BR-Drs. 310/54, S. 39; BVerwG, GewArch 1974, 277 (278).

3 Vgl. Zmarzlik/Roggendorff, LSchlG, 2. Aufl. (1997), § 23 Rdn. 4; Neumann, Das neue LadenschluBgesetz, 3.
Aufl. (1997), § 23 Anm. 2; Rozek, aaO., S. 2924.
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zugedachte Wirkung daher nur dann erzielen, wenn angrenzende Kommunen die Liden ge-
schlossen halten, was wiederum zu Lasten der anderen Regionen ginge. Einen solchen Wett-
bewerb der Regionen will und darf das LSchlG indes gar nicht ermdglichen. Absehbare Folge
wire, daB3 andere Kommunen mit der Freigabe der Ladenschlufzeiten gemél § 23 LSchlG
nachfolgen wiirden, so dal} die Garantie des sonn- und feiertdglichen Ladenschlusses in der
regionalpolitischen Konkurrenz ausgehohlt wiirde.

Vor diesem Hintergrund 148t das LSchlG keinen Raum, Laden6ffnungszeiten als politi-

sches Gestaltungsmittel im Wettbewerb um regionale Wirtschaftsstandorte einzusetzen'’.

Der Grundsatz generellen Ladenschlusses an Sonn- und Feiertagen nach dem LSchlG wird
somit allein durch eng umrissene Versorgungsbediirfnisse durchbrochen. Soweit das LSchiG
Ausnahmen vom Verbot des Ladenschlusses an Sonn- und Feiertagen vorsieht, gestattet § 17
LSchlG die Beschéftigung von Arbeitnehmern wéhrend dieser Zeit. Kollidiert die nach dem
LSchlG zuldssige Beschiftigung von Arbeitnehmern mit dem Verbot des § 3 ArbZG und
sieht das ArbZG in diesem Fall keine entsprechende Befreiung vor, stellt sich die Frage nach
dem Verhiltnis beider Regelungskomplexe zueinander.

Im Grundsatz ist anerkannt, da3 Schutzvorschriften zugunsten der Arbeitnehmer aus ver-
schiedenen Regelungskomplexen kumulativ nebeneinander treten'”’, doch wiirde bei Hin-
nahme eines eventuellen Beschéftigungsverbots nach dem ArbZG die erkennbare Intention
des LSchlG ad absurdum gefiihrt. Denn das LSchlG betrifft die Zulissigkeit der Offnung von
Verkaufsstellen'*®, die ohne Beschiftigung von Arbeitnehmern in einer Vielzahl von Fillen

praktisch nicht durchfiihrbar wire'>’

. Die Regelungsintention des LSchlG wiirde in diesem
Falle unvertretbar verkiirzt bzw. vollstdndig vereitelt und das LSchlG zu einer ,,Hiille ohne
Kern* verkommen. Vor allem aber handelt es sich bei § 17 LSchlG gegeniiber dem ArbZG
um eine speziellere und damit vorrangige Regelung auf gleicher Normebene'®, da das
LSchlG ausschlieBlich die Beschiftigung von Arbeitnehmern in Verkaufsstellen regelt und

damit nur eine Facette des Anwendungsbereichs des ArbZG bertihrt.

1% Entsprechendes gilt fiir sonstige allgemeine 6ffentliche Interessen wie die Sicherung oder Schaffung von Ar-
beitsplédtzen oder die Belebung des Fremdenverkehrs, vgl. Rozek, aaO., S. 2924 mwN.; vgl. auch VG Schleswig,
GewArch 2000, 498f., das ausdriicklich ein Versorgungsinteresse fiir eine Ausnahmebewilligung nach § 23 1
LSchlG verlangt und die Vorschrift aufgrund der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung des Sonn- und Feier-
tagsschutzes restriktiv auslegt.

57 Vgl. Neumann in: ders./Biebl, LSchlG, § 17 Rdn. 1; Stober, aaO, § 17 Rdn. 3.

8 yg]. § 1 LSchlG.

" In diesem Fall kime allein die Offnung von Familienbetrieben und Warenautomaten an Sonntagen in Be-
tracht. In der Praxis handelt es sich dabei jedoch um Ausnahmen. RegelmiBig sind in Verkaufsstellen Arbeit-
nehmer unentbehrlich.

140 yg]. OVG Koblenz, GewArch 1995, 36; Zmarzlik/Roggendorf, LSchlG, § 17 Rdn. 1; Stober, aaO. Rdn. 3.
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b) Kirchliche Feiertage

Die zweite Kategorie bilden die kirchlichen Feiertage. Anders als bei den anerkannten
Feiertagen beschrinkt sich die Intention des Gesetzgebers in dieser Kategorie auf die Ermog-
lichung ungestorter Religionsausiibung, nicht jedoch auf die Durchsetzung ganztigiger
Arbeitsruhe, so dall die Ausgestaltung des Schutzes dieser Tage ausschlieBlich durch die
Lander erfolgt.

Die Bestimmung kirchlicher Feiertage kann einerseits durch einen Riickgriff auf das
Selbstverstindnis der Kirchen oder Religionsgemeinschaften erfolgen. Insoweit spielt das
kirchliche Feiertagsrecht in begrenztem Umfang in die weltliche Rechtsordnung hinein. So
definiert beispielsweise § 8 I des nordrhein-westfalischen Feiertagsgesetzes (FTG NW) kirch-
liche Feiertage wie folgt:

»Kirchliche Feiertage sind Feiertage, die von den Kirchen oder Religionsgemeinschaften au-

Ber den in § 2 genannten Feiertagen begangen werden.“'"!

Entscheidend ist somit, welche Tage innerhalb des Kirchenjahres als Feiertage anerkannt
und begangen werden. Unerheblich ist hingegen das Bestehen einer ,,Sonntagspflicht™ oder
dhnlichen an die Qualifizierung als Festtag gekniipften (binnen-) kirchenrechtlichen Rechts-
folgen.

Andere Bundesldnder legen in ihren Feiertagsgesetzen neben den anerkannten auch die

kirchlichen Feiertage enumerativ fest'*.

1 vgl. auch § 4 I HessFTG: ,, Soweit betriebliche Notwendigkeiten nicht entgegenstehen, haben die Arbeitgeber
Mitgliedern der Kirchen und Religionsgemeinschaften Gelegenheit zu geben, an deren Feiertagen, auch wenn
diese nicht zugleich gesetzliche Feiertage sind, den Gottesdienst zu besuchen.

Vgl. ferner § 10 I SchlHolstFTG: ,, Den in einem Beschdftigungs- oder Ausbildungsverhdltnis stehenden Mit-
gliedern der Religionsgesellschaften ist, soweit betriebliche Notwendigkeiten nicht entgegenstehen, an den Fei-
ertagen ihres Bekenntnisses Gelegenheit zu geben, am Gottesdienst teilzunehmen.

Vgl. weiter § 2 I FTG Berlin: ,, Kirchliche Feiertage im Sinne dieses Gesetzes sind Feiertage, die von den Kir-
chen und Religionsgemeinschaften begangen werden und nicht allgemeine Feiertage im Sinne des § 1 sind. *
Vgl. schlieBlich § 9 FTG RhIdPf.: ,, An den kirchlichen Feiertagen, die nicht gesetzliche Feiertage sind, soll in
der Nihe von Kirchen oder anderen religiésen Handlungen dienenden Gebduden alles vermieden werden, was
den Gottesdienst unmittelbar storen kann. *

142 90 beispielsweise §§ 2, 4 FTG BW. Als kirchliche Feiertage gelten gemiB § 2 FTG BW allein der Griindon-
nerstag, der BuB3- und Bettag sowie das Reformationsfest. § 4 [ FTG BW gewéhrt bekenntniszugehdrigen Be-
schéftigten und Auszubildenden das Recht, der Arbeit fernzubleiben, wobei liber den Verdienstausfall hinausge-
hender Nachteil nicht entstehen darf. Fiir die iibrigen beiden kirchlichen Feiertage beschrinkt § 4 II FTG BW
diesen Anspruch auf die Zeit zum Gottesdienstbesuch. Weitere kirchliche Feiertage schiitzt das Feiertagsgesetz
Baden-Wiirttembergs nicht. Vgl. ferner § 8 FTG Bremen, § 7 NdsFTG.
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Elemente des Schutzes kirchlicher Feiertage sind Freistellungsanspriiche von Arbeitneh-
mern gegen ihre Arbeitgeber zum Zwecke des Gottesdienstbesuches sowie die Geltung derje-
nigen Handlungsverbote, die fiir die Zeit des Hauptgottesdienstes an anerkannten Feiertagen
festgeschrieben sind'*. Landesrechtlich werden dabei jedoch nicht immer beide Aspekte auf-
gegriffen.

Die Existenz kirchlicher Feiertage ist nicht durch Art. 139 WRYV bedingt. Sie dienen nicht
ganztigiger Arbeitsruhe und seelischer Erhebung, sondern allein der ungestorten Religions-
ausiibung. Die Anforderungen des Art. 139 WRYV bestehen somit nur fiir Feiertage der ersten
Kategorie, im Rahmen des Schutzes kirchlicher Feiertage sind sie hingegen nicht zu beachten.
Gleichwohl erscheint die Existenz dieser Kategorie von Feiertagen verfassungsrechtlich ge-
boten, doch bildet nicht Art. 139 WRYV, sondern Art. 4 GG den dabei zu beachtenden grund-
gesetzlichen Hintergrund. Ohne die Gewéhrleistung arbeitsrechtlicher Freistellungsanspriiche
wire eine liberwéltigende Zahl an Glidubigen nicht in der Lage, die betreffenden Tage ihren
religidsen Uberzeugungen entsprechend zu begehen. Insbesondere vor dem Hintergrund, daB3
Art. 4 GG im privatrechtlichen Bereich selbst keine Anspriiche auf Arbeitsbefreiung vermit-

telt'*

, erweist sich der durch die Feiertagsgesetze der Liander gewéhrleistete Schutz dieser
Tage in erster Linie als Ausgestaltung einer grundrechtlichen, aus Art. 4 GG flieBenden staat-
lichen Schutzpflicht denn als aus Art. 139 WRYV abzuleitendes Gebot. Anders als bei den an-
erkannten Feiertagen bildet die Arbeitsruhe aber auf die Gesamtbevolkerung bezogen auch
wéhrend der Zeit des Hauptgottesdienstes die Ausnahme. Das Gesetz sieht lediglich individu-
elle Befreiungen von arbeitsvertraglichen Pflichten vor, auf die jedoch ein Anspruch besteht,
sofern nicht betriebliche Interessen ausnahmsweise vorrangig sind'®. Bei der Abwigung ist
jedoch angesichts der Bedeutung des Freistellungsanspruchs vor dem Hintergrund des Art. 4
GG ein strenger Mallstab an den Begriff der vorrangigen betrieblichen Belange anzulegen.
Uberdies darf dem Arbeitnehmer aus dem Fernbleiben von der Arbeit wihrend dieser Zeit

146 Vor allem aber

kein weitergehender Nachteil als der entsprechende Lohnausfall entstehen
miissen Arbeitnehmer den Anspruch gegeniiber ihren Arbeitgebern erst geltend machen. Der
Lohnausfall wird hingegen anders als bei den anerkannten Feiertagen hingenommen. Ande-
renfalls bestlinde die Gefahr, dafl die ausschlieBlich der Religionsausiibung dienenden An-

spriiche in der Praxis als reine Freizeitgarantien mi3braucht wiirden.

' Beispielsweise § 8 III FTG NW.

144 Vgl. LAG Diisseldorf, BB 1964, 587; Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslédnder, 1989, § 7 Rdn.
12.

3 Vg, bspw. § 8 Il FTG NW.
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Durch dieses im Vergleich zu den anerkannten Feiertagen umgekehrte Regel-Ausnahme-
Prinzip wird den religidsen Bediirfnissen einerseits entsprochen, andererseits aber auch der
werktdgliche Charakter der Tage gewahrt.

Im Unterschied zu anderen Bundeslédndern, die ausschlieBlich Freistellungsanspriiche ver-
mitteln, ordnet § 8 III FTG NW das Inkrafttreten der an Sonn- und anerkannten Feiertagen
geltenden Handlungsverbote an, wenn mindestens 2/5 der Gemeindebevolkerung den Feiertag
begehen oder die allgemeine Achtung des Feiertages einer langjdhrigen Gewohnheit ent-
spricht. Diese Verbote dienen jedoch nicht allein dem Schutz der Gottesdienste, sondern auch
der Herstellung duflerer Ruhe. Angesichts des an kirchlichen Feiertagen zu bewahrenden
werktdglichen Charakters konnte sich die teilweise Schaffung duerer Ruhe als systemwidrig
erweisen. Jedoch sind auch hier die getroffenen Abstufungen zu beachten. Der Charakter der
Sonntagsruhe wird mafigeblich gepriagt vom umfassenden Verbot 6ffentlich bemerkbarer Té-
tigkeiten. Die Handlungsverbote wihrend des Gottesdienstes vertiefen lediglich eine Facette
dieser Ruhe. Das allgemeine Arbeits- und Handlungsverbot tritt an diesen Tagen hingegen in
keiner Weise in Kraft. An kirchlichen Feiertagen entsteht daher kein der Sonntagsruhe ver-
gleichbarer Stillstand 6ffentlichen Lebens. Die Handlungsverbote verengen sich an kirchli-
chen Feiertagen allein auf die Funktion, den ungestorten Gottesdienst zu gewéhrleisten.

Greift der Gesetzgeber auf das Selbstverstindnis der Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten zuriick, besteht die praktische Notwendigkeit, das Inkrafttreten von allgemeinen Hand-
lungsverboten - wie in Nordrhein-Westfalen - von bestimmten Mindestquoren abhéngig zu
machen, da ansonsten zumindest theoretisch die Gefahr besteht, da3 durch eine nahezu un-
tiberschaubare Zahl kirchlicher Feiertage nahezu tiglich Einschrinkungen des téglichen Le-
bens entstehen. Die Freistellungsanspriiche der abhdngig Beschiftigten unterliegen hingegen
nicht dieser Beschridnkung. Hierfiir besteht insbesondere deshalb keine Veranlassung, weil
diese Anspriiche ausschlieBlich das Verhiltnis zwischen dem einzelnen Arbeitnehmer und
seinem Arbeitgeber betreffen und gerade nicht jedermann beeintrichtigende Rechtsfolgen
auslosen. Fiir die Geltung der Freistellungsregeln mull es daher geniigen, daf3 der einzelne ei-
nen bestimmten Tag als Feiertag begehen mochte. Andererseits lage eine sachlich nicht ge-

rechtfertigte Ungleichbehandlung gegentiber groferen Religionsgemeinschaften vor.

16 Dies legt beispielsweise § 8 I S. 2 FTG NW ausdriicklich fest.
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¢) Sonderfall: Jiidische Feiertage

Als Besonderheit ist der ausdriickliche Schutz einzelner jiidischer Feiertage in Nordrhein-
Westfalen und Bayern zu nennen. Dabei handelt es sich dem Grunde nach um kirchliche Fei-
ertage, doch ist der jiidische Bevolkerungsanteil nicht hoch genug, die fiir kirchliche Feiertage
vorgesehenen Handlungsverbote auszulésen. So werden in Nordrhein-Westfalen kirchliche
Feiertage nur dann geschiitzt, wenn wenigstens 2/5 der Bevolkerung den betreffenden Tag als
Feiertag begehen (§ 8 III 1 FTG NW).

Gleichwohl sieht der Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen und Bayern ein Bediirfnis fiir
einen besonderen Schutz jiidischer Feiertage, welches in der besonderen landesrechtlichen
Anerkennung einzelner jldischer Feiertage zum Ausdruck kommt. Als jiidische Feiertage
schiitzt § 9 FTG NW zwei Tage des Neujahrsfestes und den Versohnungstag, Art. 6 des baye-
rischen Feiertagsgesetzes dariiber hinaus vier Tage des Osterfestes, das Wochenfest (2 Tage)
und das Laubhiittenfest (4 Tage).

Gegeniiber anderen kirchlichen Feiertagen sind mit der Anerkennung jlidischer Feiertage
modifizierte Rechtsfolgen verbunden. Dies sind das Verbot aller vermeidbaren, Larm erre-
genden Handlungen in der Nihe von Synagogen und sonstigen der Gottesdienstausiibung die-
nenden Raumlichkeiten wihrend des Hauptgottesdienstes sowie dffentlicher Versammlungen
und Umziige zu dieser Zeit an den benannten Orten. Im Vergleich zu den an sonstigen kirch-
lichen Feiertagen geltenden Verboten sind die Regelungen beziiglich der jlidischen Feiertage
nicht so weitgehend bzw. speziell auf die Besonderheiten dieser Tage abgestimmt.

Unabhéngig von einer Mindestreprasentanz in der Bevolkerung bestehen an allen kirchli-
chen Feiertagen vor dem Hintergrund des Art. 4 GG Freistellungsanspriiche zum Besuch des
Gottesdienstes. Fiir die genannten jiidischen Feiertage wird dieser Grundsatz jedoch dahinge-
hend modifiziert, da3 diese Anspriiche ohne Riicksichtnahme auf etwa entgegenstehende be-
triebliche Belange gewéhrleistet werden (vgl. § 9 III FTG NW). Diese Privilegierung begeg-
net angesichts des geringen Anteils jiidischer Mitbiirger auch am Malistab des Art. 12 bzw. 14
GG keinen durchgreifenden Bedenken.

d) Geschiitzte Tage

Die dritte Kategorie bilden die geschiitzten Tage. Dies sind diejenigen Tage, die wegen ih-
res engen zeitlichen oder inhaltlichen Zusammenhangs mit den christlichen Festen oder mit

Riicksicht darauf, daB3 sie von der Bevolkerung tatséchlich begangen werden, einen - freilich
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eingeschrinkten - Schutz geniefen. Diese Tage und der Umfang ihres Schutzes werden im
einzelnen durch die Feiertagsgesetze der Liander benannt'*. Solche geschiitzten Tage sind - je
nach Landesrecht - Heiligabend, Silvester oder einzelne Tage des Osterfestes'*®. An diesen
Tagen werden insbesondere 6ffentliche Vergniigungsveranstaltungen eingeschrinkt. Mit zeit-
lichen Einschrankungen entspricht der Schutz dieser Tage damit dem der kirchlichen Feierta-

149
(&

ge ", Anspriiche auf Arbeitsbefreiung werden hingegen nicht gewéhrt.

17 Allein Hamburg kennt diese Kategorie von Feiertagen nicht, so daB es dort bei der Zweiteilung zwischen an-
erkannten und kirchlichen Feiertagen bleibt.

¥ Vgl. § 7 FTG NW, der am Griindonnerstag 6ffentlichen Tanz untersagt sowie Heiligabend ab 16 Uhr wie ei-
nen kirchlichen Feiertag schiitzt.

' Naher dazu: Strdtz, HStKR 11, 1. Aufl.,, 1975, S. 801, 817.
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Kapitel 2: Grundlagen des Staatskirchenrechts in der Bundesrepublik Deutschland

Art. 139 WRYV als verfassungsrechtlich maBgebliche Norm fiir die Garantie anerkannter

Feiertage stellt einen der durch Art. 140 GG im Wege einer statischen Verweisung in das

Grundgesetz inkorporierten sog. ,,Kirchenartikel* dar'*

. Zwar ist das Feiertagsrecht aus die-
sem Grunde nicht ausschliefSlich als staatskirchenrechtliche Materie zu verstehen, doch sind
Feiertage stets Ausdruck kultureller Identifikation und Tradition, welche in unserem Land

51 Das Staatskirchenrecht kann bei der Unter-

stark ausgeprigte religiose Bezilige aufweisen
suchung feiertagsrechtlicher Fragestellungen daher nicht ausgeblendet werden. Im folgenden
sollen die staatskirchenrechtlichen Grundlagen kurz beleuchtet werden, um auf die hier ge-

wonnenen Erkenntnisse spiter zuriickgreifen zu kénnen' .

Auf der Ebene der Bundesverfassung existiert das Staatskirchenrecht zwar nicht als homo-

gener Normenkomplex'>?, gleichwohl findet sich im Grundgesetz eine Vielzahl an Vorschrif-

ten, die das Verhiltnis des Staates zu den Kirchen regeln154.

Zuniachst ist das individualbezogene (Grund-) Recht des Art. 4 zu nennen, sodann die Vor-
schriften der Art. 136ff. WRV iVm. Art. 140 GG, welche im wesentlichen die Rechtsbezie-
hungen von Staat und Kirche zueinander, also das eigentliche Staatskirchenrecht, zum Gegen-
stand haben. Uberlagert werden die Normkomplexe von dem sich aus der Gesamtschau der

grundgesetzlichen, das Staatskirchenrecht betreffenden Regelungen ergebenden Neutralitéts-

gebot'>’.

156

Im Verhiéltnis Staat-Kirche gilt der Vorrang staatlichen Rechts ™, so dal der Staat die

Rechtsbeziehungen zu den Kirchen entweder durch einseitigen Rechtsetzungsakt oder mittels

kooperativem Kirchenvertrag zu regeln befugt ist'"’.

130 S0 Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 2, niher zur Inkorporierung
bzw. Rezeption unten (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 1, III).

! Dazu Késtner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 343; Hiberle, Feiertagsgarantien als kulturelle Identi-
titselemente des Verfassungsstaates, 1987, S. 53.

12 Ausfiihrlich dazu etwa Hollerbach, in: HStKR I, 1. Aufl., 1974, § 5, S. 215ff.

153 Vgl. zum Streit um den Begriff ,,Staatskirchenrecht™ Cmerzak, NVwZ 1999, 743f.; Hollerbach, HStR VI,
1989, § 138 Rdn. 1f.; Gorisch, NVwZ 2001, 885f.; zu den Rechtsquellen des Staatskirchenrechts etwa Badura,
HStKR 1, 2. Aufl., 1994, § 6, S. 211ff.; die vertragsrechtlichen Grundlagen des Staatskirchenrechts beleuchtet
etwa Hollerbach, HStKR 1, 2. Aufl., 1994, § 7, S. 253ff.

134 Zusammenfassend zu Begriff und Rechtsquellen des Staatskirchenrechts Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2.
Aufl,, 1999, Art. 140 Rdn. 5f., v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl,,
2001, Art. 140 Rdn. 38ff.

155 Ausfiihrlich dazu v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art.
140 Rdn. 15ff.; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 42ff.

3¢ Vgl. nur Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 7.

157 Ausfiihrlich dazu unten (Teil 2, Kap. 2, 3. Abschn., II).
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Trotz der in Art. 137 I WRYV statuierten Trennung von Staat und Kirche erweisen sich die
geltenden Regelungen des Grundgesetzes als Auspragung einer grundsitzlich kirchenfreund-
lichen Haltung des Staates. Dies belegen etwa die Garantie des Religionsunterrichts als or-
dentliches Lehrfach an staatlichen Schulen (Art. 7 III GG) sowie die Moglichkeit einer Aner-
kennung einer Religionsgesellschaft als Korperschaft des offentlichen Rechts (Art. 140 GG
iVm. Art. 137 V WRYV. Das Staatskirchenrecht des Grundgesetzes ist weder auf eine Nivellie-
rung religidser und weltanschaulicher Positionen ausgerichtet noch liegt ihm eine nihilisti-
sche, das Areligidse bevorzugende Tendenz zugrunde. Vielmehr anerkennt und schiitzt es die
Vielfalt der gesellschaftlich vorhandenen religiosen und weltanschaulichen Positionen. Dies

ist eine Kernaussage des Art. 4 GG in seiner objektivrechtlichen Funktion.

1. Abschnitt: Historische Entwicklung

Der zu unserem heutigen Staatskirchenrecht fiihrende Entstehungsprozel3 weist zwei eng
miteinander verkniipfte Entwicklungsstringe auf'>*. Zum einen war er geprigt von der grund-
sdtzlichen Frage des Verhiltnisses von Staat und Kirche zueinander, der sich in einer fort-
schreitenden Sidkularisierung zeigte, zum anderen von der langsam fortschreitenden Auspré-
gung der Religionsfreiheit als individuellem Freiheitsrecht. Diese beiden Entwicklungslinien
werden im gegenwértigen Staatskirchenrecht in der Erkenntnis vereint, dal nur der weltan-
schaulich neutrale, also in keiner Weise weltanschaulich engagierte und nicht gegeniiber An-
dersgldubigen lediglich tolerante Staat in der Lage ist, volle Glaubens- und Gewissensfreiheit
zu gewéhrleisten.

Am Beginn dieser Entwicklung steht die Einheit von Staat und Kirche. Politische Macht
und organisierte Religion waren aufs engste - nicht selten in Personalunion - miteinander ver-
kniipft'”’. Der damaligen Gedankenwelt war eine Trennung von geistlicher und weltlicher
Ordnung fremd'®. Erst nach der Beilegung des Investiturstreits durch das Wormser Konkor-

dat von 1122'°" fand als erste Stufe der Sikularisation'® die Unterteilung des orbis christia-

138 Zur historischen Entwicklung des Staatskirchenrechts vgl. etwa Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 1ff;
Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 1ff.; Pirson, in: HStKR 1, 2. Aufl.,, 1994, § 1, S.
3ff.; H. Maier, KuR 120, S. 43ff.

' vgl. Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 1f.

10 Einen ersten gedanklichen Ankniipfungspunkt fiir eine Trennung geistlicher und weltlicher Ordnung lieferte
die Lehre von den zwei Schwertern (biblischer Ankniipfungspunkt hierfiir ist Lukas 22, 38). Diese wurde teil-
weise als Explikation der Dualitat weltlicher und geistlicher Organisation interpretiert, vgl. die Nachweise bei
Morlok. in Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Fn. 1.

1! Text abgedruckt bei Buschmann, Kaiser und Reich, 1984, S. 63ff.

12 Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 1.
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nus in einen weltlichen und einen geistlichen Bereich weite Anerkennung. Die Reformation
hingegen ergénzte den Dualismus von staatlicher und lediglich einer geistiger Ordnung nun-
mehr um eine Differenzierung zwischen zwei verschiedenen Glaubensrichtungen.

Damit begann das ,,Auseinandertreten der drei Rechtskreise des katholischen, des evange-
lischen und des staatlich-weltlichen Rechts*'®*.

Der Augsburger Religionsfriede von 1555 vermochte den sich aus dieser inneren Spaltung
des Reiches ergebenden Konflikt nicht materiell zu 16sen, doch suchte er die Grundlage dafiir
zu schaffen, ein Leben mit diesem Konflikt zu ermdglichen. Dies wurde durch eine Neutrali-
tit des Reiches gegeniiber den Reichsstinden in religiosen Belangen erreicht. Die Reichsor-
gane wurden konfessionell paritétisch besetzt, um in Religionsstreitigkeiten unter Ausschlufl
des Mehrheitsprinzips eine einvernchmliche Einigung zu erzielen'®’. Kernstiick des Religi-
onsfrieden war das Recht der Reichsstinde, jeweils fiir ihr Gebiet die Religion verbindlich
festzulegen. Es galt das Prinzip ,, cuius regio, eius religio . Andersglaubigen wurde lediglich
das ius emigrandi, das angesichts der damaligen SeBhaftigkeit kaum aktualisierbare Recht zur
Auswanderung in einen Reichsstand ihrer Konfession zugestanden. Zwar konnte der einzelne
innerhalb seines angestammten Territoriums seine Konfession somit nicht frei bestimmten,
das ius emigrandi kann gleichwohl als erstes zaghafte Recht der Glaubensfreiheit bezeichnet
werden'®, das freilich nur Angehorigen zweier Konfessionen zukam.

Der Westfilische Friede von 1648, das Instrumentum Pacis Osnabrugense, fiihrte nunmehr
zur Anerkennung dreier Konfessionen'®: der katholischen, der lutherischen und der refor-
mierten Kirche. Beibehalten wurde zwar die institutionelle Verflechtung von Staat und Kirche
in Form der Territorialkirchentiimer, doch wurde den jeweils Andersgldubigen das Recht zur
Hausandacht und zum kirchlichen Begribnis verlichen'®’, sofern sie nicht zur Auswanderung
gezwungen waren. Dieses Recht wurde iiberwiegend so weit verstanden, daf3 sich hierzu meh-
rere Familien versammeln und einen auswirtigen Geistlichen hinzuziehen durften'®®. Auch

entfiel die bischofliche Jurisdiktion iiber die Angehorigen des evangelischen Bekenntnis-

'S M. Heckel, ZevKR 12 (1966), S. 13.

14 M. Heckel, EVStL, Sp. 95, ders. Jus 1967, 492f.

16550 auch Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn. 1; freilich wurde das To-
leranzproblem dadurch zu einem Freiziigigkeitsproblem transformiert, vgl. Zippelius, in: BoKo, Art. 4 Rdn. 4;
Béckenforde, VVDSIRL 28 (1970), S. 37f.; M. Heckel, Gesammelte Schriften, S. 173, 712; Werner, Recht und
Toleranz, 1963, S. 5.

1% Die Duldung anderer Konfessionen und Religionen blieb jedoch von Reichs wegen verboten, obgleich sich
nicht alle Landesherren daran hielten, vgl. Zippelius, in: BoKo, Art. 4 Rdn. 5.

17 Art. V §§ 34, 35, 36 IPO.

18 ) Campenhausen, HStR VI, § 136 Rdn. 16.
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ses'®. Der Staat zeigte sich nun gegeniiber seinen andersgldubigen Untertanen tolerant, ob-
gleich er sich nach wie vor eindeutig zu jeweils einer Glaubensrichtung bekannte.

Hatte man so zwar nicht auf Dauer, aber doch zumindest voriibergehend eine Regelung ge-
funden, welche den interkonfessionellen Konflikten ihre Schirfe nahm, blieb nach wie vor die
grundlegende Frage nach dem Verhéltnis von staatlicher und kirchlicher Macht ungeklért.
Der absolutistische Staat erstreckte seine Herrschaftsmacht auch auf die Kirche. In den evan-
gelischen Territorien etablierte sich dabei das landesherrliche Kirchenregiment. Dieses wurde
dadurch begriindet, daf3 in der Reformation zugefallenen Gebieten, die fiirstlichen Landesher-
ren als ,,méchtigste Laien* die weggefallene bischofliche kirchliche Jurisdiktionsgewalt iiber-

170 In Anlehnung

nahmen und als Inhaber des ius in sacra die Leitung der Kirche {ibernahmen
an das landesherrliche Kirchenregiment in den evangelischen Territorien erhoben sich auch
die katholischen Fiirsten zu Herren der katholischen Territorialkirche ihres Landes. Als hoch-
ste innerkirchliche und damit ihre Jurisdiktion begrenzende Instanz anerkannten sie jedoch
den ,,extraterritorialen* Papst. Diese personelle Verquickung von Staat und Kirche begilinstig-
te die Sédkularisierung kirchlichen Besitzes in erheblichem Mafe, war hierfiir doch nur die
Umwidmung eines Gegenstandes des Offentlichen Vermogens von einem 6ffentlichen zu ei-
nem anderen Sffentlichen Zweck vonnéten'”.

Einen Sonderweg in der Entwicklung der Religionsfreiheit zum individuellen Freiheits-
recht nahm in der Folgezeit Preullen ein. Dieses Land war besonders stark geprigt von Diffe-
renzen in der religidsen Struktur. Zwar war die Mehrheit der Bevolkerung lutherischen Glau-
bens, doch existierten starke katholische Minderheiten. Als ausschlaggebend erwies sich aber,
daBl das Herrscherhaus calvinistisch war und von daher ein starkes Interesse an einem friedli-
chen Zusammenleben der Konfessionen hatte. So gingen die Regelungen des preuischen all-
gemeinen Landrechts (ALR) weit tiber die reichsrechtlich empfohlene Toleranz' " hinaus und

sicherten den Einwohnern erstmals volle, individuelle Glaubens- und Gewissensfreiheit u'”.

199 Art. V § 48f. IPO.

170 Zur staatstheoretischen Begriindung des landesherrlichen Kirchenregiments wurden im wesentlichen drei Er-
kldrungsansitze vertreten: Nach dem Episkopalsystem nahm der Landesherr in Personalunion die Stellung eines
Bischofs inne, das Territorialsystem begriindete den staatlichen Herrschaftsanspruch aus einer auch die Kirchen
umfassenden Souverinitit des Staates heraus, wahrend das Kollegialsystem davon ausging, die Kirchen hétten
als freiwillige Kollegien ihre interne Organisationsgewalt auf den Landesherrn iibertragen; néher dazu Schlaich,
Kollegialtheorie, S. 133ff.; 225, 302ff.; Obermayer, in: BoKo, Art. 4 Rdn. 7f.

""" Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 7.

172 74 Begriff und Inhalt von Religionsfreiheit und Toleranz vgl. Scheuner, HStKR 1, 1. Aufl.,, 1974, § 1, S. 5,
S0ff.

%8 111 11 pr. ALR lautete: , Die Begriffe der Einwohner des Staates von Gott und gbttlichen Dingen, der
Glaube und der innere Gottesdienst konnen kein Gegenstand von Zwangsgesetzen sein.”“ § 2 IT 11 pr. ALR lau-
tete: ,,Jedem Einwohner im Staat mul3 eine vollkommene Glaubens- und Gewissensfreiheit gestattet werden.” §
3 1I 11 pr. ALR lautete: ,,Niemand ist schuldig, iiber seine Privatmeinungen in Religionssachen Vorschriften
vom Staat anzunehmen.".
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Ferner gewidhrte § 10 II 11 pr. ALR die Freiheit der religionsgesellschaftlichen Vereinigung,
die jedoch unter staatlichem Genehmigungsvorbehalt stand. Das Recht zu 6ffentlichen reli-
giosen Feierlichkeiten kam gemall § 17, 20, 25 11 11 pr. ALR jedoch nur den 6ffentlich auf-
genommenen Kirchengesellschaften zu. Art. 12 der preuBlischen Verfassung vom 31.1.1850
verlieh den Gldubigen schlieBlich erstmals das uneingeschriankte Recht zur 6ffentlichen Reli-
gionsausiibung.

Auf Reichsebene vollzog der Reichsdeputationshauptausschuf3 (RDH) 1803 einschneiden-
de Anderungen der staatskirchenrechtlichen Ordnung in Deutschland. Er regelte insbesondere
die Entschiddigung der deutschen Landesherren fiir die Verluste, die ihnen durch die Abtre-
tung der linksrheinischen Gebiete an Frankreich entstanden waren. Diese sollte unter anderem
durch eine umfassende Sékularisierung insbesondere der reichsunmittelbaren geistlichen Fiir-
stentlimer (Bistiimer, Abteien, Kloster, Stifte, Orden) vollzogen werden. Soweit kirchlicher
Besitz von dieser Sdkularisation nicht erfal3t war, versah ihn § 63 RDH mit einer besonderen
Bestandsgarantie. Auch stellte es § 63 RDH den Landesfiirsten frei, Angehorige andere ,,Re-
ligionsverwandte* zu dulden und ihnen die vollen biirgerlichen Rechte zu gewihren'’*.

175
9

Die Paulskirchenverfassung vom 28.3.184 enthielt eine flir die damalige Zeit fort-

schrittliche, die individuelle Glaubensfreiheit betonende Konzeption eines Staatskirchen-
rechts, trat jedoch nie in Kraft'".

Enthielt die bismarcksche Reichsverfassung von 1871 selbst keine Regelung des Staatskir-
chenrechts, so galt das aus der Zeit des Norddeutschen Bundes stammende Gesetz betreffend
die Gleichberechtigung der Konfessionen in biirgerlicher und staatsbiirgerlicher Beziehung
vom 3.7.1869'"7 reichsrechtlich fort. Es hob alle noch bestehenden ,,aus der Verschiedenheit
des religiosen Bekenntnisses hergeleiteten Beschrankungen der biirgerlichen und staatsbiir-
gerlichen Rechte* auf und bestimmte, daB8 die Befihigung zur Bekleidung offentlicher Amter
vom religiosen Bekenntnis unabhingig sei. Die bismarcksche Zeit war aber vor allem geprégt
vom Kulturkampf, der weniger die Ausiibung individueller Glaubensfreiheit als vielmehr das
Verhiltnis zwischen Staat und Kirche betraf. Die bis dahin geistliche Schulaufsicht wurde

durch eine staatliche ersetzt, die Errichtung eines staatlichen Gerichtshofs fiir kirchliche An-

gelegenheiten angeordnet und die freie Amterbesetzung erheblich eingeschriinkt. Ferner wur-

' Diese Form von individueller Religionsfreiheit war freilich nur auf die drei im Reich aufgenommenen christ-
lichen Konfessionen beschrénkt.

'7> Abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente 1, Nr. 102, S. 319f,

17¢ Gleichwohl griff die verfassunggebende Nationalversammlung 1919 bei der Regelung der Art. 135ff. WRV
die Regelungen der gescheiterten Paulskirchenverfassung iiber weite Strecken auf, was deren fiir die damalige
Zeit fortschrittlichen Charakter belegt.

"7 Bundesgesetzblatt 1869, S. 292.
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de das Kirchenaustrittsrecht staatlich geregelt und die obligatorische Zivilehe eingefiihrt.
Nachdem Papst Pius IX. alle preuBBischen Kulturkampfgesetze fiir ungiiltig erklirt und fiir den
Fall ihrer Befolgung den Kirchenbann angeordnet hatte, zeichnete sich ab, dal3 die Kultur-
kampfgesetzgebung Bismarcks sich fiir diesen als Niederlage erweisen wiirde. Im Jahre 1880
begann der schrittweise Abbau der als ,,Maigesetze™ bekanntgewordenen antikatholischen
Regelungen. Lediglich die Zivilehe und die Staatsschule blieben erhalten.

Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 hob schlielich das landesherrliche Kirchenre-
giment auf und statuierte konstitutionell die organische Trennung von Staat und Kirche. Ein-
her mit dieser Neutralitdt bzw. vollstindigen Sékularisierung des Staates ging eine umfassen-
de grundrechtliche Gewéhrleistung voller Religions- und Glaubensfreiheit. Kirchliche Giiter
wurden in ihrem Bestand vor staatlichen Eingriffen geschiitzt, die kirchliche Amterhoheit ga-

rantiert.

2. Abschnitt: Die einzelnen Grundziige

I.) Religionsfreiheit

Der soeben skizzierten Entwicklung entspricht die Plazierung der Religionsfreiheit im
Grundrechtsteil des Grundgesetzes. Innerhalb der Ordnung des Grundgesetzes kommt der Re-
ligionsfreiheit fundamentale Bedeutung zu'’®. In Rechtsprechung und Lehre werden die Ga-
rantien des Art. 4 als besondere Auspragungen des Personlichkeitsrechts und der Menschen-
wiirde anerkannt'”’. Dieser herausragenden Bedeutung der Religionsfreiheit entspricht iiber-

dies die dem Wortlaut nach vorbehaltlose Garantie dieses Grundrechts'®’.

Die Religionsfreiheit wird in Art. 4 I/Il GG in verschiedenen Auspriagungen benannt, nicht

181 " Ausdriicklich gewiéhrleistet werden in Abs. 1 die Frei-

jedoch als einheitliches Grundrecht
heit des Glaubens und die Freiheit des religiosen und weltanschaulichen Bekenntnisses. Art. 4

IT gewéhrleistet die ungestorte Religionsausiibung.

178 BVerfGE 24, 236 (246); ausfiihrlich zur Religionsfreiheit etwa List/, in: HStKR 1, 1974, § 8, S. 363ff.

17 BVerfGE 35, 366, 376; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 4 Rdn. 10ff.; Kokott, in: Sachs, GG-
Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 3.

%0 Vgl. zu den Einschriankungsmoglichkeiten unten (Teil 2, Kap. 2, 2. Abschnitt, I, 4).

'8 Zum Charakter des Art. 4 I/Il GG als einheitlichem Grundrecht der Religionsfreiheit sogleich.
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1.) Die geschiitzte Freiheitssphiire

Schwierige Definitionsprobleme ergeben sich bei der nidheren Bestimmung der verfas-
sungsrechtlichen Leitbegriffe des Glaubens, der Religion und der Weltanschauung. Ein zu
enges Verstindnis birgt die Gefahr einer Aushohlung grundrechtlicher Schutzpflichten. Ein
zu extensives Verstidndnis hingegen fiihrte zu einer systemwidrigen Umwandlung des Art. 4
GG in eine vorbehaltlose Gewéhrleistung allgemeiner Handlungsfreiheit.

In systematischer Erfassung des Art. 4 I/Il GG muf3 auch der geschiitzte Glaube auf eine
Religion oder Weltanschauung bezogen sein'®”. Religion und Weltanschauung bilden damit
die zentralen Leitbegriffe der grundgesetzlichen Religionsfreiheit und ersten Ankniipfungs-
punkt einer Bestimmung der geschiitzten Freiheitssphire. Heute wird noch vereinzelt ein eu-
ropazentrierter und christlich geprigter Religionsbegriff vertreten'®’, der Sekten und fremde
Religionen von vornherein dem Schutzbereich der Religionsfreiheit entzieht. Durchgesetzt
hat sich demgegeniiber ein extensives Verstindnis des Religionsbegriffes'®*. Nach den Ter-
roranschlidgen des 11. September 2001 ist jedoch mit einem Aufkeimen der Diskussion um
den grundgesetzlichen Religionsbegriff zu rechnen. Es wird zu kldren sein, ob unter ,,Religi-
on“ im Sinne des Art. 4 GG nur solche Vorstellungen fallen konnen, die mit der grundgesetz-
lichen Ordnung in Einklang stehen. Fiir eine solche Einschrankung auf der Ebene des Schutz-
bereichs besteht jedoch meines Erachtens keine Veranlassung. Vielmehr deutet die Gesamtsy-
stematik des Grundgesetzes auf einen offenen Religionsbegriff hin, der grundsétzlich keinen
,» Verfassungstreuevorbehalt oder dhnliches enthilt. Diese weite Auslegung rechtfertigt sich
insbesondere vor dem Hintergrund, das die Religionsfreiheit ihrerseits durch kollidierendes
Verfassungsrecht begrenzt wird'®’. Religiose Verhaltensweisen, die in Widerspruch zu unse-
rer grundgesetzlichen (Werte-) Ordnung stehen, oder diese sogar gefdhrden, konnen durchaus
wirkungsvoll unterbunden werden, wenn man staatliche Gegenmafinahmen als Eingriffe in
den Schutzbereich der Religionsfreiheit bewertet und am MalBstab der Schranken des Art. 4
GG miBt'™.

182 Vgl. Mager in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn. 12.

183 Isensee, EssGespr. 19 (1985), 144; Hamel, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte IV 1, 1960,
S. 79.

'8 vgl. BVerfGE 24, 236, 246; aus der Lit. Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 52 mwN.
185 Ausfiihrlich dazu unten (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, I 4).

1% Die Moglichkeiten eines Verbots religiéser Vereinigungen erortern Pieroth/Kingreen, NVwZ 2001, 841ff.
Nach Streichung des ,,Religionsprivilegs™ des ehem. § 2 II Nr. 3 VereinsG ergeben sich noch weitergehende
Moglichkeiten, Vereine solcher Gemeinschaften zu verbieten, deren Religionsinhalte eine Gefdahrdung der frei-
heitlich demokratischen Grundordnung darstellen bzw. die eine Religion lediglich als Deckmantel fiir verfas-
sungswidrige Aktivitdten milbrauchen.
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Religion und Weltanschauung haben gemeinsam, dal3 sie Antworten auf die Frage nach
dem Sinn der Welt, insbesondere dem Sinn menschlichen Lebens und Sterbens und, ange-

187 " Auch nichtchristliche Glau-

sichts dessen, nach dem richtigen Leben zu geben versuchen
bensgemeinschaften wie der Islam oder der Buddhismus fallen daher unter den Religionsbe-
griff des Art. 4 GG. Auch kommt es nicht auf die GroB3e der Glaubensgemeinschaft an, so daf3
auch Sekten im eigentlichen Sinne, die sich wegen Abweichungen in Einzelfragen von einer
bestehenden Religions- oder Glaubensgemeinschaft abspalten, in jeder Hinsicht selbst dem
Religions- bzw. Weltanschauungsbegriff unterfallen. Schwierigkeiten bereitet hingegen die
Frage, inwieweit eine wirtschaftliche Betdtigung dem notwendigen transzendentalen Bezug

widerspricht'®®

. Anerkannt ist, da3 eine wirtschaftliche Betdtigung dem nicht grundséitzlich
entgegenstehen muf3. Entscheidend ist, ob der mit der Betdtigung verfolgte Zweck von Art. 4
GG gedeckt ist. Sofern sich die Organisation durch die ,,Vermarktung® ihrer Anschauungen
finanziert, steht dies der Einordnung als Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft nicht
entgegen'®. Tarnt sich hingegen eine Organisation als Religions- oder Weltanschauungsge-
meinschaft zum Zwecke der Gewinnerzielung, muf3 ihr der Schutz des Art. 4 GG verwehrt
bleiben'”’. Wie schwierig diese theoretisch eindeutige Abgrenzung in der Praxis zu vollzichen
ist, zeigt beispielsweise der Fall ,,Scientology Church*'”".

Die Grenzen zwischen Religion und Weltanschauung sind im einzelnen nicht eindeutig
geklart, im wesentlichen liegt die Unterscheidung aber darin begriindet, ob es sich jeweils um
transzendentale oder dem Diesseits immanente Antworten auf die Frage nach dem Sinn des

Seins handelt'®?.

%" Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn. 13; BVerwGE 61, 152 (154f.).

'8 Dazu Badura, Der Schutz von Religion und Weltanschauung durch das Grundgesetz, 1989; Scholz, NVwZ
1992, 1152; v. Campenhausen, NJW 1990, 887; Guber, NVwZ 1990, 40; Kopp NJW 1990, 2669.

18 BVerwGE 90, 112 (116); BVerwG, NJW 1997, 406 (407).

" BVerwG, NJW 1992, 2496; VGH BW, ESVGH 1995, 17; Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art.
4 Rdn. 18.

1 Das BAG (NJW 1996, 143, 146ff.) vertritt die Auffassung, Scientology nutze die religiésen Lehren lediglich
als Vorwand fiir die Verfolgung wirtschaftlicher Ziele. Das OVG Hamburg konnte in seinem Beschlufl vom
24.8.1994 (NVwZ 1995, 498ft.) hingegen nicht feststellen, daB3 die Lehren lediglich als Vorwand fiir eine wirt-
schaftliche Betdtigung dienen. Dabei handelte es sich allerdings um ein Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes, in dem das Gericht diese Frage ausdriicklich nicht abschlieBend beurteilte. Das BVerwG entschied
schon 1995, daB die Organisation ein Gewerbe betreibe (NVwZ 1995, 473) und bestitigte diese Rechtsprechung
im Jahre 1998 (NVwWZ 1999, 766). Die Frage, ob Scientology die Kriterien einer Religionsgemeinschaft erfiillt,
lie es dabei jedoch offen; allgemein zur wirtschaftlichen Betitigung von ,,Jugendsekten® Scholz, NVwZ 1993,
6291f.; zur Frage, ob und inwieweit sich die ,,Church of Scientology* auf die Religionsfreiheit berufen kann,
vgl. auch Muckel, KuR 110, S. 127ff., der die Organisation als Wirtschaftsunternehmen ansieht, das eine religio-
se Lehre lediglich als Vorwand fiir seine wirtschaftliche Tatigkeit nutze und sich daher nicht auf die Religions-
freiheit berufen konne.

2 Mager in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn. 13f.; Kokott, in: Sachs, GG-
Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 17, 20.
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Die durch Transzendenz gekennzeichneten Religionen weisen iiber den Menschen, seine
Féhigkeiten und die ihm wahrnehmbare Welt hinaus. Im Zentrum eines religidsen Sinnsy-
stems steht etwas dem Menschen Unverfiigbares, Heiliges.

Weltanschauungen sind demgegeniiber diesseitsbezogen. Sie stellen die dem Menschen

begreitbare Welt in den Mittelpunkt ihrer Erkldrungsansitze.

Der Begriff des Glaubens kennzeichnet die subjektive Uberzeugung und GewiBheit in Be-
zug auf eine Religion oder Weltanschauung. Von der Glaubensfreiheit im Sinne des Art. 4 1
GG ist damit vor allem das forum internum angesprochen. Der Bezug des Glaubens auf Reli-
gionen oder Weltanschauungen belegt, da3 Art. 4 I GG insoweit den Glauben an Gott ebenso

schiitzt wie atheistische, humanistische oder sonstige Gedankensysteme'*".

Neben der Gedankenfreiheit, der Bildung eines Glaubens als innerem Prozel3 (forum inter-
num) gewéhrt Art. 4 I GG die Freiheit des (religiosen oder weltanschaulichen) Bekenntnisses
(forum externum). Der Begriff des Bekenntnisses erfalt zunidchst das verbale Bekenntnis, die
Verkiindung und die bloBe Erkldrung des eigenen Bekenntnisses. Nach der ganz herrschenden
Auffassung in Rechtsprechung und Lehre umfafit der Begriff des Bekenntnisses jedoch das
gesamte Leben nach dem Glauben, also bekenntnishaftes Leben und Handeln nach den
Grundsitzen des Bekenntnisses'”*. Sogar das Unterrichten anderer im Sinne des eigenen Be-
kenntnisses ist von diesem weiten Verstindnis mitumfaBt'®. Soweit das Unterrichten in der
offentlichen Schule oder in Privatschulen erfolgt, gelten indes die Sonderregelungen der Art.
7 Abs. 2 und 3 GG"°. Mager'® sicht in einer extensiven Schutzbereichsbestimmung die Ge-
fahr, dal3 sich Art. 4 I/Il GG zu einer allgemeinen Handlungsfreiheit fiir religids oder weltan-
schaulich motiviertes Verhalten entwickelt, was angesichts der ausdifferenzierten Schranken-
systeme anderer Freiheitsrechte den Gedanken der Systemwidrigkeit begriinde. Dahinter
steckt die Sorge, bei einer vorgeblichen Berufung auf spezielle Glaubensinhalte konnten alle

sonst nur von Art. 2 I GG erfaiten Handlungsweisen an den weitaus strengeren Schranken

'3 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 10.

4 BVerfGE 32, 98 (106); Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn.
11; v. Miinch, in: ders./Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1992, Art. 4 Rdn. 36; a.A. Mager, in v.
Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl.,, 2000, Art. 4 Rdn. 17; das BVerfG begriindet die weite Auslegung
damit, daB sich das Grundrecht anderenfalls nicht voll entfalten konnte (E 32, 98, 107); Mager sieht hingegen
die Gefahr, dafl Art. 4 I/Il so verstanden sich zu einer allgemeinen Handlungsfreiheit fiir religios motiviertes
Handeln entwickelt, was im Hinblick auf die unterschiedlichen Schranken der anderen Freiheitsrechte den Ge-
danken der Systemwidrigkeit nahelege. Eingehend dazu unten (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, 1 4).

193 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 11.

1% Eingehend dazu Thiel, Der Erziehungsauftrag des Staates in der Schule, 2000.

7 Mager, in v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn. 17.
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des Art. 4 I/I GG zu messen sein. Der Gefahr einer solch in der Tat systemwidrigen Aushoh-
lung der allgemeinen Handlungsfreiheit kann jedoch durch gesteigerte prozessuale Darle-
gungslasten hinreichend begegnet werden. Es ist Sache desjenigen, der sich auf die Glaubens-
freiheit beruft, schliissig darzulegen, daf eine bestimmte Verhaltensweise durch seinen Glau-
ben bedingt wird. Eine auf rituelle Handlungen verengte Auslegung des Bekenntnisbegriffs
verkiirzte die Bedeutung der Glaubensfreiheit in unvertretbarer Weise und privilegierte vor
allem die traditionellen Kirchen christlichen Glaubens, die den Schwerpunkt der Glau-
bensausiibung auf die Teilnahme an rituellen Gebréduchen legen. Die Bekenntnisfreiheit muf3
daher alle vom Glauben als verbindlich vorgeschriebene bzw. so verstandene Verhaltenswei-
sen wie etwa die Beachtung von Kleidungsvorschriften198 oder das rituelle Schichten eines

Opfertieres'” erfassen.

2.) Art. 4 GG als einheitliches Grundrecht

Damit stellt sich die Frage, ob die in Art. 4 II GG erwdhnte Glaubensausiibungsfreiheit ei-
nen eigenstidndigen Grundrechtstatbestand der Religionsfreiheit darstellt, oder das forum ex-
ternum umfassend in der Bekenntnisfreiheit des Art. 4 I GG geregelt ist und Abs. 2 insoweit
lediglich einen Teilbereich der Bekenntnisfreiheit benennt, ohne daf} dieser Vorschrift ein ei-
gener Regelungsgehalt zukdme. Auf die grundrechtliche Abwehrfunktion bezogen trifft letz-
teres zu. Die Freiheit ungestorter Religionsausiibung schiitzt mafigeblich die Kultusfreiheit im
herkdmmlichen Sinne, mithin die Hausandacht, den Gottesdienst in der Kirche, gottesdienst-
ghnliche Handlungen auch auBerhalb der Kirche wie etwa Prozessionen™.

Diese skizzierte Freiheitssphére erweist sich als bereits vollstindig von der weit auszule-
genden Bekenntnisfreiheit des Absatzes 1 erfaflit. Vor diesem Hintergrund ist Art. 4 GG ins-
gesamt als einheitliches Grundrecht der Religionsfreiheit zu begreifen, das sowohl die Ge-
dankenfreiheit (forum internum) als auch die Glaubensausiibungsfreiheit (forum externum) in

umfassender Weise schiitzt, ohne dal} es auf eine néhere Differenzierung zwischen den Ab-

%8 BVerwG, NVwZ 1994, 578, Befreiung vom Sportunterricht wegen religios motivierten Tragens eines Schlei-
ers; niher dazu Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 57ff.

"% BVerwG, NJW 2001, 1225, 1226f.; vgl. auch Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 63
mwN.

2 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 12.
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sdtzen 1 und 2 ankdme. Gegeniiber Abs. 1 eigenstindige Bedeutung kommt Abs. 2 vielmehr

in seiner Funktion als Verbots- oder Sanktionsgebot an Gesetzgebung und Verwaltung zu®"".

3.) Die kollektive Freiheitskomponente

Art. 4 GG schiitzt zugleich auch das Recht, einen gemeinsamen Glauben zu haben und
auszuiiben. Dem Grundgesetz liegt die Annahme zu Grunde, dall Religion bzw. Glaube auch

202 Unter dem Grundrechtsschutz steht zunichst der Akt

eine kollektive Komponente besitzen
des Zusammenschlusses durch die einzelnen Grundrechtstriger selbst*”’. Da Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften strukturell regelmiBig auf eine gemeinschaftliche Glau-
bensausiibung im Rahmen einer kirchlichen Organisation gerichtet sind, kann der Schutz der
individuellen Glaubensfreiheit nur dann umfassend sein, wenn von Art. 4 GG auch die der
kollektiven Religionsausiibung der einzelnen Grundrechtstrager den Rahmen gebenden Orga-
nisationen in den personellen Schutzbereich des Grundrechts einbezogen werden. Die Religi-
onsfreiheit muf3 daher in bestimmtem Umfang auch religidsen oder weltanschaulichen Verei-
nigungen als juristischen Personen zukommen. Soweit es sich dabei um juristische Personen
des Privatrechts handelt, stellt sich die Frage, inwieweit Art. 4 GG seinem Wesen nach (Art.
19 III GG) auf Glaubensgemeinschaften anwendbar ist. Zwar besteht bei juristischen Perso-
nen des Privatrechts gegeniiber dem Staat eine grundrechtstypische Gefdahrdungslage, doch
sind juristische Personen nicht zur Fassung eines eigenen Glaubens fahig. Einen Glauben als
innere Uberzeugung konnen von Natur aus nur natiirliche Personen haben. Die Glaubensfrei-
heit als Gedankenfreiheit ist mithin schon dem Wesen nach nicht auf juristische Personen an-

204
wendbar?®

. Die Garantie des Art. 4 GG reduziert sich insoweit auf die Komponente der
Glaubensausiibungsfreiheit. Die Glaubensausiibungsfreiheit juristischer Personen erstreckt
sich maf3geblich darauf, Vereinigung und Pflege des weltanschaulichen Lebens ihrer Mitglie-
der den organisatorischen Rahmen zu geben. WesensmiBig ist daher allein die Garantie des

forum externum auf juristische Personen anwendbar.

2! Dazu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 19.

202 Aysfiihrlich dazu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 46ff.
*% So ausdriicklich Art. 140 GG iVm. Art. 137 11 S.1 WRV.

2% Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 8; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 4
Rdn. 35; vgl. allgemein Maser, Die Geltung der Grundrechte fiir juristische Personen und teilrechtsfahige Ver-
bande, S. 91: ,,Auf juristische Personen sind alle die Freiheitsrechte anwendbar, die nicht die natiirlichen Eigen-
schaften des Menschen, wie die Korperlichkeit - insbesondere Geschlecht, Alter, Verwandtschaft, Rasse, korper-
liche Betitigung und korperliche Bewegungsfreiheit - einerseits, die inneren geistig- seelischen Giiter anderer-
seits notwendig voraussetzen®.
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Art. 137 V WRV iVm. Art. 140 GG erdffnet aber auch die Moglichkeit, Kirchen und Reli-
gionsgemeinschaften als Korperschaften des offentlichen Rechts anzuerkennen. Die korpo-
rierten Kirchen sind juristische Personen des oOffentlichen Rechts. Eine Grundrechtstrager-
schaft juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts ist aber prinzipiell abzulehnen, da juristi-
sche Personen des Offentlichen Rechts als Triger von Hoheitsgewalt grundrechtsverpflichtet
sind, was eine gleichzeitige Berufung auf Grundrechte ausschlieft*>. Juristische Personen des
offentlichen Rechts als Untergliederungen des Staates befinden sich nicht in der grundrechts-
typischen Gefahrdungslage, sich gegen staatliche Eingriffe schiitzen zu miissen. Trotz des
rechtlichen Status als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts konnen diese Grundsitze nicht auf
Kirchen und Religionsgesellschaften iibertragen werden. Denn durch die Korporierung wer-
den diese nicht in den Staat integriert, sondern ihnen wird lediglich ein bestimmter formaler
Status eingerdumt. Vielmehr gilt der Grundsatz der Trennung von Staat und Kirche®®. Ob-
gleich sie juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind, sind sie nicht vom Staat geschaf-
fen, sondern lediglich in einer bestimmten Form anerkannt; sie wurzeln im auBerstaatlichen
Bereich und nehmen in ihrem Autonomiebereich weder staatliche Aufgaben wahr, noch liben
sie staatliche Hoheitsgewalt aus™’. Vielmehr befinden sich auch die korporierten Glaubens-
gemeinschaften zumindest hinsichtlich Art. 4 GG in einer dem Verhéltnis Staat-Biirger ver-
gleichbaren grundrechtlichen Abwehrsituation. Es gilt die kirchlichen Organisationsstruktu-
ren, die ihrerseits unbeschadet einer Korporation dem kirchlichen Selbstverwaltungsrecht des
Art. 137 WRYV unterfallen, gegen staatliche Eingriffe zu verteidigen. Als Ausdruck kollekti-
ver Glaubensausiibung sind insbesondere diese Organisationsstrukturen und damit auch die
Organisationseinheiten in den Schutzbereich des Art. 4 GG einzubeziehen. Der Grundsatz der
fehlenden Grundrechtstragerschaft juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts ist in dieser
Konstellation - maBgeblich wegen der Trennung von Staat und Kirche - nicht anwendbar®®,
Trager der Religionsfreiheit konnen daher auch Kirchen und Glaubensgemeinschaften, die als

Korperschaften des 6ffentlichen Rechts anerkannt sind, sein®®. Fiir sie kommt gemiB Art. 19

5 ygl. grundlegend BVerfGE 21, 362, 369ff.

2 Art. 137 1 WRV iVm. Art. 140 GG, dazu folgend.

27 vgl. BVerfGE 21, 362 (374); offen bleibt freilich die Moglichkeit, Kirchen mit staatlicher Hoheitsgewalt zu
beleihen.

298 7um Verhiltnis von Kérperschaftsstatus und Religionsfreiheit vgl. etwa Magen, NVwZ 2001, 888ff.

2 BVerfGE 42, 312, 321f; 53, 366, 387; 70, 138, 160f.; Stern, Staatsrecht III/1, S. 1162; Diirig, in:
Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 19 Rdn. 41; v. Mutius, in: BoKo, Art. 19 Rdn. 121; anders als bei 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten und Universititen deutet vor dem Hintergrund der besonderen Staatsferne der als
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts anerkannten Glaubensgemeinschaften alles darauf hin, diese als in glei-
chem Umfang grundrechtsfiahig anzusehen wie privatrechtlich organisierte Religionsgemeinschaften. Der Aner-
kennungsakt soll ausschlieBlich zu einer Stirkung der Rechtsposition der betreffenden Glaubensgemeinschaften
fithren. Jedenfalls bejaht das BVerfG (E 19, 1, 5) die Anwendbarkeit des Art. 3 GG auf Kirchen in der Rechts-

47



III GG indes auch nur eine Grundrechtstridgerschaft hinsichtlich des forum externum in Be-
tracht. Kirchen und Religionsgesellschaften als juristische Personen des Privatrechts und des
offentlichen Rechts partizipieren mithin in gleichem Umfang an der Glaubensfreiheit des
Grundgesetzes.

Diese auBBergewoOhnlich stark ausgeprigte kollektive Komponente der Glaubensausiibungs-
freiheit und die damit verbundene Grundrechtstrigerschaft, insbesondere der als Korperschaf-
ten des Offentlichen Rechts anerkannten Glaubensgemeinschaften, geht verfassungsprozessual
einher mit der Moglichkeit einer auf die Behauptung der Verletzung des Art. 4 GG gestiitzten
Verfassungsbeschwerde einer Kirche oder Weltanschauungsgemeinschaft vor dem Bundes-
verfassungsgericht. Den Kirchen kommt dadurch ein besonderes Gewicht bei der rechtlichen

Kldrung von Fragen mit Bezug zu religidosen Belangen zu.

4.) Einschrinkungsmoglichkeiten

Der enge Bezug der Glaubens- und Gewissensfreiheit zum Personlichkeitsrecht und der
Menschenwiirde, die Zugehorigkeit der Religionsfreiheit zum menschenrechtlichen Grundbe-
stand der neuzeitlichen Menschenrechtserklarungen®'® und nicht zuletzt die Erfahrungen mit
der Religionsfeindlichkeit des Nationalsozialismus haben zu einer Stirkung der Garantien des
Art. 4 im Grundgesetz gefiihrt. So zahlt Art. 4 zu den wenigen dem Wortlaut nach vorbehalt-
los gewidhrten Freiheitsrechten®'!. Gleichwohl kann sich daraus kein unbedingter Vorrang vor
anderen grundgesetzlichen Rechtsgiitern herleiten lassen. Die zwingende Notwendigkeit der
Zulassigkeit einer moglichen Einschrinkung des Art. 4 GG folgt schon aus der theoretischen
Moglichkeit der Kollision zweier scheinbar vorbehaltlos gewihrleisteter Freiheiten.

Der nach h.M.*"? extensiv auszulegende Religionsbegriff birgt die Gefahr, daB sich der
Schutzbereich des Art. 4 I/Il GG zu einer allgemeinen Handlungsfreiheit fiir religiés oder

213

weltanschaulich motiviertes Verhalten entwickelt™". Die Frage nach den zulédssigen Be-

schrankungen der Religionsfreiheit im Grundgesetz kommt daher besondere Bedeutung zu.

form der Korperschaft des offentlichen Rechts. Zur Anwendbarkeit des Art. 14 vgl. Papier, in: Maunz/Diirig,
GG-Komm., Art. 14 Rdn. 204.

219 vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 3. Aufl., 1985, Art. 4 Rdn. I unter Hinweis auf
section 16 virginia bill of rights (1776); 1. amendment (1791) der Verfassung der USA; Art. 10 frz. Erklarung
der Menschen- und Biirgerrechte (1789).

I Neben Art. 4 sind dies nur die Menschenwiirde selbst (Art. 1 I GG, sofern man darin ein Grundrecht im enge-
ren Sinne sieht), Art. 5 I GG.

?12 Dazu bereits die Nachw. oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, 1 1).

23 Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn. 17.
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a) Schutzbereichsrestriktion

Ein erster Ansatz, einer ausufernden Berufung auf die Religionsfreiheit und dem gleichzei-
tigen Unterlaufen der Schrankensysteme anderer Grundrechte zu begegnen besteht in einer
restriktiven Auslegung des Schutzbereichs des Art. 4 I/II GG. Dadurch wird die Frage nach
den Einschrinkungsmoglichkeiten von der Ebene der Eingriffsrechtfertigung auf die Ebene
der Schutzbereichsbestimmung transportiert. Die eine solch restriktive Auslegung des Grund-
rechtstatbestandes ablehnende Gegenansicht verweist richtigerweise darauf, da3 die Verlage-
rung der Schrankenproblematik auf die Ebene des sachlichen Schutzbereichs schon dem
Grunde nach verfassungsrechtliche Bedenken aufwirft, notigt dieses Vorgehen doch nicht zur
Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes obgleich inhaltlich eine Schranke vorliegt.
Gleichwohl wird eine Schutzbereichsbegrenzung unter drei Gesichtspunkten diskutiert.

Zunichst wire es denkbar, alle die Rechte anderer tangierende Handlungen aus dem
Schutzbereich des Art. 4 I/Il GG auszunehmen®'®. Dieser Weg einer tatbestandlichen Reduk-
tion wiirde indes nicht der gerade in der Vorbehaltlosigkeit des Wortlautes zum Ausdruck
kommenden, herausragenden Bedeutung des Art. 4 GG gerecht. So wiirde die allgemeine
Handlungsfreiheit als freiheitlicher Auffangtatbestand stets schon den Schutzbereich des Ar-
tikel 4 begrenzen kdnnen, was der intendierten, herausragenden Bedeutung der Norm zuwi-
derliefe.

Auch ein europazentrierter, christlich geprigter Religionsbegriff®'’ ist abzulehnen. Er ver-
folgt den vor dem Hintergrund staatlicher Neutralitit und insbesondere der Vorschrift des Art.
3 III GG nicht zuldssigen Zweck, mif3liebige Praktiken von Sekten oder fremdartigen Religi-
ons- und Weltanschauungsgemeinschaften schon unter den geringeren Anforderungen des
Art. 2 I durch staatliche Eingriffe unterbinden zu kénnen.

Auch ein enges, auf rituelle Handlungen beschrinktes Verstindnis des forum externum be-

giinstigt bewuBt vor allem christlich-abendldndische Religionen und ist daher unzuléssig.

b) ,,Schrankenleihe“

Trotz der dem Wortlaut nach vorbehaltlosen Gewéhrleistung der Religionsfreiheit in Art. 4

I/I1 GG will ein Teil der Lehre die Schranken anderer Grundrechte entsprechend auf die Reli-

1 ygl. in diese Richtung gehend Zippelius, in: BoKo (Zweitbearbeitung), Art. 4 Rdn. 47, 62ff.
215 Dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2,1 1).
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gionsfreiheit anwenden®'®. Eine solche ,,Schrankenleihe® begegnet jedoch erheblichen Be-
denken. so erscheint es kaum moglich, differenzierte, fiir ein spezielles Grundrecht entwickel-
te und auf dieses abgestimmte Schrankensysteme ohne weiteres auf Art. 4 zu iibertragen®'’.
Das Prinzip der Schrankenspezialitét darf auch bei dem Wortlaut nach vorbehaltlosen Grund-
rechten nicht verletzt werden®'®. Ein Riickgriff auf die ,,allgemeine Rechtsordnung® als Ein-
griffsschranke hingegen wiirde die besondere Bedeutung des Art. 4 vor dem einfachen Recht

verkennen?".

¢) Gelten die Schranken des Art. 136 I WRY auch im Rahmen des Art. 4 GG?

Eine im Vordringen befindliche Auffassung will jedoch die Regelung des Art. 136 I WRV
iVm. Art. 140 GG als Schranke auf die Religionsfreiheit des Art. 4 /Il GG anwenden™. Zur
Begriindung wird angefiihrt, allein die Fortgeltung des Art. 136 I WRV mache den Verzicht
des Verfassunggebers auf eine ausdriickliche Schrankenregelung in Art. 4 I/II erklirbar™'.
Eine Nichtanwendung verletze die vom Bundesverfassungsgericht selbst festgestellte Gleich-
rangigkeit der inkorporierten Vorschriften mit den iibrigen Normen des Grundgesetzes™.

Zuzugeben ist zwar, daBl angesichts einer extensiven und daher fiir mi3brauchliche Beru-
fungen darauf anfilligen Auslegung des Schutzbereichs des Art. 4 I/Il GG ein praktisches
Bediirfnis fiir ein Korrelat besteht. Dies ist jedoch nach hier vertretener Auffassung in einer
gesteigerten Darlegungslast desjenigen, der sich auf die Glaubensfreiheit beruft, und einer
damit einhergehenden prozessualen Glaubwiirdigkeitspriifung zu suchen. Gesetzessystema-

tisch sprechen die iiberwiegenden Griinde gegen eine Anwendung des Art. 136 I WRYV als
Schranke der Religionsfreiheit des Art. 4 I/II GG.

216 80 etwa Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 4 Rdn. 114ff.

217 ygl. BVerfGE 32, 98, 107 zu Art. 5.

28 Starck, in: v. Mangoldt/Klein, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 74; ders., aaO., Art. 1 Rdn.
233ff.

29 Starck, in: v. Mangoldt/Klein, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 14; Kokott, in: Sachs, GG-
Komm., 2. Aufl.,, 1999, Art. 4 Rdn. 115; beachte aber auch Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 4 Rdn.
115, der den Begriff der verfassungsmiafBigen Ordnung dergestalt modifiziert, dall nur Verfassungsrecht darunter
fallen soll. Im Ergebnis anerkennt Herzog damit auch allein kollidierendes Verfassungsrecht als Eingriffs-
schranke fiir die Religionsfreiheit. Die Unterscheidung, ob dies durch Anwendung der einschriankend ausgeleg-
ten Schrankentrias des Art. 2 I GG oder im Wege praktischer Konkordanz erfolgt, ist rein begrifflicher und theo-
retischer Natur.

0 Starck, in: v. Mangoldt/Klein, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 76; Muckel, NWVBI. 1998, 1,
2ff.; BVerwG NJW 2001, 1225, 1226f.

2! Starck, in: v. Mangoldt/Klein, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 76.

222 Starck, in: v. Mangoldt/Klein, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 75 unter Verweis auf BVerfGE
19, 206, 219; 53, 366, 400.
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Nach h.M. enthélt Art. 136 I WRV seinem Wortlaut nach zunéchst ein Art. 33 III bzw. 3
III GG verwandtes Differenzierungsverbot ***. Nur, sofern man dariiber hinausgehend in Art.
136 I WRYV seiner origindren Bedeutung nach eine Schrankenregelung erblickt, ist zu fragen,
ob diese auf Art. 4 I/II GG anzuwenden ist.

Fiir eine vom Wortlaut her vorbehaltlose Gewéhrleistung konnte der oftmals hergestellte
Zusammenhang zwischen der Glaubensfreiheit und der Menschenwiirde sprechen®*. Dieser
Aspekt diirfte jedoch in Anbetracht des insbesondere vom Bundesverfassungsgericht vertrete-
nen, weiten Schutzbereichsverstindnis, wonach beispielsweise selbst Sammlungen fiir reli-

gidse Zwecke von Art. 4 II GG geschiitzt sind**

, nicht iiberbewertet werden. Denn je néher
Art. 4 II GG in die Nihe einer allgemeinen Handlungsfreiheit im religiosen Bereich riickt, um
so mehr tritt der Menschenwiirdebezug in den Hintergrund.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Regelung des Art. 136 I WRV deshalb nicht als
Schranke der Religionsfreiheit angewendet, weil sich daraus nicht ergebe, ,,welche staatsbiir-
gerlichen Pflichten im Sinne des Art. 136 Abs. 1 WRYV gegeniiber dem Freiheitsrecht des Art.
4 Abs. 1 GG mit staatlichem Zwang durchgesetzt werden diirfen“**®. Auch die Entstehungs-
geschichte des Art. 4 /Il GG nétigt nicht zu einer Anwendung des Art. 136 I WRYV als
Schranke der Religionsfreiheit. Im Parlamentarischen Rat wurde die Aufnahme einer Schran-
kenregelung in Art. 4 langere Zeit diskutiert, letztlich aber nicht in den Text des Grundgeset-
zes aufgenommen. Dies erfolgte nicht vor dem Hintergrund einer etwaigen Begrenzung schon
durch Art. 136 I WRV>*". Das Fehlen einer ausdriicklichen Schrankenregelung fiir die Religi-
onsausiibung des Art. 4 I/Il GG darf nicht als ausfiillungsbediirftige Liicke angesehen werden.
Vom Wortlaut her vorbehaltlose Gewihrleistungen sind dem GG - wie etwa Art. 5 Il GG
zeigt - keineswegs wesensfremd. Entscheidend sollte vor diesem Hintergrund sein, dal3 sich
der Verfassunggeber mit der Schaffung des Art. 4 GG und der Nichtaufnahme des Art. 135
WRV fiir eine vollstindige Neuregelung der Religionsfreiheit entschieden hat. Art. 136 1
WRYV wird somit von Art. 4 /Il GG iiberlagert’®®. Formal betrachtet bezieht sich Art. 136 I

2 Vgl. AK-GG-Preuf3, 2. Aufl., 1989, Art. 140 Rdn. 37; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn.
3; Hemmrich, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 7 Rdn. 9; Kokott, in: Sachs, GG-
Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 113.

24 ygl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 4 Rdn. 10ff.; Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999,
Art. 4 Rdn. 3; Badura, Der Schutz von Religionen und Weltanschauungen durch das Grundgesetz, 1989, S. 33;
jeweils zum Menschenwiirdebezug.

22 BVerfGE 24, 236 - ,,Aktion Rumpelkammer*.

6 BVerfGE 33, 23, 31.

27 Wohl aber gingen einige Abgeordnete von der Anwendbarkeit der Schrankentrias des Art. 2 I GG aus und
verzichteten deshalb auf eine explizite Regelung in Art. 4 [vgl. JOR n.F. 1 (1951), S. 74f.].

8 BVerfGE 33, 23, 30f.
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WRYV iiberdies ausschlieflich auf die nicht mehr existente Regelung des Art. 135 WRYV, hat

mithin keinen selbstindigen Anwendungsbereich mehr.

d) Kollidierendes Verfassungsrecht als Schranke

Auch dem Wortlaut nach vorbehaltlos gewéhrleistete Grundrechte unterliegen Begrenzun-
gen durch kollidierendes Verfassungsrecht””. Im Kollisionsfall ist nach dem schonendsten
Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen zu suchen, der beiden Verfassungsgiitern
zu optimaler Geltung verhilft. Schranken ergeben sich damit fiir die Religionsfreiheit, soweit
nach Abwigung der Umstdnde des Einzelfalles einem anderen Verfassungsgut der Vorrang
einzurdumen ist.

Die Gewdhrleistung des forum internum beschrinkt sich von vornherein ausschlieBlich auf
gedankliche Prozesse, welche die Rechtsgliter anderer nicht beriihren konnen. Eine Kollision
mit anderen Verfassungsgiitern ist per definitionem ausgeschlossen®".

Die Freiheit, sein gesamtes Leben nach den Grundsdtzen seines Glaubens auszurichten,
kann jedoch durchaus in Konflikt mit anderen Verfassungsgiitern geraten und so eine Abwa-

gung im Einzelfall erfordern®'

. Im Rahmen der Abwégung ist auf der Ebene der Angemes-
senheit die in der Vorbehaltlosigkeit zum Ausdruck kommende besondere Bedeutung der Re-

ligionsfreiheit im Grundgesetz zu beriicksichtigen.

5.) Subjektiv- und objektivrechtliche Funktion des Art. 4 GG

Art. 4 GG schiitzt als Freiheitsrecht in erster Linie die durch den Schutzbereich definierte
Freiheitssphire gegen staatliche Eingriffe. Die wohl wichtigste bzw. als am wichtigsten

wahrgenommene Funktion des Art. 4 GG ist die grundrechtliche Abwehrfunktion (status ne-

* Ausfiihrlich dazu Pieroth/Schlink, Grundrechte, 15. Aufl., 1999, Rdn. 314ff.; Schnapp, JuS 1978, 729, 733f.;
vgl. auch BVerfGE 30, 173, 193, das fiir das vom Wortlaut vorbehaltlos gewdhrleistete Grundrecht der Kunst-
freiheit anfiihrt, dessen Grenzen lieen sich ,,nur von der Verfassung selbst* bestimmen; fiir die Anwendung
dieses Grundsatzes auf die Religionsfreiheit ausdriicklich BVerfGE 32, 98, 107ff., aus der Lit. etwa Kokott, in:
Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 117ff.; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. I, 1996, Art. 4 Rdn.
90.

20 Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 177.

Bl Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 118, Beispiele sind etwa der staatliche Erziehungs-
auftrag, wenn einer Lehramtsanwirterin die Einstellung in den Staatsdienst unter Hinweis auf das religios moti-
vierte Tragen eines Kopftuches verweigert wird (dazu unten Teil 4, Kap. 2, Abschn. 1, II 3b) oder der Tier-
schutz, wenn religiose Vorschriften den Verzehr geschichteten Fleisches zwingend vorsehen (dazu ebenfalls
unten Teil 4, Kap. 2, Abschn. 1, II 3b).
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gativus). Ein Anspruch auf bestimmte staatliche Leistungen (status activus) kann dem Art. 4
GG indes nicht entnommen werden, insoweit ist auf Sonderregelungen wie etwa Art. 7 III
oder § 36 SG zuriickzugreifen. Das Grundrecht der ungestorten Religionsausiibung (Art. 4 1I)
enthdlt aber ein Schutzgebot an den Staat, Stérungen der Religionsausiibung durch Dritte zu
unterbinden®?.

Diese Facetten betreffen allesamt zundchst nur die subjektivrechtliche Seite des Art. 4 GG.
Die Bedeutung der Religionsfreiheit erschopft sich jedoch nicht in der Gewéhrung subjektiver
Rechte an einzelne, vielmehr ist Art. 4 GG auch als Teil der objektiven Werteordnung des
Grundgesetzes zu begreifen. Objektives Recht stellt Art. 4 GG insofern dar, als da3 die Reli-
gionsfreiheit zusammen mit Art. 3 III, 33 III GG, 136 I und IV WRYV sowie 137 I WRV die
religiose und weltanschauliche Neutralitit des Staates festlegt, die ein wesentliches Konstitu-
tionselement moderner Rechtsstaatlichkeit im Gegensatz zur bloen Tolerierung anderer An-
schauungen durch einen weltanschaulich involvierten Staat ist™”.

Der objektive Bedeutungsgehalt der Religionsfreiheit kann iiberdies bei der Auslegung von

Normen des einfachen Rechts von Bedeutung sein.

6.) Negative Religionsfreiheit

Zur Religionsfreiheit und Bekenntnisfreiheit gehort auch die negative Freiheit, keinen
Glauben zu haben und bzw. oder auszuiiben™*. Die von Art. 4 GG geschiitzten Freiheitsspha-
ren sind im Rahmen ihrer Schranken von jeglichen staatlichen Eingriffen freizuhalten. So darf
niemand vom Staat zur Teilnahme an einer religiosen Handlung gezwungen werden. Teil-
nahme liegt freilich nicht vor, wenn man nicht umhin kann, eine kirchliche Prozession zu ho-

235 Es muB sich stets um staatliche

ren oder zu sehen, die etwa an der Wohnung vorbeizieht
Zwangsmafinahmen handeln, die die Abwehrfunktion aktivieren. Im Einzelfall kann die Aus-

tibung positiver Glaubensfreiheit die negative Glaubensfreiheit anderer in einem solchen Ma-

232 Zippelius, in: BoKo, Art. 4 Rdn. 108; Starck in: v. Mangoldt/Klein, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4
Rdn. 19.

23 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 21, zur Neutralitit
sogleich.

4 BVerfGE 93, 1, 16; Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 26; Mikat, HdbVerfR, § 29
Rdn. 15; Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn. 58; Pieroth/Schlink,
Grundrechte, 15. Aufl., 1999, Rdn. 516; Miiller/Volbehr, JZ 1995, 996f1f.; Starck, KuR 710, 1ff.

23 Starck, KuR 710, 1; ders., in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 23.
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Be beeintrichtigen, daf sich die Frage nach staatlichen Schutzpflichten stellt**®. Gerade die
Kollision von positiver und negativer Glaubensfreiheit stellt ein im einzelnen noch nicht ab-
schlieBend geklirtes Fragenfeld dar, das angesichts des zunehmenden Aufeinanderprallens
verschiedener religioser und areligioser Geisteshaltungen auch in Zukunft an Bedeutung ge-
winnen wird®’. Ausgangspunkt zur Losung derartiger Fragestellungen muB aber immer die
Tatsache bleiben, dal Art. 4 GG auch die Freiheit schiitzt, einen anderen bzw. keinen Glau-
ben zu haben. Bei Konflikten zwischen positiver und negativer Religionsfreiheit handelt es
sich um Fille echter Grundrechtskollision®*, die nach den Grundsitzen praktischer Konkor-
danz zu 16sen sind, ohne dal3 entweder der positiven oder negativen Freiheit ein genereller
Vorrang zukéme. Es sei aber betont, dafl diese Grundsitze ausschlieBlich bei Vorliegen eines
staatlichen Eingriffs, nicht jedoch bei Konflikten zwischen Privatpersonen zur Anwendung
kommen. Die negative Religionsfreiheit vermittelt kein Recht zur Abwehr religidser Betéti-
gungen durch Private. Dies widerspriache iiberdies in eklatanter Weise dem in der positiven
Religionsfreiheit zum Ausdruck kommenden Bejahung der Religionsausiibung. Die im An-
satz bestehende Gleichrangigkeit der negativen mit der positiven Religionsfreiheit darf daher
nicht liberbewertet werden. Vor diesem Hintergrund bildet die negative Religionsfreiheit ge-
rade kein Schwert gegen religiose Betitigungen schlechthin, sondern nur, soweit diese durch
den Staat erfolgen. Sie ist meines Erachtens daher als subjektivrechtliche Ausprigung des

Neutralitdtsgebotes zu verstehen. Art. 4 GG schiitzt damit umfassend die religiése Enthalt-

6 Diese Frage wird etwa bei der Problematik des Muezzin Gebetsrufes relevant; der Staat ist danach verpflich-
tet, tiberméBiger akustischer Belédstigung durch den Ruf durch gesetzgeberische und exekutive MaBlnahmen zu
begegnen, vgl. hierzu insb. Muckel, NWVBI. 1998, 1ff; Schmehl, JA 1997, 866ff.

27 Dies zeigt sich insbesondere an der sog. ,,Kruzifixentscheidung® des BVerfG (E 93, 1ff.). Das Gericht hatte
dabei u.a. die positive Religionsfreiheit derjenigen Schiiler, die ein Kreuz im Klassenzimmer wiinschten gegen
die gleichsam durch Art. 4 geschiitzte Haltung der Schiiler, die ein Kreuz ablehnen, abzuwiagen (vgl. hierzu u.a.
die Stellungnahmen von Badura, BayVBI. 1996, 33ff.; Brugger, JuS 1996, 233ff.; Heckel, DVBI. 1996, 453ff.;
Muckel, KuR 110, S. 21ff.). Auch bei der gegenwartig kontroversen Frage, ob das Unterrichten an einer staatli-
chen Schule mit angelegtem Kopftuch (Tschador) zulédssig ist, ist unter Abwégung der positiven Glaubensfrei-
heit der Lehrperson und der negativen Glaubensfreiheit andersdenkender Schiiler zu 16sen, wobei diese Abwa-
gung von der staatlichen Neutralitétspflicht iiberlagert wird (vgl. hierzu Bdckenforde, NJW 2001, 723ff.; Half-
mann, NVwZ 2000, 862ff.; Janz/Rademacher, JuS 2001, 440ff.); allgemein Heckel, FS Kriele, 1997, S. 281ff.
2% Als problematisch erweist sich indes haufig die Feststellung der Eingriffsqualitit. So geht bspw. Kokott, in:
Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 37, davon aus, das Anbringen von Kreuzen in staatlichen Schu-
len stelle keinen Eingriff in die Religionsfreiheit dar, da keine hinreichende Finalitdt bzw. Schwere der Beein-
trichtigung nachweisbar sei. Weder bezwecke der Staat mit der Malnahme eine Missionierung, noch beein-
trachtige er dadurch Andersgldubige in ihrem Glauben. Richtigerweise ist hier aber mit dem BVerfG (E 93, 1,
18) ein Eingriff zu bejahen. Denn das Anbringen der Kreuze als staatliche MaBinahme fiihrt zu einem Zwang
zum Lernen unter dem Kreuz, zu einer unausweichlichen Konfrontation mit dessen religioser Bedeutung. Indem
der Staat das Kreuz anbringt identifiziert er sich gleichzeitig mit diesem Symbol und suggeriert den Schiilern,
der hierdurch verkdrperte religiose Gehalt sei inhaltlich zutreffend. Kehrseite dieses VerstoBes gegen die Neu-
tralitdtspflicht und das darin enthaltene Gebot der Nichtidentifizierung ist eben gerade die negative Religions-
freiheit Andersgldubiger oder Nichtgldubiger, die vor einem Aufdringen fremder Glaubensiiberzeugungen
durch den Staat schiitzt. Insoweit greift auch der Hinweis nicht durch, Art. 4 vermittle kein Abwehrrecht gegen

54



samkeit, die Freiheit keinen Glauben zu haben, die Freiheit seinen oder fremden Glauben
nicht ausiiben bzw. daran teilnehmen zu miissen. Geschiitzt wird aber auch das Recht, sein
Bekenntnis nicht offenbaren zu miissen. Diese Freiheit unterliegt jedoch der Schranke des

Art. 137 VI WRV 1Vm. Art. 140 GG.

I1.) Trennung von Staat und Kirche

Art. 137 1 WRV 1iVm. Art. 140 GG spricht das Verbot einer Staatskirche aus. Ausgeschlos-
sen ist damit eine organisatorische Einheit von Staat und Kirche®’. Sikularer Staat und Reli-
gionsgesellschaften stehen sich als voneinander geschiedene Rechtssubjekte mit eigener
Rechtsmacht gegeniiber**’.

Die geschichtlichen Wurzeln des Trennungsprinzips greifen bis in das 16. und 17. Jahr-
hundert zuriick, als im angelsédchsischen Raum Bestrebungen aufkeimten, ein vom Zwang der

etablierten (Staats-) Kirche befreites, ,,innerlich verfestigtes Christentum® zu schaffen®"!

. Eine
kirchenfeindliche Priagung erhielt das Trennungsprinzip dagegen im Zuge der franzosischen
Revolution als notwendige Voraussetzung eines strikten Laizismus, der kirchliche Angele-
genheiten allein dem privatrechtlichen Vereinsrecht zu unterstellen suchte.

Nach heutigem Verstidndnis bildet die organische Trennung von Staat und Kirche die un-
abdingbare Voraussetzung fiir die Gewéhrleistung voller Glaubensfreiheit. Ist der weltan-
schaulich involvierte Staat lediglich zur Tolerierung anderen als des staatlichen Glaubens in
der Lage, so erweist sich nur der von kirchlichen Institutionen getrennte Staat zur Neutralitét
fahig’*. Dient damit die Trennung von Staat und Kirche unter der grundgesetzlichen Ord-
nung der Wahrung staatlicher Neutralitdt und der Gewahrleistung voller individueller Glau-
bensfreiheit, so belegt dies keineswegs eine antikirchliche Pragung des Trennungsgrundsatzes
im Grundgesetz. Insbesondere werden dadurch keine Beriihrungspunkte von Staat und Kir-
chen bzw. Formen der Kooperation ausgeschlossen®”’. Die Vorschrift des Art. 137 I WRV

darf nicht isoliert betrachtet werden, sondern ist in den Gesamtzusammenhang der Wertungen

des Grundgesetzes zu setzen. So anerkennt bereits das Grundgesetz selbst an mehreren Stellen

die bloBe Kenntnisnahme fremder Religionsausiibung, da sich dieser Satz allein auf die Religionsausiibung Pri-
vater bezieht.

% Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 3.

0y, Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 34.

241 Vgl. Rothenbdcher, Die Trennung von Staat und Kirche, 1908, S. 29.

2 Dazu im einzelnen unten (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, V).

3 Wobei der Begriff der ,,Kooperation* nicht mit den in der Nachkriegszeit stirker vertretenen Dualismustheo-
rien verwechselt werden darf; zu diesen Ansétzen unten (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 1, III 3).
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die positive Zusammenarbeit von Staat und Kirche. Zu nennen sind beispielsweise die institu-
tionelle Garantie des Religionsunterrichtes als ordentlichem Lehrfach (Art. 7 II und III), die
Garantie des kirchlichen Steuererhebungsrechts (Art. 137 VI WRV) sowie der Staatsleistun-
gen (Art. 138 WRYV). Auch die Gewihrleistung der Militér- und Anstaltsseelsorge (Art. 141
WRV)** ist in diesem Zusammenhang zu erwihnen.

Art. 137 I WRYV ist demnach nicht im Sinne einer Kontaktlosigkeit und wechselseitigen

243 Das Tren-

Isolierung, sondern im Sinne einvernehmlicher Zusammenarbeit zu verstehen
nungsgebot des Grundgesetzes wird daher bisweilen als System ,hinkender Trennung***® be-
zeichnet.

Fiir innerkirchliche Angelegenheiten verleiht Art. 137 III WRV iVm. Art. 140 GG den Re-
ligionsgemeinschaften das Recht zur Selbstverwaltung”®’. Diese umfaBt auch den Erla$ einer
eigenen Rechtsordnung, die jedoch auf den kirchlichen Binnenbereich beschriankt sein mubB.
Auch besteht eine uneingeschriinkte kirchliche Amterhoheit**®. Akte der kirchlichen Gewalt
unterliegen iiberdies nicht der Kontrolle durch staatliche Gerichte®** soweit sie lediglich in-
nerkirchliche Fragen betreffen. Dies gilt etwa fiir die Begriindung, Ubertragung, Suspendie-
rung und Beendigung geistlicher Amter®™, die kirchliche Ausbildungm, die kirchliche Mitar-

254

beitervertretung”?, Fragen der kirchlichen Glaubenslehre®”, des Gottesdienstes™* und der

Verwaltung der Sakramente®. Soweit das Titigwerden der Kirchen jedoch in den staatlichen
Bereich hineinwirkt, ist die Zustdndigkeit staatlicher Gerichte begriindet. Dies gilt etwa fiir
Kirchensteuerangelegenheiten®; die Widmung von Sachen zu kirchlichen 6ffentlichen Sa-

257

chen (res sacrae)®™’ oder das Schlagen von Kirchenglocken®®. Bei letzterem ist zu differen-

24 7ur Seelsorge in Bundeswehr und Bundesgrenzschutz vgl. Seiler, HStKR 11, 1975, § 37, S. 685ff; zur An-
staltsseelsorge vgl. Albrecht, HStKR 11, 1975, § 38, S. 701ff.

* Y. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., BD. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 36; ders.,
nFreie Trager” in: EvStL (3. Aufl.), Sp. 9591f.

2% Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 7.

247 Ausfiihrlich zum Selbstverwaltungs- und Selbstbestimmungsrecht Hesse, in: HStKR I, 1. Aufl., 1974, § 9, S.
409fF.

28 Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 4a.

29 ygl. die Nachweise bei Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 4a.

20 BVerwGE 25, 226; 28, 349; 30, 330; 66, 241; BVerfG NJW 980, 1041; OVG Miinster NJW 1978, 2111; zu
dieser Thematik Sachs, BayVBI. 1987, 463; Steiner, NJW 1983, 2560.

VG Stuttgart, NVwZ 1985, 138.

221 AG Berlin, NJW 1985, 3039.

23 BVerfG, NJW 1980, 1041; BVerwGE 66, 246; OVG Miinster NJW 1978, 2111.

24 BVerfG, NJW 1980, 1041.

23 BVerfG, NJW 1980, 1041; OVG Miinster, NJW 1978, 2111.

26 BVerwGE 21, 330; 52, 105; OVG Miinster NVwZ 1987, 709; dies gilt jedoch nur solange die Steuererhe-
bung durch die staatlichen Finanzbehorden erfolgt.

7T BVerfGE 66, 23; BVerwGE 68, 65; 87, 115 m. Anm. Renck, BayVBI. 1991, 200 und Bachof, JZ 1991, 622;
a.A. jedoch Kromer, Sachenrecht des offentlichen Rechts, 1985, 30, 73; Keihl, Das Recht der res sacrae, 1977,
135.
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zieren zwischen dem Lauten zu liturgischen Zwecken und dem Zeitschlagen. Beides wirkt
zwar iber den kirchlichen Binnenbereich hinaus, doch liegt das Zeitschlagen auBlerhalb der
offentlich-rechtlichen Zweckbindung, so dafl Nachbarklagen im Zivilrechtsweg zu erheben
4250

sind™”, wihrend im iibrigen der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 I S. 1 VwGO gegeben

ist*®. Das kirchliche Selbstverwaltungsrecht umfaBt jedoch nicht das sog. ,,Kirchenasyl“*'.
Teilweise wird bereits die Zuldssigkeit des Kirchenasyls am Mafstab des innerkirchlichen
Rechts bestritten”®, eigentlich entscheidend ist jedoch, daB Art. 16a GG ein staatliches Asyl-
recht garantiert, welches durch das Asylverfahrensgesetz*® verfahrensrechtlich ausgestaltet
wird. In der Sache ist ein Kirchenasyl abzulehnen. Es wird in der Praxis lediglich in den Fal-
len relevant, in denen nach staatlichem Recht kein Anspruch auf Asyl besteht. Der moralische
Anspruch der Kirchen kann jedoch nicht geeignet sein, staatliche Rechtsmaterien zu unterlau-
fen. Dies widerspriche dem Grundsatz einer loyalen Partnerschaft. Die Kirchen haben den

weltlichen Charakter des Asylrechts anzuerkennen und die gesetzgeberischen Entscheidungen

zu respektieren”®,

I11.) Korporationsmoglichkeit gemif} Art. 137 V WRYV iVm. Art. 140 GG

Dem Trennungsgebot widerspricht die in Art. 137 V und VI WRV iVm. Art. 140 GG vor-
gesehene Moglichkeit der Organisation bzw. Anerkennung von Kirchen und Glaubensge-
meinschaften als Korperschaften des o6ffentlichen Rechts nur scheinbar®®. Durch den Aner-

kennungsakt stellt der Staat den Kirchen lediglich eine bestimmte Rechtsform zur Verfiigung.

28 Dazu Goerlich, JZ 1984, 221; Schatzschneider, NJW 1984, 989; zur materiellrechtlichen Zuldssigkeit des
Glockenschlagens vgl. die Nachweise bei Mager, in: ders./Kunig, GG-Komm., Bd. I, 5. Aufl., 2000, Art. 4 Rdn.
65.

> BVerwG, NJW 1994, 956.

260 Vgl. etwa BVerwGE 68, 62; OVG Liineburg, NVwZ 1991, 801; Martens, in: FS Wacke, 1972, S. 343; Bal-
dus, DOV 1971, 338; Laubinger, VerwArch 1992, 623; Schenke, JZ 1996, 1000.

' Vgl. Huber, Kirchenasyl, 1994, S. 106; Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art.
140 Rdn. 10a; Art. 16a, Rdn. 2a.; ausfiihrlich dazu Geis, JZ 1997, 60ff.; Reuter, ZRP 1996, 971ff.; v. Miinch,
NIW 1995, 565, 2271; Robbers, A6R 113 (1988), 30ff.; Baldus, NVwZ 1999, 716ff.; Maafen, KuR 885, S. 7ff.

262 Vgl. Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 16a Rdn. 2a; Schwendewein, Das
Neue Kirchenrecht, 2. Aufl., 1984, 420 mwN.

2 Asylverfahrensgesetz v. 27. Juli 1993, BGBI. I, S. 1361.

264 7Zur Frage, ob bei Flucht in ein sog. ,,offenes Kirchenasyl“ die Voraussetzungen fiir eine Abschiebungshaft
vorliegen vgl. Miiller, NVwZ 2001, 879f., der dies verneint, da der Aufenthaltsort des Betreffenden gerade nicht
geheim sei und der Staat zumindest grundsitzlich die Abschiebung vollziehen konne, weil ein rechtsfreier Raum
der Kirchen nicht bestehe. Vollziehe der Staat aus moralischen Griinden die Abschiebung nicht, begriinde dies
keinen Grund fiir eine Abschiebungshaft. Anders liegen die Voraussetzungen hingegen beim ,,versteckten Kir-
chenasyl®, bei dem der Aufenthaltsort des Fliichtlings verheimlicht wird. In diesen Fallen bejaht Miiller (aaO.)
richtigerweise das Vorliegen eines Haftgrundes.

25 Ausfiihrlich dazu Friesenhahn, in: HStKR I, 1. Aufl., 1974, § 11, S. 545ff.; Kirchhof, HStKR I, 2. Aufl.,
1994, § 22, S. 651ff.; vgl. auch Reupke, KuR 210, S. 7ff.; Robbers, FS Heckel, 1999, S. 411ff.
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Die Moglichkeit einer Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts hebt jedoch die
herausragende gesellschaftliche Bedeutung der Kirchen hervor, der eine bloB dem Vereins-
recht unterworfene Organisationsstruktur nicht gerecht wiirde.

Dieser trotz der Organisationsform nicht erfolgten Integration der anerkannten Kirchen in
den Staatsverband entspricht die weithin anerkannte Grundrechtsfiahigkeit auch der korporier-

ten Kirchen®®¢

. Wegen der Staatsferne auch in dieser Organisationsform befinden sich die
Kirchen in einer dem Verhiltnis Staat-Biirger vergleichbaren grundrechtstypischen Geféhr-
dungslage, welche eine Aktivierung grundrechtlicher Abwehrfunktionen bedingt.

Damit korrespondiert die prinzipielle Verneinung einer Grundrechtsbindung der korporier-
ten Kirchen. Sie stellen keine staatsmittelbaren Verwaltungseinrichtungen dar, sondern neh-
men eigene Aufgaben wahr. Eine Einschriankung gilt allerdings dort, wo die korperschaftli-

chen Kirchen von staatlich verliehenen, hoheitlichen Rechten Gebrauch machen. Dies betrifft

insbesondere Fragen des Kirchensteuerrechts und des Kirchenbeamtenverhiltnisses®®’.

Die Rechtsfdhigkeit von nicht als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts anerkannten Kir-
chen und Religionsgemeinschaften richtet sich gemél Art. 137 IV WRYV nach den allgemei-
nen Vorschriften des biirgerlichen Rechts, wobei weniger eine gesellschafts- als vielmehr ei-

ne vereinsrechtliche Organisation die Regel bildet.

Den Status als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts erlangen Religionsgesellschaften gem.
Art. 137 V S. 2 WRYV durch staatliche Anerkennung, wobei der Zusammenschlu3 mehrerer
als Korperschaft des offentlichen Rechts anerkannter Religionsgesellschaften seinerseits ein
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts bildet, ohne dal3 eine neuerliche Anerkennung erforder-
lich wire (Art. 137 V S. 3 WRV)*®®. Die religiése und weltanschauliche Neutralitit des Staa-
tes”® bedingt es, auch nichtchristlichen Religions- und Glaubensgemeinschaften die Mog-
lichkeit einer Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zuzuerkennen. Neben
diese ,,gekorenen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts treten die sog. ,,geborenen® Kor-

perschaften. Dabei handelt es sich gem. Art. 137 V S. 1 WRV um Religionsgemeinschaften,

266 ygl. statt vieler Krebs, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 19 Rdn. 40 mwN.

7 Vertiefend zur Grundrechtsbindung der gem. Art. 137 V. WRV anerkannten Kirchen: Riifner, EssGespr. 7
(1972), 9ff.; ders., HStR 'V, § 117, Rdn. 50f.; Hesse, in: FS Weber, S. 447ff.; Kdstner, Jus 1977, 715ff.; v. Cam-
penhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 137 WRYV Rdn. 202f; Morlok,
in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRYV Rdn. 81ff.

68 Beachte aber, daB solche Religionsgemeinschaften, die den Status als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
vor Inkrafttreten des Art. 137 WRYV erlangt haben, gem. Art. 137 V S. 1 WRV Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts ,,bleiben”. Zur Differenzierung zwischen ,,geborenen und ,,gekorenen Korperschaften vgl. Friesen-
hahn, in: HStKR I, 1. Aufl., 1974, § 11, S. 545, 553ff.
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die den Status als offentlich rechtlicher Korperschaft bereits vor dem Inkrafttreten der Norm
erlangt haben und deren Status ohne weiteren Anerkennungsakt nach Mal3gabe des Art. 137
V WRV erhalten bleibt. Diese Regelung ist Ausdruck des religionsverfassungsrechtlichen
Prinzips des Bestandsschutzes®".

Fraglich ist dabei aber, ob die Anerkennung als ungeschriebene Voraussetzung die Verfas-
sungstreue des Antragstellers bedingtm. Praktisch relevant wird dies etwa dann, wenn islami-
sche Glaubensgemeinschaften oder die Zeugen Jehovas eine Anerkennung als Korperschaft
des offentlichen Rechts beantragen. Gegen eine Anerkennungsfihigkeit islamischer Glau-
bensgemeinschaften wird bisweilen eingewendet, sie konnten sich auf die grundgesetzliche
Neutralitdt nicht berufen, da sie sich ihrerseits anderen Glaubensgemeinschaften gegeniiber
nicht hinreichend tolerant verhielten. Dem gedanklichen Ansatz, Verfassungstreue zu verlan-

gen, ist grundsitzlich zuzustimmen®’

. Herzuleiten ist diese ungeschriebene Voraussetzung
aus dem Gedanken der Systemgerechtigkeit des Grundgesetzes und der Bindung der anzuer-
kennenden Behorde an Recht und Gesetz (Art. 20 III). Jedoch muf3 die Religionsgemeinschaft
nicht in Einklang mit jeder grundgesetzlichen Wertung stehen. Dies folgt schon aus Art. 4
GG, der das Recht gewihrleistet, auch einen von den Wertungen des Grundgesetz abwei-
chenden Glauben zu haben. Ein Ausschluf3 der Anerkennung kommt vielmehr nur dann in Be-
tracht, wenn die betreffende Religionsgemeinschaft sich als mit der verfassungsmifBigen Ord-
nung®” schlechthin unvereinbar erweist und die Anerkennung als Kérperschaft des 6ffentli-
chen Rechts einen unertraglichen Wertungswiderspruch ausloste. SchlieBlich setzt Art. 137 V
WRYV ein partnerschaftliches, auf Kooperation angelegtes Verhiltnis zwischen Staat und als
Korperschaft anerkannter Glaubensgemeinschaft voraus®’'. Ein solches kann zwischen Insti-
tutionen, die sich in Frage stellen, nicht bestehen®”.

Neben dem herausgestellten gesellschaftlichen Einflul und dem Prestige einer als Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts anerkannten Religionsgemeinschaft bringt der Status eine Rei-

he erheblicher Vorteile mit sich. An erster Stelle ist das noch ndher zu untersuchende Steuer-

erhebungsrecht (Art. 137 VI WRV iVm. Art. 140 GG) zu nennen. Anerkannte Kirchen kon-

*% Dazu unten (Teil 2, Kap. 2, 2. Abschn. V).

2" Dazu Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 9.

21 7u den Anerkennungsvoraussetzungen etwa Zacharias, KuR 210, S. 21{f.; Tillmanns, DOV 1999, 441f.;
Fechner, Jura, 1999, 515ff.; zuletzt BVerfG, EuGRZ 2001, 659ff. (,,Zeugen Jehovas®), das ausdriicklich ein
gewisses MaBl an Rechtstreue als ungeschriebene Anerkennungsvoraussetzung annahm (BVerfG, aaO., S.
665f.).

212 S0 auch Muckel, DOV 1995, 311 (315f.); v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd.
3, 4. Aufl,, 2001, Art. 137 WRV Rdn. 228; VG Berlin, NVwZ 1994, 609 (611), zuletzt auch BVerfG, EuGRZ
2001, 659, 665f. (,,Zeugen Jehovas®).

1 ygl. zu diesem Begriff: Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 20 III Rdn. 9.

*7* Muckel, DOV 1995, 311, 316.
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nen Dienstherrenfunktion fiir Beamte, die nicht dem Sozialversicherungsrecht unterliegen,
ausiiben. Ferner steht ihnen das Recht zu, Vermdgensgegenstiande zu 6ffentlichen Sachen zu
widmen (res sacrae)*’®. SchlieBlich besitzen 6ffentlich-rechtlich organisierte Kirchen und Re-
ligionsgemeinschaften eine Reihe weiterer Rechte auf Beriicksichtigung, Beteiligung und Be-
freiung, die unter dem Oberbegriff ,,Privilegienbiindel“ zusammengefaBt werden®’’. Beson-
ders hervorhebenswert sind dabei die steuer- und abgabenrechtlichen Begiinstigungen®”® so-
wie der Vorbehalt in § 10 BSHG. Auf die Belange der 6ffentlich-rechtlich organisierten Kir-
chen ist bei der Bauleitplanung Riicksicht zu nehmen (§ 1 V S. 2 Nr. 6 BauGB). Einen beson-
deren Schutz von korporierten Religionsgesellschaften sehen § 132a Il StGB (Schutz kirchli-
cher Amter, Titel und Wiirdenbezeichnungen), § 17 VwVG (Unzulissigkeit der Verwaltungs-
vollstreckung gegen juristische Personen des 6ffentlichen Rechts) vor. SchlieBlich nimmt das
Bundesverfassungsgericht eine unmittelbar aus dem Grundgesetz folgende Konkursunfahig-

keit fiir als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts anerkannte Kirchen an®”.

IV.) Kirchensteuer

Art. 137 VI WRV iVm. Art. 140 GG enthélt mit dem Recht zur Steuererhebung den einzi-
gen ausdriicklichen, verfassungsunmittelbaren mit der Verleihung des Korperschaftsstatus
einhergehenden Vorteil gegeniiber nicht anerkannten Gemeinschaften”®. Dieses Recht zur
Steuererhebung dient der Schaffung einer soliden Finanzierungsgrundlage der Kirchen™'.
Art. 137 VI WRYV regelt nur die Frage der generellen Zuldssigkeit der Steuererhebung durch
die als Korperschaft des dffentlichen Rechts anerkannten Kirchen und iiberantwortet die in-
haltliche Ausgestaltung sowie die Verfahrensregelung dem einfachen (Landes-) Gesetzgeber

(Art. 137 VIII WRV) zur eigenen Regelung bzw. zur Delegation an die Kirchen selbst***. Art.

3 ygl. Riifuer, EssGespr. Bd. 26, S. 60, 83.

7 Ob es sich dabei um ein verfassungsunmittelbares Recht handelt, ist strittig. Bejahend: Schiitz, Res sacrae,
HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 38, S. 3, 6; Mainusch, Die 6ffentlichen Sachen der Religions- und Weltanschau-
ungsgemeinschaften, 1995, S. 67ff.; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 137 WRV/Art. 140 Rdn.
93; teilweise wird dieses Recht jedoch als lediglich gewohnheitsrechtlich begriindet angesehen, vgl. Schlink,
NVwZ 1987, 633, 638; Hense, Glockenlduten und Uhrenschlag, 1998, S. 286ff.

"1 Siche Weber, Die Religionsgemeinschaften als Korperschaften des offentlichen Rechts im System des
Grundgesetzes, 1966, S. 125ff.

*”8 Dazu Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 137 WRV/Art. 140 Rdn. 95.

" BVerfGE 66, 1, 17f.

280 Ausfiihrlich zum Kirchensteuerrecht Marré, HStKR 11, 1975, § 18, S. 5ff., ders. HStKR L, 2. Aufl., 1994, §
37, S. 1101ff.; die jiingere Rechtsprechung zum Kirchensteuerrecht wertet Jurina, in: KuR 410, S. 75ff. aus.

21 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 GG/137 WRV Rdn. 102; vgl. auch Marré, HStKR 11,
1. Aufl.,, 1975, § 18, S. 5, 48ff.

82 7u den verfassungsrechtlichen Problemen der Inpflichtnahme von Arbeitnehmern und Arbeitgebern beim
Kirchensteuereinzug vgl. Wassmuth/Schiller, NVwZ 2001, 852ff.
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137 VIII WRV erweist sich somit als institutionelle Gewihrleistung™. Gleichwohl besteht
nicht nur ein Recht, sondern eine aus Art. 137 VI WRV abzuleitende Pflicht zur Schaffung

284 Dem haben die Linder mit dem ErlaB der

entsprechender Rechtsnormen durch die Lander
Landeskirchensteuergesetze geniigt.

Die Zulassigkeit der Erhebung kirchlicher Steuern stellt keinen Verstofl gegen die Neutra-
litatspflicht des Staates dar, sondern ist Ausdruck allgemein kirchenfreundlichen Verhaltens
des Staates zur Forderung der effektiven Ausiibung von Religionsfreiheit der Korporationen

285

und der in ihnen vereinten Mitglieder™". Dies gilt indes nur dann, wenn der Staat prinzipiell

allen Glaubensgemeinschaften die Moglichkeit zur Korporation gewahrt.

Art. 137 VI WRYV ld6t sowohl den konkreten Inhalt der Steuern als auch das Verfahren ih-
rer Beitreibung offen. Inhaltlich sind zwei Wege der Ausgestaltung denkbar: Einerseits die
Schaffung eines eigenen kirchlichen Steuersystems mit selbstdndigen Tatbestdnden, anderer-
seits die Anlehnung an die staatlichen Steuertatbestéinde mit einer Offnungsklausel fiir weitere
rein kirchliche Tatbestdnde. Die Lander haben iliberwiegend den Weg von Zuschlagsteuern
auf bestehende Steuerarten gewéhlt.

Beigetrieben werden die Steuern durch die staatlichen Finanzdmter, obgleich Art. 137 VI
WRYV auch eine Beitreibung durch die korporierten Kirchen selbst zulieBe. Verwaltungs-
zwang ist dabei moglich. Eine gegen die Neutralititspflicht verstoBende institutionelle Ver-
kniipfung von Staat und Kirche wird darin nicht gesehen™, da die Beitreibung einen inhalts-
neutralen Administrativakt darstellt und {iberdies aus Griinden der Paritdt allen korporierten
Religionsgemeinschaften zusteht. Als Ausdruck einer generell kirchenfreundlichen Haltung
des Staates ermoglicht Art. 137 VI WRYV insbesondere die Anlehnung der Steuertatbestéinde
an Lohn- und Einkommenssteuer™’. Der Staat stellt seine Einrichtungen und Verfahren den
Kirchen lediglich zur Verfiigung, ohne aber die organische Trennung aufzugeben. So zahlen
die Kirchen fiir die Inanspruchnahme des staatlichen Verwaltungsapparates regelmifig ein

88 was gerade die fehlende organisatorische Verbindung belegt.

angemessenes Entgelt
Die Wahl hoheitlicher Beitreibung durch den Staat verlangt ihrerseits eine gesetzliche

Grundlage. Innerkirchliche Steuertatbestéinde reichen bei einer Beitreibung durch die Finanz-

5 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRV Rdn. 104.

24 Vgl. BVerfGE 19, 206, 217; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRV Rdn.
105.

25 H Marré, KuR 1995, 33ff=410,11ff.

2 vy gl. Morlok, in: Dreier, GG-Komm, Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRV, Rdn. 118.

7 Der Steuersatz belduft sich dabei in der Regel auf 8-9% der geschuldeten Einkommens- oder Lohnsteuer, vgl.
Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140, Art. 137 WRV Rdn. 23.

28 Vgl. Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 137 WRV Rdn. 24.
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dmter nicht aus®®. Gleichwohl verbieten es Art. 4 GG und Art. 137 VI WRYV, das Kirchen-
steuerrecht in allen Einzelheiten ausschlieBlich durch den Staat zu regeln. Mindestens die
Hohe der Steuersétze ist durch die Kirchen selbst festzulegen, da anderenfalls etwa ein zu ho-
her Satz als politisches Gestaltungsmittel einer kirchenfeindlichen Politik instrumentalisiert

werden konnte®”°

. Die Bestimmung dieser Steuersitze erfolgt regelméBig durch von den Kir-
chen zu erlassende Steuerordnungen, welche freilich der Transformation in staatliches Recht
bediirfen. Die Umsetzung dieser kirchlichen Sitze in staatliches Recht erfolgt durch Geneh-
migung bzw. Anerkennung der kirchlichen Rechtsakte (Kirchensteuerverordnungen und -

291

beschliisse)” . Die Kirchensteuergesetze der Lander lehnen sich dabei liberwiegend an Lohn-

2 Die Bestimmung des Glaubigers der Steuer

und Einkommenssteuer als Mallstabssteuer an
iiberlassen die Gesetze den Kirchen””. So kommt eine Begiinstigung der lokalen Ebene oder
der Di6zese bzw. Landeskirche oder eine Kombination beider Modelle in Betracht.

Wegen der staatlichen Beitreibung steht in allen kirchensteuerlichen Angelegenheiten der
Rechtsweg (Art. 19 IV GG) offen”*. Je nach landesrechtlicher Ausgestaltung sind dabei die
Finanz- oder Verwaltungsgerichte zustdndig.

Der Kirchensteuerpflicht unterliegen von Verfassungs wegen nur die Mitglieder der jewei-
ligen Religionsgemeinschaft. Die Besteuerung juristischer Personen ist insoweit unzulés-
sig””. Das von Art. 4 GG geschiitzte jederzeitige Austrittsrecht mitumfaBt auch das Recht,
sich der Steuerpflicht insoweit zu entledigen”°. Im Rahmen chelicher Lebensgemeinschaften
ist zu differenzieren, ob es sich um eine glaubensverschiedene oder eine konfessionsverschie-
dene Ehe handelt. Bei der glaubensverschiedenen Ehe, bei der nur ein Ehegatte einer steuer-
berechtigten Religionsgemeinschaft angehort, darf die Steuer nur vom Mitglied erhoben wer-
den”’. Auch die Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes in diesen Fillen ist unzulssig™®.

Es kann folglich nicht die Halfte der gemeinsam geschuldeten Lohnsteuer als Bemessungs-

grundlage fiir die Kirchensteuer herangezogen werden. Bei konfessionsverschiedenen Ehen,

2 ygl. BVerfGE 19, 248, 251.

20 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. IIT, 2000, Art. 140/Art. 137 WRV Rdn. 114.

' Marré, Das kirchliche Besteuerungsrecht, in: HdbStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 18, S. 1101, 1117.

2 ygl. etwa in NW § 4 I Nr. 1 KiStG; kritisch hierzu F. Kirchhof, FS Heckel, S. 373ff.

23 Vgl. hierzu Marré, in: HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 18, S. 1101ff.

% Freilich erkliren die Steuergesetz der Lander hiufig ausdriicklich den Finanzrechtsweg fiir gegeben, vgl. et-
wa § 14 III KiStG NW; zur Priifung der Giiltigkeit von Kirchensteuergesetzen durch die staatlichen Gerichte
vgl. BVerwG, NVwZ 926f.

2% BVerfGE 19, 206, 216; das BVerfG stiitzt seine Argumentation darauf, daB es die religids-weltanschauliche
Neutralitatspflicht es dem Staat verbiete, einer Religionsgemeinschaft Hoheitsbefugnisse gegeniiber Personen zu
verleihen, die ihr nicht angehoren.

2% 7u den Folgen des Austritts fiir die Bemessung der Steuerschuld vgl. Marré, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 18,
S. 1101, 1140f.

> BVerfGE 19, 268, 273.

*® BVerfGE 19, 268, 273ff.
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in denen beide Ehegatten Mitglieder verschiedener, steuererhebungsberechtigter Religions-
gemeinschaften sind, soll hingegen der Halbteilungsgrundsatz selbst dann zur Anwendung
kommen, wenn die Mdglichkeit zu getrennter Veranlagung besteht™”.

Art. 137 VI sieht vor, daB3 die Steuern ,,auf Grund der biirgerlichen Steuerlisten* erhoben
werden. Da solche Listen nicht mehr gefiihrt werden, ist Art. 137 VI WRYV so zu lesen, daf3
der Staat den steuererhebungsberechtigten Kirchen alle hierzu notwendigen Informationen zur
Verfiigung zu stellen hat’®. Notwendig zur Kirchensteuererhebung ist dabei insbesondere die

Nennung der Konfessionszugehorigkeit auf der Lohnsteuerkarte™'. Art. 136 III S. 1 WRV
iVm. Art. 140 GG wird insoweit durch die Regelung des Art. 137 VI WRV eingeschriinkt’.

V.) Neutralititsgebot

1.) Allgemeines

Das Gebot zu weltanschaulicher und religioser Neutralitdt wird - obgleich es ausdriicklich
im Grundgesetz nicht benannt ist - bisweilen als Kernstiick des geltenden Staats-Kirchen-
Verhiltnisses bezeichnet’®. Neutralitit bedeutet in Abgrenzung von bloBer Toleranz als Dul-
dung anderer als der eigenen Glaubensvorstellungen eine Abstinenz des Staates von werten-
den Stellungnahmen im weltanschaulichen Bereich®™. Dem Staat ist die Verfiigung iiber die
letzten Wahrheiten versagt®®.

Seine verfassungsgeschichtliche Wurzel hat das Neutralitdtsgebot in der mit der Reforma-
tion einhergehenden religiosen Diversifizierung der Gesellschaft, die dazu zwang, die iiber-

kommene Einheit von Staat und Kirche zu sprengen. Der Staat stand vor der Aufgabe, auf die

gewandelten weltanschaulichen Gegebenheiten zu reagieren. Im Laufe dieses Entwicklungs-

*” BVerfGE 20, 40, 42ff.; BFH, NJW 1995, 2807; kritisch hingegen Wassermayer, FS Franz Klein, 1994, S.
495, 504, der in der Differenzierung zwischen glaubens- und konfessionsverschiedenen Ehen einen Verstof3 ge-
gen Art. 3 1 GG sieht; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRV hingegen ent-
nimmt Art. 6 GG die generelle Zulédssigkeit der Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes in beiden Konstella-
tionen. Dem ist jedenfalls dann zuzustimmen, wenn die Mdglichkeit einer getrennten Veranlagung besteht.

3% Meyer-Teschendorf, EssGespr 15 (1981), 9 (22ff.); Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art.
140/Art. 137 WRYV Rdn. 21; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRYV Rdn. 106.
0 Vgl. dazu BVerfG, NJW 1979, 209; BVerfG, NVwZ 2001, 909.

302 Vgl. BVerfGE 49, 375, 376f.; interessant ist, dal das BVerfG die Zuléssigkeit der Konfessionsangabe nicht
maBgeblich auf Art. 136 III S. 2 WRYV, sondern unmittelbar aus Art. 137 VI WRYV herleitet. Dies begriindet es
damit, daB3 es sich bei der Nennung der Konfession um eine zur Verwirklichung des Steuererhebungsrechts not-
wendige Angabe handelt, die dem Betroffenen nicht unzumutbar ist.

3% Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 43; Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 76.

39% Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 7 Fn. 59.

395 Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, S. 26f.
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prozesses zeigte sich, dal} allein der weltanschaulich neutrale Staat in der Lage ist, vollstdndi-
ge Glaubensfreiheit zu gewidhrleisten. Heute stellt sich die Frage nach weltanschaulicher Neu-
tralitdt nicht mehr ausschlieBlich im Verhéltnis der christlichen Kirchen zueinander, sondern
auch im Hinblick auf die Integration anderer Glaubensrichtungen und dabei insbesondere des
Islam.

Der weltanschaulichen Neutralitdtspflicht kommt im modernen, demokratischen Rechts-
staat eine doppelte Funktion zu. Zum einen dient sie der Wahrung des Rechtsfriedens in der
Gesellschaft, die in besonderem Mafle mit religios-weltanschaulichen Spannungen konfron-

tiert ist>¢

. Der Staat hat dabei eine Integrationsfunktion wahrzunehmen, die er nur dann wir-
kungsvoll erfiillen kann, wenn er nicht weltanschaulich voreingenommen ist. Er hat die wi-
derstreitenden religios-weltanschaulichen Positionen in der Gesellschaft zu einem Ausgleich

397 Die andere Funktion des Neutra-

zu bringen, der bei bloBer Toleranz kaum gelingen diirfte
litdtsgebotes liegt darin, die Bildung personaler und kollektiver Krifte zu fordern, die eine
angemessene Selbstdarstellung und Entfaltung des sozialgebundenen Menschen ermdgli-
chen®®. Hierdurch wird die zur Bildung eines demokratisch legitimierenden Volkswillens

notwendige Meinungsvielfalt gesichert und gefordert.

2.) Herleitung des Neutralititsgebotes

Die Neutralititspflicht wird bisweilen als ,,staatliche Seite der Religionsfreiheit des Biir-
gers* bezeichnet’”. Sie stellt ein organisatorisches Verfassungsprinzip dar, das unmittelbar in
der Verfassung verbiirgt, jedoch nicht ausdriicklich als solches genannt ist’'’. Es hat aber frei-
lich in einer Vielzahl grundgesetzlicher Bestimmungen Ausdruck gefunden. Aus der Gesamt-
schau dieser Normen 148t sich auf die Existenz eines iliber den normativen Gehalt jeder ein-
zelnen Bestimmung hinausgehenden allgemeinen Verfassungsprinzips schlieBen’'!. Dieses,
eine weltanschauliche Festlegung des Staates ausschlieBende verfassungsrechtliche Gesamt-

bild wird gepridgt vom allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 I, dem speziellen Gleichheits-

306 Vgl. Quaritsch, FS Sack, S. 136; Obermayer, DOV 1967, S. 12.

307 Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 77.

3% Vgl. Hesse, ZevKR 11 - 1964/65, S. 355f.

% Herbert Kriiger, Staatslehre, S. 49; Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 76.

319 BVerfGE 19, 216; vgl. auch v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl.,
2001, Art. 140 Rdn. 19, der herausstellt, das Neutralititsgebot sei der Verfassung nicht vorgegeben, sondern er-
gebe sich aus dem Zusammenspiel verschiedener Verfassungsbestimmungen.

' Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 43; Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 76; Hes-
se, Inhalt und Bedeutung des Art. 137 RV in der Gegenwart, in: Quaritsch-Weber, Staat und Kirchen in der
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gebot in Bezug auf Glauben und religiose Anschauungen (Art. 3 III), der umfassenden Reli-
gionsfreiheit (Art. 4), dem Elternrecht im Hinblick auf religiose Entscheidungen (Art. 6 II),
der Garantie des bekenntnisneutralen Amterzugangs (Art. 33 III) sowie dem durch Art. 140

GG inkorporierten Trennungsgebot des Art. 137 I WRV>'2,

3.) Elemente des Neutralititsgebotes

Kernstiick des Grundsatzes staatlicher Neutralitdt im weltanschaulichen Bereich ist das
Gebot der Nichtidentifizierung®". Es schlieBt zunichst wie in Art. 137 I WRV iVm. Art. 140
GG bestimmt, jede staatskirchenrechtliche Form im Sinne einer organischen Verbindung von
Staat und Kirche aus. Dariiber hinaus ist es dem Staat aber verwehrt, sich eine bestimmte,
oder mehrere Religionen oder Weltanschauungen zu eigen zu machen. Er darf sich nicht fiir
bestimmte Religionen einsetzen und diese einseitig fordern’'*. Daraus wurde und wird das
Gebot einer parititischen Behandlung der groBen christlichen Kirchen - etwa bei der Amter-

315 Dahinter steckt die Annahme, eine Nichtidentifikation des Staates

besetzung - abgeleitet
mit einer Religion setze die Gleichbehandlung der Kirchen voraus. Ob allerdings die Reduzie-
rung dieses Ansatzes auf die groBBen christlichen Kirchen angesichts der religiosen Diversifi-

316 noch haltbar ist, erscheint fraglich®’. Ein andere, méglicher-

zierung unserer Gesellschaft
weise gesellschaftlich dhnlich bedeutend wie die christlichen Kirchen ausschlieender Cha-
rakter dieses Grundsatzes bedeutete eine Parteinahme des Staates zugunsten der christlichen
Kirchen in Form einer Privilegierung. Gerade diese schlieBt jedoch das Gebot der
Nichtidentifikation aus. Neutralitdt kann folglich nur solange als Paritit verstanden werden,
wie sie keine Benachteiligung anderer Kirchen oder Weltanschauungsgemeinschaften
bedingt, die nicht aus sachlichen Griinden, etwa ihrer unterschiedlichen Grdéfe heraus

gerechtfertigt ist’'®.

Bundesrepublik, 1967, 121; ders., Der Bedeutungswandel der kirchenpolitischen Artikel der Weimarer Reichs-
verfassung, aaO., S. 221ff.

312 ygl. statt vieler: v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140
Rdn. 19; Thiel, Der Erziehungsauftrag des Staates in der Schule, 2000, S. 98.

313 Dazu etwa Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 45 mwN.

314 Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 78.

Y Dazu Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 87; Maunz. in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 47, je-
weils mwN; Heckel, in: HStKR 1, 1. Aufl., 1974, § 10, S. 445ff.; zuletzt Renck, DOV 2002, 56ff.

316 zur rechtlichen Bewiltigung religioser Pluralisierung etwa Riifner, KuR 110, S. 119, 120ff.

31780 verlangt etwa Obermeyer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 87, von der weiteren Verwendung des Paritdtsgrund-
satzes im Staatskirchenrecht abzusehen.

318 Kritisch insoweit auch Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 48; Obermayer, in: BoKo, Art.
140 Rdn. 87.
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Teilweise wird insoweit eine ,,gestufte Paritdt™ vertreten, die nur eine Gleichbehandlung
strukturell vergleichbarer Religionsgemeinschaften verlangt’'’. Danach ist eine Gleichbe-
handlung nur solcher Religionsgemeinschaften erforderlich, die auf gleicher Stufe stehen. Un-
terschieden werden zwei bzw. drei Stufen: In jedem Fall sei zwischen den Religionsgemein-
schaften mit Status als Korperschaft des offentlichen Rechts und den lediglich dem privaten
Vereinsrecht unterworfenen Religionen zu differenzieren. Weiter wird teilweise innerhalb der
korporierten Glaubensgemeinschaften zwischen den GroBkirchen und den kleineren offent-

lich-rechtlichen Religionsgemeinschaften unterschieden’

. Diese Lehre der ,,gestuften Pari-
tit ist jedoch in Anbetracht der gegenwirtigen religiosen Struktur in der Bundesrepublik
zweifelhaft geworden®®'. Das Parititsprinzip ist seinem Ursprung nach ein Instrument staats-
kirchenrechtlicher Gleichheit’*. Es stellt eine auf das Staatskirchenrecht abgestimmte Aus-
prigung des allgemeinen Gleichheitssatzes dar’>. Die religionsrechtliche Paritiit hat sich da-
her innerhalb der Grenzen des Art. 3 GG zu halten und vermag die Grenzen des Art. 3 GG
nicht zu sprengen. Eine nur abgestufte religiose Gleichbehandlung ist dadurch zwar nicht

ausgeschlossen, darf jedoch nicht unter bloBem Hinweis auf den ,,Grundsatz der gestuften Pa-

ritit“ erfolgen, sondern bedarf in jedem Einzelfall einer dezidierten Rechtfertigung®*,

Vom Gebot der Nichtidentifizierung ist das Gebot der Nichtintervention zu unterschei-
den’”. Dieses untersagt es dem Staat, in den Titigkeitsbereich der Kirchen einzugreifen. Es
ist Angelegenheit der Kirchen, ihre Angelegenheiten selbst zu ordnen und zu verwalten. In
diesen Selbstverwaltungsbereich der Kirchen einzugreifen ist er allein im Wege der

Rechtsaufsicht befugt.

4.) Bedingt das Neutralititsgebot einen Laizismus?

Herbert Kriiger leitet aus dem Prinzip der Nichtidentifikation das Gebot eines absoluten

staatlichen Desinteresses an Religion und Kirche ab**. Religion und Kirche sollen nach sei-

3 Dazu ausfiihrlich v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art.
140 Rdn. 28ff.; vgl. auch Renck, DOV 2002, 56, 58f.

320 Dazu v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 28ff.
2! Vgl. dazu etwa Renck, DOV 2002, 56ff.

322 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn, 47f.

32 Insoweit ist von Bedeutung, daf das Neutralitétsprinzip und damit der Parititsgrundsatz nicht ausdriicklich in
der Verfassung genannt sind, sondern sich nur aus den grundgesetzlichen Wertungen ableiten lassen.

2* Wie hier Obermeyer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 87.

3% Dazu Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 44.

326 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 48f.
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ner Auffassung aus der staatlichen Perspektive ausgeklammert werden. So verstanden trifen
die gegen das Neutralititsprinzip vorgetragenen Bedenken, es fithre zu einem weltanschauli-
chen Vakuum, das den Christen am MaB des Atheisten messe®’, zu. Ein Verhiltnis vélliger
Kontaktlosigkeit und Indifferenz, eine Ausklammerung des weltanschaulichen Bereichs aus
staatlichem Handeln fiihrte letztlich zu einer Privilegierung laizistischer Anschauungen®”.
Das Neutralitdtsprinzip beruht aber auf dem Gedanken der inhaltlichen Gleichwertigkeit aller
Religionen und Weltanschauungen. Dies 1d8t eine Benachteiligung religioser Anschauungen
gegeniiber atheistischen Weltanschauungen eben nicht zu. Vielmehr anerkennt das Grundge-
setz selbst einige Berithrungspunkte zwischen Staat und Religionsgemeinschaften. So garan-
tiert Art. 7 III GG den Religionsunterricht als ordentlichem Lehrfach an 6ffentlichen (staatli-
chen) Schulen, der in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Religionsgemeinschaften
erteilt wird®. Art. 137 V WRV iVm. Art. 140 GG sicht die Mglichkeit einer Anerkennung
von Religionsgemeinschaften als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts vor, die mit der Be-
lethung mit Hoheitsbefugnissen verbunden ist. Die staatskirchenrechtlichen Bestimmungen
des Grundgesetzes deuten gerade nicht auf ein Verhéltnis gegenseitiger Ignoranz und Gleich-
giiltigkeit, sondern auf eine grundsitzlich kirchenfreundliche, glaubensférdernde Haltung des
Staates hin. Mit dieser Grundhaltung sowie den genannten Artikeln wére ein Laizismus wie
thn Kriiger vertritt, nicht zu vereinbaren. Entscheidendes Merkmal staatlicher Neutralitét ist
somit nicht die Abkehr von allen Glaubensvorstellungen, sondern umgekehrt deren Forderung
unter strikter Anerkennung der Gleichwertigkeit aller Religionen und Weltanschauungen®*’.
So verstanden kann auch die Kritik nicht durchgreifen, das Neutralitdtsgebot fiihre dazu, die
religiosen Bediirfnisse und Wiinsche der Mehrheit wiirden in einem Akt ,,negativer Schein-

« 331

neutralitat auBer Acht gelassen.

327 Vgl. zu dieser Kritik Meyer-Teschendorf, Staat und Kirche, S. 146.

32 1n diesem Sinne auch Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 79; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art.
140 Rdn. 44.

%% Dazu unten [Teil 4, Kap. 2, Abschn. 1, II.1.a) (4) (b)].

30 Vgl. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 17:
,»Er (der Staat - Anm. d. Verf.) bewahrt seine Neutralitét, indem er die Vielfalt der von den Staatsbiirgern einge-
nommenen religiosen und weltanschaulichen Positionen bejaht und nicht als Lastigkeit in den verschiedenen
Lebensbereichen zu nivellieren versucht.*

31 Vgl. Meyer-Teschendorf, Staat und Kirche, S. 146.
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VI.) Vorrang staatlichen Rechts

Das Staatskirchenrecht der Bundesrepublik basiert auf der Uberordnung des Staates im
Sinne eines Vorranges staatlichen Rechts®?. Es existiert keine von der Staatsgewalt zu unter-
scheidende und mit dieser gleichwertige kirchliche Gewalt. Dies widersprache dem als staats-
strukturellem Grundprinzip anerkannten Grundsatzes der einheitlichen Staatsgewalt®>®. Nur
mit einer alle gesellschaftlichen Bereiche erfassenden Souverénitit ist der Staat in der Lage,
seine Aufgabe, den Rechtsfrieden zu wahren, zu erfiillen. Die insbesondere nach dem zweiten
Weltkrieg wieder aufgelebten koordinationsrechtlichen Lehren, die eine rechtliche
Gleichwertigkeit von Staat und Kirchen annahmen, sind daher abzulehnen®*. Auch der
Verfassunggeber selbst geht von einem Vorrang staatlichen Rechts aus, indem er sich fiir
befugt hélt, die Rechtsform von Religionsgemeinschaften zu regeln (Art. 137 IV WRV 1iVm.
Art. 140 GG), ihnen ein Selbstverwaltungsrecht fiir innerkirchliche Angelegenheiten
zugesteht (Art. 137 III WRV iVm. Art. 140 GG) und in Art. 138 WRV iVm. Art. 140 GG
kirchliches Eigentum garantiert. Entscheidend fiir die Uberordnung des Staates ist jedoch der
staatstheoretische Ansatz der Unteilbarkeit der Staatsgewalt, der keinen Platz fiir ein neben

dem Staat stehendes mit origindrer Hoheitsgewalt ausgestattetes Gemeinwesen 1403t.

3. Abschnitt: Instrumente fiir die Ordnung des Staatskirchenrechts

Das Feiertagsrecht ist, soweit es Feiertage mit religiosem Hintergrund betrifft, jedenfalls
mittelbar dem Staatskirchenrecht zuzuordnen. Bei der Bestimmung des feiertagsrechtlichen
Gestaltungsspielraums konnen die Rechtsquellen des Staatskirchenrechts®> daher durchaus
von Bedeutung sein, als Beispiel sei hier nur die Mdglichkeit eines Bestandsschutzes fiir ein-
zelne Feiertage durch Konkordate verwiesen>°.

Rechtsquellen fiir die Regelung der Verhiltnisse zwischen Staat und Kirche sind zunichst

die einseitig durch den Staat erlassenen Gesetze. Daneben kommt dem Kirchenvertrag als

zweiseitigem staatskirchenrechtlichen Gestaltungsmittel ganz erhebliche Bedeutung zu.

332 Dazu Obermayer, DOV 1967, 12; das Verhiltnis von Staat und Kirche nach der Lehre der katholischen Kir-
che untersucht Mikat, in: HStKR I, 1. Aufl., 1974, § 4, S. 143ff.; das Verhéltnis der evangelischen Kirche zum
Staat stellt Simon, in: HStKR I, 1. Aufl., 1974, § 4, S. 189ff., dar.

333 Dazu etwa Stern, StaatsR II, 1980, S. 533f.; Isensee, HStR I, § 13 Rdn. 66, jeweils mwN.

34 Obermayer, DOV 1967, 12ff.; ders., in: BoKo, Art. 140 Rdn. 85; niher dazu unten (Teil 3, Kap. 2, Abschn.
1, IIL.3c).

335 Ausfiihrlich dazu insbesondere v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl,,
2001, Art. 140 Rdn. 38ff.

336 Dazu niher unten (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 3, 1. 2b).
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I.) Einseitig gesetztes, staatliches Recht

Da die Religionsgesellschaften nach geltendem Verfassungsrecht der staatlichen Rechts-
ordnung unterworfen sind®’, ist der Staat berechtigt, das Verhiltnis zur Kirche einseitig
durch Gesetz zu ordnen. Bereits das Grundgesetz trifft elementare Regelungen fiir das Staats-
kirchenrecht. Die nidchste Regelungsebene bildet das einfache Bundesrecht. Da das Grundge-
setz das Staatskirchenrecht nicht als homogenen Komplex kennt und keinen entsprechenden
einheitlichen Kompetenztitel enthilt, ist anhand eines jeden Einzelfalles zu priifen, ob die
Léander oder der Bund zur Regelung einer bestimmten staatskirchenrechtlichen Materie befugt
sind. Von daher konnen auch die Lander - wiederum entweder auf der Ebene des einfachen

oder des Verfassungsrechts - staatskirchenrechtliche gesetzliche Regelungen schaffen.

I1.) Der Kirchenvertrag

Der Kirchenvertrag bildet das zweite bedeutende staatskirchenrechtliche Gestaltungsmit-
tel’*®. Trotz der praktischen Bedeutung des Vertragskirchenrechts wird dieses im Grundgesetz
nicht erwihnt®*’. Im Unterschied zur gesetzlichen Regelung wird der Staat nicht einseitig ti-
tig, sondern trifft mit der betreffenden Religionsgemeinschaft eine vertragliche, das heil3t
zweiseitige Regelung auf der Ebene rechtlicher Gleichwertigkeit. So wird die Bedeutung des
Vertragskirchenrechts insbesondere in der Schaffung eines vertrauensvollen Klimas®*® und
der einvernehmlichen Bestimmung der beiderseitigen Rechtssphiren gesehen®!'. Dieser ko-
operative, kirchenfreundliche Aspekt wird dadurch bestérkt, daB3 der Staat zur Regelung auch
durch einseitiges Gesetz anstelle der Aushandlung eines Vertrages berechtigt wire**, darauf

aber zugunsten einer beiderseitigen Kooperation verzichtet.

337 Vgl. oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 3, VI).

338 7u vertragskirchenrechtlichen Regelungen im Gebiet der ehemaligen DDR nach der Wiedervereinigung vgl.
Tillmanns, Staatskirchenvertrédge im Freistaat Sachsen: Die Neuordnung des Verhéltnisses von Staat und Kirche
nach der Wiedervereinigung durch kodifikatorische Vertrage, 2001; Weber, FS Heckel, Tiibingen, 1999, S.
463ff.; allgemein zu den Grundlagen des Vertragsstaatskirchenrechts etwa Hollerbach, HStKR 1, 2. Aufl., 1994,
§ 7, S. 253ff.

¥y, Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 46 (Fn.
24), sieht die Moglichkeit von Staatskirchenvertrdgen indes immerhin in Art. 123 II GG angedeutet.

3% Hollerbach, Vertriage zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 126f.

3" H. Weber, Grundprobleme des Staatskirchenrechts, S. 51.

Wy Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 46.; zum
Verhéltnis von Kirchenvertrag und staatlichen Gesetzen bzw. der Verfassung vgl. Hollerbach, HStKR 1, 2.
Aufl.,, 1994, § 7, S. 253, 275ff.

69



Vertragspartner sind der Bund bzw. ein oder mehrere Lénder auf der einen und eine (oder
mehrere) mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattete Religionsgemeinschaft (-en) auf der
anderen Seite.

Durch die Wahl einer vertraglichen Regelung wird der Staat freilich nicht von der Beach-
tung iibergeordneten Rechts entbunden. Der Abschlull von Staatskirchenvertrdgen ist damit
nur zuldssig, wenn und soweit staatliches Recht dem Vertragsinhalt nicht entgegensteht343.
Umgekehrt darf nach Abschlufl eines Kirchenvertrages kein widersprechendes staatliches
Recht durch einseitige Regelung gesetzt werden. Ergeht dennoch dem Vertrag widerspre-
chendes Recht, ist zundchst zu kldren, ob der Widerspruch im Wege einer vertragskonformen

Auslegung aufgeldst werden kann®**

. Ist dies nicht der Fall, stellt sich die Frage nach der Giil-
tigkeit vertragswidrigen Rechts. Das Bundesverfassungsgericht hat am 28.4. 1965 entschie-
den, dal} die vertraglich gewihrleisteten Rechte der Kirchen nicht vom Staat einseitig aufge-
hoben werden konnen®*’. Es ist aber zu unterscheiden zwischen der Anderung bzw. Authe-
bung des nur zwischen den Parteien geltenden Vertrages und den allgemeingiiltigen Gesetzen.
Was das Innenverhiltnis der Vertragsparteien zueinander angeht, ist eine Bindungswirkung
der Abkommen zu bejahen. Ein vertragswidriges Gesetz hebt den Vertrag nicht auf. Dafiir
spricht zunidchst Art. 123 GG, der eine verfassungsrechtliche Anerkennung echter Vertrags-
bindung enthélt. Des weiteren stellen die Kirchenvertrige gerade keine durch Gesetz autheb-
bare Verwaltungsabkommen dar, sondern sind der staatsrechtlichen Sphdre zuzuordnen.
Staatsvertraglich begriindete Bindungen kdnnen nach allgemeiner Auffassung jedoch grund-
sitzlich nicht durch einseitige Erklirung gelost werden®*. Beabsichtigt ein Vertragspartner
die Anderung des Vertragsinhalts, gelten die allgemeinen volker- bzw. vertragsrechtlichen
Grundsitze. Nach dem Rechtssatz von Treu und Glauben haben zunidchst Verhandlungen tiber
eine neue oder abgednderte Vereinbarung stattzufinden. Scheitern diese, kommt eine Kiindi-
gung des Vertrags in Betracht®’. Zum Teil wird dieses Vorgehen im Wege sog. ,,Freund-
schaftsklauseln® in den Vertrigen bereits verbindlich festgeschrieben®*®.

Vom Innenverhéltnis der Parteien ist die Frage nach der Giiltigkeit vertragswidrig erlasse-

ner Gesetze zu unterscheiden. Fiir die Moglichkeit, vertragswidrige Gesetze zu erlassen

33 Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 95; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 25; Quaritsch,
FS Sack, S. 137ff.

3 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 25.

5 BVerfGE 19, 1, 12; diese Entscheidung ist dahingehend auszulegen, daB nachfolgendes, vertragswidriges
Recht zwar giiltig, im Verhéltnis zum Vertragspartner jedoch rechtswidrig ist, was ggf. Sekundéranspriiche bei-
spielsweise auf Schadensersatz begriinden kann.

%6 Vgl. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., Art. 140 Rdn. 60 mwN.

347 Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 97.
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spricht zunichst der Grundsatz der Revisibilitdt von Gesetzen, der ein zentrales Element des
Demokratieprinzips bildet. Dieser wiirde unterlaufen, wenn bestimmte Bereiche der Gesetz-
gebung wie etwa das Sonn- und Feiertagsrecht oder das Schulrecht durch zweiseitige Rege-
lung der Abanderlichkeit dauerhaft entzogen werden kénnten®®. Insoweit spricht vieles fiir
eine Anwendung des Grundsatzes lex posterior derogat legi priori. Der einfache Gesetzgeber
begibt sich mit dem Vertragsschlufl danach nicht seiner Entscheidungskompetenz. Anderen-
falls kdme einer zweiseitigen vertraglichen Regelung, die auf der Ebene der rechtlichen
Gleichwertigkeit getroffen wurde, eine hohere Bindungskraft zu, als einseitig und hoheitlich
gesetztem staatlichen Recht. Das Bundesverfassungsgericht hat hinsichtlich der Bindungs-
kraft allgemeiner volkerrechtlicher Vertrdge klargestellt, daB3 die Vdlkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes nicht so weit gehe, die Einhaltung bestehender volkerrechtlicher Vertrage
durch eine Bindung des Gesetzgebers zu sichern®”’. Dieser Ausspruch diirfte fiir Kirchenver-
trdge jedenfalls dann gelten, wenn man diese der staatsrechtlichen Ebene zuordnet.

Gegen die Giiltigkeit vertragswidriger Gesetze konnte jedoch das Rechtsstaatsprinzip spre-
chen. Insoweit liee sich an einen Versto3 gegen den Gesetzesvorrang denken. Dabei ist je-
doch zu beachten, da3 dieser Grundsatz allein bei einem Verstofl gegen hoherrangiges Recht
zur Anwendung kommen kann. Steht das nachfolgende Gesetz im Range iiber dem Vertrags-
gesetz, geht ersteres ohne weiteres vor. Liegen beide Gesetze auf gleicher Normebene, kommt
der lex posterior Grundsatz zur Anwendung.

Denkbar wire allerdings ein Verstofl gegen den im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Grund-
satz des Vertrauensschutzes. Ein die Rechtswirksamkeit von Normen ausschlieendes Ver-
trauen in den Bestand kirchenvertraglicher Regelungen diirfte aber zu verneinen sein. Es
stiinde in Widerspruch zum Demokratieprinzip. Bejahte man diesen Ansatz, konnte sich der
Gesetzgeber letztlich doch vertraglich seiner Gesetzgebungskompetenz begeben. Uberdies
wird dem Vertrauen des Vertragspartner in den Erhalt der Regelungen durch Sanktionen im
Innenverhéltnis geniigt. Ein etwa bestehendes Vertrauen Dritter in die Regelungen kann -
wenn man es als iiberhaupt schutzwiirdig ansieht - jedenfalls nicht den Grundsatz der Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers liberwiegen.

Im Ergebnis durchgreifen kann daher allein der Ansatz, der eine Nichtigkeit vertragswidri-
gen, nachfolgenden Rechts nur bei einem VerstoB gegen hoherrangiges Recht annimmt®'.

Zum Teil bestehen daher auf der Ebene der Landesverfassungen Kollisionsnormen, nach de-

38 Niher dazu v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140
Rdn. 58.

39 Vgl. Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 97, Quaritsch, FS Schack, S. 139.

330 BVerfGE 41, 88, 120f.
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nen kirchenvertragswidriges (einfaches) Landesrecht keine Giiltigkeit hat’>*. Im Ergebnis
wird die Giiltigkeit staatlicher Normen durch entgegenstehendes Kirchenvertragsrecht daher
grundsitzlich nicht ausgeschlossen’. Davon unberiihrt bleibt allerdings die Tatsache, daB
der Staat sich in diesem Fall im Innenverhiltnis eines Vertragsbruches schuldig macht, der
entsprechende Sekundiranspriiche des Vertragspartners auf Schadensersatz, Vertragsaufsage
oder Kiindigung begriindet’>*. RegelmiBig wird der Staat daher nach einer einvernehmlichen

Losung suchen.

Inhaltlich ist zu differenzieren zwischen Staatsvertragen und Verwaltungsabkommen.
Staatsvertrdge sind sie dann, wenn sie Staat und Kirche als Ganzes binden sollen, nicht nur
Teile von ihnen®>. Wer zum Abschluf staatskirchenrechtlicher Vertriige berechtigt ist, richtet
sich nach den allgemeinen Kompetenzregelungen des Grundgesetzes. Fiir das Verhéltnis von
Bund und Lindern zueinander gelten damit insbesondere die Art. 70ff. GG*°. Das Vertrags-
verfahren®’ dhnelt dem AbschluB volkerrechtlicher Vertrige. Aus diesem Grunde war die

Rechtsnatur des Kirchenvertrages lange Zeit umstritten®>®

. Dabei stellte sich die Frage, ob der
Kirchenvertrag nicht selbst als volkerrechtlicher Vertrag zu qualifizieren sei. Diese Sichtwei-
se kann jedoch von vornherein nur auf Vertrage mit dem Vatikan begrenzt sein, da allein die-
ser von den in Frage kommenden Vertragspartnern des Staates Volkerrechtssubjektsqualitét
besitzt*’. Evangelische Kirchenvertriige zdhlen gerade nicht zum internationalen, sondern al-

lein zum O6ffentlichen Recht. Die Qualitdt der Vertrdge mit dem Heiligen Stuhl als volker-

31 S0 etwa Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 97.

32 Vgl. etwa Art. 23 Verf. NW: ,, (1) Die Bestimmungen der Vertrige mit der Katholischen Kirche und der
Evangelischen Kirche der AltpreufSischen Union, die im friiheren Freistaat Preufien Geltung hatten, werden fiir
die Gebiete des Landes Nordrhein-Westfalen, die zum ehemaligen Preufien gehdrten, als geltendes Recht aner-
kannt.

(2) Zur Anderung dieser Kirchenvertriige und zum Abschluff neuer Vertrige ist aufer der Zustimmung der Ver-
tragspartner ein Landesgesetz erforderlich.

353 Vgl. nur Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 97, Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 25; v.
Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 60; vgl. auch
BVerfGE 41, 88, 120f., das herausstellt, das Grundgesetz gehe in seiner Vdlkerrechtsfreundlichkeit nicht so
weit, die Einhaltung bestehender volkerrechtlicher Vertrage durch eine Bindung des Gesetzgebers zu sichern.

%% Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 25.

3% Grundmann, Vertragskirchenrecht, EvStL, Sp. 2382.

3% Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 26.

7 Dazu ausfiihrlich: Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 92. Das Vertragsverfahren gliedert sich danach in
vier Teilakte. Erstens die Vereinbarung zwischen Regierung und Kirchenleitung iiber den Inhalt des Vertrages.
Zweitens die Zustimmung des Parlaments in Form eines Zustimmungsgesetzes, das mit dem Vertrag als Anlage
im Gesetzblatt verkiindet wird. Drittens die eigentliche Ratifizierung der Vereinbarung und viertens die fiir das
Inkrafttreten des Vertragsinhalts maB3gebliche Veroffentlichung der Ratifizierung im Gesetzblatt.

%% Ausfithrlich dazu: Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 93.

39 Y. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 5; weitere
Nachw. bei Hollerbach, HStKR 1, 2. Aufl., 1994, S. 253, 272ff.: Scheuner, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, S. 299,
333.
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rechtliche Vertrdge wird bisweilen mit der Begriindung bestritten, der Inhalt dieser Vertrige

3% Diese unter-

sei gerade nicht volkerrechtlicher, sondern spezifisch kirchenrechtlicher Art
schiedliche Einordnung hat jedoch in praktischer Hinsicht keine Auswirkungen und soll von

daher nicht vertieft werden®'.

4. Abschnitt: Ausblick

Die auf Kooperation angelegte, grundgesetzliche Konzeption des Staatskirchenrechts ist
ithrer Art nach auf eine Zusammenarbeit mit den groflen christlichen Kirchen ausgerichtet. Die
Neutralitdtspflicht gebietet es dem Staat jedoch, anderen Religionsgemeinschaften die Koope-
ration nicht grundsédtzlich zu verweigern. Mit der wachsenden gesellschaftlichen Bedeutung
nichtchristlicher Religionen wird sich die Integrationsfahigkeit unseres gegenwértigen Staats-
kirchenrechts zeigen miissen. Erste Probleme dieser Art zeigen sich bereits bei der Frage der
Anerkennung von Religionsgemeinschaften als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sowie
der Erteilung islamischen Religionsunterrichtes an staatlichen Schulen®®. Aber auch die Fra-
ge nach der Anerkennung islamischer Feiertage (dazu Teil 4) ist unter Riickgriff auf die dar-

gestellten Grundsdtze zu losen.

3% Pirson, EvStL (3. Aufl.), Sp. 3823; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm, Bd. 3, 4.
Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 51; fiir diese Auffassung spricht entscheidend, da3 nur sie es erlaubt, Konkordate und
Kirchenvertrége rechtlich einheitlich zu qualifizieren.

361 Ausfiihrlich zum Meinungsstand v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4.
Aufl. 2001, Art. 140 Rdn. 51.

362 Ausfithrlich dazu unten [Teil 4, Kap. 2, Abschn. 1, I1. 3 a) (4) (b)].
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Teil 3: Der Gestaltungsspielraum des einfachen Gesetzgebers bei der Bestimmung aner-
kannter Feiertage

Art. 139 WRYV weist dem Staat die Aufgabe zu, Feiertage anzuerkennen. Im folgenden gilt es
zu untersuchen, welchen Bindungen er dabei sowohl bei der Einfilhrung von Feiertagen wie
auch bei der Streichung von Feiertagen unterliegt. Dabei wird zunichst auf die 1995 erfolgte
Streichung des Bul3- und Bettages als staatlich anerkanntem Feiertag in allen Bundesldndern
auBler Sachsen eingegangen, um anschlielend die Reichweite des gesetzgeberischen Gestal-

tungsspielraumes im Lichte des Art. 139 WRYV und der Grundrechte zu analysieren.

Kapitel 1: Die Streichung des Buf3- und Bettages als staatlich anerkannter Feiertag in
allen Bundeslindern aufler Sachsen

Neben der Ersetzung des 17. Juni durch den 3. Oktober als Nationalfeiertag bildet die Ab-
schaffung des BuB3- und Bettages in allen Bundesldndern auler Sachsen ab dem Jahre 1995
die markanteste Anderung im Bestand der anerkannten Feiertage. Im iibrigen haben sich die
anerkannten Feiertage bis dahin als weitestgehend ,,Anderungsfest” erwiesen. Im Zuge der
Abschaffung des Bul3- und Bettages ist zeitweilig eine Diskussion iiber die Streichung weite-
rer Feiertage zur Entlastung der Wirtschaft als Ausgleich fiir die hohen Lohnnebenkosten ent-
brannt. So wurde berechnet, daf3 allein die ersatzlose Streichung des BuB3- und Bettages zu ei-
ner Entlastung der Arbeitgeber in Hhe von ca. 9 Milliarden DM pro Jahr fithren wiirde*®.
Ein hoher Bestand an gesetzlichen Feiertagen bildet mithin einen nicht zu unterschétzenden
Kostenfaktor. Dennoch sind die Forderungen nach Streichung weiterer Feiertage zwischen-
zeitlich weitestgehend verstummt. Gerade wegen der enormen wirtschaftlichen Dimension
der Feiertage ist jedoch jederzeit mit einem Wiederaufleben derartiger Forderungen zu rech-

nen’*, so daB ein niherer Blick auf den seinerzeitigen Vorgang der Streichung des BuB- und

Bettages sowie der dazu ergangenen Gerichtsentscheidungen lohnt.

353 Vgl. das Sondergutachten des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung v. 02.07.1995 zur Kompensation der Pflegeversicherung.

364 Vgl. insoweit den Vorschlag des Prisidenten des Zentralverband des deutschen Handwerks Philipp, der for-
dert, daB kiinftig alle Feiertage auller Weihnachten auf einen Montag fallen sollen, um die finanzielle Belastung
insbesondere kleinerer und mittlerer Betriebe durch sog. ,,Briickentage™ zu verringern. Zwar geht Philipp nicht
so weit, die Streichung von Feiertagen zu fordern, doch diirfte eine beliebige Verschiebung von Feiertagen in-
nerhalb der Woche zu einer gewissen ,,Sinnentleerung® der Tage fithren, durch welche sie zu reinen Freizeitga-
rantien verkdmen und insoweit den ihnen verfassungsrechtlich zugedachten Zweck der seelischen Erhebung
nicht mehr erfiillen kdnnten. Insoweit bedeutete eine ,,Verlegung* aller Feiertage auf einen Montag eine Vorstu-
fe zur grundsitzlichen Infragestellung der Notwendigkeit der gegenwirtigen Zahl anerkannter Feiertage und ist
daher m.E. als massiver Angriff auf das Rechtsinstitut anerkannter Feiertage zu bewerten (Vorschlag Philipps
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1. Abschnitt: Das Verfahren

Im Jahre 1994 wurde die Einfiihrung der Pflegeversicherung als flinfter Sdule des Sozial-
versicherungssystems der Bundesrepublik beschlossen. Angesichts der ohnehin bereits ge-
stiegenen Lohnnebenkosten sahen sich die Arbeitgeber jedoch nicht bereit, die Beitrdge zur
Versicherung parititisch mit den Arbeitnehmern aufzubringen, ohne einen finanziellen Aus-

gleich fiir die damit verbundenen Mehrbelastungen zu erhalten’®

. Man einigte sich darauf,
zur Kompensation einen Feiertag abzuschaffen, der stets auf einen Werktag fallt. Die dadurch
erzielte Entlastung der Arbeitgeber entspricht etwa der mit den Beitrdgen zur Pflegeversiche-
rung entstandenen Mehrbelastung®®. Diese politische Entscheidung zur Streichung eines Fei-
ertages bedurfte freilich noch der rechtlichen Umsetzung. Mit Ausnahme des 01. Mai und des
03. Oktober stand dem Bund fiir die Anerkennung bzw. den Entzug der Anerkennung keine
Kompetenz zu. Eine Streichung der genannten Feiertage wire jedoch zunéchst politisch nicht
durchsetzbar gewesen’”’, iiberdies handelt es sich dabei nicht um Tage, die stets auf einen
Werktag fallen, so daf} die finanzielle Entlastung der Arbeitgeber nicht sichergestellt gewesen
ware.

In Betracht kam mithin nur die Streichung landesrechtlich anerkannter Feiertage. Diese
konnte durch den Bund jedoch nicht unmittelbar geregelt werden. So enthielt das Pflegeversi-
4368

cherungsgesetz vom 26.05.199
ertages. Gleichwohl iibte die durch dieses Gesetz geschaffene Vorschrift des § 58 SGB VI

keine Rechtspflicht der Lédnder zur Abschaffung eines Fei-

iber die Kostentragung der Pflegeversicherung einen faktischen Druck zur Abschaffung eines
Feiertages auf die Lander aus. Da die Lander dieser Regelung im Bundesrat zugestimmt hat-

ten, wird die Vorschrift des § 58 SGB VI bisweilen als ,,Selbstbindung* der Lénder bezeich-

zitiert nach der ,Tagesschau“ vom 18. 05. 2001, im Internet abrufbar unter der Adresse:
http://www.tagesschau.de/archiv/2001/05/18sendung/ts-1500/mel.../feiertage = Anlage 1).

365 Dabei wurde gegeniiber der Streichung eines anerkannten Feiertages zunichst eine Senkung der Lohnneben-
kosten durch Einfiilhrung von Karenztagen im Krankheitsfall favorisiert. Gegen diese Losung wurden jedoch
verfassungsrechtliche Bedenken erhoben und massiver politischer Widerstand geleistet. Nachdem das Karenz-
modell gescheitert war, wurde zunéichst eine 20%ige Kiirzung der Lohnfortzahlung an allen bundeseinheitlich
geltenden Feiertagen (Neujahrstag, Karfreitag, Ostermontag, 1. Mai, Himmelfahrt, Pfingstmontag, Tag der
Deutschen Einheit, BuB3- und Bettag, 1./2. Weihnachtstag) erwogen. Das letztendlich realisierte Modell des Ver-
zichts auf einen anerkannten Feiertag wurde erst in Verhandlungen zwischen den damaligen Regierungsparteien
CDU/CSU und FDP sowie der oppositionellen SPD erarbeitet, dazu Spillner, ZRP 1994, 138.

366 Vgl. das Sondergutachten aaO.

367 So wiire eine Streichung des 01. Mai als dem traditionellen Feiertag der Gewerkschaften auf entsprechenden
Widerstand gestolen und eine Abschaffung des Nationalfeiertages als Symbol der Deutschen Wiedervereini-
gung schied von vornherein aus.

**BGBL 1S. 1014.
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. Die getroffene Regelung sieht im Detail so aus, daB3 die Beitrdge zur Pflegeversiche-
rung zwar grundsétzlich von Arbeitnehmern und Arbeitgebern paritétisch zu erbringen sind,
die Arbeitnehmer jedoch die Beitrdge in voller Hohe zu leisten haben, wenn in dem betref-
fenden Bundesland nicht bis Ende 1994 ein stets auf einen Werktag fallender Feiertag ersatz-
los gestrichen wird. Bis auf das Bundesland Sachsen entschieden sich alle Lander fiir die
Streichung eines Feiertages. Zwischen den Lidndern wurde die Einigung erzielt, bundesweit
(mit Ausnahme Sachsens) den gleichen Tag, ndmlich den BuB3- und Bettag als anerkannten
Feiertag zu streichen.

Dadurch wurde der BuB3- und Bettag jedoch nicht als Feiertag insgesamt beseitigt, sondern
verlor lediglich die Anerkennung als gesetzlicher Feiertag. Bildlich gesprochen stellt die
Streichung ein ,,Abrutschen* des Bul3- und Bettages aus der Kategorie der anerkannten in die
Kategorie der kirchlichen Feiertage dar. Landesrechtlich stehen den Gldubigen an diesem Tag

Freistellungsanspriiche gegen ihre Arbeitgeber zum Besuch des Gottesdienstes zu® .

2. Abschnitt: Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung

Diese Herabstufung war Gegenstand von Verfassungsbeschwerden vor dem Bundesverfas-
sungsgericht, dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof sowie dem Berliner Verfassungsge-

richtshof.

I.) Der Kammerbeschlufl des Bundesverfassungsgerichts

Das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht betraf die Vereinbarkeit des Ande-
rungsgesetzes zum Niedersdchsischen Feiertagsgesetz mit dem Grundgesetz. Der Beschwer-
defiihrer riigte, er sei durch die Streichung des BuB- und Bettages als staatlich anerkanntem
Feiertag sei er in seiner Religionsfreiheit verletzt, da er als gldubiger Christ an diesem Tag
grundsitzlich zur Kirche und zum Abendmahl gegangen sei. Gegeniiber Nicht- und Anders-
glaubigen, denen es egal sei, ob sie an diesem Tag arbeiteten, liege eine mit Art. 3 I1II GG
nicht zu vereinbarende Benachteiligung. Er hingegen miisse an diesem Tag Urlaub beantra-

gen, ohne sicher zu sein, diesen auch tatsichlich zu erhalten.

39 So Busch/Werner, DOV 1998, 680 (682).
370 Vgl. dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, I1 2 b).
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Durch Kammerbeschluff vom 18.09.1995°"" lehnte das Bundesverfassungsgericht die An-
nahme der Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung ab. Da sich die aufgeworfenen verfas-
sungsrechtlichen Fragen ohne weiteres aus dem Grundgesetz selbst beantworten lieBen,
komme der Verfassungsbeschwerde gegen das Niedersichsische Anderungsgesetz keine
grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zu. Auch sei eine Verletzung riigefahiger
Rechte nicht ersichtlich, so daB3 die Verfassungsbeschwerde auch nicht zur Durchsetzung die-
ser Rechte angezeigt sei.

Das Bundesverfassungsgericht lehnte in der Sache zunéchst eine Verletzung des Art. 139
WRYV iVm. Art. 140 GG ab. Diese Vorschrift stelle lediglich eine objektivrechtliche Instituts-
garantie ohne subjektivrechtliche Berechtigung dar. Inhaltlich besage Art. 139 WRYV nur, daf3
Feiertage, soweit sie staatlich anerkannt sind, staatlichen Schutz gendssen und der Gesetzge-
ber nicht alle Feiertage und damit das Rechtsinstitut insgesamt abschaffen diirfe. Eine Garan-
tie fir den Fortbestand eines konkreten Feiertages konne Art. 139 WRYV hingegen nicht ent-
nommen werden. Zwar verpflichte Art. 139 WRYV auch den Gesetzgeber, eine angemessene
Zahl an Feiertagen anzuerkennen, doch sei dieser Mindestbestand durch die Abschaffung le-

diglich eines Feiertages nicht angegriffen.

Eine Verletzung des Art. 4 GG verneinte es mit der Erwédgung, der Entzug staatlicher An-
erkennung stelle keinen staatlichen Eingriff in Art. 4 GG dar. Der Bu3- und Bettag bleibe je-
denfalls kirchlicher Feiertag, so dal Arbeitnehmern Freistellungsanspriiche gegen ihre Ar-

beitgeber zum Besuch des Gottesdienstes zustlinden.

Auch eine gezielte Benachteiligung wegen eines bestimmten Glaubens (Art. 3 III GG)
wurde vom Bundesverfassungsgericht nicht anerkannt. Die Wahl eines christlichen Feiertages
an Stelle eines weltlichen Feiertages sei im Hinblick auf die besondere Bedeutung des 1. Mai
als traditionellem Feiertag der Arbeiterbewegung und des 3. Oktobers als Gedenktag der
Deutschen Wiedervereinigung aus sachlichen Erwédgungen heraus erfolgt. Auch wegen der
auf ein Minimum reduzierten Beeintrdchtigungen auf die Glaubensausiibungsfreiheit sei eine

Verletzung des Art. 3 III GG ausgeschlossen.

3T BVerfG, NJW 1995, 3378f.
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I1.) Der Beschluf} des Berliner Verfassungsgerichtshofes

Der Berliner Verfassungsgerichtshof wies mit Beschluff vom 16.08.1995°7* die gegen die
den Vorgaben des PflegeVG entsprechende Anderung des Berliner Feiertagsgesetzes gerich-
tete Verfassungsbeschwerde als unbegriindet zuriick. Der Beschwerdefiihrer riigte einen Ver-
sto3 gegen die durch die Berliner Verfassung in gleichem Umfang wie durch das Grundgesetz
gewihrleistete Religionsfreiheit, da es ihm durch den Entzug der staatlichen Anerkennung des
BuB- und Bettages aufgrund der erhohten werktéglichen Verkehrsdichte nicht mehr mdglich
sei, die Grabpflege mehrerer, sich auf verschiedenen Friedhofen befindlicher Grabstétten an

373

diesem Tag wie in bisher gewohnter Weise zu betreiben””. Auch werde die Teilnahme am

Gottesdienst wesentlich erschwert, da die arbeitsrechtlichen Freistellungsanspriiche in der

Praxis leerliefen. Ferner verstoBe die Anderung gegen die Praambel des Grundgesetzes®'*.

Der Verfassungsgerichtshof sah die Verfassungsbeschwerde beziiglich der Riige eines
Verstofles gegen die Praambel des Grundgesetzes richtigerweise als unzuléssig an, da im lan-
desverfassungsgerichtlichen Verfahren nur die Verletzung der Landesverfassung Gegenstand
sein konne®"”.

Einen Eingriff in die Glaubensausiibungsfreiheit durch die vermeintliche Verhinderung des
Gottesdienstbesuches sah der Verfassungsgerichtshof wegen der Freistellungsanspriiche nicht

376

als gegeben an” . Mit dem Einwand eines moglichen Leerlaufes in der Praxis setzte sich das

Gericht erst gar nicht auseinander’”’.
Auch die rein faktischen Erschwernisse im Bereich der Grabpflege wertete das Gericht

nicht als Verletzung der Glaubensausiibungsfreiheit. Denn dieses Grundrecht schiitze nicht

*” BerlVerfGH, NJW 1995, 3379f.

3B vgl. BerlVGH, NJW 1995, 3379f.

37 Vgl. BerlVGH, NJW 1995, 3379f.

7 Vgl. BerlVGH, NJW 1995, 3379, 3380; zum PriifungsmaBstab der Landesverfassungsgerichte vgl. etwa
Dietlein, NVwZ 1994, 6ff.; ders., Jura 2000, 19ff.; Sturm, in: Sachs, GG-Komm, 2. Aufl., 1999, Art. 93 Rdn.
20; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 142 Rdn. 25; iiberdies liegt ein Verstofl gegen die Praambel des
Grundgesetzes fern. Diese enthilt in erster Linie politische Zielbestimmungen, die zwar rechtliche Bindungen
erzeugen, jedoch regelmiBig nicht so weit gehen, daf3 sie konkrete subjektive Rechte erzeugen. Fiir den Entzug
der staatlichen Anerkennung eines Feiertages wiirde Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG unbeschadet der genauen
Bedeutung des Wortes ,,Gott” in der Praambel (dazu unten Teil 4, Kap. 2, Abschn. 1, II 3a) in jedem Falle eine
vorrangige Spezialregelung darstellen.

7 BerlVGH, NJW 1995, 3379, 3380.

77 Vgl. BerlVGH, NJW 1995, 3379, 3380; dies stellt m.E. eher eine Frage der Durchsetzung des Anspruchs auf
Freistellung im Einzelfall dar, kann jedoch die ,,Abstufung® des BuB3- und Bettages als solche nicht in Frage stel-
len. Liefen die Freistellungsanspriiche in der Tat schon auf Grund ihrer gesetzlichen Konstruktion leer, wére das
gesamte Rechtsinstitut kirchlicher Feiertage vor dem Hintergrund des Art. 4 GG kaum haltbar. Die fiir kirchli-
che Feiertage getroffene Regelung, die nunmehr auch fiir den BuB3- und Bettag gilt, hat sich jedoch als angemes-
sen erwiesen, so daBl der BerlVGH zu Recht auf eine néhere Priifung dieses zudem unsubstantiiert vorgetrage-
nen Einwand des Beschwerdefiihrers verzichtet hat.
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vor den Folgen des sozialen Zusammenlebens der Menschen, worunter gerade eine erhohte
Verkehrsdichte zu zéhlen sei’’*.

Einen Verstoll gegen die landesverfassungsrechtliche Feiertagsgarantie, die weitestgehend
dem Art. 139 WRYV entspricht, lehnte es ab. Zunichst gewéhre die Norm kein riigefihiges
Grundrecht, sondern bilde lediglich eine objektivrechtliche Institutsgarantie, iiberdies ziele

379

die Vorschrift nicht speziell auf den Schutz kirchlicher Feiertage™'”. Auch ein fester, unabén-

derlicher Bestand an Feiertagen werde hierdurch nicht geschiitzt**’.

I11.) Der Beschluf3 des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes

Auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof (BayVGH) hatte im Wege mehrerer Popu-
larklagen dariiber zu entscheiden, ob die Streichung des Buf3- und Bettages als staatlich aner-
kanntem Feiertag gegen die Landesverfassung verstBt. Dies wurde verneint®®'.

Die landesverfassungsrechtliche Feiertagsgarantie stelle lediglich eine Institutsgarantie
dar’®”. Keineswegs sei damit ein bestimmter status-quo-ante geschiitzt. Vielmehr komme dem
Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu, solange er die Grenzen dieser Garantie wahre, was
der Fall sei, wenn eine angemessene Zahl kirchlicher Feiertage entsprechend der in Bayern
bestehenden Tradition anerkannt und geschiitzt sei*™ .

Innerhalb dieser Grenzen konne der Gesetzgeber aus sachlichen Griinden einem Feiertag
dessen Anerkennung entziehen. Als solche sachliche Griinde betrachtet der Bayerische Ver-
fassungsgerichtshof wirtschaftliche und sozialpolitische Motive wie beispielsweise die
Verteilung der Kosten der Pflegeversicherung®™.

Auch die Glaubensfreiheit sei wegen des fortbestehenden Schutzes des Bul3- und Bettags
als kirchlichem bzw. ,.stillem* Feiertag nicht verletzt®®,

Allein auf den Besonderheiten der landesrechtlichen Umsetzung der bundesrechtlichen

Vorgaben beruhend, aber dennoch nicht unerwéhnt bleiben soll die vom Bayerischen Verfas-

sungsgerichtshof erorterte Frage, ob das gednderte bayerische Feiertagsgesetz andere Er-

37 BerlVGH, NJW 1995, 3379, 3380.

*” BerlVGH, NJW 1995, 3379, 3380.

** BerlVGH, NJW 1995, 3379, 3380.

¥ BayVerfGH, DOV 1996, 558f. (Beschl. v. 15.01.1996).

%2 BayVerfGH, DOV 1996, 558, 559.

3% BayVerfGH, DOV 1996, 558, 559.

384 BayVerfGH, DOV 1996, 558, 559, wobei zu betonen ist, da wirtschaftliche Griinde nur dann eine Strei-
chung anerkannter Feiertage rechtfertigen kdnnen, wenn sie gegen das Bediirfnis nach dem Fortbestehen des
Feiertages abgewogen werden, da allein die Gesichtspunkte der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung den Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers eréffnen (dazu unten Teil 3, Kap. 2, 3. Abschn.).

79



werbstétige gegeniiber der Berufsgruppe der Lehrer benachteilige. Denn das Landesrecht
sieht vor, dal} der Schulunterricht nach wie vor am BuB3- und Bettag ausfallen soll. Der Baye-
rische Verfassungsgerichtshof hat diese Frage verneint. Diese Ausnahme diene den Interessen
eines geordneten Schulbetriebes, der nicht gewéhrleistet sei, wenn an diesem Tag eine GroB3-
zahl von Schiilern einerseits und Lehrern andererseits nicht zum Unterricht erscheine®™. Vor

diesem Hintergrund sei das génzliche Ruhen des Schulbetriebes ohne weiteres gerechtfertigt.

IV.) Bewertung der Rechtsprechung

Im Gegensatz zur politischen Debatte hat sich gegen die Abschaffung des Bul3- und Betta-
ges als staatlich anerkanntem Feiertag nur leiser juristischer Widerstand geregt™’. Insbeson-
dere erfolgte die Abweisung der hiergegen gerichteten Klagen erstaunlich klar und eindeutig.
Im Kern beruht diese Rechtsprechung auf der Annahme, der Wegfall der Anerkennung eines
Feiertages verletze die Glaubensfreiheit nicht sowie der These, ein Versto3 gegen Art. 140
GG iVm. Art. 139 WRYV sei nicht gegeben, da nach wie vor eine ausreichende Zahl an Feier-
tagen staatlich anerkannt bleibe. Gerade die Priifung eines Versto3es gegen Art. 140 GG 1Vm.
Art. 139 WRYV hitte meines Erachtens jedoch einer weitergehenden Priifung bedurft. Denn
das Abstellen allein auf eine numerische Mindestzahl anerkannter Feiertage 148t das in Art.
140 GG iVm. Art. 139 WRYV offensichtlich vorhandene funktionale Element auBBer Betracht.
Die Entscheidungen basieren auf der Feststellung, ein Eingriff in einen unantastbaren Kernbe-
reich der Feiertagsgarantie im Grundgesetz liege nicht vor; sie lassen jedoch die sich notwen-
dig daran anschlieBende Frage nach weitergehenden Bindungen des Gesetzgebers im Randbe-
reich - etwa in Form eines ,,Optimierungsgebotes* - aufler Betracht. Im Hinblick auf die Ge-
staltungsspielrdume des Gesetzgebers im einzelnen sind daher trotz der verfassungsgerichtli-

chen Rechtsprechung viele Fragen offen geblieben, die nachfolgend untersucht werden sollen.

% BayVerfGH, DOV 1996, 558, 559.
3% BayVerfGH, DOV 1996, 558f.
37 Vgl. dazu insbesondere die Beitrige von Wolf, JZ 1995, 139 und Spillner, ZRP 1994, 138.
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Kapitel 2: Vorgaben aus Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG

Zur Bestimmung der gesetzgeberischen Grenzen bei der Festlegung von Feiertagen ist eine
umfassende Analyse des Art. 139 WRYV als der feiertagsrechtlichen Fundamentalnorm uner-
1aBlich. Dabei werden zunidchst die Entstehungsgeschichte sowie die Stellung der Norm im
Verfassungsgefiige untersucht, nachfolgend Existenz und Inhalt des gesetzgeberischen

Gestaltungsspielraumes fiir die Bestimmung von Feiertagen spezifiziert.

1. Abschnitt: Entstehungsgeschichte

I.) Neuregelung des Staatskirchenrechts

Die Novemberrevolution 1918 bildete auch fiir das Staatskirchenrecht eine exzeptionelle
Zasur. Das deutsche Kaiserreich von 1871 stand noch unter der Kontinuitidt des uberkomme-

nen Systems staatlicher Kirchenhoheit™®

, welches insbesondere institutionelle Verkniipfun-
gen von Staat und Kirche anerkannte. Zwar basierte dieses System auf einem Dualismus von
staatlicher und kirchlicher Hoheit, doch wurde das landesherrliche Kirchenregiment fiir die

389

evangelischen Kirchen weiter aufrechterhalten™ . Dabei nahm der Monarch in Personalunion

die Ausiibung der konstitutionell beschrinkten Staatsgewalt und der durch die Synode gebun-
denen Kirchengewalt wahr”".

Mit der Novemberrevolution 1918 waren aber mit den Grundlagen des alten deutschen
Reiches zugleich auch die Voraussetzungen fiir die Beibehaltung des landesherrlichen Kir-
chenregiments entfallen. In der Anfangszeit der Weimarer Republik wurde vereinzelt die Auf-
fassung vertreten, mit der Staatsgewalt sei auch das Kirchenregiment auf die revolutionéren
Gewalten iibergegangen®', doch war mit der Revolution der Rechtsgrund fiir die

institutionelle Verbindung mit der Obrigkeit entfallen®”. Stand die institutionelle

Verkniipfung von Staat und Kirche reprdsentativ fiir die alten Machtstrukturen des

3% Ausfiihrlich dazu Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 22; E. R. Huber, Verfassungsgeschichte IV, S. 646;
Kahl, Lehrsystem des Kirchenrechts und der Kirchenpolitik, S. 266ff, 309; Sohm, Staat und Kirche, S. 51;
Ebers, Staat und Kirche im neuen Deutschland, S. 26ff.; Feine, Staat und Kirche, S. 17ff.

% Dazu W. Kahl, Lehrsystem des Kirchenrechts und der Kirchenpolitik, S. 309ff.; Obermayer, in: BoKo, Att.
140 Rdn. 22ff.

* M. Heckel, Staat und Kirche, S. 246.

31 Dazu Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 28 mwN.

392 Nach Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 28, bildete das Jahr 1919 fiir die evangelischen Kirchen eine Za-
sur gleichen Ausmalles wie es die Jahre 1803/06 fiir den deutschen Katholizismus waren, da in beiden Fallen
eine ,,Herauslosung aus den traditionellen Strukturen® erfolgte. Dazu auch H. Maier, Staat und Kirche, S. 114;
Link, BayVBI. 1966, 298f.
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Staat und Kirche repriasentativ fiir die alten Machtstrukturen des Kaiserreichs, erscheint die
Ansicht, die neuen Machthaber wollten gerade am Kirchenregiment festhalten, in der Tat all-
zu gekiinstelt und realitdtsfern. Das Staatskirchenrecht lag somit 1918/19 in juristischen

Trimmern.

Die Ausgestaltung der die alte Monarchie ablosenden Staatsform wurde der verfassungge-
benden Deutschen Nationalversammlung mit dem Auftrag, eine Verfassung fiir das Deutsche

3% Die Wahlen zu diesem Gremium fanden am 19.1.1919

Reich zu erarbeiten, iibertragen
statt, erstmals in Deutschland waren dabei auch Frauen wahlberechtigt. Zwar gingen die So-
zialdemokraten aus diesen Wahlen als deutlich stirkste Partei hervor, doch erreichten sie
nicht die absolute Mehrheit, so dal3 sie auf die Zusammenarbeit mit anderen Parteien ange-
wiesen waren™ .

Der erste Entwurf der neuen Reichsverfassung, der Nationalversammlung am 21.2.1919
von der Reichsregierung vorgelegt, enthielt zwar die Garantie voller Glaubens- und Gewis-

sensfreiheit sowie der religisen Vereinigungsfreiheit®””

, Uberantwortete aber die Ausgestal-
tung des eigentlichen, die Beziehungen von Staat und Kirche zueinander regelnden Staatskir-
chenrechts den Landern. In der Nationalversammlung strebte jedoch die Mehrheit der Abge-
ordneten eine umfassende Regelung des Staatskirchenrechts auf der Ebene der Reichsverfas-
sung an.

Grundlegende Differenzen traten erst bei der Frage der inhaltlichen Ausgestaltung des
Staatskirchenrechts auf. Die Sozialdemokratie sowie die iibrigen Linksparteien verfolgten
traditionell das Ziel einer vollstdndigen Trennung von Staat und Kirche und wollten den Kir-
chen lediglich die Rechte privater Vereine einrdumen, doch betonte die SPD, sie erstrebe kei-

«3 Die konservativen

ne ,,gewaltsame Trennung, sondern eine schiedlich-friedliche Einigung
Parteien sowie das Zentrum nahmen demgegeniiber einen kirchenfreundlichen Standpunkt

ein. Sie wollten einerseits an der historisch gewachsenen Verbindung von Staat und Kirche

3% Vertiefend zur Entstehungsgeschichte der Art. 136ff. WRV: Johann Victor Bredt, Neues evangelisches Kir-
chenrecht fiir Preuflen, Bd. 2 (Berlin 1922), S. 63ff.; Godehard Josef Ebers, Staat und Kirche im neuen Deutsch-
land, Miinchen 1930, S. 108ff.; Carl Israel, Geschichte des Reichskirchenrechts, dargestellt auf Grund der ste-
nographischen Berichte iiber die Verhandlungen der Verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung von
Weimar, Berlin 1922.

3% Die 423 Sitze der Nationalversammlung verteilten sich auf 42 Abgeordnete der Deutschnationalen Volkspar-
tei, 22 Sitze der Deutschen Volkspartei, 3 Sitze der Deutschhannoverschen Partei, 89 Abgeordnete der Zen-
trumspartei, 5 der Deutschen Bauernpartei, 74 Sitze der Deutschen Demokratischen Partei, 165 fiir die Sozial-
demokraten, 22 Sitze der Unabhingigen Sozialdemokratischen Partei und einen Sitz einer sonstigen Partei.

3% Vgl. Grundann/Rust, in: BoKo, Entstehungsgeschichte Art. 140 GG (ohne Rdn.).

% Vgl. den Abg. Meerfeld, in: Verhandlungen der verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung, Bd.
336, Anlagen zu den stenographischen Berichten Nr. 391, Bericht und Protokolle des Achten Ausschusses iiber
den Entwurf einer Verfassung des Deutschen Reiches, 1920, S. 188.
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festhalten, soweit diese den Kirchen Vorteile brachte, andererseits den Kirchen aber auch ei-

nen gegen staatliche Eingriffe geschiitzten Autonomiebereich zugestehen.

Erst in den Kompromifverhandlungen der Nationalversammlung konnte ein Abriicken
beider Seiten von ihren Extrempositionen erreicht werden. Das neue Staatskirchenrecht des
Deutschen Reiches basierte nunmehr auf der organischen Entflechtung von Staat und Kirche
einerseits und der gleichzeitigen Einnahme eines grundsitzlich kirchenfreundlichen Stand-
punkt des Staates andererseits™ . Uberdies zeigte sich die Anerkennung einer religiosen Plu-
ralisierung®®. So wurde ausdriicklich das Verbot einer Staatskirche in Art. 137 I normiert,
Kirchen und Religionsgemeinschaften in gleicher Weise ein von staatlichen Eingriffen auto-
nomer Selbstverwaltungsfreiraum (Art. 137 II und III) zugestanden®” sowie kirchliches Ei-
gentum garantiert (Art. 138 II). Zwar sollte sich die Rechtsfdhigkeit aller Religionsgesell-
schaften grundsétzlich nach den Normen des biirgerlichen Rechts und damit namentlich des
Vereinsrechts bestimmen (Art. 137 IV), doch raumte Art. 137 V den Kirchen und Religions-
gemeinschaften die Moglichkeit ein, unter bestimmten Voraussetzungen den Status einer
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zu erlangen und als solche geméfl Art. 137 VI Steuern
zu erheben. Bei der Formulierung der Vorschriften lehnte man sich vielfach an den Wortlaut
der Paulskirchenverfassung vom 23.12.1849 an*®.

Das in den KompromiBverhandlungen gefundene Ergebnis wurde vom Plenum der Natio-

nalversammlung am 31.07.1919 angenommen.

37 Vgl. Ebers, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S. 362f., der von der Absicht
des Verfassunggebers zur Verwirklichung des Programms ,,Chiesa libera in Stato libero® spricht, hinter dem
sich die Grundsitze ,,Freiheit der Kirche vom Staate®, ,,Freiheit der Kirche im Staat* und ,,Freiheit des Staates
von der Kirche* verbergen.

% Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 11; vgl. fiir Art. 139 WRV Kaisenberg, in: Nip-
perdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S. 429; Bredt, Der Geist der deutschen Reichsver-
fassung, S. 281.

399 Ausfiihrlich zum Selbstbestimmungsrecht der Kirchen etwa K. Hesse, HStKR I, 2. Aufl., 1994, § 17, S.
521ff. mwN.

Y Vel. Grundmann/Rust, in: BoKo, Art. 140 Anm. I A (S. 4); Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000,
Art. 140 Rdn. 9; so fand sich in der Paulskirchenverfassung ein eigener Abschnitt (Art. 5) iiber das Religions-
recht. Gewidhrleistet wurden die individuelle Religionsfreiheit und die Selbstverwaltungsfreiheit der Religions-
gemeinschaften. Weiter wurde das Verbot einer Staatskirche festgeschrieben sowie jedweder Vorrang Religi-
onsgemeinschaften vor anderen verneint.
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I1.) Schaffung des Art. 139 WRV

Anders als die grundsétzlichen Neuregelung des Staatskirchenrechts erfolgte die Schaffung
des Art. 139 WRV ohne groBere Auseinandersetzungen®'. Sahen die ersten Entwiirfe fiir die
neue Reichsverfassung zunichst keine Regelung des Sonn- und Feiertagsschutzes vor, so
wurde auf Intervention des Deutschen Evangelischen Kirchenausschusses im Verfassungs-
ausschuf} erstmals das Thema Sonn- und Feiertagsschutz zur Aufnahme in die Verfassung
vorgesehen’”. Es wurden zwei Antrige zum Schutz der Sonn- und Feiertage gestellt. Die
Abgeordneten Grober und Kahl sowie weitere sozialdemokratische Versammlungsmitglieder
beantragten, einen Art. 30 a Abs. 4 mit folgendem Wortlaut zu beschlie3en:

., Die Sonntage und die allgemein anerkannten Feiertage bleiben erhalten.“*®.

Dem wurde ein Antrag der Abgeordneten Meerfeld und Raumann entgegengestellt und
vom Verfassungsausschuf} in dessen 21. Sitzung am 03.04.1919 angenommen. Dieser Antrag
hatte folgenden Wortlaut:

,,Die Sonntage und die staatlich anerkannten Feiertage bleiben erhalten. «d04,

Beiden Antriagen gemeinsam war, dal} sich der Schutz zwar auf alle Sonntage, nicht jedoch
auf alle bislang begangenen Feiertage erstrecken sollte. Zwar wurde jeweils ein Anerken-
nungsakt verlangt, der Antrag Meerfelds und Raumanns stellte jedoch auf eine allgemeine
Anerkennung im Gegensatz zu einer staatlichen, wie dies Grober u.a. verlangten, ab. Dabei
blieb insbesondere unklar, wann eine solche ,,allgemeine Anerkennung* vorliegen solle.

In den folgenden Beratungen wurden auch inhaltliche Bestandteile des Sonn- und Feier-
tagsschutzes in den Entwurf aufgenommen. Die betreffenden Tage sollten als Tage der ,,Ar-
beitsruhe und seelischen Erhebung® geschiitzt werden. Die am 17.7.1919 vom Abgeordneten
Grober beantragte und als Art. 136 ohne Kontroverse in den Verfassungsentwurf aufgenom-

mene Fassung hatte nunmehr folgenden Wortlaut:

1 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des Art. 139 WRV: v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Komm., Bd. 3, 4. Aufl,, 2001, Art. 139 WRYV, Rdn. 2f.; Kaisenberg, Art. 139 in: Nipperdey II, S. 428f.; 4An-
schiitz, WRV, Art. 139 Anm. 1; v. Doemming, JOR 1 (1951), S. 899ff.

92y Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 2.
493 Zitiert nach Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S. 428f.

404 7itiert nach Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S. 428f.
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,,Die Sonntage und die staatlich anerkannten Feiertage bleiben als Tage der Arbeitsruhe und

seelischen Erhebung gesetzlich geschiitzt. “*”.

Nach weiteren Ausschuflberatungen wurde die Vorschrift nunmehr in ihrer endgiiltigen

Fassung als Art. 139 in die SchluBBfassung der WRV aufgenommen:

,,Der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage bleiben als Tage der Arbeitsruhe und

seelischen Erhebung gesetzlich geschiitzt.

Bemerkenswert ist dabei die weitgehende Einigkeit bei der Entstehung des Art. 139 WRYV,
prallten doch bei der librigen Ausgestaltung des Staatskirchenrechts scheinbar uniiberwindba-
re weltanschauliche Gegensitze aufeinander™.

Die konservativen Parteien sowie die Zentrumspartei sahen in der Regelung die verfas-
sungsrechtliche Garantie fiir den Fortbestand der christlichen Feiertage und des Sonntages,
wohingegen sich fiir die Sozialdemokraten ihre sozialpolitisch motivierte Forderung nach der
Festschreibung eines arbeitsfreien Tages in der Woche erfiillte*”’.

Der Gang der Entstehungsgeschichte des Art. 139 WRYV offenbart somit ein wesentliches
Charakteristikum dieser Vorschrift. Sie ist nicht allein weltlich oder kirchlich zu verstehen.
Sie dient gleichermaBen religidsen wie sozialen Bediirfnissen”. Zwar ist sie gesetzessyste-
matisch in das Staatskirchenrecht eingereiht, und iiberdies kam der Ansto3 zur Aufnahme ei-
ner Sonn- und Feiertagsgarantie von Seiten der Kirchen. Doch 14t sich der reibungslose Ver-
lauf der Verhandlungen an dieser Stelle nur auf das grundsétzliche Verstdndnis der Sozialde-
mokratie zuriickfiihren, die Vorschrift sei als Erfiillung einer sozialpolitischen Forderung oh-
ne weiteres anzuerkennen. Wére die Intention der Vorschrift bereits im Entstehungsprozel3
auf eine Stromung verengt worden, wire es wohl kaum zu einer Annahme ohne grundsétzli-

che Auseinandersetzungen gekommen. Trotz der systematischen Plazierung des Art. 139

WRYV im Staatskirchenrecht der Weimarer Reichsverfassung darf die sozialpolitische Zielset-

495 Zitiert nach Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S. 428f.

%% Vgl. zu den entstehungsgeschichtlichen Intentionen Dirksen, Das Feiertagsrecht, 1961, S. 8; Feller, Sonn-
und Feiertage im Recht von Staat und Kirche, S. 164ff.

Y7 Vgl. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn.
2.

498 Statt vieler: Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/139 WRV, Rdn. 10. Teilweise werden
die von Verfassungs wegen zu beachtenden Elemente des Sonn- und Feiertagsschutzes unmittelbar auf diese
entstehungsgeschichtlichen Intentionen bezogen. So vertritt v. Campenhausen (in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 7) die Ansicht, das Merkmal der Arbeitsruhe bringe die sozialpoliti-
sche, das der seelischen Erhebung die ethische Motivation des Verfassunggebers zum Ausdruck. Meines Erach-
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zung daher nicht auller Betracht bleiben. Diese entstehungsgeschichtliche ,,Zweigleisigkeit*

fiihrt zu einer Sonderrolle des Art. 139 WRYV innerhalb des Staatskirchenrechts*®’.

I11.) Inkorporation in das Grundgesetz

Art. 140 GG regelt als Inkorporationsnorm die Fortgeltung der Artikel 136, 137, 138, 139
und 141 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) als Bestandteil des Grundgesetzes. Die poli-
tische Ausgangslage im Parlamentarischen Rat entsprach iiber weite Strecken der in der
Weimarer Nationalversammlung. Die SPD einerseits sowie das konservative Lager anderer-
seits nahmen gerade hinsichtlich des Staatskirchenrechts entgegengesetzte Standpunkte ein,

die erneut zu einer KompromiBlosung zwangen*'”.

Zunichst sah jedoch der Herrenchiemseer Verfassungsentwurf eine Regelung des Verhalt-
nisses von Staat und Kirche nicht vor. Wiederum auf Initiative der evangelischen und katholi-
schen Kirche*'! beantragten die Fraktionen von CDU/CSU und DP am 29.11.1948 die Auf-
nahme eines das Staatskirchenrecht regelnden Artikels in die Verfassung. Dieser Artikel soll-
te im wesentlichen der Regelung der Weimarer Reichsverfassung entsprechen, wurde aber

neu formuliert und strukturiert*'?. Beibehalten wurde der Grundsatz der Trennung von Staat

tens kann das Merkmal der Arbeitsruhe aber gleichermallen auf religiose wie sozialpolitische Wurzeln zuriick-
geflihrt werden, anerkennen beide Stromungen doch die Notwendigkeit eines wochentlichen Ruhetages.

409 Vgl. ndher zu den entstehungsgeschichtlichen Intentionen: Dirksen, Feiertagsrecht, 1961, S. 8; Feller, Das
Recht der Sonn und Feiertage, S. 164{f.

410 Vgl. dazu Grundmann/Rust, in: BoKo, Art. 140 Entstehungsgeschichte (ohne Rdn.); v. Campenhausen, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 2ff.; Hesse, J6R 10 (1961), 3, 12ff.;
Hollerbach, HStKR 1, 1. Aufl., 1974, § 5, S. 215, 218ff.; Schlief, Die Entwicklung des Verhéltnisses zwischen
Staat und Kirche und seine Ausgestaltung im Bonner Grundgesetz, 1961, S. 651f.; vgl. auch Morlok, in: Dreier,
GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 22, der von ,,frappierenden Parallelen” in der Entstehungsgeschichte,
die auf die vergleichbare weltanschauliche Ausgangslage zuriickzufiihren seien, verweist.

' Dazu K.-E. Schlief, Die Entwicklung des Verhiltnisses von Staat und Kirche und seine Ausgestaltung im
Bonner Grundgesetz, 1961, S. 66.

12 Der Artikel sollte folgenden Wortlaut erhalten:

. (1) Die Kirchen werden in ihrer Bedeutung fiir die Wahrung und Festigung der religiésen und sittlichen
Grundlage des menschlichen Lebens anerkannt. Es besteht keine Staatskirche.

(2) Die Kirchen und Religionsgesellschaften ordnen ihre Angelegenheiten selbstindig aus eigenem Recht. Sie
haben das Recht, ihre Amter ohne Mitwirkung des Staates und der politischen Gemeinden zu verteilen und zu
entziehen.

(3) Kirchen und Religionsgesellschaften sowie ihre Einrichtungen behalten, ohne deshalb einer besonderen
Staatsaufsicht zu unterliegen, die Rechte von Korperschaften des offentlichen Rechts, soweit sie diese bisher be-
saflen. Anderen sind die gleichen Rechte auf Antrag zu verleihen, wenn sie durch die Verfassung oder die Zahl
ihrer Mitglieder die Gewdhr auf Dauer bieten. Bei der Ausiibung des ihnen eigenen Rechts, Steuern zu erheben,
kénnen Kirchen und Religionsgesellschaften sich der staatlichen Steuerlisten bedienen.

(4) Das Eigentum und andere Rechte der Kirchen und Religionsgesellschaften sowie ihrer Einrichtungen an ih-
ren fiir Kultus-, Unterrichts- und Wohltitigkeitszwecke bestimmten Anstalten, Stiftungen und sonstigen Verma-
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und Kirche. Auch sollten das kirchliche Selbstverwaltungsrecht sowie die Anerkennung als
Korperschaften des offentlichen Rechts festgeschrieben werden. Begriindet wurde dieser An-
trag mit dem Hinweis auf die geschichtliche Tatsache der Existenz der Kirchen sowie dem

Eintreten der Kirchen fiir Freiheit und Menschenwiirde in der NS-Zeit*!?

. Von Seiten der
SPD, FDP und UPD wurde die Notwendigkeit zur Regelung des Verhéltnisses zwischen Staat
und Kirche bestritten. In erster Linie seien die Lénder zur Regelung dieser Materie aufgeru-
fen. Soweit aber eine verfassungsrechtliche Regelung auf Bundesebene fiir erforderlich gehal-
ten werde, sei eine umfassende Behandlung der gesamten Materie geboten, die doch erhebli-
chen Unterschiede des Antrages zur Regelung der WRV konnten nicht unbedacht hingenom-
men werden. Die KPD strebte an, den Kirchen nicht mehr als die Rechte eines privaten Ver-

eines zuzugestehen*'

. Vor allem aber gab man zu bedenken, dal3 andere soziale Gruppen,
insbesondere die Gewerkschaften, einen entsprechenden Anspruch auf verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen fiir ihre Titigkeit geltend machen kénnten*'” Dieses politische Krifte-
verhéltnis fithrte zur Ablehnung des Antrags in erster Lesung des Hauptausschusses am
8.12.1948 mit den 11 Stimmen von SPD, FDP und KPD gegen die zehn Stimmen der iibrigen
Parteien.

Um aber dennoch eine Regelung dieser Materie in das Grundgesetz aufzunehmen, bean-
tragte der Abgeordnete Dr. Siisterhenn (CDU) einen Artikel, nach dessen Abs. 1 die Vor-
schriften der Artikel 137, 138 Abs. 2, 139 und 141 WRYV ,,aufrechterhalten bleiben“*'’. Dieser

Vorschlag entsprach bereits in weiten Teilen dem spiter gefundenen Kompromil3. Erstmals

gen sowie das Recht zum Neuerwerb von Eigentum, auch von Grundbesitz, zur Erfiillung ihrer Aufgaben werden
gewdhrleistet.

(5) Die den Kirchen und Religionsgesellschaften gemdfy Gesetz, Vertrag oder anderen Rechtstiteln zustehenden
Leistungen des Staates, der politischen Gemeinden oder Gemeindeverbdnde kénnen nur durch Vereinbarungen
abgeldst werden.

(6) Die von den Kirchen und Religionsgesellschaften oder ihren Organisationen unterhaltenen Wohlfahrts- und
Erziehungseinrichtungen werden als gemeinniitzig im Sinne der Steuergesetzgebung anerkannt.

(7) Die am 1. Januar 1945 bestehenden Vertrdge mit den Kirchen bleiben in Kraft, bis sie durch neue, von den
Ldndern abzuschliefende Vereinbarungen abgeldst sind.

1> HD-Steno-Berichte S. 255- 261.

4 Vel. Grundmann/Rust, in: BoKo, Art. 140, 1B (S. 5).

15 HauptausschuB v. 8. 12. 1948, Sten.Prot., S. 255 und 258.

416 Der Antrag hatte folgenden Wortlaut:

,,(1) Die Bestimmungen der Artikel 137, 138 Abs. 2, 139 und 141 der Deutschen Verfassung vom 11. August
1919 werden aufrechterhalten.

(2) Die am 8. Mai 1945 bestehenden Vertrige mit den Kirchen bleiben in Kraft, bis sie durch neue, von den
Ldndern abzuschliefende Vertrige ersetzt werden.

Bemerkenswert an diesem Vorschlag ist zunédchst das Fehlen des spéter doch in das Grundgesetz inkorporierten
Art. 136 WRYV, der gegenwirtig im Zusammenhang mit der Frage nach den Schranken der Religionsfreiheit fiir
Verwirrungen sorgt (vgl. nur BVerwG NJW 2001, 1225, 1226, das wegen der Regelung des Art. 136 I WRV
unzuldssigerweise einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt fiir die Religionsausiibungsfreiheit annimmt) sowie die
ausdriickliche Regelung der Fortgeltung der bestehenden Kirchenvertrage. Diese Klausel wurde in die endgiilti-
ge Fassung des Art. 140 GG nicht aufgenommen.
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wurde die Geltung des Wortlautes der Vorschriften der WRV auch unter grundgesetzlicher
Ordnung beantragt. Dieser Antrag ging maligeblich auf einen Vorschlag der Abgeordneten
Theodor Heuss und Hermann Hopker-Aschoff (beide FDP) zuriick®'”. Er verband die beiden
Gegenpositionen in der Weise, da3 das Thema zwar in die Verfassung aufgenommen, jedoch
nicht inhaltlich neu geregelt wurde.

Dieser Kompromi3 konnte sich in der zweiten Lesung des Hauptausschusses vom
14.1.1949 noch nicht durchsetzen. Die SPD-Fraktion verlangte weiterhin eine Herausnahme
des Staatskirchenrechts aus der Verfassung®'®.

Die CDU/CSU-Fraktion blieb bei dem schon in der ersten Lesung gestellten Antrag, die
FDP schloB sich dem Antrag Siisterhenns an. Angesichts dieser Differenzen konnte in der
zweiten Lesung kein Ergebnis gefunden werden.

Die dritte Lesung fand am 10.2.1949 statt. Nach koordinierenden Gesprichen im Vorfeld
wurde nunmehr Abs. 1 des Kompromif3vorschlag Siisterhenns und der FDP vom Hauptaus-

schuB angenommen®'®. Er hatte folgenden Wortlaut:

,,Die Bestimmungen der Artikel 137, 138, 139 und 141 der Deutschen Verfassung vom 11.

I3

August 1919 werden aufrechterhalten.

Diese Formulierung warf aber rechtliche Bedenken auf. Erstens war nicht eindeutig, ob die
Vorschriften der WRYV als einfaches Bundesrecht oder als Verfassungsrecht gelten sollten.
Zweitens bestand Anlall zu der Annahme, die Vorschriften der WRYV seien bereits auller
Kraft, so daB ein Aufrechterhalten juristisch unméglich gewesen wire**.

In der vierten Lesung wurde dem Hauptausschul} eine diese Bedenken beriicksichtigende
Formulierung als Antrag zur BeschluBfassung vorgelegt und angenommen®'. Sie ersetzte die
Formulierung ,,werden aufrechterhalten durch ,,sind Bestandteil dieses Grundgesetzes* und
nahm nunmehr auch Art. 136 WRYV in Bezug. Durch diese Formulierung wurde eine eindeu-

tige Inkorporierung der Normen auf der Stufe von Verfassungsrecht erreicht*,

47 Vgl. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., Art. 140 Rdn. 6.

“'8 HD- Steno-Berichte S. 599- 601.

1 HD-Steno-Berichte S. 682.

420 ygl. zu den Bedenken gegen diese Formulierung die Stellungnahme des aus je einem Vertreter der CDU,
SPD und FDP bestehenden Allgemeinen Redaktionsausschusses vom 16.12.1948 (PR-Drs. 374).

! HD-Steno-Berichte S. 765.

422 Art. 140 GG hat folgenden Wortlaut: ,, Die Bestimmungen der Artikel 136, 137, 138, 139 und 141 der deut-
schen Verfassung vom 11. August 1919 sind Bestandteil dieses Grundgesetzes. *.
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In dieser Formulierung wurde die Vorschrift vom Parlamentarischen Rat am 8.5.1949 an-

genommen und als Art. 140 zum Bestandteil des Grundgesetzes*>.

Die konservativen Parteien muflten auf eine Neuregelung des Staatskirchenrechts verzich-
ten, hatten aber immerhin erreicht, dafl diese Materie in das Grundgesetz aufgenommen, da-
mit auf verfassungsrechtlicher Ebene festgeschrieben und der Disposition des einfachen Ge-
setzgebers entzogen wurde. Die Sozialdemokratie scheiterte zwar mit ihrem Anliegen, das
Staatskirchenrecht ausschlieSlich den Regeln des Vereinsrechts zu unterwerfen, konnte aber
zumindest erreichen, daB3 keine {iber den status-quo-ante hinausgehende Regelung getroffen

424
wurde ™.

1.) Die Qualitiit der inkorporierten Normen als Verfassungsrecht

Art. 140 GG erklart die Art. 136, 137, 138, 139, 141 WRV zum ,Bestandteil dieses
Grundgesetzes . Diese Inkorporation filihrte nicht zu einem Fortbestand der betreffenden Vor-
schriften der Reichsverfassung, sondern bewirkte das Entstehen von Bundesverfassungsrecht.
So hat sich fiir die Rezeption von Bundesgrundrechten durch die Verfassungen der Lander
mittlerweile die Erkenntnis durchgesetzt, dal} es sich dabei nicht um eine bloB deklaratorische
Verweisung auf anderweitig bestehende Grundrechte, sondern um echte Grundrechtsneu-
schopfung handelt, die sich freilich in dem durch Art. 31 GG gezogenen Rahmen bewegen
muB und zu einer Verdoppelung des Grundrechtsschutzes fiihrt*. Diese Grundsitze sind
auch im Rahmen des Art. 140 GG anzuwenden. Zwar ist die Reichsverfassung nicht mehr

geltendes Recht, so daf} es hier zu keinem Normdualismus kommt**®, entscheidend ist jedoch,

** HD-Steno S. 765.

#4 Zur Kritik an der gefundenen Losung vgl. etwa Smend, ZevKR 1 (1951), 11, der in Art. 140 ,nicht das Er-
gebnis einer klar bewufiten grundsétzlichen staatskirchenpolitischen Entscheidung des Parlamentarischen Ra-
tes, sondern ein ,,Verlegenheitsergebnis® sieht, welches ,,nicht weit entfernt vom Typus der sogenannten For-
melkompromisse™ liege. Richtig daran ist zwar, dafl keine grundlegende Neuordnung des Staatskirchenrechts
erfolgte, gleichwohl kann der Revokation der alten Ordnung der Wille zur Wiederherstellung des durch das NS-
Regime gestorten Friedens (so v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl,,
2001, Art. 140 Rdn. 6) als positive Entscheidung des Verfassunggebers entnommen werden. Eine ,,Sinnleere*
der inkorporierten Normen, wie sie der Begriff des ,,Formelkompromisses* suggeriert, geht daher zu weit.

3 vgl. J. Dietlein, ASR 120, 1, 4f. mwN.

6 Vgl. zur Terminologie Martina, Die Grundrechte der nordrhein-westfilischen Landesverfassung im Verhalt-
nis zu den Grundrechten des Grundgesetzes, 1999, S. 44{f., der von einem ,terminologischen Tohuwabohu*
spricht. In Zusammenhang mit der Ubernahme von Bundesgrundrechten durch die Landesverfassungen wird
haufig der Begriff der ,,Rezeption™ verwendet [so etwa J. Dietlein, AGR 120 (1995), 1, 11; Winkelmann, DVBI.
1991, 791, 793f.; Stern, StaatsR I11/2, § 93 III 4, S. 1443; Ddstner, Die Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 1996, Art. 4 Rdn. 6], fiir Art. 140 GG hat sich jedoch der Terminus der ,,Inkorporation* durchgesetzt
(vgl. insoweit etwa Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 65ff.; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
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daB es sich bei den inkorporierten Vorschriften nunmehr um Normen des Grundgesetzes han-
delt. Darauf deutet nicht zuletzt der Wortlaut des Art. 140 GG hin, der in dieser Form bewulf3t
gewihlt wurde, um Unklarheiten iiber den Rang der inkorporierten Vorschriften, zu denen die
ersten Entwiirfe Anlaf} boten, auszuschlieBen*’.

Da es sich bei Art. 140 GG um eine statische Inkorporierung handelt - die Vorschriften der
Reichsverfassung existieren als solche nicht mehr und sind als Bezugsobjekte der Inkorpora-
tion daher keiner nachtriglichen Veranderung mehr zugénglich - sind die gegen die Form der
dynamischen Rezeption bisweilen vorgetragenen Bedenken namentlich im Hinblick auf das
Demokratieprinzip an dieser Stelle von vornherein unerheblich*®.

Der eigentliche Inkorporations- bzw. Rezeptionseffekt tritt vielmehr allein in formeller
Hinsicht auf: Zwar gehoren die inkorporierten Vorschriften in ithrem durch die Reichsverfas-
sung festgelegten Wortlaut der Verfassungsurkunde an, sie sind jedoch in ihr selbst nicht ent-
halten*”. Fiir die Zuléssigkeit einer solchen Inkorporation spricht entscheidend, daB fiir sie
die selben formalen Voraussetzungen gelten wie fiir eine Aufnahme des Wortlauts in den
Verfassungstext. Bei den inkorporierten Vorschriften handelt es sich mithin um vollgtltiges

Verfassungsrecht™’.

GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 8; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 140 Rdn. 1; Jarass/Pieroth,
GG-Komm., Art. 140 Rdn. 1; Martina, aaO., S. 45f.; Gébel, ZRP 1990, 189, 191). Hierfiir 148t sich einerseits
die kirchenrechtliche Pragung dieses Begriffs sowie dessen unmittelbarer Wortsinn anfithren. Danach fiihrt die
Inkorporation zu einer ,,Einverleibung®, was nichts anderes bedeutet, dafl der einverleibte Teil seine nach auflen
sichtbare Existenz verliert; sein weiteres Schicksal mit dem Einverleibenden teilt und so seine Eigenstindigkeit
verliert (Martina, aaO., S. 46). Vor diesem Hintergrund soll hier im Hinblick auf Art. 140 GG der Begriff der
Inkorporation verwendet werden. Dadurch kommt schon sprachlich zum Ausdruck, dafl die Weimarer Reichs-
verfassung nicht mehr existiert, sondern sich das Grundgesetz die Art. 136ff. WRV einverleibt™ hat. Fiir Rege-
lungen wie Art. 4 LVerf. NW hingegen scheint der Terminus der Inkorporation nicht zu passen, da es sich dabei
nicht um eine Einverleibung, sondern um echte Verfassungsneuschopfung handelt, die zu einem Grundrechts-
dualismus fiihrt. Insofern ist der Begriff der ,,Rezeption” angebrachter.

7 S0 formulierte der Vorentwurf, daB die Vorschriften der WRV ,,aufrecht erhalten bleiben®. Zweifelhaft war,
aber zunichst, ob die Vorschriften der WRV nicht bereits auBer Kraft getreten waren. Uberdies vermochte die
Formulierung nicht eindeutig zu kléren, ob die inkorporierten Vorschriften im Range einfachen Bundes- oder
Verfassungsrechts fortgelten sollten.

428 7usammenfassend zum Meinungsstand J. Dietlein, ASR 120, 1, 17ff.

429 ygl. Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 66.

9 S0 ausdriicklich BVerfGE 19, 206 (219), aus der Literatur vgl. nur v. Campenhausen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 8; Maunz in: Maunz/Diirig, GG-Komm.,
Art. 140 Rdn. 2; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 27; Obermayer, in: BoKo, Att.
140 Rdn. 66.
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2.) Stellung im Verfassungsgefiige

Festgestellt ist nunmehr, daf3 es sich bei Art. 140 GG iVm. Art. 136ff. WRYV {iiberhaupt um
Verfassungsrecht handelt. Zu klédren ist jedoch auch, welchen Rang diese Vorschriften im
Verhiltnis zu den librigen Normen des GG einnehmen.

Die nicht ausdriickliche Aufnahme des Wortlautes der Art. 136ff. WRV in den Verfas-
sungstext kdnnte zu Uberlegungen AnlaB geben, die Vorschriften gegeniiber den iibrigen
Normen des GG als auf einer Stufe niederen Ranges stehend zu begreifen. Diese Sichtweise

wird indes richtigerweise von keiner Seite geteilt*"

. Denn der gewidhlte Weg mittels einer In-
korporationsnorm erweist sich als Besonderheit allein in formeller Hinsicht. Auch bezweckte
der Verfassunggeber keine Schaffung von Verfassungsrecht niederen Ranges, sondern suchte
durch den Riickgriff auf die Normen des Staatskirchenrechts der Weimarer Republik den
Spagat zwischen der Aufnahme das Staatskirchenrechts regelnden Normen in das Grundge-
setz liberhaupt und der Vermeidung unldsbarer Konflikte im Parlamentarischen Rat {iber die
inhaltliche Ausgestaltung eines neuen Staatskirchenrechts zu vollziehen.

So findet sich im Wortlaut des Art. 140 GG auch kein Hinweis darauf, dall die Vorschrif-
ten der WRYV auf einer Stufe niederen Ranges stiinden. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall:
Die Worte ,, Bestandteil “ und ,,dieses Grundgesetzes* verdeutlichen den Gleichrang mit den
tibrigen Vorschriften des Grundgesetzes. Die Annahme, die Art. 136ff. WRV stellten infolge
des Inkorporierungsaktes Verfassungsrecht niederen Ranges dar, widerspricht zudem dem
vom Bundesverfassungsgericht wiederholt betonten Grundsatz der ,,Einheit der Verfas-
sung“*? als Auslegungsprinzip. Ein prinzipieller Nachrang der Art. 136ff. WRV gegeniiber
den anderen Vorschriften des Grundgesetzes ist abzulehnen.

Eine Besonderheit ergibt sich jedoch hinsichtlich Art. 136 WRV. Der Verfassunggeber hat
die Glaubens- und Gewissensfreiheit aus dem Zusammenhang der Kirchenartikel der Weima-

433

rer Reichsverfassung gelost und ohne jeden Gesetzesvorbehalt™ in den an der Spitze der

Verfassung stehenden Katalog unmittelbar verbindlicher Grundrechte aufgenommen. Er hat

1 vgl. etwa BVerfGE 19, 206 (219); Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 GG Rdn. 2; Obermayer,
in: BoKo, Art. 140 Rdn. 66; Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 1; Eh-
lers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 2; Hemmerich, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd.
3, 3. Aufl,, 1996, Art. 140 Rdn. 7; Hollerbach, HStR VI, § 138 Rdn. 19.

2 ygl. etwa BVerfGE 28, 243, 261; 81, 278, 292ff.; 83, 130, 139; 84, 212, 228.

3 Eine im Vordringen befindliche Auffassung will die Schrankenregelung des Art. 136 I WRV gleichwohl auf
die Religionsfreiheit des Art. 4 GG anwenden (vgl. etwa BVerwG NJW 2001, 1225, 1226, das eine weite
Schrankenregelung angesichts des weiten und subjektiven Schutzbereichs fiir notwendig hélt, fiir eine Anwen-
dung des Art. 136 I WRV auch v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl.,
1999, Art. 4 Rdn. 80; Muckel, Berliner Kommentar Art. 4 Rdn. 47; Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl.,
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sich bewulit gegen eine ausdriickliche Schrankenregelung entschieden und angesichts der
Neuregelung der Religionsfreiheit in Art. 4 GG auf eine Inkorporierung des Art. 135 WRYV,
der seinerzeit die Gewihrleistung der Religionsfreiheit beinhaltete, verzichtet**. Die Religi-
onsfreiheitsgewdhrleistung des Art. 135 WRYV, auf die sich Art. 136 WRV gesetzessystema-
tisch als Schrankenregelung bezieht, ist nicht mehr als geltendes Recht existent™”.

Dies kann zweierlei Konsequenzen haben. Entweder man betrachtet Art. 136 WRYV als von
der in Art. 4 GG schrankenlos gewihrleisteten Religionsfreiheit iiberlagert an*°®, oder man
verneint einen selbstindigen Anwendungsbereich des Art. 136 WRV aus systematischen
Griinden. Denn formal betrachtet ist das Rechtsgut, das Art. 136 WRV einschrinkt, namlich
die Religionsfreiheit des Art. 135 WRYV, nicht mehr existent.

Dieses Ergebnis bedingt jedoch - wiederum streng formal betrachtet - keine Herabstufung
des Art. 136 WRYV auf eine Stufe niederen Ranges. Die Vorschrift ist innerhalb der grundge-
setzlichen Ordnung schlichtweg funktionslos geworden. Dies ist Folge einer partiellen Neu-
bewertung der inkorporierten Vorschriften innerhalb des geénderten verfassungsrechtlichen
Umfeldes. Dies stellt aber keine generelle Zuriickstufung der Normen der WRV aufgrund ih-
rer Inkorporierung, sondern die Neubestimmung der Bedeutung der Vorschrift im Gesamtzu-

sammenhang des Grundgesetzes dar. Die fiir die Religionsfreiheit ausschlieBlich mal3gebende

Norm bildet damit Art. 4 GG*.

3.) Inhalt und Auslegung der Vorschriften

a) Allgemeines

Dem Bundesverfassungsgericht folgend sind die in das Grundgesetz eingefiigten Vor-
schriften der WRV zusammen mit den {ibrigen Normen des Grundgesetzes als Sinneinheit zu
begreifen™®. Es handelt sich aufgrund des Inkorporationseffekts nicht um aufBerhalb des
Grundgesetzes stehende Normen, sondern um Teile des Grundgesetzes selbst. Diese Gleich-

rangigkeit fihrt dazu, dall das Verhéltnis der inkorporierten Artikel zu dem iibrigen Verfas-

1999, Art. 140/Art. 136 WRV Rdn. 1, 4; Bock, ASR 123 (1998), 444, 469f. Ausfiihrlich zu dieser Problematik
bereits oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, 1 4).

#47ur Diskussion im Parlamentarischen Rat vgl. Bock, AGR 123 (1998), 444, 462ff.

5 Ausfiihrlich dazu oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, 1 4 ¢).

36 S0 BVerfGE 33, 23, 30f.; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 136 WRV Rdn. 12.

7 vgl. BVerfGE 33, 23, 30f.; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl.,
2001, Art. 140 Rdn. 11.

4% vgl. BVerfGE 19, 206, 219.
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sungsrecht aus der grundgesetzlichen Gesamtordnung heraus zu bestimmen ist. Die Art.
136ff. WRYV diirfen nur in einer solchen Weise interpretiert werden, die mit dieser Ordnung
vereinbar ist*’. Dies bedeutet aber gerade kein Zuriicktreten der Weimarer Reichsverfas-
sungsnormen in jedem Kollisionsfall**. Vielmehr sind kollidierende Rechtssitze nach den
Grundsétzen praktischer Konkordanz zum schonendsten Ausgleich zu bringen, der jedem

*! Der Grundsatz der ,,Einheit der Verfas-

Verfassungsprinzip zu optimaler Geltung verhilft
sung® als Auslegungsprinzip** erhilt insoweit auch fiir die Art. 136ff. WRV entscheidende

Bedeutung.

b) Grundsitzlicher Bedeutungswandel?

Die oben dargestellten Auslegungsgrundsitze sind allein logische Folge der Anerkennung
der Art. 136ff. WRYV als vollgiiltigem Verfassungsrecht auf gleicher Stufe mit den {ibrigen
Vorschriften des GG. Nicht auler Betracht bleiben darf aber die mit der Inkorporierung ver-
bundene ,,Auswechslung des verfassungsrechtlichen Hintergrundes“***. Nach 1949 tauchte in
der Lehre vehement die Frage auf, ob fiir die Art. 136ff. WRYV als Teil des alten Wertesy-
stems der Weimarer Reichsverfassung unter der Geltung des Grundgesetzes und dessen Wert-
entscheidungen nicht ein grundlegender Bedeutungswandel der Art. 136ff. WRV anzunehmen

-444
sel .

Vor dem Hintergrund der Erfahrungen des Kirchenkampfes**® wihrend der NS-Herrschaft
gingen viele Autoren davon aus, das Verhiltnis von Staat und Kirche sei unter der Geltung
des GG nicht mehr dasselbe wie in der Weimarer Republik, obgleich teilweise die selben
Rechtsvorschriften galten. Als richtungsweisend erwies sich in diesem Zusammenhang eine
Abhandlung von Smend aus dem Jahre 1951, in der er einen Bedeutungswandel mit der

pointierten Formulierung ,, Wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen, so ist es nicht dasselbe *

9 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 2.

440 Vgl. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 11.
Vgl v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 12; Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 8.

2 St. Rsp. seit BVerfGE 28, 243, 261; aus jiingster Zeit BVerfGE 81, 278, 292ff.; 83, 130, 139; 84, 212, 228;
aus der Literatur Schnapp, JuS 1979, 733ff.; Bethge, Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, 1997, S.
2771f.

3 Arnold Kéttgen, Kirche im Spiegel deutscher Staatsverfassungen der Nachkriegszeit, DVBI. 1952, 485 (486).
4 ygl. dazu die Bibliographie bei Quaritsch/Weber, Staat und Kirchen, S. 446ff.

5 Dazu Wolf, RGG 111, Sp. 1443ff.; Schmidt/Till, EvStL, Sp. 940ff.; Conzemius, Eglises Chretiennes et totalita-
risme nationa-socialiste, Revue d’Histoire Ecclésiastique, Lowen 1968, S. 437ff., 868{f.

8 Smend, ZEVKR 1 (1951) S. 4ff.
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konstatierte. Gerade die im Dritten Reich gemachten Erfahrungen totalitdrer Staatsfithrung
verwehrten einen Riickgriff auf staatskirchenrechtliche Formen, welche von staatlicher Kir-
chenaufsicht als zentralem Element des Staatskirchenrechts ausgingen. Die Art. 136ff. WRV
seien unter Geltung des Grundgesetzes vielmehr als Ausdruck eines ,,neuartigen Beziehungs-
systems* von Staat und Kirche auf koordinationsrechtlicher Basis zu verstehen. Staat und
Kirche seien als voneinander unabhéngige, in ihren Bereichen eigenstindige ,,loyale Partner*
anzusehen™’.

In letzter Konsequenz fiihrte dieser Ansatz zu einer Negierung staatlicher Kirchenaufsicht
und einer Bewertung der Kirchen als autonomen, vollstindig vom Staat emanzipierten und
dadurch fiir ihren Bereich mit origindrer Hoheitsgewalt ausgestatteten Gemeinwesen**®.

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung losten sich die evangelischen Kirchen in ihren
Kirchenverfassungen und Kirchengesetzen von sékularen Vorbildern und betonten nunmehr
spezifisch kirchliche Ordnungsansitze*, wihrend die katholische Kirche angesichts der
vermeintlichen Gleichberechtigung von Staat und Kirche dem Vertrag zwischen Staat und
Kirche als einzig sachgerechtem Regelungsinstrument des Staatskirchenrechts erhohte Bedeu-

450
tung zumaf3™".

¢) Kritik

Die These eines grundsitzlichen Bedeutungswandels hat sich nicht durchsetzen konnen,
obgleich sie in den Anfangsjahren des Grundgesetzes die staatskirchenrechtliche Diskussion

bestimmt hat**!

. Gegen diesen Ansatz sprechen zundchst Zweifel am Sinn der koordinativen
Lehren ,loyaler Partnerschaft®, iiberdies aber auch Bedenken gegen den vermeintlichen Be-
fund einer durch die Inkorporierung grundsétzlich gewandelten Bedeutung der Art. 136ff.

WRYV iiberhaupt.

7 Dazu Smend, ZEVKR 16 (1971), S. 241ff.

8 Val. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 10;
Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 3.

“ Dazu v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 9.

0 ygl. etwa Peters, Die Gegenwartslage des Staatskirchenrechts, VVDStRL 11 (1954), 177ff.; Albrecht, Koor-
dination von Staat und Kirche in der Demokratie, 1965, S. 41ff.

BLy. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 11, alle
wesentlichen Abhandlungen hierzu sind enthalten im Sammelband von Quaritsch/Weber, Staat und Kirchen.
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(1) Kritik an den koordinativen Lehren

Nachvollziehbar erscheint zwar der Ausgangspunkt dieser Ansitze, nach den Erfahrungen
der NS-Zeit unter der Geltung des Grundgesetzes die Position der Kirchen zu stirken. Die
Annahme eines zweiten, mit dem Staat gleichberechtigten Gemeinwesens schief3t aber {iber
dieses Ziel hinaus. Denn eine zu weitgehende Emanzipation von Kirche und Staat birgt die
Gefahr eines Effektivitits- bzw. Autoritdtsverlust des Staates in sich. Um dieser Gefahr zu
begegnen, erscheint die Anerkennung des staatlichen Letztentscheidungsrechts und der Un-
terworfenheit auch der Kirchen in weltlichen Angelegenheiten unter die Hoheitsgewalt des

Staates unverzichtbar*?

. Allen Ansitzen, welche die Kirchen als mit rechtlich unabgeleiteter
Gewalt betraut ansehen, ist daher schon aus diesem Grunde eine Absage zu erteilen.
SchlieBlich widerspricht die Annahme gleichberechtigter Partnerschaft dem Grundsatz un-

teilbarer Staatsgewalt">

. Danach ist in der Staatskonzeption kein Platz fiir weitere, mit origi-
ndrer Hoheitsgewalt ausgestattete Gemeinwesen. Kirchen kann danach unter der Geltung un-
serer Rechtsordnung allein abgeleitete Hoheitsgewalt zukommen. ,,Loyale Partnerschaft™
kann sich somit nur in dem durch die Art. 136ff. WRV abgesteckten Rahmen vollziehen. De-

ren Systematik fordert aber unmiBverstindlich den Vorrang staatlichen Rechts zutage454.

(2) Kritik an der Annahme eines Bedeutungswandels iiberhaupt

Zu klédren bleibt damit die Frage, ob die Inkorporierung der in Art. 140 GG genannten
Normen der WRV unabhéngig von den koordinativen Lehren zu einem grundsétzlichen Be-
deutungswandel dieser Vorschriften gefiihrt hat.

Zunéchst spricht der unverdndert iibernommene Wortlaut gegen einen solchen Wandel des
Staatskirchenrechts und fiir Kontinuitit in diesem Bereich.

Auch die Entstehung des Art. 140 GG weist in diese Richtung. Gerade weil keine Einigung
iber die Neugestaltung des Staatskirchenrechts zu erzielen war, verstindigte man sich im Par-
lamentarischen Rat auf die Fortgeltung der Weimarer ,,Kirchenartikel”. Dieser Verzicht auf
eine sprachliche Neufassung belegt den Willen des Verfassunggebers, die Vorschriften der

WRYV in der Bedeutung zu iibernehmen, die sie am Ende der Weimarer Zeit legitimerweise

2 S0 auch Maunz, in: Maunz/Dirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 3; v. Campenhausen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 10.

433 7ur Einheit der Staatsgewalt etwa Stern, StaatsR 11, 1980, S. 533f.; Isensee, HStR 1, § 13, Rdn. 66.

454 Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 85; ders., DOV 1967, 12ff.; Kahl, Lehrsystem des Kirchenrechts und
der Kirchenpolitik, S. 278f.
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gefunden haben. Der Verfassungskompromif3 sollte bewufit den damaligen status-quo in das
Grundgesetz iibertragen™™.

Naheliegender erscheint hingegen das systematische Argument, die Art. 136ff. WRV mii3-
ten in ihrem Sinngehalt dem verinderten verfassungsrechtlichen Umfeld angepaBt werden**®.
Wie aber zu zeigen ist, stellt sich das Wertesystem des Grundgesetzes keinesfalls als unver-
einbar mit dem Staatskirchenrecht der Weimarer Reichsverfassung dar.

So kannte bereits die WRV die Gewihrleistung von Religionsfreiheit (Art. 135 T WRV)*.
Auch enthielt Art. 109 WRYV einen dem Art. 3 GG vergleichbaren allgemeinen Gleichheits-
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satz~". Die ma3geblichen verfassungsrechtlichen Koordinaten des Staatskirchenrechts auf3er-

halb der Art. 136ff. WRYV selbst haben sich auch mit der Einfiihrung des Grundgesetzes nicht
wesentlich gegeniiber der Weimarer Verfassung gewandelt*’.

Soweit inkorporierte Vorschriften der WRYV in ihrem origindren Bedeutungsgehalt gleich-
wohl in Konflikt mit unmittelbar durch das Grundgesetz getroffenen Entscheidungen geraten,
sind beide Verfassungsgiiter im Wege praktischer Konkordanz zu einem schonenden Aus-
gleich zu bringen. Dies kann im Einzelfall, aber eben nicht grundsitzlich zu einem Bedeu-
tungswandel fithren*®

Unbestreitbar verdandert haben sich im Laufe der Zeit aber die gesellschaftlichen Rahmen-
bedingungen sowie die Auslegung des geschriebenen (Verfassungs-) Rechts*®. So ist in jiing-
ster Zeit eine verstdrkte Betonung der negativen Religionsfreiheit feststellbar, die sich zum

462

Teil auch gegeniiber der positiven Religionsfreiheit Bahn bricht™”. Dabei handelt es sich frei-

435 S0 auch Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 8; Hollerbach, Vertrige zwischen Staat und
Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 85

8 Dazu Kottgen, DVBL. 1952, 485, 486; vgl. auch Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn.
28, der von einer ,,grundrechtlichen Aufladung* spricht.

“7 Art. 135 T WRV lautete:

,,Alle Bewohner des Reichs geniefien volle Glaubens- und Gewissensfreiheit. Die ungestorte Religionsausiibung
wird durch die Verfassung gewdhrleistet und steht unter staatlichem Schutz. Die allgemeinen Staatsgesetze blei-
ben hiervon unberiihrt .

% Art. 109 T WRV lautete:

,,Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich*.

439 Néher dazu Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 4{f.

4080 etwa beziiglich Art. 136 WRYV, der durch Art. 4 GG {iiberlagert wird, dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 2,
Abschn. 2,14 ¢).

! Hingewiesen sei nur auf die zunehmende Sikularisierung der Gesellschaft, die bisweilen dazu fiihrt, daB reli-
giose Feiertage ihres Sinns entkleidet und allein als Freizeitgarantien empfunden werden, vgl. zur ,,Krise des
Sonntags* bspw. Késtner, DOV 1994, 464f.

462 ygl. etwa die Problemfille , Kreuz im Klassenzimmer (BVerfGE 93, 1ff.) und ,,Kopftuch der Lehrerin* (da-
zu unten Teil 4, Kap. 2, Abschn. 1, II 3b); allgemein zur Wechselwirkung zwischen positiver und negativer
Glaubensfreiheit Miiller-Volbehr, JZ 1995, 996ff.; zu dieser Problematik im Schulverhéltnis etwa Starck, KuR
710, 1ff. In der Bejahung echter Kollisionen von positiver und negativer Religionsfreiheit, die - wie es das Bun-
desverfassungsgericht im ,,Kruzifix-Beschluf3* getan hat - nach den Grundsitzen praktischer Konkordanz aufzu-
l6sen ist, wird zum Teil eine unvertretbare MiBBachtung der verfassungsimmanenten Grundentscheidung zugun-
sten der Glaubensfreiheit sowie der grundsétzlich religionsbejahenden Ausrichtung des Grundgesetzes gesehen.
Dieser Kritik ist meines Erachtens nicht zuzustimmen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiihrt
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lich um Anderungen der rechtlichen Bewertung feststehender Rechtssitze - etwa der Artikel 3
oder 4 des Grundgesetzes. Verantwortlich fiir gednderte Bewertungen und Anschauungen
sind mafgeblich soziologische und gesellschaftliche Prozesse - wie etwa die schwindenden
Bindungskrifte des Christentums einerseits und die religiése Diversifizierung andererseits.
Auch soweit hiervon die Art. 136ff. WRV betroffen sind, handelt es sich dabei lediglich um
eine Wandlung verfassungsrechtlicher Anschauungen, der alle Grundgesetznormen gleicher-

maBen unterliegen®

. Das Entscheidende dabei ist, da} die gewandelten Anschauungen nur
zu punktuellen Neubewertungen innerhalb des Staatskirchenrechts, nicht jedoch zu einer vol-
ligen Neupositionierung zwingen. Uberdies wiren die gezeigten Verinderungen nicht Folge
des Inkorporierungsaktes selbst, sondern erst eines nachfolgenden, unabhédngigen Entwick-
lungsprozesses. Gerade das Verhiltnis von Staat und Kirche zueinander, der Status der Kir-
chen als staatsferne Gemeinwesen ist jedoch gegenwirtig nicht in den Verdnderungsprozef3
eingebunden.

Auch sind viele Begriffe der Weimarer Reichsverfassung in den Text des Grundgesetzes
aufgenommen worden, ohne daff dies einen Bedeutungswandel impliziert hitte*®*. Mit der
Aufnahme in den Verfassungstext oder durch die Inkorporierung mittels Art. 140 GG sind
diese in ihrer jeweiligen Bedeutung Bestandteil des Grundgesetzes geworden. Sie miissen auf
oft verdnderte politische und gesellschaftliche Sachverhalte angewandt werden. ,,Das For-
schen nach dem jeweiligen Sinnzusammenhang und dem gegenwartigen Zweck einer Rechts-

norm* ist aber, wie Maunz'® zutreffend festgestellt hat, ,,eine allgemeine Aufgabe jeder Aus-

legung, nicht eine Besonderheit der kirchenpolitischen Artikel.

Damit kann festgestellt werden, da3 der Akt der Inkorporierung in das Grundgesetz das

staatskirchenrechtliche Umfeld nicht in einer solchen Weise beeinflulit hat, die allein eine

keineswegs zu einer - in der Tat vom Grundgesetz unerwiinschten - Zurlickdrangung religidser Betétigung. Es
ist nach wie vor unstreitig, dal die negative Religionsfreiheit niemanden vor der Wahrnehmung bzw. Kenntnis-
nahme der Religionsausiibung anderer schiitzt. Dies ist Ausdruck des Toleranzprinzips und der grundgesetzli-
chen Gleichwertigkeit aller Religionen (Art. 3 III GG). Die genannten Grundsitze gelten jedoch allein fiir den
Bereich privater Religionsausiibung. Der Staat hingegen ist zu religioser Neutralitit verpflichtet. Er darf sich
keine religiosen Uberzeugungen zu eigen machen. Daraus folgt zugleich, da Art. 4 I GG keinen uneinge-
schriankten Anspruch verleiht, im Rahmen staatlicher Institutionen Glaubensiiberzeugung zu betitigen (BVerf-
GE 93, 1, 24).

463 S0 auch: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 3.

44 Als Beispiel sei hier die Meinungs- und Pressefreiheit genannt, die in Art. 118 T WRV folgendermaBen ge-
wihrleistet war:

,,Jeder Deutsche hat das Recht, innerhalb der Schranken der allgemeinen Gesetze seine Meinung durch Wort,
Schrift, Druck, bild oder in sonstiger Weise frei zu dufsern .

5 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 3.
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grundlegende Umdeutung der Art. 136ff. WRV bedingen konnte. Wie iibriges Verfassungs-

recht unterliegen sie jedoch ohne weiteres gewandelten Anschauungen und Auslegungen.

(3) Folgerungen

Erster Ankniipfungspunkt mufl daher das Verstidndnis der Art. 136ff. WRV zu Ende der
Weimarer Republik sein*®. Sofern Widerspriiche zu anderen Verfassungssitzen auftreten,
sind diese Konfliktlagen nach dem allgemeinen Grundsatz praktischer Konkordanz zu 19sen.
Auch konnen gewandelte gesellschaftliche Gegebenheiten zu einem anderen Verstindnis ein-
zelner Normen zwingen. Dies betrifft aber jeweils nur punktuelle Fragen, nicht jedoch die

Grundziige des geltenden Staatskirchenrechts.

46 S0 auch Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 8.
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2. Abschnitt: Nachweis des Bestehens eines aus Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV flie-
lenden Gestaltungsspielraumes hinsichtlich der staatlichen Anerkennung von Feierta-
gen sowie deren Entzug

Ist nunmehr festgestellt, daB3 Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV als vollgiiltiger Bestandteil
des Grundgesetzes einen an den einfachen Bundes- bzw. Landesgesetzgeber gerichteten Ge-
setzgebungsauftrag enthilt, dringt sich die Frage nach den Gestaltungsspielrdumen des Ge-
setzgebers bei der Umsetzung dieses Auftrags, mithin den aus Art. 140 GG iVm. Art. 139
WRYV flieBenden Bindungen auf. Das Grundgesetz verpflichtet den Gesetzgeber, Feiertage
staatlich anzuerkennen und in einer bestimmten Weise zu schiitzen.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung soll geklart werden, welche Bindungen das
Grundgesetz im Hinblick auf die Auswahl der staatlich anerkannten Feiertage enthilt. Dabei
wird zweischichtig vorgegangen. Zunéchst gilt es in diesem Abschnitt nachzuweisen, dal Art.
140 GG 1Vm. Art. 139 WRYV nicht einen bestimmten status-quo an Feiertagen schiitzt, son-
dern dem Gesetzgeber grundsitzlich auch die Auswahl der zu schiitzenden Feiertage iiber-
antwortet. Auf der Grundlage dieser Erkenntnis wird im darauf folgenden Abschnitt der Frage
nachgegangen, welche Kriterien von Verfassungs wegen bei der Auswahl von Tagen fiir eine

staatliche Anerkennung zu beachten sind.

I.) Uberblick iiber den Meinungsstand

1.) Enge Auslegung des Art. 139 WRYV: Status-quo-Garantie

Eine restriktive Auffassung verneint einen Spielraum des einfachen Gesetzgebers inner-
halb des Art. 139 WRYV hinsichtlich der Bestimmung der gemif3 Art. 139 WRYV zu schiitzen-
den Feiertage™®’. Dieses Ergebnis wird aus dem Wortlaut der Vorschrift abgeleitet, wonach
der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage geschiitzt ,,bleiben*. Da eine den Entzug
staatlicher Anerkennung vorsehende Verfassungsnorm nicht existiere, enthalte Art. 139 WRV

fiir alle Feiertage, die staatlich anerkannte Feiertage im Sinne dieser Norm sind, eine status-

467 Wolf, JZ 1995, 139; Spillner, ZRP 1994, 138; der allerdings in erster Linie auf den Grundsatz der Trennung
von Staat und Kirche abstellt und daraus ableitet, dem Staat komme keine Verfligungsbefugnis iiber Feiertage
mit religiosem Hintergrund zu (eingehend zu diesem Aspekt unten Teil 3, Kap. 2, Abschn. 3, 1 2a).
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quo-Garantie*®. Die Abschaffung solcher Tage sei allein im Wege einer Verfassungsande-
rung moglich.

Staatlich anerkannte Feiertage im Sinne des Art. 139 WRYV seien solche, die am 11. Au-
gust 1919, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Norm, in den jeweiligen Léndern gesetzlich

49 Die Vorschrift intendiere den Fortbestand dieses Schutzes*’.

geschiitzt waren
Dem einfachen Gesetzgeber bliebe es dariiber hinaus unbenommen, weitere Feiertage
staatlich anzuerkennen und zu schiitzen”'. Da diese Tage nicht dem Art. 139 WRYV unterfie-
len, kénne ihnen dieser Status auch wieder entzogen werden®’>.
Nach dieser Konzeption existieren zwei Kategorien staatlich anerkannter Feiertage. Zu-
ndchst der Bestand der durch Art. 139 WRYV erfaliten und geschiitzten Feiertage, der nur im

Wege einer Verfassungsidnderung abédnderlich sein soll und daneben diejenigen Tage, deren

Festlegung einzig und allein ein Akt auf der Ebene des einfachen Rechts darstellen soll.

2.) Die Konzeption der herrschenden Meinung: Art. 139 WRY als Institutsgarantie

Die herrschende Lehre*” sowie die Rechtsprechung®’, insbesondere die des Bundesver-
fassungsgerichts*”’, entnehmen der Vorschrift des Art. 139 WRV dagegen eine institutionelle

Garantie. Der Schutz gewisser Feiertage stelle ein objektives gesellschaftliches Ordnungs-

48 Wolf, aaO; Spillner, aaO.

% Dabei spricht Wolf, aaO., allerdings nicht die Frage an, ob die Inkorporation in das Grundgesetz zu einer
Verdnderung des fiir den status-quo maligeblichen Zeitpunkt gefiihrt hat. So spricht etwa Ddubler, in: DB-
Sonderbeil. Nr. 7/88, S. 4, die Frage an, ob Art. 139 WRYV eine Sicherung des status-quo-ante bezwecke, geht
aber vom Inkrafttreten des Grundgesetzes als mafigeblichem Zeitpunkt aus, ohne den 11. August 1919 {iiber-
haupt in Erwigung zu ziehen. Schon diese Unklarheit spricht m.E. gegen den Ansatz einer status-quo-Garantie.
470 Wolf, aaO; Spillner, aa0.; vgl. jedoch auch Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139
WRYV Rdn. 9, der die Vorschrift als Ausdruck des ,,religionsverfassungsrechtlichen Prinzips des Bestandsschut-
zes* sieht und ihr eine Kontinuitdtsgarantie entnimmt. Daraus leitet Morlok jedoch keine status-quo-Garantie ab,
sondern lediglich die Uberleitung eines vormaligen Zustandes in eine neue Rechts- bzw. Verfassungsordnung.
Der Verfassunggeber kniipfe an die 1918/19 bzw. 1948/49 vorgefundenen Gegebenheiten an, wolle damit aber
nicht Anderungen fiir alle Zukunft ausschlieBen.

! Jedoch wire der einfache Gesetzgeber verpflichtet, alle Feiertage, die am 11. August 1919 anerkannt waren
in dem jeweiligen Gebiet durch Anerkennung zu schiitzen, eine Aufgabe, die angesichts der zum Teil nicht mehr
existierenden Lander (Beispiel Preu3en) kaum durchfiihrbar bzw. realen Bediirfnissen entsprechend erscheint.
Y2 Wolf, aaO; Spillner, aaO.

473 Riifner, Die institutionelle Garantie der Sonn- und Feiertage, in: FS Heckel, 1999, S. 447, 448ff.; Kdstner,
Der Sonntag und die kirchlichen Feiertage, in: HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 339ft.; Ehlers, in: Sachs,
GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 GG/Art. 139 WRV Rdn. 1; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 139
WRV Rdn. 4; Busch/Werner, DOV 1998, 680, 682; Kdstner, DOV 1994, 464, 466; Hemmerich, in: v.
Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 3, 3. Aufl.,, 1996, Art. 140 Rdn. 42; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III,
2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 16.; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4.
Aufl., 2001, Art. 139 WRYV Rdn. 11; Ddubler, DB-Sonderbeil. Nr. 7/88, S. 4.

4 Vgl. BerlVGH NJW 1995, 3379, 3380; BayVerfGH NJW 1982, 2656, BayVGH, DOV 1996, 558, 559, je-
weils zu den landesverfassungsrechtlichen Feiertagsgarantien, die materiell jedoch mit dem Gewéhrleistungsge-
halt des Art. 139 WRYV {ibereinstimmen; vgl. iiberdies BVerwGE 90, 337, 341ff.

7 BVerfG, NJW 1995, 3378.
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prinzip, eine iiberkommene Tradition dar. Gesichert werde aber lediglich der Bestand der In-
stitution anerkannter Feiertage als solcher, nicht jedoch ihrer einzelnen sachlichen Auspré-
gungen”’®.

Der in Art. 139 WRYV vorgesehene staatliche Anerkennungsakt setze eine Ausgestaltung
durch den einfachen Gesetzgeber voraus, enthalte folglich eine Ausgestaltungs- und Schutz-
pflicht*””, impliziere aber zugleich auch die Moglichkeit, im Rahmen dieser Gestaltungsfrei-
heit eine vormals erteilte Anerkennung wieder zu entziehen’’®. Art. 139 WRV schiitzt danach
lediglich einen allein im Wege einer Verfassungsanderung angreifbaren Mindeststandard, zu

dem die Existenz einer Mindestzahl anerkannter Feiertage gehort'’”

. Dartiber hinausgehende
Regelungen unterliegen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im AuBenbereich™’. Die
Reichweite des unantastbaren Wesenskerns ist nicht abschlieBend geklart. V. Campenhau-
sen™ geht beispielsweise davon aus, der Schutz der institutionellen Garantie sei nur auf einen
Kernbereich beschriankt, falit diesen jedoch in funktioneller Betrachtung weit. Nach seinem
Ansatz darf die Institution ,,Sonn- und Feiertage* nicht leerlaufen oder auf Null reduziert
werden. Andererseits wire aber auch denkbar, einen Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers im

AuBenbereich anzunehmen, aus dem eine Pflicht erwéchst, {iber den Kernbestand hinausge-

hende Regelungen zu treffen (Optimierungsgebot).

3.) Keine Pflicht zur Anerkennung von Feiertagen

Eine deutliche Modifikation gegeniiber der herrschenden Meinung vertritt demgegentiber
PreufS*™. Er entnimmt Art. 139 WRYV lediglich eine institutionelle Garantie fiir den Sonntag,
wihrend andere Feiertage staatlich anerkannt sein miissen, so daf} kein fester Bestand an Fei-
ertagen neben dem Sonntag verfassungsrechtlich gewihrleistet sei*. ErfaBte die institutio-
nelle Garantie des Art. 139 WRYV tatsdchlich allein den Sonntag, hitte dies zur Folge, dall von
Verfassungs wegen die Anerkennung von Feiertagen nicht zwingend geboten wére. Es stiinde

im Ermessen des Gesetzgebers ob er Feiertage anerkennt und auf einer zweiten Stufe, welche

476 Késtner, DOV 1994, 464, 466 mwN.

7 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 16.

48 BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; Kdstner, DOV 1994, 464, 466; ders., NVwZ 1993, 148ff.

49 BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; Kdstner, DOV 1994, 464, 466.

0 BVerfG, NIW 1995, 3378, 3379; Riifner, FS Heckel, 1999, S. 447, 448; Kdstner, DOV 1994, 464, 466;
Busch/Werner, DOV 1998, 680, 682ff.; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV
Rdn. 16.

*! In: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 11.

2 1n: AK-GG, Bd. 2, 2. Aufl., 1989, Art. 140 Rdn. 69.

3 AK-GG-Preuf3, Bd. 2, 2. Aufl., 1989, Art. 140 Rdn. 69.
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er anerkennt. So verneint Preuff zumindest ausdriicklich eine Verpflichtung des Staates,
kirchliche Feiertage anzuerkennen*®*. Zwar tibertrigt er diesen Gedanken nicht ausdriicklich
auf alle Feiertage schlechthin, die Herleitung dieser These aus einer allein auf den Sonntag
bezogenen Institutsgarantie des Art. 139 WRYV zwingt jedoch zu dem SchluB}, Preuf3 dahinge-
hend zu interpretieren. Nach diesem Ansatz entfaltet Art. 139 WRV Rechtswirkungen aus-
schlieBlich in Bezug auf eine erfolgte Anerkennung, erlegt dem Gesetzgeber jedoch keinerlei

Pflicht zur Anerkennung von Feiertagen auf.

I1.) Auslegung des Art. 139 WRV

1.) Wortlautexegese

Den Vertretern einer status-quo-Garantie ist zuzugeben, da3 Art. 139 WRYV mit der For-

mulierung ,.bleiben ein konservierendes Element beinhaltet*®

. Allein aus dieser Wortwahl
lassen sich jedoch keine eindeutigen SchluBfolgerungen fiir die Frage nach der verfassungs-
rechtlichen Garantie des (Fort-) Bestands von Feiertagen entnehmen. Zwar benennt die fragli-
che Norm selbst das Bezugsobjekt des Schutzes, nimlich den Sonntag und die hier bedeutsa-
men staatlich anerkannten Feiertage, doch 146t der Wortlaut des Art. 139 WRV im Dunkeln,
welche Feiertage als staatlich anerkannte Feiertage in den Anwendungsbereich der Norm fal-
len. Aus dem Wortlaut der Norm miifite sich ergeben, dal3 sich das Wort ,,bleiben “ auf einen
feststehenden, unabinderlichen Bestand an Feiertagen bezieht. Die Frage nach einer status-
quo-Garantie 148t sich folglich nicht ausschlieBlich unter Hinweis auf den konservierenden,
statischen Charakter des Wortes ,,bleiben ““ begriinden, sondern miif3te sich vielmehr unmittel-
bar aus dem Begriff der ,,staatlich anerkannten Feiertage“ selbst heraus ergeben. Die eigent-
lich zu klarende Frage ist daher, ob Art. 139 WRYV selbst einen verfassungsrechtlich festste-
henden Begriff staatlich anerkannter Feiertage enthilt, der allein die zum Zeitpunkt des In-

krafttretens der Norm geschiitzten Tage erfaB3t, oder, ob der Begriff der staatlich anerkannten

Feiertage bewuflt auf Regelungen zuriickgreift, die auf der Ebene des einfachen Rechts ge-

4 AK-GG-Preuf3, Bd. 2, 2. Aufl., 1989, Art. 140 Rdn. 69.

85 S0 ausdriicklich Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 9, der die Vor-
schrift als Ausdruck des religionsverfassungsrechtlichen Prinzips der Kontinuitit sieht, daraus jedoch richtiger-
weise mit der h.M. keine status-quo-Garantie ableitet. Das BVerfG stellt nicht ausdriicklich auf das Wort ,,blei-
ben® ab, sondern leitet das Verbot, alle Feiertage abzuschaffen, aus dem Charakter der Vorschrift als Institutsga-
rantie ab, BVerfG NJW 1995, 3378, 3379; vgl. auch BayVGH, DOV 1996, 558, 559, wonach der Charakter als
Rechtsinstitut zur Anerkennung einer ,,angemessenen Zahl an Feiertagen verpflichtet.
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troffen wurden™". Wolf hingegen setzt es als gegeben voraus, dall Art. 139 WRYV als staatlich

anerkannte Feiertage ausschlieflich die im Zeitpunkt des erstmaligen Inkrafttretens der Norm

anerkannten Feiertage erfaBt*’

. Die ausschlieBliche Argumentation mit dem Wort ,, bleiben
greift daher zu kurz. Es erscheint zwar durchaus schliissig und dem Wortlaut entsprechend,
als staatlich anerkannte Tage 1Sd. Art. 139 WRYV nur solche anzusehen, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Norm bereits anerkannt waren. In Zusammenhang mit dem Wort ,,bleiben‘
ergibe dies die von Wolf konstatierte status-quo-Garantie. Die eigentlich zu klarende Frage ist
aber, ob der Wortlaut zu einer solch statischen Auslegung zwingt, oder als Gestaltungsauftrag
an den Gesetzgeber zu verstehen ist.

Sieht man im Wort ,,bleiben’ ein bewahrendes, in dem Terminus ,,staatlich anerkannten
Feiertage* ein dynamisches Element, wire die Annahme einer status-quo-Garantie nicht halt-
bar. In diesem Falle wére der konkrete Bestand an Feiertagen abinderlich, vom Wort ,,blei-
ben‘ erfaflt wére lediglich ein numerischer Mindestbestand als Kernbereich eines Rechtsinsti-
tuts. Zwar verdeutlicht die Formulierung ,,anerkannt”, da} die Vorschrift auf einen in der
Vergangenheit liegenden Anerkennungsakt Bezug nimmt, doch folgt daraus nicht notwendi-
gerweise, dal die Anerkennung zeitlich vor dem Inkrafttreten der Norm erfolgt sein mubB.
Vielmehr 14Bt sich Art. 139 WRV grammatikalisch auch dahingehend auslegen, dal3 die
Rechtsfolgen - der besondere Schutz - an eine iiberhaupt erfolgte Anerkennung ankniipfen.
Dann fielen aber gerade auch solche Feiertage unter den Begriff des anerkannten Feiertages
1Sd. Art. 139 WRYV, deren staatliche Anerkennung nach dem 11. August 1919 erfolgt ist. Dem
Gesetzgeber wire es dann jederzeit moglich, weitere Feiertage in den bundesverfassungs-

rechtlichen Schutzauftrag des Art. 139 WRYV einzubeziehen.

Daran schlie3t sich die Frage an, ob der Wortlaut des Art. 139 WRV umgekehrt auch die
Moglichkeit des Entzuges staatlicher Anerkennung bedingt oder ausschlief3t. In letzterem Fall
wire es zwar moglich, Feiertage staatlich anzuerkennen, diese Anerkennung wére aber un-
umkehrbar. Es handelte sich dann um eine teilweise status-quo-Garantie, die ein einmal er-

reichtes Niveau als Mindeststandard fiir die Zukunft sichern wiirde, Bestandserweiterungen

6 Eine solche ausdriickliche Riickbindung auf die Ebene des einfachen Rechts enthilt etwa der Deutschenbe-
griff des Art. 116 GG. Die Ausfiillung des einzigen Tatbestandsmerkmals des Deutschenbegriffs des Art. 116
GG ist die Tragerschaft der deutschen Staatsangehdrigkeit, deren Regelung wiederum das Grundgesetz aus-
driicklich auf den einfachen Gesetzgeber iibertrigt. Im Gegensatz zu Art. 116 GG verlangt Art. 139 WRYV je-
doch keine gesetzliche Regelung, sondern spricht von staatlicher Anerkennung. Eine Ausfiillung dieses Begriffs
durch den einfachen Gesetzgeber wire unstreitig dann vonndten, wenn die Norm nicht zugleich auch Anhalts-
punkte fiir die Implizierung eines vorgefundenen Bestandes an Feiertagen bote. Der ,,Fehler des Art. 139 WRV
liegt daher in der fehlenden Statuierung eines ausdriicklichen Gestaltungsauftrags an den einfachen Gesetzgeber.
8TVl Wolf, JZ 1995, 139.
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aber ohne weiteres zulieBBe. Bei einer den Entzug mitumfassenden Auslegung des Begriffs der
Anerkennung bestiinde demgegeniiber ein sowohl nach oben als auch nach unten hin voll-
kommen dynamischer Begriff des staatlich anerkannten Feiertages. Fraglich ist daher, ob dem
Wortlaut des Art. 139 WRV Anhaltspunkte zur Losung dieser Problematik entnehmen lassen.

Die Aberkennung des Feiertagsstatus erwéhnt Art. 139 WRYV nicht. Ob sich aber die kon-
servierende Funktion des Wortes ,,bleiben* auf jeden einzelnen einmal - sei es vor oder nach
dem 11. August 1919 - anerkannten Feiertag bezieht, erscheint zweifelhaft.

Das Wort ,,bleiben bezieht sich nicht lediglich auf die bloBe Existenz staatlich anerkannte
Feiertage, sondern auch auf deren Charakter als Tage der Arbeitsruhe und seelischen Erhe-

8 Die konservierende Funktion des Wortes ,,bleiben® erstreckt sich somit unmittelbar

bung
auf die den Feiertagen verfassungsrechtlich zugedachte inhaltliche Intention. Einmal aner-
kannte Feiertage konnen aber unter gewandelten gesellschaftlichen Bedingungen und An-
schauungen unter Umstidnden die ihnen verfassungsrechtlich zugedachte Funktion nicht mehr
erreichen™. Vor diesem Hintergrund kénnte man den Wortlaut des Art. 139 WRV auch da-
hingehend auslegen, da} Feiertage nur solange geschiitzt bleiben, wie sie zur Funktionserrei-
chung geeignet sind. Eine eindeutige Losung vermag der Wortlaut des Art. 139 WRYV inso-
weit nicht zu liefern.

Grammatikalisch schlieBt es Art. 139 WRYV daher keineswegs aus, den Begriff der ,,staat-
lich anerkannten Feiertage* schlichtweg als Erfordernis einer fortbestehenden einfachgesetz-
lichen Anerkennung zu verstehen, was dann selbstverstidndlich die Mdglichkeit eines einfach-
rechtlichen Entzuges staatlicher Anerkennung einschlie3en wiirde.

Aus dem Wortlaut ergibt sich jedoch nicht zweifelsfrei, ob Art. 139 WRYV von einem stati-

schen Begriff anerkannter Feiertage ausgeht, oder auf die jeweilige, einfachrechtliche Rechts-

lage abstellt und so offen fiir Verdnderungen im Bestand anerkannter Feiertage ist.

“8 Vel. dazu etwa OVG Sachsen-Anhalt, GewArch 1999, 427f.; VG Schleswig, GewArch 2000, 498f., die dar-
auf hinweisen, da8 Art. 139 WRV bundesverfassungsrechtliche Mindestvorgaben an den fiir alle Sonn- und Fei-
ertage gleichermaflen geltenden Schutz aufstellt. Dall dieser Mindeststandard nicht unterschritten werden darf,
kommt auch in der Formulierung des Art. 139 WRYV, wonach die anerkannten Feiertage ,,als“ Tage der Arbeits-
ruhe und seelischen Erhebung geschiitzt ,,bleiben”, klar zum Ausdruck. Allerdings verweist Ddubler, DB-
Sonderbeil. Nr. 7/88, S. 4, zutreffend darauf, dal der Wortlaut des Art. 139 WRYV fiir sich allein nicht so aussa-
gekriftig ist, daB sich daraus konkrete Konsequenzen ableiten lieBen; Ahnlich auch Dirksen, Das Feiertagsrecht,
S. 2.

* Die Auswirkungen der geinderten Bekenntnishaltung der Bevélkerung auf das Feiertagsrecht untersucht
Renck, NVwZ 1993, 648, 649, und leitet aus den schwindenden konfessionellen Bindungen die Moglichkeit zu
weitreichenden Einschrankungen der Anerkennung religidser Feiertage ab; vgl. auch Kdstner, DOV 1994, 464,
465, der darauf hinweist, da3 der Sonntag von weiten Kreisen der Bevdlkerung lediglich als einer von mehreren
Tagen eines einheitlichen Freizeitkomplexes ,,Wochenende* wahrgenommen wird.
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Eindeutig ist der Wortlaut der Vorschrift lediglich insoweit, als es iiberhaupt anerkannte
Feiertage geben muB*”’. Dies folgt aus der im Wort ,,bleiben” zum Ausdruck kommenden
konservierenden Funktion des Art. 139 WRYV. Verfassungsrechtlich ist somit schon vom
Wortlaut her die Existenz mindestens zweier anerkannter Feiertage geboten, da Art. 139

WRYV die staatlich anerkannten Feiertage im Plural nennt®"

. Dartiber hinaus kann der Vor-
schrift jedoch sprachlich keine eindeutige, weitergehende Aussage entnommen werden. Der
Wortlaut 148t einerseits die Annahme zu, staatlich anerkannte Feiertage iSd. Art. 139 WRV
seien ausschlieBlich diejenigen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Norm anerkannt wa-
ren, andererseits schlieft der Wortlaut auch einen Riickgriff auf die gegenwirtige einfach-

rechtliche Ausgestaltung keineswegs aus.

2.) Historische Auslegung

Schon vor Inkrafttreten des Art. 139 WRV wies § 105a II GewO ausdriicklich den Landes-
regierungen die Kompetenz zu, dariiber zu bestimmen, welche Tage als Feiertage staatlich
anzuerkennen sind*?. Dabei ging die inzwischen gestrichene Vorschrift vom Bestehen eines
Gestaltungsspielraums bei der Wahl der anzuerkennenden Feiertage aus. Dies wird insbeson-
dere daran deutlich, daf3 die Bestimmung der Feiertage unter Beriicksichtigung der durchaus
Anderungen unterliegenden &rtlichen und konfessionellen Verhiltnisse innerhalb eines Lan-
des zu erfolgen hatte. Vor allem aber sprach § 105a IT GewO lediglich von der Kompetenz zu
bestimmen, welche Tage als Festtage gelten sollen, was eindeutig die Moglichkeit mitumfaft,
einzelnen Tagen den Status als Festtag zu entziehen. SchlieBlich enthielt die Norm keinerlei
konservierendes Element, das zur Annahme hitte verleiten konnen, der Bestand anerkannter
Feiertage sei unabénderlich. Urspriinglich verfiigte der Staat (die Ladnder) somit iiber die
Kompetenz, den Bestand zu schiitzender Feiertage beliebig zu verdndern.

Ob sich an dieser Rechtslage durch die Vorschrift des Art. 139 WRV etwas gedndert hat,
wurde zu Beginn der Weimarer Republik durchaus kontrovers diskutiert. Die Abgeordneten

Mumm, Kahl, Beuerle, von Delbriick, Diiringer, Heinze, Héltzsch und Philipp vertraten in ih-

0 Tnsoweit kann dem extensiven Verstindnis von Preuf, in: AK-GG, Bd. 2, 2. Aufl., 1989, Art. 140 Rdn. 69,
nicht gefolgt werden.

! Erstaunlich dabei ist allerdings, daB bislang stets auf den Erhalt des Rechtsinstituts abgestellt und herausge-
stellt wird, dafl der Gesetzgeber nicht schlechthin alle Feiertage abschaffen darf (so etwa BVerfG NJW 1995,
3378, 3379). Der Tatsache, dafl der Wortlaut der Vorschrift von mehreren Feiertagen ausgeht, wird dabei keine
Beachtung geschenkt.

2§ 105a II GewO hatte folgenden Wortlaut: ,,Welche Tage als Festtage gelten, bestimmen unter Beriicksichti-
gung der ortlichen und konfessionellen Verhdltnisse die Landesregierungen.*.

105



rer Anfrage an die Reichsregierung vom 3. April 1920 die Auffassung, es sei die Absicht des
Art. 139 WRYV gewesen, den Bestand der christlichen Feiertage gegen radikale Strémungen in
den einzelnen Lindern, die auf deren Beseitigung abzielten, zu sichern®”. Die Wahl des Aus-
drucks ,,bleiben‘ beweise, dal} die Vorschrift den Schutz der zur Zeit des Inkrafttretens der
Reichsverfassung gesetzlich anerkannten Feiertage reichsrechtlich festschreibe. Diese Festta-
ge konnten fortan ihren Status nicht durch MaBnahmen der Landesregierungen verlieren, son-
dern seien reichsrechtlich geschiitzt®”. Insbesondere lige es nicht im Interesse des Reiches,
die bestehenden Verschiedenheiten zwischen den Landern hinsichtlich der Feiertage zu meh-
ren, so daf3 Art. 139 WRYV einer zunehmenden Rechtszersplitterung entgegenwirke und die
Feiertagskompetenz dem Reich zuweise®””.

Die Reichsregierung hingegen vertrat die Auffassung, durch die neue Vorschrift des Art.
139 WRYV habe sich inhaltlich an § 105a IT GewO nichts gedndert*°. Die Garantie auf reichs-
verfassungsrechtlicher Ebene habe vielmehr jeden Zweifel dariiber ausgeschlossen, dal3 auch
das Reich berechtigt sei, Festtage zu bestimmen. Vor allem sei in der Verfassung nicht ausge-
sprochen, daf3 die in einem Lande anerkannten Feiertage, so wie sie vor dem Inkrafttreten der
Weimarer Reichsverfassung festgelegt worden waren, dort fiir die Zukunft zu erhalten seien,
sondern nur, daf sie, solange sie dort anerkannt seien, gesetzlich geschiitzt bleiben miissen®””.
Die Anerkennungskompetenz der Lander bestehe demnach fort, so dafl es weiterhin grund-
sdtzlich gemdll § 105a I GewO Sache der Léander sei, Feiertage anzuerkennen sowie ihnen
diesen Status auch wieder zu entziehen.

Die Auffassung der Reichsregierung hat sich in der Praxis*® und der Rechtswissen-

schaft*”’

der Weimarer Republik durchgesetzt. Vor dem Hintergrund, daf3 sich die Annahme
einer verfassungsrechtlichen status-quo-Garantie nicht durchsetzen konnte, stellte der Abge-
ordnete Mumm zusammen mit der Fraktion der Deutschnationalen Volkspartei am 7. Januar
1925 im Reichstag den Antrag, ein Reichsgesetz zu erlassen, nach dem die am 11. August

1919 in einem Land staatlich anerkannten Feiertage in diesem Umfang durch Art. 139 WRV

493 Aktenstiick Nr. 2535, Verhandlungen der Nationalversammlung, Bd. 342, S. 2819; zitiert nach Kaisenberg,
in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, S. 432f.

% ygl. Aktenstiick Nr. 2535, aaO.

495 Aktenstiick Nr. 2535, aaO.

4% Stenographische Berichte der Nationalversammlung, S. 5190.

#7 Stenographische Berichte, aaO.

% Beachte insbesondere die Aufhebung des Reformationsfestes als anerkanntem Feiertag in Thiiringen durch
Gesetz v. 22. Oktober 1921 (Gesetzessammlung, S. 273) sowie die Authebung des Bufitages ebenfalls in Thii-
ringen durch Gesetz v. 8. 11. 1921 (Gesetzessammlung, S. 312) sowie dessen Wiedereinfithrung am 30. 10.
1924 (Gesetzessammlung, S. 371); weitere Beispiele landesrechtlicher Verdnderungen am Bestand anerkannter
Feiertage wihrend der Weimarer Republik bei Kaisenberg, aaO., S. 442f.

% Vgl. nur die damals fiihrenden Kommentierungen von Kaisenberg, aaO., S. 432ff. sowie v. Anschiitz, Die
Verfassung des Deutschen Reiches, 11. Aufl., 1929, Art. 139 Anm. 2.
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geschiitzt seien und Anderungen nur durch die Reichsgesetzgebung moglich seien’®. Dieser
Antrag fand keine Zustimmung. Eine reichsrechtliche Garantie fiir den Fortbestand der am 11.
August 1919 bestehenden Feiertage stelle einen zu weitgehenden Eingriff in die
Zustindigkeiten der Lander dar’’'. In der Folgezeit wurde der Anwendung des Art. 139 WRV
stets die Auslegung der Reichsregierung zugrunde gelegt.

Durch die Inkorporierung in das Grundgesetz hat die Vorschrift keinen grundlegenden Be-
deutungswandel erfahren. Vielmehr ist mit Maunz""* davon auszugehen, daB die Art. 136ff.
WRYV in der Gestalt in das Grundgesetz iibernommen worden sind, die sie am Ende der Wei-
marer Zeit legitimerweise gefunden haben™”. Art. 139 WRYV ist in der Rechtspraxis von Be-
ginn an im Sinne eines weiten Gestaltungsspielraumes ausgelegt worden, was sich in den
vielfiltigen Anderungen des Bestands anerkannter Feiertage zeigt. So haben sich mittlerweile
erhebliche Differenzen gegeniiber dem am 11. August 1919 anerkannten Feiertagen heraus-
gebildet.

Die Gesetzeshistorie spricht somit gegen einen unabédnderlichen Bestand anerkannter Fei-

ertage und fiir einen Gestaltungsspielraum des einfachen Gesetzgebers.

3.) Systematik und Telos des Art. 139 WRV

a) Strukturvergleich mit Art. 137 V WRV

Gesetzessystematisch konnten sich jedoch aus einem Strukturvergleich der Vorschriften
des Art. 137 V WRYV und des Art. 139 WRV Anhaltspunkte fiir die Auslegung des Art. 139
WRYV ergeben. Unmittelbar regeln beide Normen das Fortgelten eines bestimmten, vor dem

Inkrafttreten der Weimarer Reichsverfassung am 11. August 1919 bestehenden Zustandes.

% Drucksache Nr. 90 des Reichstages, III. Wahlperiode, zitiert nach Kaisenberg, aaO. § 1 des Gesetzentwurfs
lautete:

,Auf Grund von Art. 139 der Reichsverfassung werden diejenigen Feiertage, die am 11. August 1919 in den
Léndern gesetzlich geschiitzt waren, in demselben MafSe, in dem sie an diesem Tag geschiitzt waren, von Reichs
wegen geschiitzt. Anderungen bleiben der Reichsregierung vorbehalten.

' Dazu Kaisenberg aaO., S. 432f.

502 1py; Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 8; ebenso Hollerbach, Vertrage zwischen Staat und Kirche in
der Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 85; a.A. jedoch Obermayer, in: BoKo, Art. 140 Rdn. 71, wobei sich
die Ansichten im Ergebnis freilich kaum unterscheiden diirften, da auch der hier favorisierte Ansatz anerkennt,
daB die Normen der WRV im Lichte des Gesamtkontext des Grundgesetzes auszulegen sind, was ein Abriicken
von den MaBstiben der WRV bedingen kann, wenn diese in Widerspruch zu grundgesetzlichen Wertungen tre-
ten. Kollisionslagen sind dabei nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz zu 16sen, wohingegen Obermayer
von einem Zuriicktreten hinter ,,starkere Verfassungsnormen spricht. Zur Problematik des Bedeutungswandels
der inkorporierten Artikel der WRV vgl. bereits oben (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 1, III 3).

59 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 8; Hollerbach, Vertrige zwischen Staat und Kirche in
der Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 85.
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Dies wird in der parallelen Verwendung der Formulierung ,,bleiben deutlich. Fraglich ist je-
doch, inwieweit hierdurch nachtragliche Verdnderungen dieses in die Weimarer Verfassung
iibernommenen Zustandes moglich sind bzw. ausgeschlossen werden. Art. 137 V WRYV trifft
insoweit eine eindeutige Aussage. Die Norm differenziert ausdriicklich zwischen solchen Re-
ligionsgemeinschaften, die bereits vor dem 11. August 1919 als Korperschaften des 6ffentli-
chen Rechts anerkannt waren (Satz 1) und der kiinftigen Verleihung dieses Status (Satz 2)°*,
Eine solche Differenzierung findet sich in Art. 139 WRYV hingegen nicht. Die Vorschrift be-
dingt allein den Fortbestand des Schutzes staatlich anerkannter Feiertage. Da eine ausdriickli-
che, dem Art. 137 V S. 2 WRYV entsprechende Regelung iiber die Anerkennung weiterer Fei-
ertage in Art. 139 WRYV fehlt, konnte man dies als Hinweis fiir einen ausschlielichen Bezug
der Feiertagsgarantie auf bereits vor dem 11. August 1919 anerkannte Feiertage werten .
Aus dem Fehlen einer dem Art. 137 V S. 2 WRYV entsprechenden Regelung in Art. 139 WRV
kann der Schlufl auf die Existenz einer status-quo-Garantie fiir die anerkannten Feiertage je-
doch nicht gezogen werden. Denn Art. 137 V S. 1 WRYV enthilt eine ausdriickliche Begren-
zung auf bereits vor dem 11. August 1919 anerkannte Religionsgemeinschaften (,, soweit sie
solche bisher waren ). Ein solch einschrankender Hinweis fehlt indes in Art. 139 WRYV. Dar-
aus wiederum liee sich schluf3folgern, Art. 139 WRYV lasse die Moglichkeit einer spéteren
Anerkennung offen und gewihre dem einfachen Gesetzgeber so einen Gestaltungsspielraum,
enthalte mithin keine status-quo-Garantie.

Jedenfalls aber spricht ein Vergleich mit der Regelung des Art. 137 V WRYV fiir die Mog-
lichkeit, einem anerkannten Feiertag diesen Status auch wieder entziehen zu konnen. So er-
wiahnt zwar Art. 137 V WRYV nicht ausdriicklich den Statusverlust506, doch ist weithin aner-
kannt, da3 Religionsgemeinschaften ihr 6ffentlich-rechtlicher Status als actus contrarius zur

. . 50
Verleihung - wenn auch unter engen Voraussetzungen - wieder entzogen werden kann”’, ob-

504 Sog. ,,geborene* und ,,gekorene Korperschaften, vgl. dazu Friesenhahn, in: HStKR 1, 1. Aufl., Berlin, 1974,
§ 11, S. 545, 553ff.; zu den Voraussetzungen einer Verleihung des Korperschaftsstatus vgl. zuletzt BVerfG
EuGRZ 2001, 659ff.; Tillmanns, DOV 1999, 441ff.; Zacharias, KuR 210, S. 21ff.

°% 7u diesem Ergebnis gelangt auch Wolf, JZ 1995, 139, der freilich allein auf den Wortlaut der Vorschrift ab-
stellt, was jedoch — wie gezeigt — keine tragfiahige Begriindung einer status-quo-Garantie darstellt.

%06 Vgl. aber BVerfG, NVwZ 2001, 908f.; in dem Verfahren ging es um die Frage, ob grundrechtliche Schutz-
pflichten den Gesetzgeber verpflichten, Regelungen iiber den Entzug des Status als Korperschaft des ffentli-
chen Rechts zu treffen. Das BVerfG verneint diese Frage zu Recht, geht jedoch nicht auf den hier relevanten
Aspekt ein, ob die nicht ausdriickliche Regelung des Statusverlust zugleich die Moglichkeit, die kdrperschaftli-
chen Rechte zu entziehen ausschlief3t.

7y, Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 137 Rdn. 234 (al-
lerdings nur fiir ,,gekorene® Feiertage); Friesenhahn, HStKR 1, 1. Aufl., 1974, S. 545, 557; Held, Die kleinen
offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften, S. 144ff; bislang ist es jedoch nicht zu einem solchen Fall ge-
kommen, abgesehen von der rechtswidrigen Entziehung der Korperschaftsrechte der Freireligiosen Gemeinden
und der israelitischen Kultusgemeinden wihrend des Dritten Reiches durch das Reichsgesetz liber die Rechts-
verhéltnisse der jiidischen Kultusvereinigungen v. 28. 03. 1938 (RGBI. I S. 338); in jedem Falle aber bedarf der
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gleich Art. 137 V WRYV auch das Wort ,,bleiben” verwendet. Die Verwendung des Wortes
,bleiben” in Art. 137 V S. 1 WRYV steht dem Statusverlust somit nicht entgegen. Ubertrigt
man diesen Gedanken auf Art. 139 WRYV, so ist die Moglichkeit eines Entzuges staatlicher
Anerkennung eines Feiertages moglich. Leitet man aus der Parallelwertung zu Art. 137 V
WRV die Zulidssigkeit einer Verringerung des Bestandes verfassungsrechtlich geschiitzter
Tage ab, so erscheint es kaum erkldrbar, weshalb dem einfachen Gesetzgeber nicht die Mog-
lichkeit zustehen soll, einzelne Feiertage neu anzuerkennen.

Im Rahmen eines Vergleichs mit Art. 137 V WRYV sprechen somit iiberwiegende Griinde
dafiir, eine status-quo-Garantie durch Art. 139 WRYV abzulehnen. Zwischen Art. 137 V WRV
und Art. 139 WRYV bestehen jedoch nicht zu vernachldssigende Unterschiede, die dazu fiih-
ren, daB3 die im Rahmen dieses Strukturvergleichs gewonnenen Ergebnisse keineswegs zwin-
gend sind, sondern lediglich eine bestimmte Auslegung des Art. 139 WRYV nahelegen konnen.
So hat die Auslegung des Art. 137 V WRV immer unter Beriicksichtigung der Tatsache zu er-
folgen, daB3 mit der Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts auch die Verlei-

hung vom Hoheitsrechten einhergeht.

b) Die Regelungen der Feiertagsgesetze

Auch der einfache (Landes-) Gesetzgeber differenziert nicht zwischen solchen anerkannten
Feiertagen, die von Art. 139 WRYV erfal3t werden und solchen, die keinen verfassungsrechtli-
chen Schutz genieBen’®. Den Feiertagsgesetzen der Linder liegt die Annahme einer einheitli-
chen Kategorie anerkannter Feiertage zugrunde, die den selben Schutz wie der verfassungs-
rechtlich garantierte Sonntag genie3en.

Die in den Feiertagsgesetzen der Lander zu findende Mehrstufigkeit des Feiertagssystems,
die zwischen anerkannten und kirchlichen Feiertagen unterscheidet, deutet tiberdies auf eine
gewisse ,,Durchlassigkeit™ hin, die etwaige Statusdnderungen eines oder mehrerer Feiertage
und insbesondere ein ,,Abrutschen® vormals anerkannter Feiertage in die Kategorie der kirch-
lichen Feiertage - wie dies etwa beim BuB3- und Bettag erfolgt ist - keineswegs ausschlieBBen

will’™. So sind kraft gesetzlicher Definition in Nordrhein-Westfalen kirchliche Feiertage sol-

Entzug des Korperschaftsstatus einer parlamentsgesetzlichen Grundlage (Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd.
III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRV Rdn. 101); vgl. auch BVerfG, BayVBI. 2001, 495 zu der Frage, ob der Ge-
setzgeber seine grundrechtlichen Schutzpflichten dadurch verletzt habe, daf er es unterlassen hat, eine Regelung
zu schaffen, nach der die Korperschaftsrechte wieder aberkannt werden kénnen.

% vgl. nur § 2 FeiertagsG NW, der ohne Differenzierung lautet: ,,Feiertage sind (....)".

59 Beachte in diesem Zusammenhang insbesondere BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379 sowie BayVGH, DOV
1996, 558, 559, die maligeblich auf den fortdauernden Schutz des Buf3- und Bettages als kirchlichem Feiertag
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che, die von den Kirchen begangen werden und nicht gleichzeitig anerkannte Feiertage
sind’'®. Sprachlich nimmt dieser Verweis auf die anerkannten Feiertage, die Enumeration des
§ 2 FeiertagsG NW, Bezug. Diese gesetzessystematische Verkniipfung der Feiertagskategori-
en kann als landesrechtlicher Hinweis auf die Moglichkeit einer Dynamik verstanden werden.

Diese Systematik zeugt von einem iiberkommenen Verfassungsverstindnis, welches einen
Gestaltungsspielraum des einfachen Gesetzgebers sowohl bei der An- als auch der Aberken-

nung des Feiertagsstatus anerkennt.

¢) Folgerungen

Die landesrechtliche Ausgestaltung durch den einfachen Gesetzgeber vermag allerdings
nur Aufschluf3 {iber die bisherige Auslegungspraxis auf Landesebene zu vermitteln. Zwingen-
de Griinde fiir die Annahme einer bestimmten inhaltlichen Aussage des Art. 139 WRYV kon-
nen sich freilich nur auf der Ebene der Bundesverfassung und dabei vornehmlich aus Art. 139
WRYV selbst ergeben’' .

Diese Norm sieht sowohl fiir den Sonntag als auch fiir die anerkannten Feiertage die glei-
che Rechtsfolge vor. Beide sind als Tage der ,,Arbeitsruhe und seelischen Erhebung™ zu
schiitzen. Dementsprechend werden die Sonn- und Feiertage bei der einfachrechtlichen Aus-
gestaltung dieses Schutzauftrages im wesentlichen gleichbehandelt’'?. Anders als bei den
Sonntagen héngt der verfassungsrechtliche Schutz der Feiertage von einem Anerkennungsakt
des einfachen Gesetzgebers ab . Aufgrund des fehlenden Verweises auf einen Anerken-
nungsakt fiir den Sonntag ist unstreitig, dal der Sonntag in seinem Bestand jeder Disposition

durch den einfachen Gesetzgeber entzogen ist. Art. 139 WRYV enthilt fiir den Sonntag eine

abstellen und in der ,,Herabstufung® des Buf3- und Bettages keinen Versto3 gegen das Grundgesetz bzw. die
Landesverfassung sehen.

310ygl. § 3 FeiertagsG NW.

> Die Vorgaben des Art. 139 WRYV sind in jeder Hinsicht fiir das Landesrecht maBgeblich, vgl. Art. 31 GG.
*12Vgl. nur die Generalklausel des § 3 im FeiertagsG NW: ,,An Sonn- und Feiertagen (...) sind (...) verboten; § 3
LSchlG, nach dem an Sonn- und Feiertagen der Ladenschluf3 gilt. Dieser Gleichlauf kommt auch im einheitli-
chen Oberbegriff ,,Sonn- und Feiertagsrecht” zum Ausdruck. Die Ursache hierfiir liegt darin, da3 Art. 139 WRV
dem Gesetzgeber aufgibt, Sonn- und Feiertage gleichermaflen als Tage der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung
zu schiitzen. Auch in der Literatur wird bei der Ausgestaltung des Schutzes nicht zwischen Sonn- und Feierta-
gen differenziert, vgl. nur Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 22ff.

13 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 12; Kdstner, DOV 1994, 464,
466; Loritz, Moglichkeiten und Grenzen der Sonntagsarbeit, 1989, S. 35; vgl. auch Richardi, Sonn- und Feier-
tagsschutz im Arbeitsleben, in: EssGespr. 24 (1990), S. 117, 118, der analog Art. 137 V WRV vom ,,geborenen*
Sonntag und ,,gekorenen® Feiertagen spricht. Diese Differenzierung verschleiert jedoch m.E. die Frage, ob auch
im Rahmen der jihrlich wiederkehrenden Feiertage zwischen ,,geborenen” und ,,gekorenen* Tagen zu unter-
scheiden ist. Das Merkmal der Anerkennung 148t im Gegensatz zu Art. 137 V WRYV gerade offen, ob die staatli-
che Anerkennung zwingend vor oder nach dem Inkrafttreten der Vorschrift erfolgt sein muB.
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status-quo-Garantie’'*.

Als allgemein akzeptierter Tag stellt der Sonntag christlich-
abendlindischen Uberlieferungen bzw. Traditionen entsprechend den allwochentlichen Ruhe-
tag dar’'’. Die Sonntagsgarantie hat zwar kulturhistorisch einen christlichen Hintergrund,
doch liegt ihre Funktion seit ihrer Statuierung auch ganz maf3geblich in der Sozialsynchroni-
sation’'®. Die regelmiBige, allgemeine Sonntagsruhe verfolgt den Zweck, den Druck des
Geldverdienenmiissens und die Hektik des Alltags zu unterbrechen, Gelegenheit zur Erholung
und der Pflege sozialer Kontakte zu bieten. Prigendes Merkmal der Sonntagsgarantie ist die
wochentliche Unterbrechung des Arbeitsrhythmus, Schutzgut der Wochenrhythmus®'’. Diese
herausragende sozialpolitische Funktion verdeutlicht das Merkmal der Arbeitsruhe.

Fiir die Feiertage hingegen ergibt sich ein anderes Bild. Diese kehren als ,,Anlaf3tage* le-
diglich im jdhrlichen Rhythmus wieder. Dem Rechtsinstitut anerkannter Feiertage fehlt die
die Sonntagsgarantie prigende Funktion der regelméfigen, wochentlichen Unterbrechung des
Alltagsprozesses. Bei den anerkannten Feiertagen tritt vielmehr deren jeweilige, spezielle Be-
deutung in den Vordergrund. Bei der Sonntagsgarantie handelt es sich um eine gesellschafts-
politische Grundentscheidung, die das 6ffentliche und private Leben iiber weite Strecken
prigt. Der Sonntag als wochentlich wiederkehrender Ruhetag hat sich im Laufe der Zeit zu
einem elementaren Bestandteil des Wochenrhythmusses entwickelt. Diese herausnehmende
Bedeutung des Sonntages rechtfertigt es, den Sonntag als ,,Verfassungsprinzip* festzuschrei-
ben’'®. Es erweist sich vor diesem Hintergrund als rechtspolitisch angemessene Losung, eine
Abkehr vom Sonntag als wochentlichem Ruhetag ausschlieBlich im Wege einer Verfassungs-
anderung zuzulassen.

Feiertage als ,,Anlafitage* dienen nicht der Pragung eines Wochenrhythmusses. Bei ihnen
steht das Merkmal der seelischen Erhebung im Vordergrund. Zwar sind einzelne Feiertage
wie etwa Weihnachten oder Neujahr gegenwirtig gesellschaftlich in dhnlicher Weise verfe-
stigt wie der Sonntag und werden als schlechthin unverzichtbar empfunden, grundsétzlich

sind die Feiertage jedoch einem Wandel der Anschauungen und Empfindungen ausgesetzt.

1% pahlke, Sonn- und Feiertagsschutz als Verfassungsgut, in: EssGespr. 24 (1990), 53, 57; Morlok, in: Dreier,
GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 12; Richardi, Grenzen industrieller Sonntagsarbeit,
1988, S. 46fT.

315 7ur , Krise des Sonntags* vgl. Késtner, DOV 1994, 464ff.; zur Bedeutung des Sonntags als kulturellem Iden-
titdtsmerkmal vgl. Hdberle, Feiertagsgarantien als kulturelle Identitdtsmerkmale des Verfassungsstaats, 1987,
Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 10.

>1% Dazu Mattner, NJW 1988, 2207, 2209; ders., Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 3 Rdn. 24ff. (S.
4411)).

"7 V. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 Rdn. 11; Dirk-
sen, Das Feiertagsrecht, 1961, S. 26f.; Pahlke, EssGespr. 24 (1990), 53, 59.

% So Hiiberle, Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 1988.
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Insbesondere angesichts der insgesamt schwindenden religiosen Bindungskrifte in unserer
Gesellschaft werden Feiertage mittlerweile hdufig lediglich als zusdtzliche Freizeit aufge-
faBt’". Art. 139 WRV definiert die Funktion anerkannter Feiertage aber mit der Vermittlung
von Arbeitsruhe einerseits und seelischer Erhebung andererseits. Hitte der einfache Gesetz-
geber in Anbetracht der im Vergleich zum Sonntag geringeren gesellschaftlichen Verfesti-
gung des einzelnen Feiertages keine Moglichkeit, auf Anderungen in der gesellschaftlichen
Anschauung zu reagieren und wire eine Verdnderung des Bestandes anerkannter Feiertage
wie bei der Sonntagsgarantie allein durch eine Anderung des Art. 139 WRYV selbst moglich,
so bestiinde die Gefahr, dal} die anerkannten Feiertage die ithnen verfassungsrechtlich zuge-
dachte Funktion nicht mehr erfiillen kénnten®*’. Sollen die anerkannten Feiertage insgesamt
weiterhin als Tage der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung dienen, ist es notwendig, dal der
einfache Gesetzgeber auf Anderungen der Bediirfnisse der Bevolkerung reagieren kann.
Rechtspolitisch erweist sich die Annahme eines Spielraumes fiir den einfachen Gesetzgeber
daher als angemessene Losung um auf Verdnderungen der gesellschaftlichen Anschauungen
reagieren zu kénnen.

Hitte der Verfassunggeber hingegen mit dem Begriff der staatlich anerkannten Feiertage
einen abgeschlossenen Bestand gemeint, der keinen Verdnderungen unterliegen soll, so stellt
sich die Frage, warum die anerkannten Feiertage dann nicht ausdriicklich im Text des Art.
139 WRV Erwihnung gefunden haben und statt dessen auf die Notwendigkeit eines staatli-
chen Anerkennungsaktes hingewiesen wird™>'. Die staatliche Anerkennung der Sonntage er-
folgt unmittelbar durch Art. 139 WRYV, fiir die Feiertage hingegen ist ein Akt des einfachen

>*?, Diese Differenzierung ergibt nur Sinn, wenn mit dem Anerken-

Gesetzgebers notwendig
nungsakt auch eine Dynamik im Bestand der staatlichen Feiertage verbunden ist. Da die ge-
sellschaftliche Akzeptanz bestimmter Feiertage bzw. ein Bediirfnis nach deren Anerkennung
weitaus starkeren Schwankungen ausgesetzt ist, als der Sonntag, erweist sich eine Delegation

der Ausgestaltungs- das heifit Anerkennungsbefugnis auf die Ebene des einfachen Rechts im

Y Vgl. Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 22ff.

520 7ur Frage nach der Moglichkeit derogierenden Verfassungsgewohnheitsrechts vgl. Kunig, Der Schutz des
Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989, S. 28ff. Richtigerweise bildet jedoch Art. 139 WRYV nach
wie vor eine bindende Grenze fiir den einfachen Gesetzgeber. Sie gibt Werte vor, die es umzusetzen gilt. Eine
rechtliche Aushohlung des Verfassungsrechts durch eine widersprechende Praxis kommt dogmatisch nicht in
Betracht. Daneben ist festzustellen, dafl der Sonn- und Feiertagsschutz als Verfassungsprinzip bislang durchaus
allgemein akzeptiert ist, wie hier Kdstner, NVwZ 1993, 148, 149; ders., Der Sonntag und die kirchlichen Feier-
tage, in: HStKR 1II, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 338; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art.
140/Art. 139 WRV Rdn. 22.

52! Jedenfalls aber wire eine Klarstellung méglich gewesen, welche die Differenzierung zwischen ,,geborenen®
und ,,gekorenen® Feiertagen verdeutlicht.

22 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 12; Késtner, DOV 1994, 464,
466; Loritz, Moglichkeiten und Grenzen der Sonntagsarbeit, 1989, S. 35.
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Hinblick auf die Feiertage als ausgewogene, interessengerechte Losung. Nur durch eine derar-
tige Auslegung des Art. 139 WRYV kann erreicht werden, dafl die anerkannten Feiertage stets
geeignet sind, den ihnen verfassungsrechtlich zugedachten Zweck seelischer Erhebung opti-

mal zu erreichen.

Uberdies erschiene es willkiirlich, dem verfassungsrechtlichen Schutz nur diejenigen Fei-
ertage zu unterstellen, die bereits vor dem 11. August 1919 anerkannt waren. Im Hinblick auf
den mit der Feiertagsgarantie verfolgten Zweck 148t sich kein sachlich einleuchtender Grund
finden, weshalb Feiertage, deren gesellschaftliche Anerkennung die der bereits staatlich aner-
kannten Feiertage libersteigt, nicht am verfassungsrechtlichen Schutz des Art. 139 WRYV par-
tizipieren sollen.

Der Begriff der ,,staatlich anerkannten Feiertage* ist vor diesem Hintergrund als Bezug-
nahme auf eine andauernde, gegenwértige einfachrechtliche Anerkennung zu verstehen. Dar-
aus folgt zugleich auch die Pflicht des einfachen Gesetzgebers, liberhaupt Feiertage anzuer-
kennen, da anderenfalls auch eine verfassungsrechtlich unerwiinschte Funktionsvereitelung
eintrite. Art. 139 WRYV ist somit als Gesetzgebungsauftrag zu verstehen™>. Art. 139 WRV
erweist sich im Hinblick auf die anerkannten Feiertage als institutionelle Garantie, die einen
Wesenskern, nicht aber jede einzelne Ausprigung schiitzt und damit dem einfachen Gesetz-

524 Diese beziehen sich nicht allein auf die

geber umfangreiche Gestaltungsspielrdume beladf3t
inhaltliche Ausgestaltung des gebotenen Schutzes, sondern auch auf den Bestand an zu schiit-
zenden Feiertagen. Insoweit ist der Ausgestaltungsspielraum weiter als bei der Sonntagsga-

rantie.

5B Y. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 11;
BVerwG, DOV 1988, 642; BVerwG, GewArch 1982, 20ff.; OVG NW, DOV 1987, 1069.

> S0 auch BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; BVerwGE 79, 118, 122ff.; BVerwGE 79, 236, 238; Riifner, FS
Heckel, 1999, S. 447, 448; Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, S. 337, 339ft.; Hdiberle, Der Sonntag als Verfas-
sungsprinzip, 1988, S. 21; Loritz, Moglichkeiten und Grenzen der Sonntagsarbeit, 1989, S. 15ff.; Benda, Pro-
bleme der industriellen Sonntagsarbeit, 1990, S. 25ff.; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art.
140/Art. 139 WRYV Rdn. 13; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001,
Art. 139 WRV Rdn. 11; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140/Art. 139 WRYV Rdn. 4; Ehlers, in:
Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art. 139 WRYV Rdn. 1.
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3. Abschnitt: Ndhere Bestimmung des Gestaltungsspielraumes

Bei der Vorschrift des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV handelt es sich um die Garantie
eines Rechtsinstituts. Der Gesetzgeber unterliegt daher bei der Ausgestaltung des Feiertags-
rechts und insbesondere bei der Bestimmung der anerkannten Feiertage Bindungen, die sich
aus dem Wesen der garantierten Einrichtung selbst ergeben. Besondere dogmatische Schwie-
rigkeiten bereitet die Frage, in welchem Umfang institutionelle Garantien den Gesetzgeber
binden. Herkdmmlicherweise wird dabei zwischen einem unantastbaren Wesenskern und der
Gestaltungsfreiheit im AuBenbereich differenziert™.

Alexy* geht demgegeniiber fiir die Grundrechte von einem Optimierungsgebot aus, das
den Gesetzgeber dahingehend binde, verfassungsrechtlichen Prinzipien zu einer groBtmogli-
chen (optimalen) Entfaltung zu verhelfen. Erweitert man diesen Optimierungsgedanken {iber
den grundrechtlichen Bereich hinaus auf simtliche Verfassungsprinzipien, wire der Gesetz-
geber nicht nur verpflichtet, einen Kernbereich des Feiertagsrechts zu schaffen und erhalten,
er unterlidge vielmehr einer umfassenden Bindung auch im Auenbereich.

Zu kléren ist daher, ob im Feiertagsrecht vom Bestehen umfassender Optimierungsgebote
auszugehen ist. Es mag durchaus zutreffen, dal der Optimierungsgedanke zu ausgewogenen
Ergebnissen bei der Losung von verfassungsrechtlichen Kollisionslagen fiihrt. Der dabei an-
zuwendende Grundsatz praktischer Konkordanz sucht nach einem Ausgleich, der den wider-
streitenden (Grund-) Rechtspositionen zu optimaler Geltung verhilft. Eine solche Vorgehens-
weise scheint durch das rechtsstaatliche Prinzip legitimiert, wenn nicht sogar geboten. Denn
es fithrt dazu, daf3, wenn ein Eingriff in eine von zwei Rechtspositionen unvermeidlich ist, der
mildere Eingriff erfolgt. Optimierungsgebote erweisen sich daher bei der Losung von Kollisi-
onslagen als Realisierung des UbermaBverbots, bedingen sie doch die MaBnahme, die zur ge-
ringsten Belastung fiihrt.

Fehlt es hingegen an einer Kollisionslage, ist zweifelhaft, ob sich umfassende Optimie-
rungsgebote, die in den AuBenbereich von institutionellen Garantien hineinreichen, begriin-
den lassen. Denn dann ginge es nicht mehr um rechtsstaatliche Eingriffsabwehr, sondern um
aktive gesetzgeberische Gestaltung. Argumentierte man in diesem Bereich mit verfassungs-

rechtlichen Optimierungsgeboten, wire im Ergebnis die einfachrechtliche Ebene vollstindig

53 Vgl. fiir Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; BVerwGE 90, 337, 341ff.; 79,
118, 122ff.; Riifner, FS Heckel, 1999, S. 447, 448; Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art.
139 WRV Rdn. 1.

526 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 71ff.
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grundgesetzlich préjudiziert. Lerche®

ist der Ansicht, die einfachrechtliche Rechtsordnung
als konkretisierenden Vollzug der Verfassung zu begreifen setze ein gedndertes Vorverstind-
nis des Grundgesetzes voraus. Ein solches Vorverstindnis moge zwar logisch schwer zu wi-
derlegen sein, weil in diesem Falle die Auslegung der einfachen Rechtsordnung vom Grund-
gesetz aus folgerichtig wire, jedoch sei gegeniiber dem gegenwértigen Grundverstidndnis un-
serer Verfassung ein Bediirfnis fiir eine Anderung praktisch nicht nachweisbar. Uberdies
spricht die Systematik des Grundgesetzes gegen die Annahme umfassender Optimierungsge-
bote. Denn dem Grundgesetz fehlt es an einer hinreichenden Regelungsdichte, die eine Priju-
dizierung der einfachrechtlichen Ebene zuliee. Vor allem belegen tragende Strukturprinzipi-
en des Grundgesetzes wie die Glaubens-, die Presse- und die Meinungsfreiheit sowie die be-
sonderen Gleichheitssétze, das Neutralititsgebot, der im Demokratieprinzip wurzelnde Plura-
lismusgedanke eine Wertungsoffenheit des Grundgesetzes des Grundgesetzes, aus der sich
verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten fiir den Gesetzgeber ergeben. Mit dieser Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers wiren umfassende Optimierungsgebote unvereinbar.

Ein umfassendes, den Au3enbereich einschlieBendes Optimierungsgebot im Feiertagsrecht
ist daher abzulehnen. Es ist vielmehr zu differenzieren zwischen dem Wesenskern des Art.
140 GG iVm. Art. 139 WRYV und dem gesetzgeberischer Ausgestaltung zuginglichen Auf3en-
bereich. Der Gesetzgeber darf die garantierte Einrichtung weder als solche abschaffen, noch
ihre typusbestimmenden Merkmale aushohlen®”®. Bei der niheren Bestimmung des Spiel-
raums ist nach Schutzcharakter, Schutzdichte, Schutzrichtung und Schutzberechtigung zu dif-
ferenzieren™”.

Schutzcharakter und Schutzrichtung der Feiertagsgarantie bereiten keine Schwierigkeiten.
Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV erhebt die Einrichtung der Sonn- und Feiertage in den Rang
eines Verfassungsgutes, das im Gegensatz zu bloB3 gesetzesgeschiitzten Einrichtungen dem
besonderen Bestandsschutz des Art. 79 GG unterliegt. Der verfassungsrechtliche Schutz der
Sonn- und Feiertage richtet sich an alle drei Staatsgewalten. Zwar handelt es sich bei Art. 140
GG 1Vm. Art. 139 WRYV nicht um ein Grundrecht, so daB3 eine Bindung aller Staatsgewalt
sich nicht aus Art. 1 III GG ergibt. Nicht grundrechtliche Einrichtungsgarantien entfalten aber
ihre Schutzwirkung gegeniiber aller Staatsgewalt durch Art. 20 III GG™°. Demgegeniiber be-

*27 Lerche, in: FS Stern, 1997, S. 197, 203.

528 Stern, StaatsR 11I/1, § 68 VI 3a, S. 855.

> Stern, StaatsR III/1, § 68 VI 5, S. 866; vgl. auch Abel, Die Bedeutung der Lehre von den Einrichtungsgaran-
tien fiir die Auslegung des Bonner Grundgesetzes, 1964, der zwischen ,,Abwehrrichtung™ (S. 59) und ,,Ab-
wehrwirkung™ (S. 61) sowie ,,programmatischer Wirkung® unterscheidet sowie Schmidt-Jortzig, Die Einrich-
tungsgarantien der Verfassung, 1979, der zwischen ,,Schutzrichtung®, ,,Schutzdichte” und ,,zeitlicher Schutz-
erstreckung® (S. 34ff.) differenziert.

330 Stern, StaatsR I11/1, § 68 VI 5, S. 871 mwN.
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diirfen Schutzdichte und Schutzberechtigung des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV einer ver-

tiefenden Untersuchung.

I.) Schutzdichte des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV

Zuniachst gilt es zu klidren, welche materiellen Vorgaben die verfassungsrechtliche Einrich-
tungsgarantie im Hinblick auf die Anerkennung von Feiertagen aufstellt. Mit anderen Worten:
es gilt den Kernbereich der Garantie, der der gestaltenden Verfligung durch den Gesetzgeber
entzogen ist, auszuloten. Die Eigentiimlichkeit institutioneller Garantien besteht darin, daf3
diese sowohl einen Gestaltungsauftrag (fiir den Aullenbereich) als auch ein striktes Eingriffs-
und damit Gestaltungsverbot (fiir den Kernbereich) statuieren. Bildlich gesprochen besteht
das Wesen institutioneller Garantien aus zwei konzentrischen Kreisen, deren innerer den un-
antastbaren Kernbereich und deren duBlerer den Gestaltungsspielraum bildet. Das eigentliche
Problem institutioneller Garantien wie Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV besteht darin, die
Grenze zwischen den beiden Sphéren trennscharf zu bestimmen.

Im folgenden soll untersucht werden, welche Kriterien im Hinblick auf die Festlegung an-

erkannter Feiertage flir die Bestimmung des unantastbaren Kernbereich mafigeblich sind.

1.) Bestimmung des Kernbereichs

a.) Schutz einer Mindestzahl anerkannter Feiertage als Wesenskern?

Art. 140 GG 1Vm. Art. 139 WRYV garantiert die Sonn- und Feiertage als ,,Tage der Arbeits-
ruhe und seelischen Erhebung®. Diese verfassungsrechtliche Intention kann nur erreicht wer-
den, wenn TUberhaupt Feiertage gesetzlich anerkannt sind. Der Gesetzgeber darf nicht
schlechthin alle Feiertage und damit das Rechtsinstitut selbst abschaffen®'. Steht aber der
einzelne Feiertag gleichwohl grundsédtzlich zur Disposition durch den einfachen Gesetzgeber,

stellt sich die Frage, die Existenz wie vieler anerkannter Feiertage Art. 139 WRYV verlangt,

31 Vgl. nur BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; BayVGH, DOV 1996, 558, 559; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-
Komm., Art. 140/Art. 139 WRYV Rdn. 4; zur Unterscheidung zwischen Gestaltungsspielraum und unantastbarem
Kernbereich vgl. etwa Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, 1979, S. 38 (hiernach handelt
es sich bei den Einrichtungsgarantien um eine Konstruktion zweier konzentrischer Kreise, deren innerer die
prinzipiell unberiihrbaren Eseentialia und deren &duferer den gesetzlich zugénglichen Bereich der Akzidentialia
kennzeichnet); vgl. auch Stern, StaatsR 11I/1, S. 751, 853ff.; die Differenzierung zwischen unantastbarem Kern-
bereich und Gestaltungsspielraum soll der folgenden Untersuchung zugrunde gelegt werden. Neben die Frage
nach dem Kernbereich gilt es zu kliren, welche verfassungsrechtlich priadestinierte Faktoren den Gesetzgeber
bei der Ausschopfung des ihm zustehenden Gestaltungsspielraumes binden kdnnen.
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mit anderen Worten: ab welchem Punkt ist die Eingriffsgrenze in den Wesenskern tiberschrit-
ten? Der BayVGH>*? sowie das Bundesverfassungsgericht’>> haben eine eindeutige Bestim-
mung dieser Trennlinie in ihren Entscheidungen vermieden und vielmehr umgekehrt die Exi-
stenz einer ,,angemessenen Zahl*“ im Einzelfall positiv festgestellt.

Sprachlich stellt Art. 139 WRYV auf eine Mehrzahl an Feiertagen, also mindestens zweien,
ab. Andererseits scheint es aber auch denkbar, dal3 Art. 139 WRYV ein bestimmtes, dariiberlie-
gendes Niveau an Feiertagen schiitzen soll.

Dabei liee sich zundchst an eine extensive Auslegung des Kernbereichs denken. Art. 139
WRYV behandelt Sonn- und Feiertage in den Rechtsfolgen gleich. Daraus ist ein verfassungs-
rechtlicher Gleichrang beider Rechtsinstitute zu folgern. Dies wiederum kdnnte zu der An-
nahme verleiten, es sei eine in etwa den Sonntagen entsprechende Zahl an Feiertagen anzuer-
kennen. Andererseits wurden bereits unterschiedliche Auspridgungen der Funktionen der Ga-
rantien des Sonntags und der Feiertage festgestellt. Beim Sonntag als dem wochentlichen Ru-
hetag nimmt die Arbeitsruhe einen hoheren Rang ein als bei den Feiertagen als Anla3tagen,

bei denen die seelische Erhebung in den Vordergrund tritt>>*

. Die Anerkennung von Feierta-
gen folgt eben nicht aus dem Wochenrhythmus, sondern resultiert aus speziellen Anldssen.
Die verfassungsrechtlich notwendige Zahl der zu schiitzenden Sonntage hingegen 148t sich
wegen dieses Bezuges zum Wochenrhythmus kalendarisch bestimmen. Diese unterschiedli-
che Pointierung der Funktionen bei der Sonn- und Feiertagsgarantie widerlegen die Notwen-
digkeit einer quantitativen Gleichbehandlung.

Nicht zuletzt widerspriache dies der Intention des Verfassunggebers. Dieser wollte keine
quantitativ dem wdchentlichen Ruhetag entsprechende Zahl an Feiertagen schiitzen, sondern
orientierte sich am damaligen Bestand anerkannter Feiertage®””. Dieser entsprach freilich in
keiner Weise der Zahl der Sonntage. Obgleich die Vorschrift des Art. 139 WRYV fiir Verédnde-
rungen im Bestand anerkannter Feiertage offen ist, leitete sie urspriinglich die vor Inkrafttre-
ten der Weimarer Reichsverfassung anerkannten Feiertage in die neue Rechtsordnung iiber.
Daraus folgt, daB3 jedenfalls das damalige Niveau anerkannter Feiertage seinerzeit quantitativ

den Anforderungen des Art. 139 WRYV entsprach, denn die Norm bezweckt gerade den Fort-

bestand des status-quo-ante bis zu dem Zeitpunkt, in dem der einfache Gesetzgeber Anderun-

32 BayVGH, DOV 1996, 558, 559.

3 BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379.

34 vgl. etwa Strétz, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 42, S. 801, 809.

535 Vgl. dazu insbesondere den Ansatz Morloks, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV
Rdn. 9, der die Feiertagsgarantie als Ausdruck des religionsverfassungsrechtlichen Kontinuitétsprinzips ansieht.
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gen vornimmt™*°. Eine der Menge der Sonntage entsprechende Zahl anerkannter Feiertage be-
dingt Art. 139 WRYV mithin nicht.

Art. 139 WRYV besagt lediglich, da3 es anerkannte Feiertage geben muB3, die der Arbeitsru-
he und seelischen Erhebung dienen. Es muf3 daher so viele anerkannte Feiertage geben, wie
dies zur Verfolgung des verfassungsrechtlich vorgegebenen Zweckes notwendig ist. Wegen
dieser Zweckbindung ist die Mindestzahl an zu gewihrleistenden Feiertagen aber ihrerseits
Anderungen der Anschauungen und Bediirfnisse der Bevélkerung unterworfen®’. Eine kon-
krete Mindestzahl 148t sich aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift daher nicht herleiten. Der
Wortlaut verpflichtet jedenfalls zur Anerkennung zweier Feiertage als Kernbereich der Insti-
tutsgarantie.

Eine solch formal-grammatikalische Auslegung des Kernbereichs griffe indes zu kurz. Es
ist dem Gesetzgeber ndmlich nicht ,,nur versagt, das Rechtsinstitut als solches abzuschaffen,
sondern auch, dessen typusbestimmenden Merkmale auszuhdhlen®®. Dies riickt das mit den
Begriffen ,,Arbeitsruhe® und ,,seelische Erhebung® umschriebene Pflichtenprogramm der in-
stitutionellen Garantie ins Blickfeld. Darin kommt zum Ausdruck, daB3 sich der Gesetzgeber
sowohl bei der Ausgestaltung des Feiertagsschutzes als auch bei der Bestimmung der Feierta-
ge an den Bediirfnissen der Bevolkerung zu orientieren hat. Zwar lassen sich diese Bediirfnis-
se nicht in jeder einzelnen Auspriagung eindeutig erfassen, da dem Begriff der ,,seelischen Er-
hebung® in erheblichem Malle prognostizive Elemente innewohnen, die einen Einschitzungs-
spielraum des Gesetzgebers bedingen, gleichwohl darf der Gesetzgeber hinter den erkennba-
ren, offensichtlichen Bediirfnissen nicht zuriickbleiben. Vor dem Hintergrund dieses funktio-
nalen Aspekts kann sich bereits unmittelbar aus Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV heraus die
Notwendigkeit ergeben, weit mehr als nur zwei Feiertage anzuerkennen. Da die fiir den Kern-
bereich mafigeblichen gesellschaftlichen Bediirfnisse ihrerseits Verdnderungen unterliegen,
scheidet nach dem vorzugwiirdigen funktionalen Ansatz die abstrakte Bestimmung einer kon-
kreten Mindestzahl anerkannter Feiertage aus. Dies widerspréche {iberdies der Entwicklungs-

offenheit von institutionellen Garantien>>’

. Von daher erscheint es naheliegend, eine negative
Bestimmung der Trennlinie zwischen Kern- und Randbereich zu favorisieren, die danach

fragt, ob der jeweils gegenwértige Bestand anerkannter Feiertage zur Zweckerreichung noch

53¢ 1n diesem Sinne etwa Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 9.

537 Renck, NVwZ 1993, 648, 650, leitet gerade aus den sich wandelnden Anschauungen der Bevolkerung einen
ganz erheblichen Spielraum des Gesetzgebers zur Reduzierung der Zahl anerkannter Feiertage ab.

>3 Stern, StaatsR 11I/1, § 68 VI 3a, S. 855.

3% Vgl. Klein, ASR 90 (1965), 129, 139; Schmitt, HStR 11, S. 597; Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien
der Verfassung, 1979, S. 37f.; Stern, StaatsR III/1, § 68, VI 5, S. 868.
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geeignet ist>*’. Erweist sich auch ein reduzierter Bestand als zwecktauglich, bildet dieser fort-
an den MaBstab fiir die Zuléssigkeit kiinftiger Anderungen.

Bei einer mehrfach aufeinanderfolgenden jeweils aber nur geringfiigigen Herabsetzung der
Zahl anerkannter Feiertage konnte dabei freilich die Gefahr einer schleichenden Aushéhlung
des Rechtsinstituts im Wege einer legislativen ,,Salamitaktik“>*' entstehen. Jedoch ist zu be-
denken, daf fiir die Beurteilung des Spielraums vor allem funktionale Gesichtspunkte erheb-
lich sind. Die sog. ,,Subtraktionsmethode®, die danach fragt, ob das Gesamtbild der Einrich-
tung nach der Anderung sich wesentlich von dem vorherigen Zustand unterscheidet, ist nim-
lich nicht geeignet, einer schrittweisen, schleichenden Aushdhlung zu begegnen. Richtiger-
weise ist daher allein nach funktionalen Gesichtspunkten zu fragen, ob auch der geénderte

Zustand dem Pflichtenprogramm des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV noch genligt.

Fest steht dabei jedenfalls, dal der Zustand zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Norm
ausreichend war, denn genau diesen Zustand sollte die Vorschrift in die neue Rechtsordnung
iiberleiten. Die Zahl der damals anerkannten Feiertage gibt jedenfalls einen Anhaltspunkt fiir
den institutionell abgesicherten ,,Zielkorridor* einer Gréfenordnung an Feiertagen, da sich

die religiosen Strukturen bislang nicht grundlegend geéndert haben.

b.) Verfassungsrechtlicher Schutz bestimmter Tage?

Fraglich ist, ob neben diesem funktional zu bestimmenden Kernbereich bestimmte, einzel-
ne Feiertage schlechthin der gesetzgeberischen Disposition entzogen sind. Angesprochen sind
damit insbesondere die gesellschaftlich gegenwirtig als unverzichtbar empfundenen (christli-
chen) Hochfeste Weihnachten und Ostern.

Wegen der herausragenden Bedeutung dieser Feiertage sind diese angesichts der bestehen-
den religidsen Strukturen in unserer Gesellschaft ohne weiteres vom funktional bestimmten
Kernbereich erfait. Denn die religiose Struktur unserer Gesellschaft bedingt gegenwirtig die
Anerkennung christlicher Feiertage. Da es sich bei Weihnachten und Ostern um die hochsten
christlichen Feste handelt, konnte deren Anerkennung nur unter Versto3 gegen das Willkiir-
verbot sowie gegen Art. 140 GG 1Vm. Art. 139 WRYV entzogen werden. Zur Zeit ist der Status
dieser Tage dem Zugriff des Gesetzgebers mithin entzogen. Die Einbeziehung von Weihnach-

ten und Ostern in den Kernbereich durch eine funktionale Argumentation bedingt notwendi-

050 auch BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; BayVGH, NJW 1982, 2652.
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gerweise auch die Mdoglichkeit eines Herausfallens von Feiertagen aus dem Kernbereich fiir
den Fall, daB sich die gesellschaftlichen Rahmenbedingungen - was zumindest theoretisch
nicht ausgeschlossen ist - grundlegend édndern. Allein fiir diesen Fall stellt sich die Frage nach
einer zusétzlichen status-quo-Garantie einzelner Tage, die unabhingig von dem in Art. 139
WRYV benannten Zweckprogramm besteht.

Der Wortlaut der Vorschrift bietet keinen Anhaltspunkt fiir einen besonders hervorgehobe-
nen, vom Merkmal der ,,seelischen Erhebung* losgeldsten Bestandsschutz bestimmter Feier-
tage. Vielmehr spricht Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV ausnahmslos davon, daB3 Feiertage
der seelischen Erhebung zu dienen haben. Hitte der Verfassunggeber einzelnen Feiertagen
einen besonderen Status einrdumen wollen, wiére hierfiir eine besondere Hervorhebung im
Verfassungstext erforderlich gewesen.

Auch systematische Erwégungen widerlegen eine status-quo-Garantie einzelner Feiertage.
So spricht Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV von ,,staatlich anerkannten Feiertagen®. Analog
zum Sonntag, dessen Status bereits unmittelbar qua Verfassung festgelegt wird, bediirfte es
einer Anerkennung der besonders geschiitzten Feiertage ebenfalls nicht. Aus Griinden der
Rechtsklarheit wére dann aber eine gesetzessystematische Klarstellung im Sinne einer aus-
driicklichen Benennung der besonders verfassungsrechtlich geschiitzten Feiertage erforderlich
gewesen’~. Eine gesetzliche Anerkennung hitte fiir solche Tage blof deklaratorischen Cha-
rakter, obgleich Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV klar auf eine konstitutive Entscheidung des
Gesetzgebers in Form der Anerkennung hindeutet. Umgekehrt wére eine Statusdnderung sol-
cher Tage ausschlieBlich im Wege einer Verfassungsdnderung moglich.

Mangels klarer Hinweise im Verfassungstext konnten die Feiertage, die unabhéngig von
der funktionalen Bestimmung des Kernbereichs von einer status-quo-Garantie erfaflt wéren,
ithrerseits allein unter Riickgriff auf funktionale Aspekte, mithin deren herausragende gesell-
schaftliche Bedeutung, die allerdings nur auf einen bestimmten Zeitpunkt bezogen wiirde,
ermittelt. Insofern wire die Herleitung eines besonderen, vom Merkmal der ,,seelischen Erhe-
bung* entkoppelten Bestandsschutzes in sich widerspriichlich, da sich dieser Status nur unter
Riickgriff auf eben dieses Merkmal begriinden 148t und dabei fingiert, bestimmte gesellschaft-
liche Anschauungen seien unabénderlich.

Etwas anderes konnte sich nur dann ergeben, wenn Art. 139 WRV wiederum losgeldst

vom Begriff der seelischen Erhebung die Existenz christlicher Feiertage schlechthin bedingte.

31 Stern, StaatsR 111/1, § 68 VI 5, S. 869.

2 Art. 139 WRV hitte dann lauten miissen: ,,Der Sonntag, der erste und zweite Weihnachtstag, Karfreitag,
Ostermontag sowie die staatlich anerkannten Feiertage bleiben als Tage der Arbeitsruhe und seelischen Erhe-
bung gesetzlich geschiitzt.”
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Dies konnte sich aus der Kontinuititsgarantie des Art. 139 WRV>* ergeben. Jedoch ist zu be-
denken, dal3 - wie schon Kaz‘senberg5 * zutreffend bemerkte - der Begriff der ,,seelischen Er-
hebung* eine Briicke zu anderen Weltanschauungen bildet. Diese ,,merkwiirdig anmuten-
de“>*, verweltlichte Formulierung deutet darauf hin, da3 die Vorschrift nicht nur im Hinblick
auf einzelne Feiertage, sondern insgesamt, also auch bezogen auf die zugrundeliegenden
Weltanschauungen dynamisch zu verstehen ist und die reale Anerkennung von Feiertagen ein
Spiegel der gesellschaftlichen Bediirfnisse sein soll**®. Diese Bediirfnisse sind jedoch dem
Grunde nach nicht unabinderlich. Das Kontinuititsprinzip kann daher lediglich die Uberlei-
tung eines feiertagsrechtlichen status-quo-ante in eine neue Rechtsordnung legitimieren, nicht
jedoch dessen Unabénderlichkeit dauerhaft festschreiben.

Schon die Reichsregierung betonte, daB3 sich durch die Schaffung des Art. 139 WRV an

47 Diese Vorschrift iiberantwortete aber

der Regelung des § 105a GewO nichts geéndert habe
die Bestimmung der Feiertage ohne inhaltliche Festlegungen den Landesregierungen. Da Art.
139 WRYV aber keinen Hinweis auf den besonderen bzw. unbedingten Schutz einzelner Feier-
tage enthilt, ist in der Tat davon auszugehen, dal3 die Regelung an § 105a GewO ankniipft
und die Bestimmung der Feiertage allein Sache des einfachen Gesetzgebers ist.

Der Kernbereich des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV ist daher allein funktional zu
bestimmen, wobei dem Begriff der ,seelischen Erhebung® zentrale Bedeutung zukommt.
Damit ist zugleich die grundsitzliche Elastizitit des Kernbereichs verbunden, die ausschlief3t,
fiir einzelne Tage wie etwa Weihnachten oder Ostern einen verfassungsrechtlich sanktionier-
ten, unabinderlichen Status anzunehmen. Dies diirfte freilich allein in dem zur Zeit blof} theo-
retisch denkbaren Fall einer Bedeutungslosigkeit dieser Feste relevant werden. Denn gegen-
wirtig und auf unabsehbare Zeit partizipieren die hochsten christlichen Feiertage ohne weite-

res unter funktionalen Aspekten am Kernbereich der institutionellen Garantie des Art. 140

GG 1Vm. Art. 139 WRV.

43 Vgl. zur Kontinuititsgarantie Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. 3, 2001, Art. 139 WRV Rdn. 9.

¥ Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Art. 139, Anm. 4.

3 Y. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 13.
46 Ausfithrlich zu den Moglichkeiten einer Anerkennung nichtchristlicher religiéser Feiertage unten (Teil 4).
47 Stenographische Berichte der Nationalversammlung, S. 5190.
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2.) Bindungen des Gesetzgebers im Aullenbereich?

a) Bestimmen die Kirchen iiber die An- und Aberkennung?

Seiner systematischen Stellung nach handelt es sich bei Art. 139 WRV um einen der Wei-
marer ,,Kirchenartikel*>**. Neben einer geringen Zahl weltlicher Feiertage wurde und wird
bislang vor allem der Kernbestand der christlichen Feiertage von dieser Garantie erfaft™.
Dies wirft die Frage auf, ob und inwieweit die betreffenden Kirchen bei einer An- bzw. Aber-
kennung eines religids geprigten Feiertages zu beteiligen sind und namentlich einen Entzug
der Anerkennung verhindern kénnen.

Spillner”®® verweist auf den Grundsatz der Trennung von Staat und Kirche und leitet dar-
aus ein Verbot des Staates ab, anerkannten kirchlichen Feiertagen diesen Status zu entziehen.
Er bezweifelt eine Verfligbarkeit des Staates liber diese Feiertage unter Hinweis auf deren
ideelle Besetzung* durch die Kirchen™'. Zwar sei der Entzug der Anerkennung gesetzes-
technisch moglich, dem stiinden aber ,,iibergeordnete verfassungsrechtliche Gesichtspunkte
entgegen>%. Zur Begriindung fithrt Spillner aus, das Bundesverfassungsgericht gehe in sei-
nem BeschluB vom 16. Oktober 1968°> von einem Riickgriff auf das Selbstverstindnis der
Kirchen aus und ordne die kirchlichen Feiertage dem Zustindigkeitsbereich der Kirchen
zu™*. In Verbindung mit dem Grundsatz weltanschaulicher Neutralitit sicht Spillner darin ei-
ne Institutsgewéhrleistung kirchlicher Feiertage, die gem. Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV
als Pflicht zur Erhaltung des status-quo-ante anzusehen sei>>>.

Dieser Argumentation kann freilich nicht gefolgt werden. Hinsichtlich der Existenz einer
status-quo-Garantie kann auf die vorangehenden Ausfithrungen verwiesen werden>>®. An die-
ser Stelle fragt sich jedoch, ob eine kirchliche Kompetenz zur Festlegung bzw. Wahrung an-
erkannter Feiertage bestehen kann, was Spillner seiner Argumentation offenbar zugrunde legt.
Uberdies ist der Gedankengang Spillners in zweierlei Hinsicht bereits nicht schliissig. Zum

einen rechtfertigt die zitierte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts keinen uneinge-

schrankten Riickgriff auf kirchliches Selbstverstindnis. Das Bundesverfassungsgericht geht

¥ Vgl. zu dieser Terminologie etwa Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 12; Schmidt-
Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 1.

9 Als weltliche Feiertage sind gegenwirtig lediglich der Tag der Arbeit (1. Mai) sowie der Tag der deutschen
Einheit (3. Oktober) gesetzlich anerkannt.

0 In: ZRP 1994, 138; ablehnend hingegen Reich, ZRP 1993, 281, 282.

> Spillner, aaO.

532 Spillner, aaO.

> BVerfGE 24, 236ff.

>4 Spillner, aaO.

> Spillner, aaO.

>0 ygl. oben (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 2, II).
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im Grundsatz davon aus, dal3 der religios-weltanschaulich neutrale Staat verfassungsrechtli-
che Begriffe prinzipiell nach neutralen, allgemeingiiltigen, nicht konfessionell oder weltan-
schaulich gebundenen Gesichtspunkten zu interpretieren habe®>’. Setze die Rechtsordnung an
bestimmten Punkten aber gerade das religiose oder weltanschauliche Selbstverstindnis vor-
aus, sei dieses bei der Auslegung dieses mit zu beriicksichtigen™®. Aus der angefiihrten Ent-
scheidung resultiert indes keine Legitimation zur ,,Selbstdefinition* verfassungsrechtlicher
Begriffe. Kirchliches Selbstverstindnis mufl gegebenenfalls lediglich als ein Faktor in die
Auslegung miteinbezogen werden. Auch bezieht sich die angefiihrte Entscheidung lediglich
auf die Auslegung der Religionsfreiheit des Art. 4 GG. Spillner hingegen setzt es als gegeben
voraus, dal das Rechtsinstitut der anerkannten Feiertage einen vergleichbaren konfessionellen
Kern aufweist wie die individuelle Glaubensfreiheit. Zweitens fiihrt Spillner aus, das Bundes-
verfassungsgericht ordne die religiésen Feiertage dem Zustindigkeitsbereich der Kirchen
zu>>’. Dies trifft nicht zu. Die von Spillner zitierte Entscheidung betrifft ausschlieBlich die in-
dividuelle Glaubensfreiheit. Ungeachtet dessen geht jedenfalls der von Spillner aus dieser In-
terpretation des Bundesverfassungsgerichts gezogene Schlufl auf die verfassungsrechtliche
Ebene fehl. In der Tat weisen die Feiertagsgesetze der Lander hiufig den Kirchen die Defini-
tionskompetenz fiir die kirchlichen Feiertage zu und greifen insoweit auf kirchliches Selbst-
verstandnis zuriick’®. Dies rechtfertigt sich maBgeblich aus den nur geringfiigigen Auswir-
kungen kirchlicher Feiertage auf das 6ffentliche Leben™®'. Sie reduzieren sich im wesentli-
chen auf den Schutz der Gottesdienste sowie als Ausnahmevorschriften zu verstehende Frei-
stellungsanspriiche Erwerbstitiger. Von den kirchlichen Feiertagen sind die staatlich aner-
kannten Feiertage zu unterscheiden. Diese Differenzierung vollzieht Spillner hingegen nicht.
Von den kirchlichen Feiertagen unterscheiden sich die anerkannten, von Art. 139 WRV ge-
schiitzten Feiertage aber maf3geblich durch den Akt der staatlichen Anerkennung. So kann der
SchluB8 von der Definitionskompetenz der Kirchen fiir kirchliche Feiertage auf die Verfas-
sungsebene nicht durchgreifen.

Gegen einen verfassungsrechtlich gebotenen Riickgriff auf das Selbstverstindnis der Kir-
chen bestehen unabhéngig davon jedoch durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken. So

statuiert Art. 139 WRYV ausdriicklich eine staatliche Anerkennung des jeweiligen Feiertages.

T BVerfGE 24, 236, 247.

38 BVerfGE 24, 236, 248; vgl. auch Kdstner, DOV 1994, 464, 471: , Der Staat kann lediglich auf einschligige
Feiertage, die er vorfindet, Bezug nehmen und den rechtlichen Status konkretisieren, den er ihnen einrdumt®.

5% Spillner, aaO.

3% Dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, 11 2 b).

6! Anders als an anerkannten Feiertagen, bilden Beeintrichtigungen des 6ffentlichen Lebens bzw. des Arbeits-
lebens an kirchlichen Feiertagen die Ausnahme. Freistellungsanspriiche sind im Einzelfall gegeniiber dem Ar-
beitgeber geltend zu machen. Ausfiihrlich dazu oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, I1 2 b).
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In Abgrenzung zur Kategorie kirchlicher Feiertage, bei der in der Tat kirchliches Selbstver-
staindnis mafBgebend ist, kann Art. 139 WRYV sinnvollerweise nur dahingehend verstanden
werden, daB die Vorschrift eine eigene Entscheidung des Staates voraussetzt™®*. Anderenfalls
wiirde das Normelement der staatlichen Anerkennung zur Bedeutungslosigkeit degradiert
bzw. vollstindig negiert. Unabhéngig vom ausdriicklichen Erfordernis einer staatlichen Aner-
kennung widerspriche ein verfassungsrechtlich gebotener Riickgriff auf kirchliche Entschei-
dungen dem Vorrang staatlichen vor kirchlichem Rechts. Eine Definitionskompetenz der Kir-
chen miifite diesen folglich ausdriicklich (analog zu den kirchlichen Feiertagen) verlichen
werden. Die in Art. 137 I WRV iVm. Art. 140 GG statuierte Trennung von Staat und Kirche
bedingt es keineswegs, den Kirchen die Bestimmung der von Art. 139 WRYV geschiitzten Fei-
ertage zu iiberlassen. Auch stellt eine autonome Entscheidung des Staates {iber die Anerken-
nungswiirdigkeit keineswegs einen Verstol gegen die ihm obliegende Neutralititspflicht
dar’®. Denn die Anerkennung von Feiertagen hat sich an den Merkmalen der Arbeitsruhe und
seelischen Erhebung zu orientieren. Maf3geblich fiir den Staat ist, ob und inwieweit anhand
der genannten Maf3stdbe ein gesellschaftliches Bediirfnis nach einem besonderen Status eines
Tages besteht. Damit stellt der Staat aber nicht auf Glaubensinhalte, sondern auf duflere Um-
stinde ab, so dafl ihm eine Entscheidung {iber die Anerkennungswiirdigkeit ohne Verstof3 ge-
gen die Neutralitatspflicht moglich ist. Der Staat hat gem. Art. 139 WRYV auf gesellschaftliche
Bediirfnisse, die er vorfindet, Bezug zu nehmen®. Dies umschlieBt das Recht, dariiber zu
entscheiden, welchen rechtlichen Status er einem bestimmten Feiertag einrdumt und diesen
Status zu konkretisieren’®. Ein Riickgriff auf kirchliches Selbstverstindnis kann den Staat je-
doch bei seiner autonomen Entscheidung iiber die Anerkennungswiirdigkeit eines Feiertages
unterstiitzen. Angesichts der fortbestehenden religiosen Bindungen unserer Gesellschaft kann
die theologische Bedeutung und Rechtfertigung eines (kirchlichen) Feiertages durchaus Auf-
schluf3 iiber den Grad der gesellschaftlichen Bedeutung eines bestimmten Feiertages geben.
Ein solcher Riickgriff kann jedoch allein informeller Natur zum Zwecke der Bildung einer zu-
treffenden Beurteilungsgrundlage fiir den die eigentliche Entscheidung selbst treffenden Staat

sein.

%2 Diese Auslegung entspricht auch der historischen Entwicklung: So ordnete bereits § 34, 2. Teil, 11. Abschnitt
ALR ausdriicklich an, dafB} ,,die Anordnung 6ffentlicher Bet-, Dank- und anderer aullerordentlicher Festtage al-
lein dem Staat“ obliege. Auch § 105a II GewO wies die Kompetenz zur Bestimmung der Feiertage ausschlief3-
lich den (staatlichen) Landesregierungen zu.

3 Dazu v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV
Rdn. 13ff. (insb. Rdn. 14); Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 10;
Kdistner, DOV 1994, 464, 469.

364 Kistner, DOV 1994, 464, 471.

* Kéistner, DOV 1994, 464, 471.
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Der Riickgriff auf das Selbstverstindnis der Kirchen auf der Ebene der kirchlichen Feier-
tage rechtfertigt sich aus den geringfiigigen Auswirkungen dieses Feiertagsstatus auf das 6f-
fentliche Leben. So sieht die gesetzliche Konzeption die Freistellungsanspriiche fiir Erwerbs-
tatige als Ausnahmerecht an. Die Arbeitsbefreiung tritt nicht ipso iure ein, sondern muf} bean-

tragt werden und ist zeitlich auf den Gottesdienstbesuch begrenzt™®

. Die Anerkennung als ge-
setzlichem Feiertag impliziert flir diesen Tag die Geltung der allgemeinen Sonntagsruhe, was
einen ganztigigen Ruhecharakter bedeutet. Eine origindre Definitionskompetenz der Kirchen
briachte die Gefahr eines exorbitant hohen Niveaus an Feiertagen, welches vor dem Hinter-
grund der objektivrechtlichen Funktion der Grundrechte nicht vertretbar wire. Die Zahl der
Feiertage darf nicht so weit ansteigen, da3 sie die Unternehmergrundrechte aushohlt. Vor die-
sem Hintergrund muf3 der Staat zur Wahrung seiner freiheitsdienenden Funktion die Mdog-
lichkeit haben, iiber die Zahl arbeitsfreier Feiertage autonom zu entscheiden.

Ein origindres Veto- oder sonstiges Mitentscheidungsrecht im Hinblick auf die Bestim-

mung der religidsen Feiertage steht den Kirchen von Verfassungs wegen im Hinblick auf die

anerkannten Feiertage nicht zu.

b) Schutz durch Konkordate bzw. einfaches Recht

Ein verfassungsrechtliches ,,Vetorecht™ der Kirchen 1d6t sich wie gezeigt nicht nachwei-
sen. Auch die Feiertagsgesetze der Lander sehen derartige subjektive Rechtspositionen der
Kirchen nicht vor. Jedoch wire es ein gesetzestechnisch mdglicher Weg, durch eine ,,Selbst-
bindung® des einfachen Gesetzgebers den betreffenden Kirchen Mitentscheidungsbefugnisse
einzurdumen.

Weiter konnten Mitentscheidungsrechte der Kirchen durch Konkordate begriindet wer-
den’®. Bislang wurde von dieser Moglichkeit allerdings nur sehr zuriickhaltend Gebrauch
gemacht. Das Feiertagsrecht ist Gegenstand des Niedersdchsischen Konkordats vom 26. Fe-
bruar 1965, das eine allgemeine vertragliche Garantie des Schutzes der Sonntage und der

568

kirchlichen Feiertage enthdlt™". Auch die evangelischen Kirchenvertrdge von Mecklenburg-

% Dazu oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, 11 2 b).

57 Dazu Spillner, ZRP 1994, 138 (139); Kdstner, HStKR 1I, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 357; vgl. auch OVG
MV, NVwZ 2000, 948ff., das subjektive Rechte der Kirchen gegeniiber einer auf § 23 LSchlG gestiitzten Aus-
nahmebewilligung aus den zwischen dem Land MV und dem heiligen Stuhl (GVBI. 1998, S. 2) bzw. der Evan-
gelisch-Lutherischen Landeskirche Mecklenburg (GVBIL. 1994, S. 559) herleitete; zustimmend dazu Hei-
nig/Morlok, KuR 160, S. 13ff.; der vertragliche Schutz bezieht sich dabei allerdings nicht auf den Bestand eines
oder mehrerer konkreter Feiertage, sondern auf inhaltliche Vorgaben fiir den Feiertagsschutz.

%8 Art. 1 1T des Konkordates zwischen dem HI. Stuhl und dem Land Niedersachsen, geschlossen am 26. 2. 1965,
Nieders. GVBL. 1965, 192; gedndert durch Vertrag v. 21. 5. 1973, GVBI. 1973, 375; die Vorschrift lautet: ,, Der
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Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen enthalten &hnliche Gewéhrleistun-
gen569. Diese kirchenvertraglichen Regelungen beziehen sich jedoch lediglich auf den Schutz
der Sonn- und Feiertage, nicht hingegen auf die Existenz bestimmter Feiertage®”°. Sie ent-
sprechen inhaltlich der Vorschrift des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV, der als institutionelle
Garantie nicht den Fortbestand des einzelnen Feiertages schiitzt. Rechtlich konnte aber der
Fortbestand eines oder mehrerer bestimmter Feiertage aber ohne weiteres zum Gegenstand
einer kirchenvertraglichen Regelung gemacht werden. Fraglich ist daher, inwieweit durch kir-
chenvertragliche Regelungen der Staat bei der Auswahl anerkannter Feiertage gebunden wer-
den kann. Soweit solche zweiseitigen Abmachungen existieren, verleihen sie den Kirchen als

Vertragspartnern subjektive Rechte®’!

. Gegentiber den vertragschlieBenden Kirchen wére der
Staat zu einer Einhaltung der vertraglichen Vereinbarungen verpflichtet. Als eigentlich pro-
blematisch erweist sich hingegen die Frage, ob und inwieweit nachfolgendes, vertragswidri-
ges Recht erlassen werden kann, durch welches der Status eines kirchenvertraglich geschiitz-
ten Feiertages beseitigt wird. Wie bereits oben herausgearbeitet’’”, vermdgen kirchenvertrag-

573

liche Regelungen den Erla3 widersprechender Rechtsnormen nicht zu verhindern”’”. Kirchen-

vertragswidriges Recht ist vollgiiltig, soweit das Landesrecht auf der Verfassungsebene keine
entsprechenden Kollisionsnormen enthilt. Ohne Kollisionsnormen handelt es sich bei dem
Vertragsgesetz um einfaches Landesrecht, so dal ein Verstol gegen den rechtsstaatlichen

574

Grundsatz des Gesetzesvorrangs (Art. 20 III GG) insoweit nicht vorliegt™ . Auch erwachsen

Schutz der Sonntage und der kirchlichen Feiertage bleibt gewdhrleistet *: Zweifelhaft ist jedoch, ob durch einen
VertragsschluB} in dieser Form die Existenz einzelner Feiertage subjektivrechtlich gesichert wird. Dies diirfte
eher zu verneinen sein, da sich der Wortlaut dieses Konkordats erkennbar an der Vorschrift des Art. 139 WRV
orientiert, dem ja gerade ein Spielraum des Gesetzgebers immanent ist. Der Gehalt des Art. 1 II dieses Konkor-
dats diirfte sich daher richtigerweise auf eine ausdriicklich subjektivrechtliche Flankierung des Gewdhrlei-
stungsgehalts des Art. 139 WRYV, also eines gewissen Mindeststandards reduzieren.

% Val. Art. 23 MV KV: ,, Der staatliche Schutz der Sonntage und der kirchlichen Feiertage wird gewdhrlei-
stet.”“ - Art. 21 SachsKV: ,, Der Schutz des Sonntags und der kirchlichen Feiertage wird gewdhrleistet. “ - Art.
19 Sachs.-Anh.KV: ,, Der Schutz der Sonntage und der kirchlichen Feiertage wird gewdhrleistet.” - Art. 20
ThirKV: ,, Der Schutz der Sonntage und der staatlich anerkannten kirchlichen Feiertage wird gewdhrleistet.
°70 Beachte aber, daf in Berlin der Senat den Kirchen im Jahre 1970 vorherige Konsultationen fiir den Fall zuge-
sagt hat, durch eine Anderung des Landesrechts ein katholischer bzw. evangelischer Feiertag betroffen wiire,
vgl. Abschn. V bzw. VI der abschlieBenden Protokolle vom 2. Juli 1970 iiber Besprechungen zwischen den Ver-
tretern des Bischoflichen Ordinariats Berlin bzw. des Evangelischen Konsortiums in Berlin (West) einerseits
und des Senats von Berlin andererseits iiber die Regelung gemeinsam interessierender Fragen; Text bei: Listl,
Konkordate und Kirchenvertrége in der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 1987, S. 633 sowie 685.

"' vgl. OVG Greifswald, DVBI. 2000, 1072 (1073); dazu Morlok/Heinig, NVwZ 2001, 846f¥.

72 Teil 2, Kap. 2, Abschn. 3, II.

B V. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 60, der
ausdriicklich zwischen rechtlichem Konnen und Diirfen unterscheidet. Danach ist ein vertragswidrig ergangenes
Gesetz zwar allgemeingiiltig, vermag den Vertrag als solchen einschlieBlich der sich daraus ergebenden Rechte
und Pflichten indes nicht aufzuheben; ndher dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 3, II).

™ Hollerbach, HStR VI, § 138 Rdn. 72-74; Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl. 1991, § 4 Rdn. 4, hin-
gegen vertritt die Ansicht, Konkordate gingen im Range selbst dem Landesverfassungsrecht, nicht aber Bundes-
recht, vor. Dieser Ansatz ist abzulehnen. Das Vertragsgesetz steht im Range einfachen Landesrechts und unter-
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aus Kirchenvertragen keine Vertrauenstatbestinde, die eine Bindung des Gesetzgebers iiber
das Innenverhiltnis der Parteien hinaus zu begriinden vermdgen. Fehlen landesverfassungs-
rechtliche Schutznormen fiir den Inhalt von Kirchenvertragen, gilt daher der Grundsatz /ex
posterior derogat legi priori’”.

Im Innenverhéltnis macht sich der Staat dann jedoch unter Umstidnden eines Vertragsbru-
ches schuldig, der dem Vertragspartner ein Recht auf Schadensersatz verleihen kann. Auch ist
zu berticksichtigen, daf} der Staat im Innenverhéltnis nach Treu und Glauben vor einer einsei-
tigen Aufhebung der Vereinbarung zur Aufnahme von Verhandlungen mit der anderen Ver-
tragspartei verpflichtet ist. Trotz der rechtlich bei Fehlen entsprechender landesverfassungs-
rechtlicher Schutzvorschriften gegebenen Moglichkeit, einseitig dem Vertrag widersprechen-
de gesetzliche Regelungen zu erlassen, diirfte in der Praxis mit einem solchen Vorgehen nicht
zu rechnen sein. Dadurch wiirden die partnerschaftlichen Strukturen zwischen Staat und den
Kirchen nachhaltig erschiittert und von den auf Seiten des Staates handelnden Personen ent-
stiinde ein negativer Eindruck. Im Rahmen dieser Untersuchung bleibt jedoch festzuhalten,
daB eine Statussicherung von Feiertagen durch Konkordate nur dann zu einer rechtlichen
Bindung des Gesetzgebers fiihrt, wenn der Inhalt dieser Vertrage verfassungsrechtlich beson-

ders abgesichert wird. Uberlagert wird diese rechtliche Ebene indes von der politischen, auf

der eine erhebliche Bindung durch Konkordate angenommen werden kann.

¢) Rangverhiltnis zwischen Feiertagen mit religiosem und weltlichem Hintergrund?

Versteht man Art. 139 WRYV als ,,Kirchenartikel*’’®, so kénnte man zu der Auffassung ge-
langen, die Vorschrift schiitze ausschlieBlich religiose Feiertage. Dies hitte zur Folge, daf3
weltliche Feiertage nicht von Art. 139 WRYV erfalit wiaren und daher als blof3 einfachrechtlich
anerkannte Tage ohne institutionelle Garantie in der Verfassung zu qualifizieren wéren. Die
weltlichen Feiertage genossen in diesem Falle keinen verfassungsrechtlichen Schutz und wé-
ren daher vorrangig vor den religids veranlaBiten Feiertagen zu streichen. Bei einer strikten

Auslegung des Art. 139 WRYV lieBe sich sogar an die Unzuléssigkeit der Anerkennung weltli-

liegt nach hier vertretener Auffassung uneingeschriankt dem Grundsatz der Revisibilitidt von Gesetzen. Vertrags-
briiche durch den Erlafl nachfolgenden, vertragswidrigen Rechts stellen daher lediglich Rechtswidrigkeiten im
Verhiéltnis der vertragsschlieBenden Parteien zueinander dar.

> Ausfiihrlich dazu oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 3, II).

37 Diesen Begriff verwenden beispielsweise Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140 Rdn. 12
sowie Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 1. Die Autoren leiten daraus
allerdings nicht die Konsequenz ab, dafl Art. 139 WRYV Schutzwirkung ausschlieBlich zugunsten religioser Fei-
ertage entfaltet.
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cher Feiertage denken. Zwar werden auch die einzelnen religiosen Feiertage blof3 einfach-
rechtlich anerkannt, doch wiirde die institutionelle Absicherung auf Verfassungsebene diese
Tage gegeniiber den weltlichen Tagen auf einen hoheren Rang heben, da diese Tage einen
Verfassungsauftrag ausgestalten.

Fiir einen solchen Ausschlull weltlicher Feiertage spricht allein die systematische Stellung
der Norm innerhalb der Art. 136ff. WRV, welche die Grundlagen des geltenden Staatskir-
chenrechts in wesentlichem Umfang pragen. Der Wortlaut hingegen verlangt keine derartige
Eingrenzung des Anwendungsbereiches. Vielmehr belegt der Vorbehalt einer staatlichen An-
erkennung ein origindres Recht des Staates, dariiber zu befinden, welche Tage im Sinne des
Art. 139 WRYV zu schiitzen sind’’’. Wenn iiberhaupt eine solche Entscheidungsbefugnis des
Staates besteht, so ist nicht nachzuvollziehen, warum es dem Staat verwehrt sein soll, auch
weltliche Feiertage auf gleicher Stufe mit religios veranlaBten Feiertagen zu schiitzen.

Da die Funktionen der Feiertagsgarantie, die Arbeitsruhe und seelische Erhebung, an den
gesellschaftlichen Bediirfnissen orientiert sind’’®, muff auch die Wahl der Feiertage daran
ausgerichtet sein. Vor diesem Hintergrund erschiene es systemwidrig, etwa den Nationalfeier-
tag, fiir den ein ganz erhebliches gesellschaftliches Bediirfnis besteht, nicht auf gleiche Stufe
mit religiosen Feiertagen, die zum Teil (ausschlieBlich) als willkommene Freizeit empfunden
werden, stellen zu diirfen’”. Dies wird deutlich, wenn man sich die praktischen Konsequen-
zen einer solchen Betrachtung verdeutlicht. Bevor auch nur irgendeinem Feiertag mit kirchli-
chem Bezug, sei dessen Bedeutung auch noch so gering, die Anerkennung entzogen werden
diirfte, wére der Tag der deutschen Einheit zu streichen. In letzter Konsequenz dieses gedank-
lichen Ansatzes wire eine einmal erfolgte Streichung kirchlicher Feiertage vor einer Aner-
kennung weltlicher Feiertage zu revidieren. Eine solche ,,Preisgabe‘ staatlicher Kompetenzen
bezweckt Art. 139 WRYV jedoch gerade nicht. Sie widerspriache in ihrer gedanklichen Kon-
zeption dem generellen Vorrang staatlichen Rechts, da der Staat in der Auswahl seiner eige-
nen Feiertage - im rein weltlichen Bereich - erheblich eingeschrankt wiirde.

Zwar 146t sich entstehungsgeschichtlich ein enger Bezug der Feiertagsgarantie zu kirchli-

chen Interessen herstellen. Art. 139 WRYV spiegelt auch ein Verstindnis des Staates als Wir-

" Vgl. Késtner, HStKR 11, 2. Aufl., Berlin, 1995, § 51, S. 337, 346f., der aber zutreffend auch darauf hinweist,
daBl der Staat nicht dariiber zu bestimmen vermag, welche Feiertage tatsdchlich begangen werden, sondern er
durch die Anerkennung lediglich auf gesellschaftliche Bediirfnisse, die er vorfindet, Bezug nehmen kann.

378 Dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, 112 a 2).

" Dementsprechend verneinte das Bundesverfassungsgericht (NJW 1995, 3378, 3379) die Notwendigkeit an-
stelle des BuB3- und Bettages den Tag der Deutschen Einheit zu streichen, mit dem knappen Hinweis auf die erst
kurz zuvor erlangte Wiedervereinigung ohne sich ndher mit der dogmatischen Frag eines Rangverhéltnisses aus-
einanderzusetzen. Zuletzt zum Tag der Deutschen Einheit Wassermann, NJW 2001, 793f.
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ter kirchlicher Interessen, als ,,advocatus ecclesiae®

wieder, infolgedessen anfianglich der
Schutz des Grundbestandes christlicher Feiertage als Kern der Garantie aufgefafit wurde. Die-
se, den Art. 139 WRYV auf kirchliche Tage verengende Sicht hat sich aber schon in der Wei-
marer Republik nicht durchsetzen kénnen™'.

Zu fragen ist vor diesem Hintergrund aber, ob Art. 139 WRV umgekehrt nicht nur die Exi-
stenz anerkannter Feiertage liberhaupt, sondern auch die Existenz anerkannter Feiertage mit
religiosem Anlall garantiert. Gesetzeshistorisch spricht - wie gezeigt - vieles dafiir, als vom
Wesenskern mitumfafit auch die Existenz religioser Feiertage anzusehen. Maligeblich muf3
jedoch die verfassungsrechtlich intendierte Funktion der Norm sein. Zwar mag der Begriff der
seelischen Erhebung vormals primér religiose Belange im Blick gehabt haben, doch unterliegt
dieser Terminus wegen seiner Ankniipfung an die gesellschaftlichen Bediirfnisse Anderungen
in der tatsdchlichen Anschauung der Bevolkerung. Daraus folgt zumindest die theoretische
Moglichkeit, den Wesenskern des Art. 139 WRYV im Zuge einer massiven religiésen Erosion
in der Bevolkerung von religiosen Elementen zu trennen. Dies wiirde freilich eine nahezu
vollstdndige Loslosung unserer Gesellschaft von religiosen Bindungen voraussetzen.

Eine Garantie der Anerkennung religioser Feiertage folgt somit aus der gegenwirtig nicht
vorzunechmenden Trennung von Religion und seelischer Erhebung. Wichtig an dieser Er-
kenntnis ist aber, daB die Anerkennung kirchlicher Feiertage nicht aus dem Begriff der
,Feiertage™ 1Sd. Art. 139 WRV folgt, sondern aus dem einem dynamischen Verstindnis
unterliegenden Begriff der seelischen Erhebung, der zur Zeit jedenfalls ohne Anerkennung
bestimmter religioser Feiertage nicht den Bediirfnissen der Bevolkerung entsprechend
beriicksichtigt wiirde, belieBe es der Staat ausschlieBlich bei der Anerkennung weltlicher
Feibitagest jedoch ausschlieBlich Folge einer funktionalen Bestimmung des Wesenskerns am
MafBstab der jeweils gegenwirtigen gesellschaftlichen Gegebenheiten. Daraus 148t sich zwar
ein Vorrang bestimmter religioser Feiertage wie etwa Weihnachten oder Ostern begriinden.
Ein allgemeingiiltiges Rangverhdltnis zwischen weltlichen und kirchlichen Feiertagen
schlechthin folgt hieraus indes nicht. Dies wiirde eine Abkoppelung vom funktionalen Ele-

ment der institutionellen Garantie bedeuten, wofiir die Norm keine Anhaltspunkt bietet.

380 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 11. Aufl., 1929, Art. 139 WRV Anm. 1; Dirksen, Das Fei-
ertagsrecht, 1961, S. 19.
%81 Vgl. dazu bereits oben (Teil 2, Kap 1, Abschn. 2, IT 1 a 2)..
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d) Wirtschaftspolitische Erwigungen

Der Status als anerkannter Feiertag bringt es mit sich, dal Arbeitgeber zur Lohnfortzah-
lung verpflichtet sind, obwohl sie an diesem Tag keine Arbeitnehmer beschiftigen diirfen.
Von Seiten der Wirtschaft besteht daher ein grofes Interesse daran, die Zahl der anerkannten
Feiertage moglichst gering zu halten bzw. zur Steigerung der Effektivitdt ihrer Arbeitskrifte
weiter abzusenken. So entlastet die Streichung allein des BuB3- und Bettages die Arbeitgeber
um jéhrlich etwa 9 Mrd. DM>**. Diese KostengroBe wird in einem sich internationalisieren-
den Wettbewerb zukiinftig weiter an Bedeutung gewinnen®. Politisch stehen Feiertage und
wirtschaftliche Interessen in einem Spannungsverhiltnis. Fraglich ist daher, ob die Zahl der
Feiertage zur Erzielung finanzpolitischer Effekte reduziert werden darf. Der BayVGH™®
hat in seiner Entscheidung zum Bul3- und Bettag ausgefiihrt, die Streichung von Feiertagen
aus sachlichen Erwégungen - “welchen auch immer* - verstie3e nicht gegen die Feiertagsga-
rantie der Landesverfassung. Insbesondere wirtschaftliche oder sozialpolitische Griinde seien
in diesem Zusammenhang legitime Anlédsse einer Streichung. Das Bundesverfassungsge-

richt>%

hat diese Frage nicht erortert, sondern auf den Fortbestand einer angemessenen Zahl
an Feiertagen auch weiterhin verwiesen.

Im Ergebnis ist den Entscheidungen zuzustimmen. Die Feiertagsgarantie steht allerdings
nicht bezugslos im Verfassungsgefiige, sondern ihr kommt eine durch die Merkmale der Ar-

87 An diese

beitsruhe und seelischen Erhebung definierte verfassungsrechtliche Funktion zu
Funktionen ist der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung seines Spielraumes gebunden. Eine
Streichung einzelner Feiertage™® allein aus finanzpolitischen Erwdgungen heraus wire daher
verfassungswidrig®®. Umgekehrt braucht sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung seines
Spielraumes aber nicht ausschlielich von den Funktionen des Art. 139 WRYV leiten lassen.
Im folgenden gilt es daher zu kléren, in welcher Weise wirtschaftspolitische Griinde bei der

Anerkennung von Feiertagen bzw. deren Entzug eine Rolle spielen konnen.

%2 Sondergutachten des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung vom
02.07.1995 zur Kompensation der Kosten der Pflegeversicherung.

> Niaher dazu Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989, S. 6f.

% Vgl. zu dieser Frage etwa Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 349; ders., DOV 1994, 464ff.;
Busch/Werner, DOV 1998, 680ff.

% BayVGH, DOV 1996, 558.

386 BVerfG, NJW 1995, 3378 (3379).

%7 Ausfithrlich zu diesen Merkmalen bereits oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, I1 2 a 2).

*% Wiren hiervon alle Feiertage betroffen, lige bereits ein unzuléssiger Eingriff in den Wesenskern der Garantie
Vor.

3% S0 auch Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 349; Busch/Werner, DOV 1998, 680, 683.
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In der Praxis werden es wohl ausschlieBlich finanzpolitische Erwdgungen sein, die den
Gesetzgeber dazu verleiten, iiber eine Kiirzung von Feiertagen nachzudenken. Dies hat der
Fall des Bul3- und Bettages allzu deutlich gezeigt. Fiir die weitere rechtliche Bewertung hat
dieser 6konomische und daher auBlerhalb des Art. 139 WRYV liegende Anlal aber zunichst
aufler Betracht zu bleiben. Unter Ausblendung finanzpolitischer Effekte hat der Gesetzgeber
eine Prognoseentscheidung dariiber zu treffen, ob nach der Streichung eines oder mehrerer
Feiertage die Anforderungen des Art. 139 WRV gewahrt bleiben, das heilit den gesellschaftli-
chen Bediirfnissen nach Arbeitsruhe und seelischer Erhebung noch hinreichend entsprochen
wird®”. Fir die Zuldssigkeit einer Reduzierung der Feiertage sprechen dabei gegenwirtig
insbesondere die schwindenden religiosen Bindungskrifte. Religiose Feiertage werden heute
von einer steigenden Zahl an Menschen lediglich als zusétzliche Freizeit wahrgenommen wo-

bei das Merkmal der seelischen Erhebung véllig in den Hintergrund tritt™’

. Feiertage sind
nach der Intention des Art. 139 WRYV jedoch mehr als staatlich festgelegte ,,Urlaubstage®.
Insbesondere wenn die Tage nicht mehr ihrem Anlal entsprechend begangen werden, stellt

sich die Frage nach ihrer Notwendigkeit™*

. Kommt der Gesetzgeber bei seiner zu treffenden
Prognose zu dem Ergebnis, auch eine reduzierte Zahl an Feiertagen werde der verfassungs-
rechtlich an die Feiertage gestellten Funktion gerecht, spielt es grundsdtzlich keine Rolle,
welche Erwigungen den Anla3 gegeben haben, iiber eine Streichung von Feiertagen nachzu-
denken. Vor diesem Hintergrund kann die Entscheidung zur Verringerung der Feiertage auch

auf wirtschaftlichen Griinden beruhen’””.

e) Instrumentalisierung von Feiertagen fiir politische Zwecke?

Der Bezug des Spielraumes zur Intention der Garantie des Art. 139 WRYV schlieBBt aber

verfassungsrechtlich eine Instrumentalisierung der Feiertage zu politischen Zwecken aus. So

% Zutreffend fithrt Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 349, aus, daB der Gesetzgeber bei der Ent-
scheidung iiber die staatliche Anerkennung kirchlicher Feiertage bzw. einen Entzug der Anerkennung in jedem
Fall die gesellschaftliche Relevanz der betreffenden Tage unter Beriicksichtigung ihrer religidsen Bedeutung zu
ermitteln habe und nur im Lichte dieses Befundes im Einklang mit den Vorgaben der Bundesverfassung iiber
den Fortbestand staatlicher Anerkennung entscheiden konne.

9 Zur , Krise des Sonntags® Kdstner, DOV 1994, 464ff.

%2 Vor diesem Hintergrund gelangt Renck, NVwZ 1993, 648, 650, zu dem Ergebnis, die staatliche Verfiigbar-
keit tiber kirchliche Feiertage sei bei weitem nicht so beschriankt wie man zundchst annehmen wiirde. Danach
bediirfe gegenwirtig selbst die Streichung mehrerer kirchlicher Feiertage keiner besonderen sachlichen Recht-
fertigung. Dem kann so jedoch nicht gefolgt werden. Die Motive des Staates bei der Festlegung anerkannter
Feiertage miissen nachvollziehbar sein. Dies ist eine zwingende Folge des Willkiirverbots, das dem Gesetzgeber
eine Begriindungspflicht auferlegt; ndher dazu sogleich.

% S0 auch: Kdstner, DOV 1994, 464 (472), jedoch beziiglich des Vorliegens dieser Voraussetzungen bei der
Streichung des BuB- und Bettages skeptisch; Busch/Werner, DOV 1998, 680 (683).
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wiére es etwa unzuldssig, zur Verfolgung staatsideologischer Intentionen die Mehrheit der
bisherigen Feiertage zu streichen und statt dessen eine Vielzahl von weltlichen Feiertagen an-
zuerkennen, die lediglich der Infiltrierung dienen, wie etwa in der ehemaligen DDR gesche-

594

hen”". Eine solche aktive Gestaltung sieht Art. 139 WRYV gerade nicht vor. Der Gesetzgeber

soll durch die Anerkennung vorgefundenen Bediirfnissen entsprechen, diese jedoch nicht erst

595
hervorrufen

. Weltliche Feiertage miissen in besonderer Weise von einem gesellschaftlichen
Grundkonsens getragen werden. Bei ihrer Anerkennung ist daher eine gewisse Zuriickhaltung

geboten.

f) Aus dem Willkiirverbot abzuleitendes Rangverhiltnis

Den Gestaltungsspielraum erdoffnend wie begrenzend wirken nach alldem die dem Art. 139
WRYV innewohnenden Funktionselemente der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung. Durch
das Merkmal der seelischen Erhebung wird der Gesetzgeber bei der Auswahl zu streichender
Feiertage ggf. gebunden. Da er sich an den Bediirfnissen der Bevdlkerung zu orientieren hat,
ergibt sich eine dem Mal} ihrer gesellschaftlichen Anerkennung entsprechende ,,Rangfolge
an Feiertagen. Die gesellschaftliche Akzeptanz als entscheidende Grofe 146t sich tatsdchlich
jedoch nicht im einzelnen dezidiert nachweisen. Vor diesem Hintergrund beinhaltet die Ent-
scheidung iiber den Entzug oder die Verleihung der Anerkennung zwangsldufig in erhebli-
chem Umfang prognostizierende Elemente. Bei der Bewertung des Mal3es gesellschaftlicher
Anerkennung besteht ein gesetzgeberischer Beurteilungsspielraum™°. Die Grenze dieses

Spielraumes bildet allerdings das Willkiirverbot™”’

. Unzulassig ist ein Hinwegsetzen iiber of-
fenkundige Bediirfnisse.

Auch unter dem Aspekt des Willkiirverbots erlangen die hochsten christlichen Feste Weih-
nachten und Ostern daher eine besondere verfassungsrechtliche Absicherung. Diese steht aber
unter dem Vorbehalt, dall sich an der gesellschaftlichen Bedeutung dieser Feste gegeniiber

anderen Feiertagen nichts grundlegend éndert. Keine Bindung des Gesetzgebers kann dem

> Vertiefend hierzu Mattner, Sonn- und Feiertagsschutz auf dem Gebiet der ehemaligen DDR, Arbeit und Ar-
beitsrecht, 1991.

595 Vgl. auch Kistner, DOV 1994, 464, 472, der zwar die Moglichkeit einer politischen Instrumentalisierung der
Feiertage nicht ausdriicklich erwéhnt, jedoch die Bindung des Gesetzgebers an das in Art. 139 WRV bzw. den
entsprechenden Vorschriften der Landesverfassungen enthaltene Pflichtenprogramm herausstellt.

59 Kdstner, NVwZ 1993, 148, 150f.; ders., DOV 1994, 464, 472; Busch/Werner, DOV 1998, 681, 683.

597 Vgl. insoweit BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379, das feststellt, der Gesetzgeber diirfe Feiertage aus sachlichen
Griinden, welchen auch immer die Anerkennung entziehen. Fehlt es an einem sachlichen Grund, liegt eine will-
kiirliche Entscheidung vor, so da3 die Ausfithrungen des BVerfG durchaus dahingehend zu interpretieren sind,
daf3 das Willkiirverbot die inhaltliche Grenze des Gestaltungsspielraums bildet.
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Art. 139 WRYV hingegen hinsichtlich der Frage entnommen werden, ob die zweiten Feiertage
dieser bedeutenden Feste Vorrang gegeniiber anderen Feiertagen genieBBen. Dabei handelt es
sich um eine offene Wertungsfrage, die der einfache Gesetzgeber im Rahmen des ihm eroff-

. . . 598
neten Prognosespielraumes frei zu entscheiden vermag™".

g) Weitere Bindungen des Gesetzgebers

SchlieBlich erscheint es denkbar, die Anerkennung kirchlicher Feiertage von der Erfiillung
weiterer Voraussetzungen, die an die betreffende Kirche zu stellen sind, abhéingig zu machen
sind. So konnte man etwa verlangen, nur Feiertage solcher Kirchen anzuerkennen, die als
Korperschaft des offentlichen Rechts anerkannt sind, oder zumindest die Voraussetzungen ei-
ner Religionsgemeinschaft erfiillen. Auch liegt es nahe, nur die Anerkennung von Feiertagen
solcher Kirchen zuzulassen, die sich rechtstreu verhalten. Diese Merkmale werden jedoch von
den christlichen GrofBkirchen, deren Feiertage bislang ausschlieBlich als religiose Feiertage
anerkannt wurden, ohne jeden Zweifel erfiillt. Den genannten Kriterien kann daher nur dann
eine Relevanz zukommen, wenn der Staat Feiertage anderer Glaubensrichtungen anzuerken-
nen gedenkt. Aus diesem Grunde soll die Frage nach solchen weitergehenden Bindungen des

Gesetzgebers erst im vierten Teil untersucht und an dieser Stelle offengelassen werden.

I1.) Schutzberechtigung der institutionellen Garantie

Nicht abschlieBend geklart ist die Frage, ob und in welchem Umfang Art. 140 GG iVm.
Art. 139 WRV subjektive Rechte vermittelt. Die Rechtsprechung™”® und die herrschende Leh-
re®” verneinen einen subjektivrechtlichen Charakter der Vorschrift und betrachten Art. 140
GG 1Vm. Art. 139 WRYV als lediglich objektivrechtliche institutionelle Garantie.

Gleichwohl hat das OVG Greifswald®' einer Klage von Kirchengemeinden auf Einhaltung
des Sonn- und Feiertagsschutzes stattgegeben. Ein subjektives Recht der Kliger leitete das

Gericht dabei jedoch gerade nicht aus der institutionellen Garantie selbst, sondern aus ent-

% Kiistner, NVwZ 1993, 148, 151; Tettinger, EssGespr. 24 (1990), S. 100 (Aussprache); Pahlke, EssGespr. 24
(1990), S. 104 (Aussprache).

% BVerfG, NIW 1995, 3378, 3379; OVG Greifswald, NVwZ 2000, 948, 949.

600 v/ol. Zippelius, in BoKo Art. 4 Rdn. 93; Liicke EuGRZ 1995, 651, 652; Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2.
Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 9; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Komm., 5. Aufl., 2000, Art. 140 Rdn. 1.

' OVG Greifswald, NVwZ 2000, 948, 949
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sprechenden Vertragen zwischen dem Land Mecklenburg-Vorpommern und den beiden gro-
Ben Kirchen ab®®.

Die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Vorgaben kann nach diesem Ansatz, sofern
nicht einfachgesetzliche Konkretisierungen bestehen, die subjektivrechtlich ausgestaltet sind
(bspw. §§ 9ff. ArbZG), nicht von jedermann gerichtlich verfolgt werden. Nach diesem Ver-
standnis kdme insbesondere eine auf die Verletzung von Art. 140 GG gestiitzte Verfassungs-
beschwerde gegen die Streichung eines Tages als anerkannter Feiertag nicht in Betracht®®.
Diesem Ergebnis weicht die h.M. dadurch aus, daB3 die Zuldssigkeit einer Verfassungsbe-
schwerde, bei der es im Kern um eine Verletzung des Art. 140 GG geht, aus der Moglichkeit
der Verletzung anderer Vorschriften mit grundrechtlichem Charakter, namentlich Art 4 GG,
in diesen Fillen hergeleitet wird. Dies soll selbst dann gelten, wenn Art. 140 GG iiber die
Gewihrleistungen dieser Vorschriften hinausgeht®™. Fraglich ist, ob diese ,,Kongruenzfikti-
on“ zu liberzeugen vermag.

Zwar effektuiert Art. 139 WRYV die Grundrechtsausiibung, die Anerkennung von Feierta-

gen ist jedoch grundrechtlich nicht geboten®”

. Wird einem Feiertag die staatliche Anerken-
nung entzogen, so ist eine Grundrechtsverletzung regelméBig offensichtlich ausgeschlos-
sen®. Insbesondere gewihrt Art. 4 GG keinen Anspruch auf ganztigige Arbeitsbefreiung®”’,
sondern reduziert sich auf die Garantie der Ausiibung des religiésen Bekenntnisses, nament-
lich des Gottesdienstes. Dieses Segment des Feiertagsschutzes wird aber in vielen Bundeslén-
dern bereits durch den Status als kirchlicher Feiertag erfafit. Gewihren die Feiertagsgesetze
der Lénder an kirchlichen Feiertagen Anspriiche auf Freistellung zur Teilnahme am Gottes-
dienst, scheint eine Verletzung des Art. 4 GG durch den Entzug staatlicher Anerkennung stets
ausgeschlossen, wenn der betreffende Feiertag fortan als kirchlicher Feiertag einzustufen ist.
Kommt es hingegen nicht zu einem blofen ,,Abrutschen* des betreffenden Feiertages in
eine andere Kategorie, weil das Landesrecht diesen Tag nicht als kirchlichen Feiertag erfal3t,
ist eine Verletzung des Art. 4 GG durch den Entzug der Anerkennung ebenfalls von vornher-
ein und offensichtlich ausgeschlossen. Denn selbst wenn Art. 4 GG ein subjektives Recht auf

Arbeitsbefreiung zum Gottesdienstbesuch vermitteln sollte, konnte daraus lediglich auf Frei-

stellung im Einzelfall fiir einen begrenzten Zeitraum, nicht jedoch auf staatliche Anerkennung

92 Dazu auch Heinig/Morlok, KuR 160, 13ff.

693 ygl. BVerfGE 19, 129, 135, wo festgestellt wird, daB Art 140 GG keine mit der Verfassungsbeschwerde ver-
folgbaren Grundrechte enthalte.

604 pirson, EssGespr 23 (1989), S. 43, 45.

605 Ausfithrlich dazu unten (Teil 3, Kap. 3).

5% Dazu im einzelnen unten (Teil 3, Kap. 3).

%7 LAG Diisseldorf, BB 1964, 587; Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslinder, 1989, § 7 Rdn. 12;
Voll, Handbuch des Bayerischen Staatskirchenrechts, 1985, S. 318.
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eines Feiertages geklagt werden. Der Entzug staatlicher Anerkennung hingegen verletzt die

Glaubensfreiheit offensichtlich nicht®®®

. Jedenfalls kiinftig werden sich Verfassungsbe-
schwerden gegen den Entzug staatlicher Anerkennung bei konsequenter Betrachtung nicht
mehr auf eine mogliche Verletzung des Art. 4 stiitzen lassen.

Die bislang herrschende Dogmatik weckt vielmehr den Eindruck, der Makel vermeintlich
fehlender subjektiver Rechte aus Art. 140 GG solle durch eine bewuf3t grofziigige Auslegung
der Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung ausgeglichen werden. Offenbar wird fiir die Zu-
lassigkeit von Verfassungsbeschwerden, die sich im Kern auf eine Verletzung der inkorpo-
rierten Garantien der Art. 136ff. WRV ein Bediirfnis gesehen.

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, die These einer bloB3 objektiven Einrichtungsgaran-

tie des Art. 139 WRYV kritisch zu hinterfragen.

Fiir ein bloB objektivrechtliches Verstindnis der Feiertagsgarantie im Grundgesetz konnte
sprechen, daf} es sich bei ihr lediglich um eine nicht grundrechtliche Einrichtungsgarantie
handelt. Die subjektive Schutzberechtigung folgt damit nicht schon ohne weiteres aus der
subjektivrechtlichen Qualitit der Norm, die sie verbiirgt (wie dies bspw. beim Eigentum gem.
Art. 14 GG, der freien Presse gem. Art. 5 GG, oder Ehe und Familie gem. Art. 6 GG der Fall
ist), sondern bedarf der besonderen Herleitung. Eine solche wird nicht schon durch die Rezep-
tion der Feiertagsgarantie in das Grundgesetz mittels Art. 140 GG ausgeschlossen. Denn die
Art. 136ff. WRV enthalten nicht ausschlieBlich objektives Recht®”. So ist Art. 137 WRV ein-
deutig als subjektive Gewihrleistung zu verstehen. Die Vorschrift begriindet einen Rechtsan-
spruch der Religionsgemeinschaften auf Anerkennung als Korperschaft des offentlichen
Rechts bei Vorliegen der Voraussetzungen®'’. Auch das Steuererhebungsrecht des Art. 137 VI
WRYV begriindet subjektive Rechte. In der Weimarer Reichsverfassung waren die Art. 136ff.
WRYV in den Grundrechtsteil integriert. Die Annahme einer blof3 objektivrechtlichen Inkorpo-
ration durch Art. 140 GG erweist sich als unrichtig, da der Verfassunggeber die Art. 136ff.
WRYV in der Gestalt in das Grundgesetz aufgenommen hat, die sie zum Ende der Weimarer

611

Demokratie gefunden haben” . Daher ist fiir jede der inkorporierten Normen einzeln deren

subjektivrechtlicher Gehalt zu ermitteln. Dabei ist im Ansatz davon auszugehen, dal3 auch

5% Dazu ausfiihrlich unten (Teil 3, Kap. 3, Abschn. 1, I).

99 'vgl. nur Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 3.

610 7uletzt Bohl, Der dffentlich-rechtliche Korperschaftsstatus der Religionsgemeinschaften, 2001, S. 23ff.; vgl.
nur den Wortlaut der Vorschrift (,,sind zu gewdhren®), der unmiflverstidndlich auf eine gebundene Entscheidung
und damit einen Anspruch hindeutet.

' Vgl. dazu Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 8; Hollerbach, Vertrige zwischen Staat und
Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 85.
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nichtgrundrechtliche Einrichtungsgarantien in den meisten Fillen nicht nur um der Institution
willen geschaffen sind, sondern auch bestimmt sind, individuellen Rechtssubjekten zu die-
nen®'?. Morlok/Heinig®"® werten ein rein objektivrechtliches Verstindnis des Art. 140 GG
iVm. Art. 139 WRYV daher als ,,absolute Anomalie* und werfen die Frage auf, ob vor diesem
Hintergrund weniger die Herleitung subjektiver Rechte als vielmehr deren Verneinung be-

' verweist darauf, daB Einrichtungsgarantien stets ,,nur

griindungsbediirftig sei. Auch Stern®
so viel wert sind, wie sie im Bedrohungsfall verteidigt werden konnen‘ und deren subjektive
Berechtigung daher nicht restriktiv, sondern extensiv zu verstehen sei. Diese Erkenntnis kann
meines Erachtens jedoch nicht vollstindig von der dogmatischen Herleitung des subjektiv-
rechtlichen Charakters der jeweiligen nichtgrundrechtlichen Einrichtungsgarantie entbinden.
Sie kann sich einerseits aus einer besonderen ,,Grundrechtsnidhe®, der systematischen Plazie-
rung im Grundrechtsteil (Art. 1-19 GG) ergeben, wie dies etwa bei der Garantie des Religi-
onsunterrichts als ordentliches Lehrfach (Art. 7 III 1 GG) oder der deutschen Staatsangeho-
rigkeit (Art. 16 I GG) der Fall ist. Elementare, nicht grundrechtliche Einrichtungsgarantien
werden durch ergidnzende Normen subjektivrechtlich bewehrt. Fiir die kommunale Selbstver-
waltung ist dies etwa Art. 93 I Nr. 4b GG, fiir politische Parteien Art. 93 I Nr. 1 GG. Da das
Grundgesetz eine solch positive Aussage zum subjektivrechtlichen Charakter der nichtgrund-
rechtlichen Einrichtung ,,Feiertage™ nicht enthdlt, muf} sich dieser aus dem Inhalt der garan-
tierten Einrichtung selbst ergeben.

Mafgebliche Bedeutung kommt dabei dem mit den Worten ,,Arbeitsruhe und seelische Er-
hebung* skizzierten Zweckprogramm der Norm zu. Zum Teil wird im Hinblick auf das damit
verbundene Nebeneinander sozialpolitischer und religidser Zwecke eine Aufldsung der spezi-

15 Dies kann

fischen Verbindung zu individualisierbaren Tragern subjektiver Rechte gesehen
so freilich nicht iiberzeugen. Zunéchst kniipft der Wortlaut des Art. 139 WRV mit dem Be-
griff der ,.seelischen Erhebung erkennbar an die Erholung des einzelnen an®'®. Soweit mit
dem Zweckprogramm der Vorschrift die Herstellung einer allgemeinen ,,Sonntagsruhe® als
auBerer Ruhe verlangt wird, dient dies zwar dem Allgemeininteresse, dieses wird jedoch aus-
schlieBlich von der Summe der Individualinteressen gebildet. Blendete man die individuelle

Ebene des Feiertagsschutzes aus dem verfassungsrechtlichen Blickfeld aus, geriete die institu-

tionelle Garantie der Feiertage zum reinen Selbstzweck. Hinter Art. 140 GG iVm. Art. 139

612 Stern, StaatsR I11/1, § 68, VI 5, S. 874.

13 NVwZ 2001, 846, 849.

614 StaatsR I11/1, § 68, VI 5, S. 875.

615 ygl. OVG Greifswald, NVwZ 2000, 948, 949 mwN.
616 S0 auch Morlok/Heinig, NVwZ 2001, 846, 850.
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WRYV verbirgt sich vielmehr eine ,,dezidierte grundrechtliche Teleologie“®'’. Mit der Einrich-
tung soll insbesondere Glaubigen die Ausiibung ihrer religiosen Bediirfnisse erleichtert wer-
den; insoweit dient die Vorschrift der Effektuierung des Grundrechts der Religionsfreiheit.
Mit der status-quo-Garantie des Sonntags wird eine gleichmiBige Taktung des Wo-
chenrhythmusses im Sinne einer sozialen Synchronisation erreicht, die ein erfiilltes Ehe- und
Familienleben erst ermdglicht. SchlieBlich erscheint es kaum denkbar, sich {iber die Individu-
albezogenheit hinwegzusetzen, die in der Ankniipfung des Art. 139 WRYV an dem Begrift der

,Seele zum Ausdruck kommt®'®

. Die Vorschrift nimmt daher erkennbar die personale Inte-
gritit des einzelnen in Bezug®"’. Sie gibt den duBeren Rahmen, in dem der einzelne zu seeli-
scher Erhebung finden konnen soll.

Dal} die institutionelle Garantie daneben die Schaffung einer im Allgemeininteresse lie-
genden dulleren Ruhe bezweckt, vermag den Individualbezug nicht aufzulésen (zumal sich
das Interesse nach duflerer Ruhe als Summe von individuellen Interessen begreifen 146t).

Die in der Feiertagsgarantie unbestrittenermallen liegenden sozialpolitischen und religio-
sen Motive konnen die in individuelle Komponente des Art. 139 WRYV ebenfalls nicht {iber-
spielen, sondern sie treten lediglich ergéinzend neben diese Zwecke. So erscheint es nur folge-
richtig, eine subjektivrechtliche Komponente des Art. 139 WRV anzuerkennen®®’,

Bestirkt wird dieses Ergebnis durch das im Wort ,bleiben* zum Ausdruck kommende
Kontinuitdtsprinzip. Die konservierende Funktion des Art. 139 WRYV beschriankt sich nicht
allein auf den Erhalt bzw. Bestand von Feiertagen, sondern bezieht sich auch auf die Art und
Weise des Feiertagsschutzes (,,bleiben als Tage der ... geschiitzt™). Art. 139 WRYV kniipft u.a.
an die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Norm bestehenden, individualschiitzenden §§
105a ff. GewO an. Die im einfachen Recht seit jeher anzufindende subjektivrechtliche Aufla-
dung des Feiertagsrechts - insbesondere durch Arbeitnehmerschutzvorschriften oder Verbote
storender Tatigkeiten - konnte durch die kontinuitdtswahrende Funktion des Art. 139 WRV
dergestalt auf die Ebene des Verfassungsrechts transportiert worden sein, dal zum Wesens-
kern der institutionellen Garantie ein Grundbestand individualschiitzender Vorschriften zu
zdhlen ist, der der verfassungsrechtlichen Garantie insgesamt einen subjektivrechtlichen Cha-

rakter verleiht®®'. Ein solches Vorgehen bedeutet keineswegs einen unzuléssigen Riickschluf

7 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. 3, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 19.

1% vl Morlok/Heinig, NVwZ 2001, 846, 850.

59 Vgl. Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 19.

620 Wie hier bislang lediglich Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. 3, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 18f.; Mor-
lok/Heinig, NVwZ 2001, 846ff.

621 So auch Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. 3, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 18; Morlok/Heinig, NVwZ
2001, 846, 850.
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von der Ebene des einfachen auf die des Verfassungsrechts. Denn nach dieser Konzeption hat
der Verfassunggeber bewulit an vorgefundene Gegebenheiten angekniipft und diese in seinen
Willen aufgenommen. An diesem Mindeststandard ist fortan die einfachgesetzliche Ausge-
staltung zu messen. Sie darf insbesondere nicht hinter diesen Grundstandard zuriickfallen. Fiir
diesen Ansatz spricht, dal sich mit der Schaffung des Art. 139 WRYV unmittelbar an der ge-
setzlichen Ausgestaltung des Sonn- und Feiertagsrechts nichts dnderte, sondern eine zusitzli-
che verfassungsrechtliche Absicherung eines Wesenskerns geschaffen wurde. Gerade dieses
»Wesen™ des Feiertagsrechts war aber von individualschiitzenden Normen geprégt, so daf3
nicht einzusehen ist, der verfassungsrechtlichen Garantie den subjektivrechtlichen Charakter
zu versagen. Entgegen der bislang h.M. ist daher ein subjektivrechtlicher Charakter des Art.
140 GG 1Vm. Art. 139 WRYV anzuerkennen.

Der sachliche Gehalt des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV bleibt hiervon unberithrt®*.
Subjektivrechtlich bewehrt sind grundsitzlich Eingriffe in den Kernbereich. Im AuBlenbereich
besteht lediglich ein Anspruch auf Einhaltung der Grenzen des gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraums. Entsprechend den allgemeinen Grundsitzen zum legislativen Unterlassen
kann demgegentiber regelmifig kein Anspruch auf ErlaB3 einer bestimmten Regelung begriin-
det werden.

Aus Art. 140 GG 1Vm. Art. 139 WRYV berechtigt werden alle natiirlichen Personen. Analog
Art. 19 IIT GG wirkt die institutionelle Garantie dariiber hinaus auch zugunsten der Kirchen,
sind es nach der Intention des Art. 139 WRYV eben auch diese, die durch ihre Angebote den

Rahmen schaffen, in dem der einzelne zur seelischen Erhebung finden kann.

Fraglich ist jedoch, auf welchem Weg gegen eine Verletzung des Art. 140 GG iVm. Art.
139 WRYV Rechtsschutz zu erlangen ist. Gegen MaBBnahmen der Exekutiven steht gem. § 40 I
VwGO der Verwaltungsrechtsweg offen. Probleme ergeben sich jedoch in dem hier zu unter-
suchenden Fall, dal} der Gesetzgeber einem Feiertag die staatliche Anerkennung entzieht, da
hiergegen der Verwaltungsrechtsweg regelméBig nicht in Anspruch genommen werden kann.
Denn der Verwaltungsrechtsweg ist regelmiBig nicht zur bloBen Uberpriifung von Rechts-
normen erdffnet. Das Normpriifungsrecht ist beim Bundesverfassungsgericht (bzw. den Lan-
desverfassungsgerichten) monopolisiert. Der Entzug staatlicher Anerkennung eines Feiertages
erfolgt jedoch grundsétzlich unmittelbar durch Gesetz, das keines weiteren Vollzugsaktes, der

im Verwaltungsrechtsweg angreitbar wire, bedarf. Rechtsschutz kann sich in diesem Fall da-
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her nur gegen die Existenz der Norm als solcher richten. Es geht in der Sache um eine Nor-
menkontrolle, die vom Bundesverfassungsgericht (bzw. den Landesverfassungsgerichten)
monopolisiert ist.

Ohne weiteres konnte die VerfassungsmaBigkeit des Entzuges staatlicher Anerkennung im
Wege der abstrakten Normenkontrolle gem. Art. 93 I Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 I, 771t.
BVerfGG erfolgen. Dieses Verfahren setzt iiberdies als objektives Kontrollverfahren keinen
subjektivrechtlichen Gehalt der zur Uberpriifung gestellten Norm voraus. Das Verfahren dient
gerade nicht der Durchsetzung subjektiver Rechte, sondern dem Schutz der Verfassung, ins-
besondere deren Vorrang vor jedwedem sonstigen widersprechenden (nationalen) Recht®®.
Dementsprechend kann das Verfahren nur von bestimmten Verfassungsorganen beantragt

werden®?*

. Dem Rechtsschutz suchenden Biirger steht dieses Verfahren nicht offen.

Das Verfahren der konkreten Normenkontrolle nach Vorlage durch ein Gericht wird im
Fall des Entzuges staatlicher Anerkennung ebenfalls keinen hinreichenden Rechtsschutz ge-
wihren kdnnen, da es an einem selbstindig gerichtlich angreifbaren Umsetzungsakt fehlt.

Den primér in Betracht kommende verfassungsprozessuale Rechtsbehelf stellt im Fall ei-
nes legislativen Entzuges staatlicher Anerkennung die Verfassungsbeschwerde gem. Art. 93 1
Nr. 4a GG dar. Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV zihlt jedoch nicht zu den in Art. 93 I Nr. 4a
GG ausdriicklich angefiihrten, grundrechtsgleichen Rechten. Fraglich ist daher zunéchst, ob
die Feiertagsgarantie als Grundrecht iSd. Art. 93 1 Nr. 4a GG einzuordnen ist. Hierzu wird
von der h.M. eine formale Betrachtung vertreten, die als ,,Grundrechte iSd. Art. 93 I Nr. 4a
GG nur die im ersten Abschnitt des Grundgesetzes unter der Uberschrift ,,Die Grundrechte*

enthaltenen Grundrechte versteht®®

. Danach konnte eine Verletzung des Art. 140 GG iVm.
Art. 139 WRV nicht im Wege der Verfassungsbeschwerde angegriffen werden. Fiir diese
Auffassung spricht eine systematische Betrachtung des Art. 93 I Nr. 4a GG. Wire der Begriff
der ,,Grundrechte nicht formal, sondern funktional auszulegen, bestiinde fiir eine enumerati-
ve Auflistung grundrechtsgleicher Rechte keine Veranlassung; sie wire tiberfliissig.
Andererseits ergében sich nach dieser Losung erhebliche Rechtsschutzliicken, welche den
tatsdchlichen Wert der Bejahung subjektiver Rechte aus Art. 139 WRYV wieder in Frage stel-

len wiirden. Durch die verfahrensrechtliche Ausgestaltung der Verfassungsbeschwerde wiirde

die materiellrechtlich getroffene Wertung des Art. 139 WRYV ausgeschaltet. Richtigerweise

622 S0 auch Morlok/Heinig, NVwZ 2001, 846, 851.

82 Benda/Klein, VerfassungsprozefBrecht, 2. Aufl., 2001, Rdn. 707.

624 Gem. Art. 93 I Nr. 2 GG sind nur die Bundesregierung, der Bundesrat oder 1/3 der Mitglieder des Bundesta-
ges antragsberechtigt.

625 S0 etwa Kley/Riihmann, in: Umbach/Clemens, BVerfGG, Art. 90 Rdn. 40 mwN.
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hat jedoch das Verfahrensrecht dem materiellen Recht zu folgen®”. Die Einrichtung der
Sonn- und Feiertage wére anderenfalls der legislativen Aushéhlung nahezu schutzlos preisge-
geben. Dies widersprache dem Wert bzw. dem Rang der garantierten Einrichtung im Verfas-
sungsgefiige. Materielle Regelungen sollen gerade nicht durch Verfahrensregelungen ,,durch
die Hintertlir* korrigiert werden. Im Gegenteil: Das Verfahrensrecht hat der Durchsetzung des
materiellen Rechts zu dienen. Zu diesem materiellen Gehalt des Art. 139 WRV gehort aber
auch der subjektivrechtliche Charakter.

Gleichwohl hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, Art. 140 GG beinhalte keine

im Wege der Verfassungsbeschwerde riigefdhigen Rechte®’

. Dieses Ergebnis wird durch eine
extensive Auslegung der Moglichkeit einer anderweitigen Grundrechtsverletzung kompen-
siert. Gegeniiber dieser fragwiirdigen Vorgehensweise®®® bietet es sich meines Erachtens eher
an, Art. 93 I Nr. 4a GG im Lichte der materiellen Wertungen des Grundgesetzes auszule-
gen®®. Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV ist im Wege einer Gesamtanalogie den in Art. 93 I
Nr. 4a GG ausdriicklich benannten grundrechtsgleichen Rechten gleichzustellen. Aus dem
Wortlaut des Art. 93 T Nr. 4a GG ergibt sich nicht, da} die darin enthaltene Aufzdhlung ab-
schlieBend sei soll®*°. Auch sind unter dem Begriff der ,,Grundrechte* iSd. Art. 93 I Nr. 4a
GG nicht zwingend nur die Art. 1-19 GG zu verstehen®'. Die Verfassungsbeschwerde ist
strukturell als (in der Regel subsididre) Rechtsschutzform des Biirgers gegen staatliche Ein-
griffe in seine grundgesetzlich gewidhrten subjektiven Rechte zu verstehen. Sie bildet die ver-
fassungsprozessuale Komplementireinrichtung zum grundrechtlichen status negativus. Riickt
man diese Abwehrfunktion in den Vordergrund der Auslegung des Art. 93 I Nr. 4a GG, so
kommt es weniger auf eine begriffsdogmatische Einordnung des Art. 140 GG iVm. Art. 139
WRYV als Grundrecht, sondern vielmehr darauf an, ob sich eine Abwehrfunktion dieser Norm
nachweisen 146t. Wie vorstehend herausgearbeitet, geht der subjektivrechtliche Gehalt des
Art. 139 WRV dahin, Eingriffe in den Kernbereich zu unterbinden, also abzuwehren. Im
Rahmen der vorzugswiirdigen, funktionalen Auslegung des Art. 93 I Nr. 4a GG ist daher auch
die Verletzung des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV riigefahig®?.

626 Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Fn. 12.

27 BVerfGE 19, 129, 135.

628 Zur Kritik vgl. bereits oben (Teil 3, Kap. 1, Abschn. 2, IV).

629 Wie hier Hollerbach, HStR VI, § 138 Rdn. 145; Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn.
3.

530 Hollerbach, HStR VI, § 138 Rdn. 145.

31 Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 3.

632 Wie hier Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 3; Hollerbach, HStR VI, § 138 Rdn.
145, jeweils auf Art. 140 GG bezogen.
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Der Charakter der Verfassungsbeschwerde als auBerordentlicher Rechtsbehelf®® wird
durch dieses Ergebnis nicht unterlaufen. Denn aufgrund des vorrangig zu erschopfenden
Rechtswegs (§ 90 II BVerfGQG) bleibt die Bedeutung der Verfassungsbeschwerde gegentiber
Exekutivakten nach wie vor sekundér. Auch gegeniiber Legislativakten ist die Verfassungsbe-
schwerde grundsitzlich subsidiar®*. Entzieht der Staat allerdings durch Gesetz einem Feier-
tag die Anerkennung, besteht fiir den betroffenen Biirger keine Moglichkeit, die Mafinahme
auf anderem Wege gerichtlich liberpriifen zu lassen, da insbesondere kein Vollzugsakt not-
wendig ist, gegen den der Verwaltungsrechtsweg eroffnet wiére. Das entsprechende Gesetz
fiihrt vielmehr unmittelbar zur Anderung des Status des betreffenden Tages, es ist selbstvoll-
ziehend (,,self-executing-Norm*).

Vor diesem Hintergrund ist die Verfassungsbeschwerde als der (verfassungs)prozessuale
Rechtsbehelf gegen den legislativen Entzug staatlicher Anerkennung von Feiertagen anzuse-

hen.

I11.) Kompetenzen fiir die Anerkennung von Feiertagen

Art. 139 WRYV é&uBert sich nicht ausdriicklich zu der Frage, wer zur Anerkennung von Fei-
ertagen berechtigt ist. Urspriinglich wies § 105a II GewO den Landesregierungen die Kompe-
tenz zu, die als Festtage zu begehenden Tage zu bestimmen. Nach Inkrafttreten des Art. 139
WRYV war zunichst unklar, ob damit eine Anderung der Anerkennungskompetenz einher-
ging®”. Teilweise wurde Art. 139 WRV dahingehend interpretiert, daB nunmehr ausschlie-
lich das Reich fiir Verdnderungen im Bestand der Feiertage zustindig sei, da die Vorschrift
des Art. 139 WRYV die reichsrechtliche Garantie fiir den Fortbestand der am 11. August 1919
in den jeweiligen Lindern anerkannten Feiertage in dem zu dem genannten Stichtag beste-
henden Umfang bilde und Anderungen an diesem feiertagsrechtlichen Status nunmehr aus-

. Die These einer reichsverfas-

schlieBlich durch die Reichsgesetzgebung erfolgen kdnnten
sungsrechtlichen status-quo-Garantie vermochte sich jedoch nicht durchzusetzen, vielmehr

wurde Art. 139 WRYV von der herrschenden Auffassung lediglich als institutionelle Sicherung

633 Statt vieler etwa Kley/Riihmann, in: Umbach/Clemens, BVerfGG, § 90 Rdn. 1; BVerfGE 2, 287, 291.

*** Dazu BVerfGE 81, 22, 27f,; 81, 97, 102f.; Kley/Riihmann, in: Umbach/Clemens, BVerfGG, § 90 Rdn. 90ff.
635 Ausfithrlich dazu oben (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 2, II 2).

636 vygl. die Anfrage der Reichstagsabgeordneten Mumm, Kahl, Beuerle, von Delbriick, Diiringer, Heinze,
Héltzsch und Philipp an die Reichsregierung vom 3. April 1920; Aktenstiick Nr. 2535, Verhandlungen der Na-
tionalversammlung, Bd. 342, S. 2819; zitiert nach Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsver-
fassung, Bd. 2, S. 432f.
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aufgefalit. Die Reichsregierung vertrat die Ansicht, an der Geltung des § 105a I1 GewO habe
sich grundsitzlich nichts gedndert. Es sei daher vorrangig Sache der Lander, iiber die Aner-
kennung der Feiertage zu bestimmen, jedoch stelle Art. 139 WRYV klar, dall auch das Reich
zur Festsetzung von Feiertagen befugt sein konne®.

Nach der Uberleitung des Art. 139 WRYV in das Grundgesetz stellte sich die Frage, ob der
Bund oder die Lénder zur Anerkennung von Feiertagen berechtigt sind. Die Vorschrift des
Art. 139 WRYV spricht lediglich von einer staatlichen Anerkennung, 148t aber ausdriicklich of-
fen, ob diese durch den Bund oder die Lander erfolgt. Art. 139 WRYV selbst stellt somit keinen
Kompetenztitel dar. Die Zustindigkeit ist daher aus der allgemeinen Kompetenzordnung des

Grundgesetzes herzuleiten®®

. Der Sonn- und Feiertagsschutz bedarf aufgrund seiner Grund-
rechtsrelevanz einer gesetzlichen Ausgestaltung®’, so daB die zur Bestimmung der Anerken-
nungskompetenz maBgeblichen Normen des Grundgesetzes die Art. 70ff. bilden. GemiR Art.
70 1 GG haben die Linder das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz nicht aus-
driicklich dem Bund die Zustandigkeit verleiht. Zu denken wére daran, einen Gegenstand der
konkurrierenden Gesetzgebung gemall Art. 74 I Nr. 11, 12 anzunehmen, da anerkannte Feier-
tage qua Verfassung Tage der Arbeitsruhe sind und dadurch einen engen Bezug zum Arbeits-
und Wirtschaftsrecht aufweisen. Dieser Ansatz wiirde aber verkennen, dal} die Facette der
Arbeitsruhe nicht die Auswahl der anzuerkennenden Feiertage, sondern die inhaltliche Aus-
gestaltung des fiir alle Feiertage gleichermallen geltenden Schutzes betrifft. Insoweit hat der
Bund tatsdchlich mit dem LSchlG oder dem ArbZG auf Art. 74 I Nr. 11, 12, Art. 72 GG ge-

stiitzte Regelungen erlassen®®

. Die Kompetenz zur Festlegung eines Feiertages hat sich viel-
mehr an dem dem jeweiligen Feiertag zugrunde liegenden Anla3 zu orientieren. Das Begehen
von Feiertagen ist regelmafig Ausdruck kultureller Identitdt, so daB3 die Anerkennung auf kul-

turpolitischen Motiven beruht®"!

. Eine kulturpolitische Bundeskompetenz, welche auch die
Festlegung von Feiertagen erfassen konnte, existiert jedoch nicht. Vielmehr féllt die Festle-

gung der Feiertage im Grundsatz unter die aus Art. 70 I GG abzuleitende Kulturhoheit der

537 Ausfiihrlich dazu Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, S. 432f.

638 Allgemein dazu etwa Rengeling, HStR IV, § 100, S. 723ff.; Fiedler, DOV 1977, 580ff.; Pietzcker, HStR IV,
§ 99, S. 693ft.

9 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 26; zuletzt OVG Magdeburg,
NJW 1999, 2982 (2983).

9 Die Kompetenz des Bundes zum ErlaB dieser Regelungen ist allgemein anerkannt, vgl. nur Mattner, Sonn-
und Feiertagsrecht, 2. Aufl.,, 1991, § 4 Rdn. 1 (S. 77); Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art.
140/Art. 139 WRYV Rdn. 26; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001,
Art. 139 WRV Rdn. 12.

! Dazu Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 343; Hiberle, Feiertagsgarantien als kulturelle Identi-
titselemente des Verfassungsstaates, 1987, S. 53; vgl. auch v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 14.
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Linder®. Etwas anderes kann sich dann ergeben, wenn der konkrete Anlaf eines bestimmten
Feiertages einen Bezug zu einem Gegenstand der dem Bund zugidnglichen Regelungsmaterien
aufweist. Zu denken ist dabei namentlich an den Tag der Arbeit (1. Mai), der als traditioneller
Tag der Arbeiterbewegung und der Gewerkschaften auch einen inhaltlichen Bezug zum Ar-
beits- und Wirtschaftsrecht aufweist®®. In der Tat weist die Lehre dem Bund gem. Art. 74 I
Nr. 11, 12 iVm. Art. 72 GG die Kompetenz zur Festlegung des Tags der Arbeit zu®**. Hin-
sichtlich des 1. Mai hat der Bund jedoch von seiner behaupteten konkurrierenden Zustiandig-
keit keinen Gebrauch gemacht. Vielmehr ist der 1. Mai ausnahmslos landesrechtlich aner-
kannt. Uberdies scheint es fraglich, die Anerkennung eines Feiertages zu Ehren der Arbeiter-
bewegung und der Gewerkschaften unter die in Art. 74 I Nr. 11, 12 GG verwendeten Begriffe
des Arbeits- und Wirtschaftsrechts zu subsumieren®. Zu beachten ist, daf} durch die Aner-
kennung dieses Feiertages ausschlieBlich die gesellschaftliche und historische Bedeutung der
Arbeiter und Gewerkschaften gewlirdigt werden soll, mithin also kulturelle Momente im
Vordergrund stehen. Meines Erachtens hat der Bund daher keine Kompetenz zur Festlegung
des 1. Mai als gesetzlichem Feiertag. Auf die Art. 74 I Nr. 11, 12 iVm. Art. 72 GG 148t sich
nach hier vertretener Auffassung in keinem Fall die Anerkennung eines Feiertages stiitzen. In
jedem Fall ginge aber die Annahme fehl, der Bund sei grundsétzlich zur Anerkennung weltli-

cher Feiertage zustindig®*®

. Als Beispiel sei nur die Festlegung eines Feiertages aus Anla3 der
Griindung eines Bundeslandes genannt®’. Gleichwohl kann sich aber eine Bundeskompetenz

. . . 648
zur Anerkennung eines Feiertages ausnahmsweise aus der Natur der Sache™™ ergeben. Solche

2 So auch die einhellige Literatur, vgl. Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV
Rdn. 26; Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 140 Rdn. 10f; Ehlers, in: Sachs,
GG-Komm., 2. Aufl.,, 1999, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 3 mwN.; Réper, SachsVBI. 1993, 265ft.; der Begriff
der ,,Kulturhoheit der Lander* taucht im Grundgesetz zwar nicht ausdriicklich auf, doch ergibt sich in Ermange-
lung einer umfassenden Bundeszustindigkeit, daf fiir kulturelle Belange in Anwendung des Grundsatzes des
Art. 70 prinzipiell die Lénder zusténdig sind, vgl. hierzu etwa Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 3, 3.
Aufl.,, 1996, Art. 70 Rdn. 11; Hdberle, Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, 1980, Kostlin, Die Kulturhoheit
des Bundes, 1989.

3 Ein solcher Bezug kann sich freilich nur bei Feiertagen mit nicht religidsem Hintergrund - also ausschlieBlich
bei weltlichen Feiertagen - ergeben, vgl. Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art. 139 WRV
Rdn. 3, jedoch gilt auch fiir die Festlegung weltlicher Feiertage die grundsitzliche Zustandigkeit der Lénder.

644 3o bspw. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 1; Mattner, Sonn- und Feier-
tagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 4 Rdn. 2; Braun, Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Art.
22 Rdn. 3; Pfennig/Neumann, Verfassung von Berlin, Art. 22 Rdn. 1.

5 Obgleich diese Kompetenztitel weit auszulegen sind, vgl. etwa Badura, ASR 92 (1967), 382, 387; Rengeling,
in: BoKo, Art. 74 Rdn. 41.

% Vgl. nur Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl, 1999, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 3; Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 1.

7 Dazu Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 1.

¥ Die Moglichkeit einer ungeschriebenen Bundeskompetenz kraft Natur der Sache wird von der h.M. ange-
nommen, wenn bestimmte Sachgebiete begriffsnotwendig nur vom Bund zu regeln sind, obgleich ein ausdriick-
licher Kompetenztitel nicht vorliegt; vgl. etwa BVerfG, NJW 1991, 1667, 1668; Stern, Staatsrecht II, S. 612;
Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 70 Rdn. 46; Degenhart, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art.
70 Rdn. 22ff. Dem ist zuzustimmen. Das Bestehen ungeschriebener Bundeskompetenzen kraft Natur der Sache
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ungeschriebenen Kompetenzen kraft Natur der Sache widersprechen nicht Art. 70 I GG, der
keine ausdriickliche Verleihung verlangt. Das Grundgesetz kann insbesondere aus seiner Ge-
samtordnung heraus auch ,.stillschweigend mitgeschriebene® Zustindigkeiten ,,verleihen*®®.
Dies ist bei solchen Materien anzunehmen, die gerade den Bund als solchen, das heif3t in sei-
ner Gesamtheit betreffen. Soweit ein Feiertag einen solchen, spezifisch auf den Bund als Ge-
samtstaat bezogenen Charakter hat, ist daher eine Anerkennungskompetenz des Bundes zu

bejahen®

. Genannt sei hier der Tag der deutschen Einheit (3. Oktober) als Nationalfeiertag
und einzigem bundesrechtlich festgesetzten Feiertag®'. Zwar wire es moglich, daB die Lan-
der — gleich dem Vorgehen hinsichtlich des 1. Mai — alle den selben Tag als Nationalfeiertag
anerkennen und so eine bundeseinheitliche Regelung schaffen, doch setzte dies gerade eine
Kompetenz des einzelnen Landes zur autonomen Festsetzung des Nationalfeiertages voraus
und stellte die Existenz einer bundeseinheitlichen Losung in das Belieben der Lander. So wé-
re es bei Annahme einer Landerkompetenz moglich, da3 jedes Land einen anderen National-
feiertag anerkennt. Gerade dies widersprache aber dem Wesen und der Tradition eines Natio-
nalfeiertages, der gerade fiir die ganze Nation gleichermallen gelten soll. Eine bundeseinheit-
liche Regelung liele sich bei Verneinung einer Bundeskompetenz fiir die Festlegung des Na-
tionalfeiertages nur erzielen, wenn man eine Rechtspflicht der Lénder zur Schaffung einer
einheitlichen Losung begriinden konnte, wofiir das Grundgesetz jedoch keinen Anhalt bietet.
Vor diesem Hintergrund ergibt sich bereits unmittelbar aus der Verfassung selbst die Zustin-
digkeit des Bundes zur Festlegung des Nationalfeiertages®. Jedoch begriindet ein iiberregio-
naler Zusammenhang alleine noch keine Bundeskompetenz. So mag es in vielen Féllen zwar
zweckmiBig erscheinen, eine einheitliche Regelung zu schaffen, doch vermag erst eine logi-
sche Notwendigkeit eine Zustidndigkeit kraft Natur der Sache zu begriinden. Reine Zweckmi-

Bigkeitserwigungen geniigen dem nicht®’. Insgesamt ist bei der Herleitung ungeschriebener

folgt bereits unmittelbar aus dem Bundesstaatsprinzip. Dieses bedingt, dal bestimmte, den Bund betreffende
Fragen nur von diesem geregelt werden konnen. Einer ausdriicklichen Kompetenzzuweisung bedarf es in diesen
Féllen nicht. Insbesondere verlangt Art. 70 I GG keine ausdriickliche Verleihung der Zusténdigkeit an den
Bund, das Grundgesetz kann aus sich heraus auch stillschweigend Zustandigkeiten ,,verleihen®. Klassischerwei-
se wird eine nur durch den Bund vorzunehmende Regelung etwa bei der Festlegung der Nationalhymne oder der
Bundeshauptstadt, also den Bund selbst betreffenden Materien angenommen.

9 Vgl. Achterberg, JA 1980, 210ff., 217; v. Mutius, Jura 1986, 498ff. (Fn. 9), Lerche, in: Maunz/Diirig, GG-
Komm., Art. 83 Rdn. 39, Fn. 136; Degenhart, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 70 Rdn. 22.

630 v gl. Pfennig/Neumann, Verfassung von Berlin, Art. 22 Rdn. 1.

651 Zur Bundeskompetenz fiir die Festlegung des 17. Juni als Tag der Deutschen Einheit vgl. BVerfGE 16, 241;
Hamann/Lenz, GG-Komm., 3. Aufl., 1970, Art. 140 Rdn. 13; Réper, SichsVBI. 1993, 265ft.; zur Bedeutung der
seinerzeitigen Praambel und des Art. 146 fiir die Bundeskompetenz vgl. Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2.
Aufl., 1991, § 4 Rdn. 2 (S. 78).

652 Vgl. die Nachweise oben.

653 Vgl. etwa Degenhart, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 70 Rdn. 28; das BVerfG, NJW 1991, 1667,
1668, nimmt jedoch eine Bundeskompetenz auch in dem Fall an, in dem sich die Lander nicht in angemessener
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Bundeskompetenzen Zuriickhaltung geboten®”, so daB die Anerkennung einer Bundeskompe-
tenz fiir die Bestimmung von Feiertagen die Ausnahme bildet. Grundsétzlich sind daher die

Lander fiir die Bestimmung der Feiertage zustindig®”.

IV.) Zusammenfassung

Von Verfassungs wegen gibt es keinen absolut geschiitzten Feiertag. Der Wortlaut ver-
pflichtet zur Anerkennung lediglich zweier Feiertage. Andererseits bringt die Bezugnahme
auf den vorhandenen Bestand an Feiertagen zum Ausdruck, dafl die gesellschaftlich als be-
sonders bedeutsam betrachteten Feiertage durch staatliche Anerkennung real geschiitzt wer-
den®®. Nur in Zusammenhang mit einer entsprechenden gesellschaftlichen Bedeutung sind
diese Tage geeignet, ihrer verfassungsrechtlichen Intention entsprechend Gelegenheit zur see-
lischen Erhebung zu bieten. Anderenfalls mutierte Art. 139 WRYV zu einer ,,Hiille ohne Kern*.
Der Kernbereich der institutionellen Garantie ist daher funktional unter maf3geblicher Bertick-
sichtigung des Merkmals der ,,seelischen Erhebung* zu ermitteln.

Dieser verfassungsrechtlichen Intention entspricht die gegenwirtige Anerkennung der we-
sentlichen Feiertage der Kirchen. Im iibrigen ist davon auszugehen, daf die in Art. 139 WRV
statuierte institutionelle Garantie die Aufrechterhaltung einer nennenswerten Anzahl staatlich
anerkannter Feiertage gebietet. Das Niveau der anzuerkennenden Feiertage erweist sich dabei
als elastisch. Auch aus wirtschaftlichen Erwégungen heraus ist die Reduzierung von Feierta-
gen zuldssig, wenn dabei die Bediirfnisse nach Arbeitsruhe und seelischer Erhebung hinrei-
chend beriicksichtigt werden.

Letzte Grenze des Gestaltungsspielraumes bildet das Willkiirverbot, aus dem sich eine
Rangfolge an Feiertagen, gemessen an dem Grad ihrer Bedeutung ergibt. Bei der Bestimmung
dieser Rangfolge kommt dem Gesetzgeber aber iiber weite Strecken ein Prognosespielraum

zu. Dal3 die staatliche Anerkennung eines Feiertages von weiteren ungeschriebenen, verfas-

Zeit auf eine Regelung einigen konnen. Diese Entscheidung ist jedoch nicht verallgemeinerungsfahig, da sie auf
die besondere Situation der deutschen Wiedervereinigung bezug nimmt. Da der Bundesgesetzgeber nach Art. 23
S. 2 GG a.F. die Voraussetzungen fiir den Beitritt der ehemaligen DDR zu regeln hatte, war der Bundesgesetz-
geber berechtigt, die Beschéftigungsverhéltnisse der Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst zu regeln. Eine zeit-
aufwendigere Regelung durch die Lander hitte den Beitritt der neuen Lénder unverhéltnismaBig verzogern kon-
nen.

6% Anderenfalls wiirde die in Art. 70ff. GG geregelte Kompetenzaufgliederung als AusfluB des Bundesstaats-
prinzips ausgehdhlt werden, vgl. dazu etwa Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art 70 Rdn. 45.

%3 Vgl. nur Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art. 139 WRYV; ausfiihrlich dazu Réper,
SdchsVBI. 1993, 265ff. mwN.

145



sungsimmanenten Voraussetzungen wie etwa einer bestimmten Organisationsform der jewei-
ligen Kirche oder deren Rechtstreue abhéngig ist, bleibt an spéterer Stelle zu kléren.
Zusténdig fiir die Anerkennung von Feiertagen sind wegen ihres kulturpolitischen Bezuges
grundsitzlich die Lander. Eine Bundeskompetenz kann sich nur ausnahmsweise kraft Natur
der Sache ergeben.
Entgegen der herrschenden Ansicht enthdlt Art. 139 WRYV eine subjektivrechtliche Kom-
ponente, aus der zugleich die Geltendmachung einer Verletzung dieser Vorschrift im Wege

der Verfassungsbeschwerde folgt.

636 Kiistner, DOV 1994, 464 (472).
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Kapitel 3: Grundrechtliche Vorgaben fiir die Auswahl staatlich anerkannter Feiertage

Die institutionelle Garantie des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV eroffnet dem Gesetzgeber
jenseits des unantastbaren Kernbereichs einen Spielraum auch im Hinblick auf die Bestim-
mung der anerkannten Feiertage. Diese institutionelle Garantie ist in den Kontext der Ge-
samtverfassung einzubetten. Dabei stellt sich namentlich die Frage, inwieweit die Grundrech-
te zusitzliche Kriterien aufstellen, die den Gesetzgeber bei der Anerkennung von Feiertagen
binden. Anders als Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV bildet bei den Grundrechten insbesonde-
re der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz den zu beriicksichtigenden PriifungsmaBstab®’.

Das Verhiltnis des Art. 139 WRYV zu den Grundrechten ist durch zwei Grundkonstellationen
charakterisiert. Angelehnt an die allgemeine Grundrechtsdogmatik lassen sich Konkurrenz-
und Kollisionslagen voneinander unterscheiden®®. So entfaltet die Anerkennung von Feierta-
gen einerseits grundrechtsdienende Wirkung - etwa im Hinblick auf die Religionsausiibung
oder ein harmonisches Familienleben®’ - andererseits bedeutet die Anerkennung von Feierta-
gen als Tagen der Arbeitsruhe beispielsweise eine Hemmung unternehmerischer Freiheit®®.

Die verfassungsrechtliche Feiertagsgarantie ist damit in einem grundrechtlichen Spannungs-
feld positioniert. Gerade deshalb darf die Berufung auf Grundrechte in der feiertagsrechtli-
chen Diskussion nicht beliebig fiir politische Interessen instrumentalisiert werden. Vielmehr
gilt es zu kldren, ob und inwieweit die Feiertagsgarantie des Art. 139 WRV den Schutzbe-

reich anderer Grundrechte tangiert und dies von einer Grundrechtsschranke legitimiert ist®®’.

1. Abschnitt: Konkurrenzlagen zwischen Art. 139 WRYV und Grundrechten

Eine grundrechtliche Konkurrenzlage ist gegeben, wenn ein Sachverhalt vom Schutzbereich

mehrerer Grundrechte erfaft wird®®?. Zwar enthilt Art. 139 WRYV nach h.M.*® kein Grund-

67 Zur Bedeutung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes fiir Grundrechtseinschrinkungen vgl. Schnapp, JuS
1983, 850ff.; Novak, FS Winkler, 1989, S. 39ff.; Stern, StaatsR 111/2, S. 762ff., 785ff.; zur Bedeutung der Ver-
hiltnismaBigkeit im Feiertagsrecht etwa Mattner, NJW 1988, 2207, 2209; ders., Sonn- und Feiertagsrecht, 2.
Aufl., 1991, S. 56ff.

658 Vgl. zu dieser Unterscheidung ausfiihrlich Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 56ff.

5 Hierzu etwa Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 10; Mattner, NJTW
1988, 2207, 2209; Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989, S. 22f.

%0 Hierzu insbesondere Déubler, DB-Sonderbeil. Nr. 7/88, S. 4ff.: Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 1991, S.
711t

66! Vgl. Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989, S. 23f.

662 vgl. Sachs, in: ders., GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Vor Art. 1 Rdn. 136; allgemein zu Grundrechtskonkurren-
zen Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes,
1968; Riifner, FG BVerfG 11, 1976, S. 453ff.; Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S. 324ff.;

147



recht, doch effektuiert sie auch die Ausiibung anderer Grundrechte. Insoweit scheint es ange-
bracht, zur Losung von Konkurrenzlagen zwischen Art. 139 WRV und Grundrechten auf die
zu Grundrechtskonkurrenzen entwickelten MaBstibe zuriickzugreifen®®”. Soweit die Aner-
kennung von Feiertagen auch andere Grundrechte beriihrt, ist daher zundchst zu fragen, wel-
che Anforderungen sich diesen Grundrechten im Hinblick auf die Gewéhrleistung von Feier-
tagen entnehmen lassen und anschlieBend zu kldren, welche Vorschrift vorrangig anzuwenden

ist.

I.) Konkurrenz mit Art. 4 GG

Erkennt der Gesetzgeber religidse Feiertage an und schafft entsprechende Regelungen zu ih-
rem Schutz, fordert er dadurch die individuelle Glaubensausiibung. So nutzen viele Menschen
die allgemeine Arbeitsruhe, um diese Tage entsprechend ihrem Bekenntnis zu begehen. Dies
legt die Annahme nahe, der Gesetzgeber verletze moglicherweise Art. 4, wenn er einem Fei-
ertag die Anerkennung entzieht. Die Glaubensausiibungsfreiheit des Art. 4 schiitzt insbeson-
dere die ungestorte Veranstaltung von und Teilnahme an Gottesdiensten®®. Entféllt die Ar-
beitsruhe durch den Entzug staatlicher Anerkennung, konnte dies eine Verhinderung der Teil-
nahme am Gottesdienst darstellen, da viele Arbeitnehmer dann ihren vertraglichen Arbeits-
pflichten nachkommen miifiten. Hiergegen liefe sich freilich einwenden, der Gesetzgeber
nehme lediglich eine vormals gewéhrte Begiinstigung zuriick und konne von daher keine sub-
jektiven Rechte Glaubiger verletzen, doch wiirde dabei die eigentliche Frage ausgeblendet, ob
Art. 4 nicht moglicherweise unmittelbar die Anerkennung von Feiertagen bedingt und der Ge-
setzgeber durch den Entzug der Anerkennung grundrechtliche Schutzpflichten verletzt®. Da
Art. 139 WRYV einen solchen Entzug nicht ausschlieBt, gewinnt die grundrechtliche Ebene

hier besondere Bedeutung.

ders., JA 1979, 191ff.; Fohmann, EuGRZ 1985, 49ff.; Bleckmann/Wiethoff, DOV 1991, 722ff.; Stern, StaatsR
I11/2, S. 1386, 1388, 1392f., 1400ff.

663 Vgl. etwa BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art. 139
WRYV Rdn. 1; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140/Art. 139 WRYV Rdn. 4; Mattner, Sonn- und Feier-
tagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 35ff.; Steiner, JuS 1982, 166.

664 Schatzschneider, NJW 1989, 681, 682; Hiberle, Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 1988, S. S. 28ff.;
Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 56.; Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 354.
665 Vgl. nur Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 53 mwN.

666 7u den grundrechtlichen Schutzpflichten etwa E. Klein, NJW 1989, 1633ff.; Dietlein, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992; H.H. Klein, DVBI 1994, 4891f.; Oeter, AGR 119 (1994), 529ff.; Pietz-
rak, JuS 1994, 748ff.; Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, 1996.
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Dabei ist aber zu beriicksichtigen, da3 Art. 4 keine unmittelbare Wirkung zwischen Privaten

entfaltet®®’

. Wird jemandem die Teilnahme am Gottesdienst unmdglich, weil er sich vertrag-
lich zur Arbeitsleistung verpflichtet hat, liegt darin kein staatlicher Eingriff. Fiir die Mehrzahl
der Menschen in der Bundesrepublik ist jedoch die Eingehung eines privatrechtlichen Ar-
beitsverhidltnisses Grundvoraussetzung fiir die personliche Lebensentfaltung. Soweit auf ver-
traglicher Ebene keine Regelungen getroffen werden, welche die Glaubensbediirfnisse des
einzelnen bertlicksichtigen, was in den wenigsten Fillen geschieht, sind abhdngig Beschiftigte
darauf angewiesen, dal} der Staat korrigierend in die Privatrechtsordnung eingreift und Rege-
lungen schafft, die von der individuell begriindeten Arbeitspflicht befreien. Moglicherweise
1aBt sich Art. 4 aber unabhéngig von Art. 139 WRYV eine Pflicht zur Anerkennung religioser
Feiertage entnehmen.

Zwar schiitzt das Grundrecht der Glaubensausiibungsfreiheit nicht nur die Teilnahme an re-
ligidsen Feiern, sondern das bekenntnishafte Leben insgesamt®®, aus Art. 4 GG abgeleitete
feiertagsrechtliche Schutzpflichten konnen jedoch nur auf die Wahrung individueller Belange
ausgerichtet sein. Die Festsetzung anerkannter Feiertage erfaf3t aber nicht nur Angehdrige des
betreffenden Bekenntnisses, sondern schlechthin die Allgemeinheit®®. Eine grundrechtliche
Schutzpflicht konnte allenfalls individuelle Freistellungsanspriiche vermitteln. Insoweit geht
die Anerkennung von Feiertagen gem. Art. 139 WRYV {iber die Anforderungen des Art. 4 GG
hinaus.

Auch bedingt die Vorschrift des Art. 139 WRYV ganztdgige Arbeitsruhe. Aus Art. 4 146t sich
demgegeniiber kein Anspruch auf ganztigige Arbeitsruhe herleiten®”’. Dem stehen die
berechtigten Interessen der Unternehmer entgegen, die verletzt wiren, wenn ihre
Arbeitnehmer unter Berufung auf religiose Belange beliebig Arbeitsbefreiung verlangen
konnten. Aus Art. 4 hergeleitete Anspriiche auf Eingriffe in die Privatautonomie sind daher
restriktiv zu bestimmen. Denkbar wére allenfalls, Arbeitnehmern grundrechtliche Anspriiche

auf Befreiung von der Arbeitspflicht wihrend der Zeit des Gottesdienstes zuzugestehen®’.

667 Ausfiihrlich dazu etwa Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn.
114ff. mwN.

668 Vgl. grundlegend BVerfGE 32, 98, 106; 41, 29, 49, wonach zur Glaubensfreiheit auch das ,,Recht des Ein-
zelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner inneren Glaubensiiber-
zeugung geméal zu handeln®.

6% So sind etwa Angehorige nichtchristlichen Glaubens gezwungen, die mit der allgemeinen Sonntagsruhe ver-
bundenen Einschriankungen hinzunehmen und ihr Verhalten darauf einzurichten, obgleich sie selbst unter Um-
stinden einen anderen wochentlichen Ruhetag begehen; dazu Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslan-
der, 1989, Einf. Rdn. 20.

670 vgl. etwa LAG Diisseldorf, BB 1964, 587.

7' zur Frage, ob Art. 4 GG tatsichlich Anspriiche auf Freistellung im Privatrecht vermittelt vgl. unten (Teil 3,
Kap. 3, Abschn. 1, I).
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Solche Anspriiche enthalten gegenwartig durchweg die Feiertagsgesetze der Lénder fiir alle
kirchlichen Feiertage, die nicht staatlich anerkannt sind®’?. Zutreffend hat das Bundesverfas-
sungsgericht in der Entscheidung zur Streichung des BuB3- und Bettages eine Verletzung des
Art. 4 mit dem Hinweis verneint, der Tag bleibe weiterhin als kirchlicher Feiertag bestehen

und werde entsprechend geschiitzt®”

. Der Entzug der Anerkennung religioser Feiertage fiihrt
lediglich zu einer ,,Umwidmung® in die Kategorie kirchlicher Feiertage, die aber ihrerseits
ohne weiteres noch den Anforderungen des Art. 4 an den Schutz religioser Feiertage ge-
nl'igt674.

Selbst wenn die einfachrechtliche Ausgestaltung des Schutzes kirchlicher (nicht anerkann-
ter) Feiertage den Anforderungen des Art. 4 nicht mehr geniigen sollte, kann dies nicht dazu
fiihren, im Entzug staatlicher Anerkennung eine Verletzung des Art. 4 zu sehen. Trife dies
zu, miiite der Gesetzgeber zugleich alle iibrigen kirchlichen Feiertage anerkennen, um Art. 4
zu geniigen®”. Dieses Ergebnis kann jedoch nicht zutreffen. Vielmehr ist es Aufgabe des Ge-
setzgebers, den Schutz kirchlicher Feiertage den Erfordernissen des Art. 4 anzupassen, nicht
jedoch, Feiertage im Sinne des Art. 139 WRYV anzuerkennen.

Dies muf} selbst dann gelten, wenn der Gesetzgeber in den Kernbereich des Art. 139 WRV
eingreift und dadurch die Grenzen des ihm eingerdumten Spielraumes iiberschreitet, im Ex-
tremfall sogar sdmtlichen Feiertagen die Anerkennung entzieht. Miflverstandlich erscheint
daher der Ausspruch des Bundesverfassungsgerichts im BufB3- und Bettagbeschlu3, wonach
eine Verletzung des Art. 4 nicht gegeben sei, da der Gesetzgeber ,,bei Wahrung der Instituts-
garantie” lediglich von seiner Befugnis Gebrauch gemacht habe, zu regeln, ob und in wel-

76 Denn iiberschreitet der

chem Umfang einzelne Feiertage staatlich geschiitzt werden sollen
Gesetzgeber seinen Spielraum, verletzt er dadurch zwar Art. 139 WRYV, die Religionsfreiheit
kann jedoch nur dadurch beeintrachtigt werden, dafl die Regelungen iiber kirchliche Feiertage

unzureichend ausgestaltet sind.

672 Vgl. dazu oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, II 2 b).

7 BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379.

674 Ausfiihrlich zum Schutz kirchlicher Feiertage bereits oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, IT 2 b); vgl. auch
Stritz, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, § 42, S. 801ff.; Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 360f.

575 Diesem Ergebnis lige freilich eine unzulissige Vermischung der Kategorien anerkannter und kirchlicher Fei-
ertage zugrunde.

7 BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379.
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I1.) Konkurrenz mit Art. 12 GG

Art. 139 WRYV verpflichtet den Gesetzgeber, Feiertage als Tage der Arbeitsruhe zu schiit-
zen. Wird einem Feiertag die Anerkennung entzogen, wird der allgemeine Ruhecharakter ei-
nes solchen Tages beseitigt. Dies vollzieht sich vor allem dadurch, da3 der vormalige arbeits-
freie Tag nunmehr als reguldrer Werktag gilt. Lediglich wenn der betreffende Tag weiterhin
die Merkmale eines kirchlichen Feiertages erfiillt, konnen Arbeitnehmer Freistellung verlan-
gen um den Gottesdienst zu besuchen. Die unternehmerische Freiheit wird durch die Strei-
chung von Feiertagen gefordert, doch Arbeitnehmer werden dies als unangenehmen Arbeits-
zwang empfinden.

Ein Arbeitszwang im Sinne des Art. 12 II GG wird durch den Entzug staatlicher Anerken-
nung eines Feiertages hingegen nicht begriindet. Zweck der Vorschrift ist vor dem Hinter-
grund der im nationalsozialistischen Regime gidngigen Praxis der Ausschluf3 von die mensch-
liche Personlichkeit herabwiirdigenden staatlichen Arbeitszwingen®”’. Ausgeschlossen wer-
den soll jeder staatliche Zwang in Form physischer oder psychischer Willensbeugung zur Ar-

678

beitsaufnahme”". Arbeitspflichten aufgrund freiwillig eingegangener Dienstverhdltnisse wer-

%7 Durch den Entzug staatlicher

den vom Schutzzweck der Norm jedoch gerade nicht beriihrt
Anerkennung von Feiertagen verpflichtet der Staat niemanden, eine Téatigkeit aufzunehmen,
sondern modifiziert lediglich Rahmenbedingungen privatautonom veranlaflter Berufsaus-
iibung.

Denkbar bliebe allerdings ein mittelbarer Eingriff in die negative Berufsfreiheit. Zwar
schiitzt Art. 12 I auch die Freiheit, keinen Beruf zu ergreifen bzw. auszul'iben68°, doch ist zu
beriicksichtigen, dal} sich die Pflicht, an nicht (mehr) anerkannten Feiertagen zu arbeiten, aus
privatautonom eingegangenen Rechtsverhidltnissen ergibt. Durch den Entzug staatlicher An-
erkennung hindert der Staat niemanden daran, mit seinem Arbeitgeber eine Arbeitsbefreiung

an dem betreffenden Tag zu vereinbaren. Vielmehr werden staatliche Arbeitsverbote besei-

tigt, so daf} durch die Streichung liberhaupt erst die positive Berufsfreiheit an diesen Tagen

77 vgl. BVerfGE 22, 380, 383; 83, 119, 126; Tettinger, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 12 Rdn. 148;
das Verbot der Zwangsarbeit weist somit einen engen Bezug zur Menschenwiirde auf (vgl. Gubelt, in: v.
Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 12 Rdn. 77; BVerfGE 74, 102, 116ff.); vertiefend hierzu
etwa Gusy, JuS 1989, 710ft.; Kohler, JZ 1988, 7491f.; Goppel, Die Zulassigkeit von Arbeitszwang nach Art. 12
Abs. 2 S. 1 GG, 1967.

578 Tettinger, in: Sachs, GG-Komm, 2. Aufl., 1999, Art. 12 Rdn. 151.

7 BVerwGE 35, 146, 149f.; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 12 Rdn. 491; Tettinger, in: Sachs, GG-
Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 12 Rdn. 151; Schmidt-Bleibtreu, in: ders./Klein, GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Art. 12
Rdn. 28a.

6% vgl. BVerfGE 58, 358, 364.
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geschaffen wird. Diese insgesamt freiheitserweiternden Konsequenzen diirfen nicht in ihr Ge-

genteil verkehrt werden.

I11.) Weitere Konkurrenzen

Als weitere konkurrierende Grundrechte bzw. Verfassungsprinzipien sind das Recht auf
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 1T S. 1 Alt. 2 GG), der Schutz von Ehe und Familie (Art. 6
GG) sowie das Sozialstaatsprinzip zu nennen®'.

Diese sind jedoch in erster Linie auf den Sonntag als wochentlichen Ruhetag bezogen. Teil-
weise wird vertreten, das mit ununterbrochener Arbeit verbundene Gefiihl einer Endlosigkeit

82 Den Staat treffe daher eine Schutz-

des Alltags fiihre zu psychosomatischen Storungen
pflicht, in den Wochenrhythmus eine allgemeinverbindliche Ruhezeit einzupassen. Der
Nachweis, dal3 ohne das BewuBtsein, in regelméfBigen Abstinden die Arbeit unterbrechen zu
konnen, ist jedoch bislang nicht gefiihrt. Gesichert ist lediglich die Erkenntnis, da3 bei Nacht-
arbeit nach einigen Arbeitstagen freie Tage folgen miissen, da anderenfalls eine Umbildung
des Wach-Schlaf-Rhythmusses nicht ausgeschlossen werden kann®®. Selbst wenn man das
Entstehen von Krankheitsbildern durch ununterbrochene Arbeit unterstellt, bedingte dies le-
diglich die Einrichtung eines wochentlichen Ruhetages. Jahrlich wiederkehrende Feiertage
stehen demgegentiiber auBlerhalb des Wochenrhythmusses, so da3 ihr Fehlen auch keine Aus-
wirkungen auf die Gesundheit haben kann.

Aus selbem Grund kann auch Art. 6 keine Verpflichtung zur Anerkennung ganztigig ar-
beitsfreier Feiertage entnommen werden, um Familien die Moglichkeit zu geben, gemeinsame
Zeit zu verbringen. Art. 6 erlegt dem Staat zwar Schutzpflichten auf, diese konnen sich jedoch
allein auf die Sicherung eines wochentlichen gemeinsamen freien Tages beziehen, nicht je-
doch auf die Schaffung anlaBgebundener Feiertage, die aulerhalb jeden Wochenrhythmusses
stehen. Selbst wenn man daher Art. 6 eine Pflicht zur Sicherung eines wochentlichen allge-

meinen Ruhetages entnimmt®’, bedingte die Vorschrift gleichwohl nicht die Anerkennung

von Feiertagen.

681 Vgl. etwa Mattner, NJW 1988, 2207, 2209; Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen
Wandel, 1989, S. 23ff.

82 Mattner, NTW 1988, 2207, 2209.

5% Rutenfranz, Die Bedeutung der biologischen Rhythmik fiir Schichtarbeit bei kontinuierlicher Produktion.

6% S0 etwa Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989, S. 24; uneindeutig hinge-
gen Mattner, NJW 1988, S. 2207, 2209, diese Ansicht diirfte jedoch die aus Art. 6 herzuleitenden Schutzpflich-
ten iiberdehnen. Als ,,wertentscheidende Grundsatznorm® beinhaltet Art. 6 I GG zwar positiv ein an den Staat
adressiertes Forderungsgebot (dazu Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 6 Rdn. 17ff.),
dem Staat obliegt dabei jedoch ein weiter Gestaltungsspielraum (Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig, GG-
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So dient die Einrichtung anerkannter Feiertage zwar der Verwirklichung grundrechtlicher
Freiheiten, grundrechtlich bedingt ist sie gleichwohl nicht®®. Die Gewihrleistung des Art.
139 WRYV geht iiber den feiertagsspezifischen Inhalt der konkurrierenden Verfassungsnormen

weit hinaus, so daB diese Vorschrift in Kollisionslagen allein maBgeblich ist®™.

IV.) Ergebnis

Fiir die Losung sdmtlicher Konkurrenzlagen erweist sich somit Art. 139 WRYV als maligebli-
che Vorschrift. Diese Norm geht weit liber die grundrechtlichen Gewihrleistungen hinaus.
Grundrechtlich 146t sich die Notwendigkeit, bestimmte Feiertage bzw. iiberhaupt Feiertage

anzuerkennen, nicht herleiten.

2. Abschnitt: Kollisionslagen zwischen Art. 139 WRYV und Grundrechten

Art. 139 WRYV effektuiert nicht nur die Ausiibung bestimmter Grundrechte, sondern kolli-
diert zugleich mit den Gewaihrleistungen anderer Grundrechte. So scheint es denkbar, ein
Spannungsverhiltnis zwischen der Religionsfreiheit Andersgldubiger und der Anerkennung
religioser Feiertage zu erblicken. Jedenfalls aber beeintrachtigt die Anerkennung von Feierta-
gen die unternehmerischen Interessen, die auf eine moglichst umfassende Arbeitszeit zur Er-
zielung groBtmoglichen Profits gerichtet sind. Uberdies enthalten die Feiertagsgesetze der
Léander allgemeine Handlungsverbote, Veranstaltungsverbote oder das Verbot des Vertriebs

von Presseerzeugnissen®’,

Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 6 Rdn. 35). Die Zurverfiigungstellung eines allgemeinen, gemeinsamen wo-
chentlichen Ruhetages diirfte daher nicht unmittelbar nach Art. 6 I GG notwendig sein. Vielmehr ist Art. 139
WRYV wiederum als den Auftrag des Art. 6 I GG ausgestaltende Komplementidrnorm zu verstehen, die dem
Sonntag als Tag der Familie iiberhaupt erst die verfassungsrechtliche Dimension verleiht.

5% Entsprechendes gilt fiir eine Herleitung des Sonn- und Feiertagsschutzes aus dem Sozialstaatsprinzip. Dieses
stellt in erster Linie eine an den Gesetzgeber gerichtete objektive Wertentscheidung des Grundgesetzes dar, aus
der sich nahezu keine konkreten Konsequenzen ableiten lassen (st. Rsp., vgl. nur BVerfGE 1, 97, 105; aus jiin-
gerer Zeit etwa BVerfGE 84, 90, 125; 94, 241, 263). So verleiht das Sozialstaatsprinzip weder dem Einzelnen
subjektive Rechte noch bestimmte Vorgaben an den Gesetzgeber.

5% Fiir die Losung der Konkurrenzlagen formuliert Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen
Wandel, 1989, S. 26 zutreffend, das Licht, das die {ibrigen Verfassungsnormen auf Art. 139 WRYV abstrahlen
glidnze ,,eher matt®, wobei dies entgegen der Ansicht Kunigs (aa0.) nicht auch fiir die sogleich zu erdrternden
Kollisionslagen gelten kann.

%7 Vgl. nur § 12 FTG NW, der Art. 8 GG ausdriicklich als durch das Feiertagsgesetz eingeschrinktes Grund-
recht nennt. Diese Vorschrift bringt jedenfalls eindeutig die Auffassung des nordrhein-westfdlischen Landesge-
setzgebers zum Ausdruck, kollidierende Grundrechte wiirden durch die verfassungsrechtliche Fixierung des Fei-
ertagsschutzes nicht schlechthin verdrangt. Daf} in dieser Vorschrift allein Art. 8 als durch das FTG NW einge-
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Es zeigen sich damit vielschichtige Kollisionslagen. Zu deren Losung bieten sich drei
grundverschiedene Losungsmodelle an. Zunéchst wére es denkbar, der in Art. 139 WRYV ent-
haltenen positiven Verfassungsentscheidung zugunsten anerkannter Feiertage zugleich einen

688

Vorrang vor kollidierenden Verfassungsgiitern zu entnehmen™". In diesem Falle bildete allein

Art. 139 WRYV die zur Beurteilung feiertagsrechtlicher MaBBnahmen malgebliche Grundge-

6% Umgekehrt wird jedoch auch vertreten, Kollisionslagen seien einseitig zugunsten

setznorm
kollidierender Grundrechte aufzuldsen®’. Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gem.
Art. 139 WRYV stiinde danach unter dem Vorbehalt, daf die gesetzgeberischen MaB3nahmen

nicht mit Grundrechten kollidieren®"

. Als drittes Losungsmodell kommt in Betracht auf die
zur Losung grundrechtlicher Kollisionslagen entwickelten allgemeinen Grundsitze zuriickzu-
greifen®™?. Zwar handelt es sich bei Art. 139 WRV nach h.M. nicht um ein Grundrecht®”,
doch dient die praktische Konkordanz nicht nur der Losung grundrechtlicher Kollisionen,
sondern verfolgt das Ziel, mdglichst allen Verfassungsprinzipien zu optimaler Geltung zu
verhelfen. Der von der h.M. angenommene fehlende Grundrechtscharakter steht der Anwen-
dung der Grundsétze praktischer Konkordanz nicht entgegen.

Insbesondere kann der Ansatz, der von einem generellen Vorrang der Grundrechte ausgeht,
nicht iiberzeugen. Er negiert die positive Verfassungsentscheidung zugunsten arbeitsfreier
Ruhetage. Wendete man diese Losung konsequent an, bliebe fiir die Anerkennung arbeitsfrei-
er Sonn- und Feiertage in der Form, die Art. 139 WRYV vorsieht, kein Raum, da die in Art.
139 WRYV enthaltene Verpflichtung zu allgemeiner Arbeitsruhe stets mit den Unternehmer-
grundrechten (Art. 12, 14) kollidiert. Art. 139 WRYV stellt aber durch die Inkorporation voll-
giiltiges Verfassungsrecht dar, das gegeniiber anderen grundgesetzlichen Normen auf keiner

Stufe niederen Ranges steht™*. Art. 139 WRV enthilt vielmehr die auch im Rahmen des Art.

12 oder Art. 14 zu beriicksichtigende Entscheidung zugunsten allgemeiner Ruhetage. Jedem

schrianktes Grundrecht genannt wird, hat seine Ursache darin, dafl von den in Betracht kommenden, kollidieren-
den Grundrechten ausschlieBlich die Versammlungsfreiheit dem Zitiergebot des Art. 19 I S. 2 GG unterliegt
(zum Anwendungsbereich des Zitiergebots vgl. Selk, JuS 1992, 816ff.; Bethge, DVBI 1972, 365ff.).

588 In diese Richtung etwa Ddubler, DB Sonderbeil. Nr. 7/88, S. 6, der schreibt: ,,Soweit es nur darum geht, dafl
einzelne Mitbiirger die genannten Grundrechte auch sonntags ausiiben mochten, geht Art. 140 GG in Verbin-
dung mit Art. 139 WRYV als Spezialbestimmung vor®.

% Diese Konsequenz zieht offensichtlich Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, S.
26, der sowohl Konkurrenz- als auch Kollisionslagen allein nach MaB3gabe des Art. 139 WRYV 16sen will.

90 So bspw. Loritz, Moglichkeiten und Grenzen der Sonntagsarbeit, Stuttgart 1989, Kap. 4 A 1II; zur Kritik an
diesem Ansatz vgl. Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 56f.

%! Richtigerweise anerkennt Loritz aaO. jedoch einen Vorrang des Art. 139 WRV zumindest hinsichtlich des
Kernbereichs des Art. 139 WRV.

%2 Dazu allgemein Riifner, FG BVerfG 11, 1976, S. 453ff.; Betghe, Zur Problematik von Grundrechtskollisionen,
1977, passim; Fohmann, EuGRZ 1985, 49ff.; Stern, StaatsR 111/2, S. 603ff.; Fehn/Fehn, VR 1994, 413ff.

%3 Kistner, DOV 1994, 464, 466; Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 1
mwN.
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Unternehmer wird unmittelbar von Verfassungs wegen zugemutet, auf einen Teil der tech-

nisch und personell zu erzielenden Einnahmen zu verzichten®”

. Jedenfalls der verfassungs-
rechtlich durch Art. 139 WRYV abgesicherte Kernbereich rechtfertigt daher Einschrankungen
grundrechtlicher Gewihrleistungen®.

Ob dies auch fiir den in weitem Umfang der gesetzgeberischen Gestaltung iiberantworteten
AuBenbereich gilt, erscheint demgegeniiber zweifelhaft. Denn die Garantie des Art. 139 WRV
siecht neben dem unantastbaren Kernbereich zugleich einen Ausgestaltungsspielraum vor. Die
Einrdumung solcher Spielrdume bedingt zugleich aber auch eine Ausgestaltungspflicht®’. Die
unmittelbar durch die Verfassung selbst getroffene Entscheidung zugunsten des Feiertags-
schutzes geht daher iiber die Garantie eines Kernbereichs hinaus. Ein unbedingter Vorrang
kollidierender Grundrechte widersprache dieser verfassungsrechtlichen Grundaussage. Um-
gekehrt ist der Gestaltungsspielraum im Gegensatz zum Kernbereich eben nicht unantastbar.
Unbedingte Vorgaben enthilt die Verfassung iiber den Kernbereich hinausgehend nicht. Dar-
aus folgt die Moglichkeit und zugleich die Pflicht, bei der Ausgestaltung kollidierende Ver-
fassungsnormen zu beriicksichtigen. Wiren diese vollig auszublenden, konnten auf Art. 139
WRYV gestiitzt grundrechtliche Gewdhrleistungen vollstindig ausgehohlt werden. Wiirde der
Gesetzgeber etwa Feiertage in einem solchen Umfang anerkennen, daf eine unternehmerische
Betitigung nicht mehr mdglich wire, stiinde dem die Verfassungsentscheidung zugunsten un-
ternehmerischer Freiheit entgegen. Bei der Ausgestaltung des gesetzgeberischen Spielraums
ist daher von der Einheit der Verfassung bzw. Gleichrangigkeit der kollidierenden Giiter aus-
zugehen. Bei einer Kollision jenseits des unantastbaren Kernbereichs sind beide widerstrei-
tenden Verfassungspositionen zu beriicksichtigen und zum schonendsten Ausgleich zu brin-
gen. Eingriffe in Grundrechte, durch welche der Gesetzgeber den ihm gem. Art. 139 WRV
zustehenden Gestaltungsspielraum ausschopft, sind insbesondere nur dann verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt, wenn sie den VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz wahren. Dieser ist im Rah-
men des Art. 139 WRYV selbst ohne Belang. Auf der grundrechtlichen Ebene hingegen ist die

698

Rechtsgiiterproportionalitit eines Eingriffs zu wahren™". Die Angemessenheit von Eingriffen

% BVerfGE 19, 206, 219; ausfiihrlich dazu bereits oben (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 1, III 2).

5% Vgl. Déubler, DB-Sonderbeil. Nr. 7/88, S. 6.

%% Dies anerkennt auch Loritz, Moglichkeiten und Grenzen der Sonntagsarbeit, 1989.

97 So ausdriicklich Riifner, FS Heckel, 1999, 447, 449; der in der Gewéhrung eines Gestaltungsspielraumes
nicht nur das Recht, sondern zugleich auch die Pflicht des Gesetzgebers zu einer zeitgerechten Fortentwicklung
und Ausgestaltung sieht.

% Zur Bedeutung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes fiir Grundrechtseinschrinkungen vgl. Schnapp, JuS
1983, 850ff.; Novak, FS Winkler, 1989, S. 39ff.; Stern, StaatsR 111/2, S. 762ff., 785ff.; zur Bedeutung der Ver-
haltnisméaBigkeit im Feiertagsrecht etwa Mattner, NJW 1988, 2207, 2209; ders., Sonn- und Feiertagsrecht, 2.
Aufl., 1991, S. 56ff.
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verlangt eine Abwégung unter Beriicksichtigung der Bedeutung der widerstreitenden Verfas-
sungsgiiter und der Intensitét des Eingriffs.

Im folgenden gilt es daher zu untersuchen, welche Grundrechte durch die Anerkennung von
Feiertagen beeintrachtigt sein konnen. Ferner gilt es zu klédren, unter welchen Voraussetzun-

gen Eingriffe in kollidierende Grundrechte verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sind.

I.) Kollision mit der negativen Glaubensfreiheit

Wie soeben herausgestellt, treten Art. 4 GG und Art. 139 WRYV in ein Konkurrenzverhéltnis,
soweit es um die mit der Anerkennung verbundenen Erleichterungen, insbesondere beziiglich
des Gottesdienstbesuches geht. Beide Normen begiinstigen insoweit die Ausiibung des Glau-
bens.

Ein solches Konkurrenzverhéltnis kann jedoch nur bestehen, solange Art. 139 WRV aus
Sicht des Glaubigen ,,seine* Feiertage erfait. Umgekehrt kann die Anerkennung bestimmter
kirchlicher Feiertage von Anders- bzw. Nichtgldubigen durchaus als stérend empfunden wer-
den. Dies wirft die Frage auf, ob die negative Religionsfreiheit, die von Art. 4 GG ebenso er-
faBit ist wie die positive®”’, im Falle der Anerkennung von Feiertagen in eine Kollisionslage
zu Art. 139 WRYV tritt, aus der sich gegebenenfalls Abwehrrechte gegen die einfachrechtliche
Anerkennung eines Feiertages ergeben konnen. Notwendige Voraussetzung einer solchen
Kollision von Verfassungsgiitern ist ein Eingriff in den Schutzbereich der negativen Glau-
bensfreiheit durch die Anerkennung eines Feiertages einer anderen als der eigenen Religion.

Die negative Religionsfreiheit gewéhrt - gleichsam spiegelbildlich zur positiven - das Recht,
einen bestimmten Glauben nicht zu haben bzw. auszuiiben’”. Eine duBerlich bemerkbare Be-
gehung eines Feiertages kann Andersgldubige durchaus in ihrem religiosen Empfinden storen
bzw. von ihnen als Aufdringung fremden Glaubens empfunden werden. Dennoch kdnnte das
Vorliegen eines Eingriffs in den Schutzbereich zweifelhaft sein.

Der BayVGH hat im Falle der Anerkennung christlicher Feiertage entschieden, die negative
Glaubensfreiheit Andersgldubiger sei durch die Einfiihrung von anerkannten Feiertagen nicht

verletzt’"!

. Dieser Sichtweise ist zuzustimmen. Die Anerkennung als solche beeintrdchtigt
noch niemanden in seinem religiosen Empfinden. Die moglicherweise als storend empfunde-

ne tatsdchliche Begehung eines Feiertages durch die Glaubigen stellt kein staatliches, sondern

9 Kokott, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 26; vgl. auch Mikat, HdbVerfR, § 29 Rdn. 15, der
die negative Religionsfreiheit als eigentlichen Ausgangspunkt und Kern der Religionsfreiheit ansieht.
" BVerfGE 46, 260, 267ff.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, 15. Aufl. 1999, Rdn. 516.
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privates Handeln dar, gegen das Art. 4 GG kein Abwehrrecht verleiht. Der Staat schafft durch
die Anerkennung lediglich den &uBleren Rahmen fiir die Religionsausiibung anderer. Diese
Begiinstigung erfolgt allerdings bewuft, so daB3 sich die Frage nach einem mittelbaren Grund-
rechtseingriff durch die Anerkennung eines Feiertages stellt. Dal sich Nicht- bzw. Anders-
gldubige unter Umstidnden den tatsdchlichen Auswirkungen eines anerkannten Feiertages
oftmals nicht entziehen konnen, ist voraussehbare und zwangsldufige Konsequenz der mit der
staatlichen Anerkennung verbundenen Rechtsfolgen’*”.

Doch wird hierdurch niemandem ein fremder Glaube aufgedrangt. Es ist anerkannt, daf3 eine
Teilnahme an fremder Religion, gegen die die negative Religionsfreiheit ausschlielich
schiitzt, nicht schon dann vorliegt, wenn man nicht umhin kann, eine kirchliche Prozession zu

héren oder zu sehen, die etwa an der Wohnung vorbeizieht’"

. Art. 4 GG schiitzt somit gerade
nicht vor bloer Kenntnisnahme fremder Religionsausiibung.

Art. 4 beinhaltet primér ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe, nicht jedoch gegen die
Religionsausiibung Privater. Solange der Staat durch die Anerkennung kirchlicher Feiertage
lediglich die Rahmenbedingungen der Religionsausiibung gestaltet, ohne sich mit der betref-
fenden Religion zu identifizieren, kommt selbst ein mittelbarer Eingriff in die negative Reli-
gionsfreiheit Andersgldubiger nicht in Betracht. Die bloBe Begehung eines anerkannten Feier-
tages durch die Mehrheit hindert niemanden an der ungestorten Fassung und Ausiibung seines
eigenen Glaubens oder der Ablehnung eines fiir ihm fremden Glaubens.

Denkbar wire allenfalls eine Beeintrachtigung durch die Anerkennung eines Feiertages ei-
ner fremden Religion anstelle eines Feiertages des eigenen Glaubens. Diese Problematik be-
trifft aber gerade nicht den Schutz vor der Aufdringung fremden Glaubens, sondern die mog-

liche Ungleichbehandlung des eigenen Glaubens gegeniiber einem anderen Glauben und ist

daher eine spezifische Frage des Gleichheitssatzes.

Auch die mit der Anerkennung eines Feiertages bewirkten Verbote nach den Feiertagsgeset-
zen der Lander (bspw. § 3 FeiertagsG NW) stellen keine Aufdringung fremden Glaubens,

sondern eine Einschrinkung anderer Rechte wie etwa der allgemeinen Handlungsfreiheit des

' BayVGH, NJW 1982, 2656, 2659f.

792 Zu den sog. ,,faktischen bzw. ,,mittelbaren* Eingriffen vgl. etwa Gallwas, Faktische Beeintrichtigungen im
Bereich der Grundrechte, 1970, S. 10ff.; Kirchhof, Verwalten durch , mittelbares” Einwirken, 1977; Pietzcker,
FS Bachof, 1984, S. 131{f.; Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, 197ff., 212f.; Sachs, in: Stern, StaatsR I11/2,
S. 128ff.; ders., JuS 1995, 303, 304ff.; Schwabe, DVBI 1988, 1055ff.; Albers, DVBI1 1996, 233ff.

7% Starck KuR 1999, 131; ders. in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 4 Rdn. 23.
7% Dazu unten (Teil 4, Kap. 3, Abschn. 2).
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Art. 2 I GG oder der Berufsfreiheit des Art. 12 GG dar und sind an deren Voraussetzungen

05
und Schranken zu messen’”.

I1.) Kollision mit Art. 12 GG

Art. 139 WRYV verpflichtet den Gesetzgeber, Feiertage als Tage der Arbeitsruhe anzuerken-
nen und zu schiitzen. Das hierdurch bedingte grundsitzliche Ruhen von Erwerbstétigkeiten,
die den ernsten Charakter dieser Tage storen konnten , kollidiert mit der durch Art. 12 I GG
gewihrleisteten Freiheit, jederzeit eine berufliche Tétigkeit aufzunehmen oder auszuiiben.
Zwar betrifft das Merkmal der Arbeitsruhe nur die sonn- und feiertdgliche Erwerbstitigkeit,
so dal} keine Regelung des Berufszugangs vorliegt, doch wird die Art und Weise der Be-

rufsausiibung in zeitlicher Hinsicht beschréinkt’®

. Ein Eingriff gerade durch die Anerkennung
eines Feiertages konnte jedoch durch die Erwdgung zu verneinen sein, die berufsausiibungs-
beschrinkenden Rechtsfolgen triten nicht durch den Akt der Anerkennung selbst, sondern
erst durch die einfachrechtliche Ausgestaltung des Schutzes der betreffenden Feiertage ein.
Dies hétte zur Folge, daB allein die Normen des einfachen Rechts am Mafistab des Art. 12 GG
zu priifen wéren, die Berufsfreiheit auf die Anerkennung von Feiertagen hingegen keinen Ein-
fluB hitte. Einem solchen Ansatz steht jedoch entgegen, daf3 die berufsbeschrinkenden Rege-
lungen des ArbZG oder des LSchlG das Merkmal der Arbeitsruhe, welches Art. 139 WRV
enthilt, unmittelbar umsetzen. Es ist Art. 139 WRYV, der die bindende Vorgabe an den einfa-
chen Gesetzgeber enthélt, Erwerbstitigkeit an anerkannten Feiertagen grundsétzlich auszu-
schlieBen”’. Ein anerkannter Feiertag, der nicht die im ArbZG oder LSchlG festgelegten
Rechtsfolgen auslost, wére mit Art. 139 WRV unvereinbar. Auch die Anerkennung von Feier-
tagen selbst ist daher auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 12 GG hin zu tiberpriifen.

Wie bereits gezeigt, beinhaltet Art. 139 WRYV keine grundsétzlich die Berufsfreiheit ver-
dringende Spezialregelung. Ein solcher Vorrang des Art. 139 WRYV kann nur angenommen
werden, solange es um die Gewdhrleistung des unantastbaren Kernbereichs der Vorschrift
geht. Jenseits dieses Kernbereichs konnen sich Begrenzungen des Gestaltungsspielraums aus

kollidierenden Grundrechten ergeben. Vorrang vor Art. 12 GG genief3t Art. 139 WRYV damit

7% Dazu sogleich.

% Kunig, Der Schutz des Sonntags im verfassungsrechtlichen Wandel, 1989, S. 25; Mattner; Sonn- und Feier-
tagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 71; vgl. auch bereits H. P. Ipsen, DVBI 1950, 385, 390, allerdings im Hinblick auf
das Ladenschlufirecht.

07 Zur Verbindlichkeit der Vorgaben des Art. 139 WRV vgl. Késtner, DOV 1994, 464, 471.
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jedenfalls im Hinblick auf die generelle Arbeitsruhe an 52 Sonntagen im Jahr'®®. Die Vor-
schrift bringt zum Ausdruck, dafl es der Verfassunggeber Erwerbstitigen zumutet, auf ein
Siebtel der technisch mdglichen Produktion zu verzichten. Daneben zwingt Art. 139 WRV,
das Ruhen von Erwerbstdtigkeit auch an einer Anzahl an Feiertagen hinzunehmen, 146t die
genaue Bestimmung dieser Zahl jedoch offen. Die Frage, wie viele Feiertage als Tage der Ar-
beitsruhe anerkannt werden diirfen, muf3 daher auch die Bedeutung des Art. 12 GG im Ver-
fassungsgefiige beriicksichtigen. Art. 139 WRYV verlangt keine solchen normiibergreifenden
Abwigungen. Die Norm bemift die Zuldssigkeit der Anerkennung von Feiertagen ausschlief3-
lich anhand der Strukturmerkmale der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung. Soweit ein Fei-
ertag diesen Zwecken dient, steht Art. 139 WRYV einer Anerkennung nicht entgegen. Insbe-
sondere verlangt die Vorschrift keine VerhaltnismaBigkeitspriifung’®.

Als berufsausiibungsregelnde Mafinahme ist die Anerkennung demgegeniiber an die Wah-
rung der von Art. 12 GG statuierten Eingriffsgrenzen gebunden.

Gemél Art. 12 I S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder auf Grund eines Ge-

" Die Anerkennung von Feiertagen bedarf daher einer gesetzlichen

setzes geregelt werden
Grundlage. Entweder muf3 ein Feiertag daher unmittelbar durch Gesetz festgelegt werden
oder die Bestimmung erfolgt durch einen Akt der Exekutiven, der jedoch einer ausreichenden
Erméchtigungsgrundlage bedarf.

Die entscheidenden Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir die Anerkennung von Feiertagen
im Rahmen des Art. 12 I GG ergeben sich aus der sog. ,,.Drei-Stufen-Lehre®. Diese vom Bun-

desverfassungsgericht im ,,Apothekenurteil’'! entwickelte Theorie differenziert im Rahmen

"% Vgl. ausdriicklich Déubler, DB-Sonderbeil. Nr. 7/88, S. 6; im iibrigen folgt dieses Ergebnis aus der verfas-
sungsrechtlichen status-quo-Garantie fiir den Sonntag, dazu Pahlke, Sonn- und Feiertagsschutz als Verfassungs-
gut, in: EssGespr. 24 (1990), 53, 57; Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Art. 140/Art. 139 WRYV Rdn. 12; Richardi,
Grenzen industrieller Sonntagsarbeit, 1988, S. 46ff.

9 Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 1989, S. 473; Mattner, Sonn- und Feier-
tagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 3 Rdn. 70 (S. 71).

% Dieser Gesetzesvorbehalt bezieht sich iiber den Wortlaut hinaus nicht nur auf Berufsausiibungsregelungen,
sondern auch auf Berufszugangsregelungen, da Art. 12 GG als einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit auf-
zufassen ist (BVerfGE 92, 140, 151; Tettinger, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 12 Rdn. 8; Mattner,
Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, S. 71). Die Differenzierung zwischen Berufswahl- und Berufsaus-
tibungsregelungen wird erst im Rahmen der VerhiltnisméBigkeitspriifung relevant.

"' BVerfGE 7, 377ff.; dem Urteil des BVerfG lag die Frage zugrunde, in welchem Umfang die Erteilung einer
Erlaubnis zum Betrieb einer Apotheke neben der Approbation von weiteren Voraussetzungen abhéngig gemacht
werden darf. Die vom Beschwerdefiihrer angegriffenen Vorschriften des Landesapothekengesetzes sahen vor,
daf} die Erlaubnis nur erteilt werden darf, wenn ein Versorgungsinteresse der Bevolkerung besteht und anzu-
nehmen ist, daf} die wirtschaftliche Grundlage der Apotheke gesichert ist bzw. durch diese die wirtschaftliche
Existenz anderer Apotheken nicht gefdhrdet wird. Der Gesetzgeber wollte durch dieses Gesetz freie Konkurrenz
zwischen Apothekern ausschlieBen und dadurch die Volksgesundheit schiitzen. Das BVerfG hat entschieden,
daB fiir die Erreichung dieses Zieles keine objektive Berufszugangsregelung erforderlich sei, sondern dem ge-
setzgeberischen Anliegen durchaus auch mit lediglich die Berufsausiibung regelnden MaBinahmen auf niedrige-
rer Eingriffsstufe wie etwa Werbeverboten oder Beschrankungen des freien Verkaufs entsprochen werden kon-
ne.
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der Eingriffsvoraussetzungen zwischen Berufsausiibungs- sowie objektiven und subjektiven
Berufszulassungsregelungen’'?. Berufsausiibungsregelungen - wie sie die Anerkennung von
Feiertagen darstellt - sind danach zuldssig, soweit es ,,verniinftige Erwégungen des Gemein-

«713

wohls es zweckmdBig erscheinen lassen’ ~. Dabei diirfen in weitem MaBe Gesichtspunkte

der ZweckmiBigkeit zur Geltung kommen’"*

. Allein daran gemessen ergében sich aus Art. 12
I GG iiber die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage hinaus keine weiteren Vorausset-
zungen fiir die Anerkennung von Feiertagen. Denn die Anerkennung eines Feiertages stellt
stets eine verniinftige Erwidgung des Allgemeinwohls dar, wenn sie durch Art. 139 WRYV legi-
timiert ist’">. Wire die Gemeinwohldienlichkeit alleiniger RechtfertigungsmaBstab, so wire
das Ergebnis eine nur erheblich eingeschrinkte selbstindige Bedeutung des Art. 12 GG ge-
geniiber Art. 139 WRV.

Dem ,,Apothekenurteil lag jedoch eine Grundrechtsdogmatik zugrunde, welche die rechts-
staatlich zwingende Bedeutung des UbermaBverbotes’'® noch nicht realisiert hatte’'”. Deshalb
wird die Stufenlehre des Bundesverfassungsgerichts mittlerweile um eine VerhiltnismaBig-
keitspriifung erweitert bzw. in diese integriert’'®. Entscheidende Bedeutung erlangt die Drei-
Stufen-Theorie dabei auf der Ebene des verfassungsrechtlich legitimen Zweckes, indem sie an
das Vorliegen eines solchen Zweckes abgestufte Anforderungen stellt’"’. Nach heutiger
Dogmatik miissen dariiber hinaus jedoch auch die weiteren Voraussetzungen des Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatzes bei der Anerkennung von Feiertagen erfiillt sein. Die Anerkennung ei-
nes Feiertages unter Wahrung der Grenzen des Art. 139 WRYV kann vor diesem Hintergrund

lediglich einen verfassungsrechtlich unbedenklichen Zweck legitimieren, nicht jedoch die be-

12 Ausfiihrlich zur weithin anerkannten Stufenlehre Czybulka, NVwZ 1991, 141ff.; Ipsen, JuS 1990, 634ff.; Tet-
tinger, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 12 Rdn. 100ff.; Breuer, HStR VI, § 148 Rdn. 8; Wieland, in:
Dreier, GG-Komm., Bd. I, 1996, Art. 12 Rdn. 110; ablehnend hingegen Hufen, NJW 1994, 2913, 2917, der sich
auf den ausdriicklichen Wortlaut des Art. 12 I S. 2 GG berutft.

" BVerfGE 7, 377, 405.

7 BVerfGE 7, 377, 406.

75 Denn mittels Art. 139 WRV wird verfassungsunmittelbar das Allgemeininteresse an einem effektiven Sonn-
und Feiertagsschutz festgeschrieben. Jeder Feiertag, der dem in dieser Vorschrift festgelegten Pflichtenpro-
gramm entspricht, konnte daher zur Verfolgung verniinftiger Gemeinwohlinteressen staatlich anerkannt werden,
vgl. auch Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl.,, 1991, S. 71.

6 zur Bedeutung des UbermaBverbots etwa Stern, Staatsrecht I, S. 861ff. mwN; v. Miinch, in: ders./Kunig,
GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl.,, 2000, Vorb. Art. 1- 19 Rdn. 55.

"7'Vgl. Tettinger, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 12 Rdn. 110.

718 Vgl. etwa BVerfGE 46, 120, 138, wo die Stufenlehre als ,,Ergebnis einer strikten Anwendung des Verhélt-
nismafBigkeitsgrundsatzes* bezeichnet wird.

9 Berufsausiibungsregelungen als Eingriffe auf der ersten Stufe miissen danach der Verfolgung verniinftiger
Erwédgungen des Gemeinwohls dienen (BVerfGE 7, 377, 405f.; 70, 1, 28; 78, 155, 162; 85, 248, 259; 93, 362,
369); subjektive Berufszulassungsregelungen auf der zweiten Stufe, also solche, die eine Berufsaufnahme an das
Vorliegen personlicher Eigenschaften, Fahigkeiten oder Leistungsnachweise ankniipfen, konnen ausschlieBlich
durch den Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter legitimiert werden (BVerfGE 13, 97, 107; 19, 330,
337; 93, 213, 235), wihrend objektive Berufszugangsregelungen als starkste Eingriffe auf dritter Stufe nur zum
Schutze iiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter zuldssig sein konnen (BVerfGE 7, 377, 408; 85, 360, 374).
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rufsgrundrechtliche Zulédssigkeit schlechthin begriinden. Nur die Priifung der weiteren Ver-
héltnisméaBigkeitsmerkmale der Geeignetheit, der Erforderlichkeit und der Angemessenheit

ermdglicht eine hinreichende Einzelfallgerechtigkeit’”

. Dabei ist freilich zu beriicksichtigen,
daB schon Art. 139 WRYV die Zuldssigkeit der Anerkennung an die Geeignetheit des betref-
fenden Feiertages kniipft, die verfassungsrechtliche Intention des Art. 139 WRV zu for-
dern™'. Neben Art. 139 WRV kommt der Geeignetheit zur Zweckerreichung im Rahmen des
Art. 12 I GG mithin keine selbstindige Bedeutung zu. Die Wahrung der Grenzen des Art. 139
WRYV indiziert damit das Vorliegen eines legitimen Zweckes und die Geeignetheit der Aner-
kennung des betreffenden Feiertages zur Zweckerreichung.

Als gegeniiber dem weiten Spielraum des Art. 139 WRYV einschrinkendes Korrektiv kom-
men jedoch die Ebenen der Erforderlichkeit und der Proportionalitit als VerhéltnismaBigkeit
im eigentlichen Sinn in Betracht. Diesen Merkmalen der verfassungsrechtlichen Rechtferti-

gung berufsausiibungsregelnder Maflnahmen kommt neben Art. 139 WRYV eine selbstindige

Bedeutung zu.

Gegentiber der Anerkennung als Feiertag im Sinne des Art. 139 WRV kime insbesondere
der bloBe Schutz des betreffenden Tages als kirchlichem Feiertag im Sinne der Feiertagsge-
setze der Lander in Betracht soweit es sich um einen Feiertag mit religiosem Hintergrund
handelt. Dieser Ansatz vermag indes nicht durchzugreifen. Denn als milderes Mittel gegen-
iber einer staatlichen Anerkennung miifite der Schutz kirchlicher Feiertage dem mit einer
Anerkennung verfolgten Zweck in gleicher Weise dienlich sein’>. Dies ist im Verhltnis
kirchlicher Feiertage zu staatlich anerkannten Feiertagen gerade nicht der Fall. Mit der Aner-
kennung eines Feiertages wird auf ein bestehendes Bediirfnis nach ganztigiger, allgemeiner
Arbeitsruhe und seelischer Erhebung eingegangen. Der Gesetzgeber intendiert mit der Aner-
kennung eines Feiertages die Herstellung einer allgemeinen Sonntagsruhe entsprechend den
Vorgaben des Art. 139 WRYV. Hinter diesen Kriterien bleibt der Schutz kirchlicher Feiertage
weit zuriick. Er ist lediglich an der Glaubensfreiheit orientiert und gewéhrt Arbeitnehmern als

Ausnahmeregelung zu verstehende Freistellungsanspriiche. Dies hat zur Folge, dafl der werk-

20 Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 3 Rdn. 70 (S. 71).

2! Denn nach Art. 139 WRV muB ein staatlich anerkannter Feiertag zur Erreichung der in Art. 139 WRV ent-
haltenen Ziele der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung geeignet sein. Gerade nach Art. 139 WRV unabdingba-
re Verfolgung dieser Ziele legitimiert jedoch erst Eingriffe in Art. 12 GG.

722 Vgl. BVerfGE 25, 1, 20; 30, 292, 319; 81, 70, 91, das eine ,,eindeutig gleichwertige Alternative® verlangt;
aus der Lit. etwa Stern, StaatsR 1II/2, S. 780 mwN.; Sachs, in: ders., GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 20 Rdn.
152.
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tagliche Charakter an kirchlichen Feiertagen nicht verlorengeht’>. Ein seelischer Erhebung
dienender, allgemeiner Ruhecharakter kann durch den Schutz als kirchlicher Feiertag nicht
erreicht werden. Feiertage blof3 als kirchliche Feiertage zu schiitzen dient der Forderung der
mit der Anerkennung verfolgten Ziele daher nicht in gleicher Weise.

SchlieBlich spricht folgende Gegeniiberlegung dagegen, im Schutz als kirchlichem Feiertag
ein milderes, aber ebenso geeignetes Mittel zu erblicken: Denn trife diese Annahme zu, so
wire eine Anerkennung von Feiertagen mit religidsem Hintergrund iiber den unantastbaren
Kernbereich hinaus in keinem Falle zu rechtfertigen. Da der Gesetzgeber keine Moglichkeit
hat, weltliche Feiertage wie kirchliche Feiertage zu schiitzen, wiirden fiir eine Anerkennung
zudem wohl ausschlielich weltliche Feiertage in Betracht kommen. Anerkennt der Gesetz-
geber aber weltliche Tage in einem Malle, das dem unantastbaren Kernbereich geniigt, wire
fiir die Anerkennung religidser Feiertage - einschlieBlich Weihnachten - verfassungsrechtlich
keinerlei Raum. Da aber die gesellschaftlichen Bediirfnisse nach seelischer Erhebung nach
wie vor stark religios gepragt sind, ginge der Ausschlul} religioser Feiertage von der Aner-
kennung an der Intention des Art. 139 WRV vorbei’*. Die Feiertagsgarantie wiirde nahezu
vollstdndig ausgehohlt. Der Schutz als kirchlichem Feiertag stellt auch aus diesem Grunde

kein milderes Mittel zur Erreichung des mit der Anerkennung verfolgten Zweckes dar.

Als milderes, aber ebenso geeignetes Mittel kime jedoch unter Umstidnden eine nicht bun-
des- bzw. landesweite, sondern regional differenzierende Anerkennung in Betracht. Art. 139
WRYV bedingt eine solche regionale Differenzierung nicht, so dall der grundrechtlichen Ver-
héltnismaBigkeitspriifung insoweit durchaus eine eigenstindige Bedeutung zukommen kdnn-
te. Von Gesetzes wegen ist eine solche, regional begrenzte Anerkennung ohne weiteres mog-
lich und in der Praxis bereits teilweise umgesetzt worden. So ist das Augsburger Friedensfest
beispielsweise ausschlieflich in der Stadt Augsburg als Feiertag landesrechtlich anerkannt.
Ein landesweiter Schutz dieses Tages wire verfassungsrechtlich nicht zu legitimieren, da sich
das Bediirfnis nach Begehung dieses Festes ausschlie3lich auf die Stadt Augsburg beschrankt.

AuBerhalb der Stadt wire die Anerkennung dieses Tages nicht zur seelischen Erhebung ge-

73 Anspriiche auf Arbeitsruhe miissen an diesen Tagen vom Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber geltend ge-
macht werden; Arbeitsruhe ist an diesen Tagen als Ausnahme zu verstehen und kommt von vornherein nur fiir
einen eng begrenzten Teil des Tages in Betracht.

724 Vgl. insb. auch Riifner, FS Heckel, 1999, S. 447, 449, der davon ausgeht, als Institutsgarantie statuiere Art.
139 WRYV eine iiber den Kernbereich hinausragende Pflicht des Gesetzgebers, innerhalb des ihm {iberantworte-
ten Gestaltungsspielraumes eine zeitgerechte Fortentwicklung und Ausgestaltung des Rechtsinstituts sicherzu-
stellen. Diesem Ansatz widerspréche es, aullerhalb des Kernbereichs den Schutz als kirchlichen Feiertag als mil-
deres Mittel zu qualifizieren.
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eignet. Eine Anerkennung des Augsburger Friedensfestes daher nur ortlich begrenzt erforder-
lich.

Dal ein Bediirfnis nach Anerkennung eines Feiertages schlechthin nur an einem bestimmten
Ort besteht, diirfte demgegeniiber jedoch die Ausnahme bilden. Dies gilt insbesondere fiir re-
ligiose Minderheiten. Wird die Anerkennung von Feiertagen religioser Minderheiten auf ei-
nen bestimmten Raum beschréinkt, gelangen alle nicht dort lebenden Angehorigen dieser Re-
ligion nicht in den Genul3 der mit der Anerkennung verbundenen Vorteile. Der mit der Aner-
kennung verfolgte Zweck wiirde daher nicht in gleicher Weise erreicht, so da3 in diesen Fél-
len die regional begrenzte Anerkennung kein milderes, aber gleich wirksames Mittel darstellt.

Gleichwohl konnen die religiosen Strukturen der Gesellschaft auf der Ebene der Angemes-
senheit einer landes- bzw. bundesweiten Anerkennung entgegenstehen. Obgleich fiir die Prii-
fung der Angemessenheit einer MaBnahme kaum feste MaBstiibe bestehen’®, ist stets auf die
Rechtsgiiterproportionalitidt abzustellen. Dabei sind Beeintrachtigungs- und Nutzeffekte ge-
geneinander abzuwigen’*®. Angesichts des hohen Ranges der Berufsfreiheit im Verfassungs-
gefiige kann dem Feiertagsschutz des Art. 139 WRYV nur dann Vorrang zukommen, wenn mit
der Anerkennung eines Feiertages bedeutenden Bediirfnissen entsprochen wird. Zwar ist dem
Gesetzgeber dabei ein Einschédtzungsspielraum zuzugestehen, unter Umstidnden kann er je-
doch gezwungen sein, die Anerkennung eines Feiertages regional zu begrenzen. Die Aner-
kennung Marid Himmelfahrts ist in Bayern beispielsweise auf Gemeinden mit tiberwiegend
katholischer Bevolkerung reduziert. Jedoch verlangt die Angemessenheit kein reines Mehr-
heitsprinzip bei der Auswahl der Feiertage, da insbesondere fiir die Anerkennung von Feier-
tagen beider christlicher Konfessionen bundesweit ein bedeutendes Bediirfnis besteht. Etwas
anderes ergibt sich jedoch, soweit man den — zur Zeit nur theoretischen — Fall der Anerken-
nung von Feiertagen ,.echter religioser Minderheiten betrachtet. Weisen diese regionale
Schwerpunkte auf, liegt eine angemessene Beschrinkung der Berufsfreiheit nur dann vor,
wenn dies vom Gesetzgeber beriicksichtigt wird. Denn auflerhalb ihrer regionalen Schwer-
punkte kdme die Anerkennung von Feiertagen religioser Minderheiten nur einer verschwin-
dend geringen Zahl an Grundrechtstrigern zugute, die es im Lichte des Art. 12 GG nicht ver-
tretbar erscheinen lassen, die Berufsausiibung aller an diesen Tagen weitreichendsten Ein-

schrankungen zu unterwerfen.

5 Sachs, in: ders., GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 20 Rdn. 155.
26 Sachs, in: ders., GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 20 Rdn. 157.
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Die VerhidltnisméaBigkeitspriifung kann nicht nur Einflu3 auf die Art und Weise des Schutzes
des einzelnen Feiertags haben, sondern auch der Anerkennung von Feiertagen eine Obergren-
ze setzen. Diese 1dft sich abstrakt nicht bestimmen. Jedoch darf die Zahl der Feiertage nicht
dazu fiihren, daB mittels Art. 139 WRYV nicht nur die Berufsausiibung, sondern faktisch der
Berufszugang eingeschriankt wird. Dies wére dann der Fall, wenn Erwerbstétige nicht nur in
Einzelfillen, sondern in erheblichem Umfang ihrer beruflichen Tétigkeit nicht mehr nachge-
hen konnten. Da die Arbeitsruhe an Feiertagen erhebliche Kostenbelastungen fiir die Wirt-
schaft ausldst, kann ein allzu hohes Feiertagsniveau durchaus erdrosselnde Wirkung haben.
Art. 139 WRYV legitimiert ausschlieBlich die Berufsausiibung regelnde MaBBnahmen. Wirkt
daher eine formal als Berufsausiibungsregelung zu qualifizierende Anerkennung von Feierta-
gen tatsdchlich wie eine Berufszugangsbeschrinkung, so fehlt es bereits an einem legitimen
Zweck fiir die Anerkennung.

Angesichts des politischen Drucks, unter dem die Feiertage gegenwirtig stehen, ist die An-
erkennung einer derart grofen Zahl an Feiertagen hochst unwahrscheinlich. Ein solches ,,Um-
schlagen® von einer Berufsausiibungs- zu einer Berufszugangsregelung wiirde die zusétzliche
Anerkennung einer Vielzahl an Feiertagen voraussetzen, an die zur Zeit nicht zu denken ist.
Kéme es jedoch dazu, so wiirde das Erfordernis der VerhéltnismiBigkeit, insbesondere eines
legitimen Zweckes, als Korrektiv eingreifen um die verfassungsrechtliche Bedeutung der Be-
rufsfreiheit gegeniiber dem Gestaltungsauftrag des Art. 139 WRV zu wahren.

Im Einzelfall kann Art. 12 GG dazu zwingen, einzelne Unternehmer vom Arbeitsverbot aus-
zunehmen, wenn anderenfalls schwerwiegende Nachteile entstiinden, die in keinem Verhalt-
nis zu der mit der Sonn- und Feiertagsruhe verfolgten Intention stehen. Dies ist jedoch keine
Frage, welche den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im Hinblick auf die Anerkennung
von Feiertagen betrifft, sondern die sich auf die Ausgestaltung des fiir aller Feiertage glei-
chermaflen geltenden Schutz bezieht. Im {ibrigen nehmen die einfachgesetzlichen Vorschrif-
ten iiber den Feiertagsschutz in weitem Malle auf diese grundrechtliche Komponente Bezug,

indem sie Ausnahmeregelungen vorsehen’”.

I11.) Kollision mit Art. 14 GG

Als weiteres durch die Anerkennung von Feiertagen tangiertes Unternehmergrundrecht ist

Art. 14 GG zu nennen. Der Schutz des Eigentums ist im Gegensatz zu Art.12 nicht auf Er-
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werbstétigkeit, sondern auf Substanzsicherung ausgerichtet. Art. 14 GG schiitzt als Eigentum
die rechtliche Zuordnung eines vermdgenswerten Gutes an einen Rechtstriiger’?®. Unter den
Eigentumsschutz des Art. 14 GG fillt insbesondere der eingerichtete und ausgeiibte Gewer-
bebetrieb’*’. Soweit durch die Anerkennung eines Feiertages die Nutzung von Maschinen un-
tersagt wird, stellt dies eine Beschrankung des Eigentums dar. Fiir die Zuldssigkeit der Ein-
fiihrung von Feiertagen ergeben sich dabei die gleichen Kriterien wie im Rahmen des Art. 12
GG. Welches Verhiltnis dabei zwischen den Schutzbereichen der beiden Grundrechte be-
steht, kann an dieser Stelle offenbleiben, da im hier zu untersuchenden Kontext allein die
RechtmaéBigkeitsanforderungen von Bedeutung sind. Wie bei der Berufsfreiheit kommt dabei
namentlich der VerhéltnisméBigkeit entscheidende Bedeutung zu. Im Hinblick auf die Aner-
kennung von Feiertagen zeigt sich dabei ein Gleichlauf der VerhéltnismaBigkeitsanforderun-
gen im Rahmen des Art. 12 und des Art. 14 GG. Die Anerkennung eines Feiertages ist als Be-
rufsausiibungsregelung (1. Stufe der Drei-Stufen-Lehre), die zugleich eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung darstellt, grundsétzlich zulédssig. Etwas anderes wird sich wiederum
erst dann ergeben, wenn eine enteignende Wirkung vorliegt, der Unternehmer seine Produkti-
onsmittel nicht mehr sinnvoll nutzen kann. Dieses Kriterium stimmt inhaltlich mit der Trenn-
linie zwischen Berufsausiibungsregelung und Berufsbeschriankung iiberein. Insofern stellen
Art. 12 GG und Art. 14 GG identische Anforderungen an die Ausgestaltung des Feiertags-

rechts.

IV.) Kollision mit Art. 5 1 GG

Die durch Art. 139 WRYV bedingte allgemeine Arbeitsruhe erfafit auch Herstellung und Ver-
trieb von Druckerzeugnissen. Insoweit fiihrt die Anerkennung von Feiertagen zu einer Ein-
schrinkung des Art. 5 I GG. Dabei handelt es sich um einen lediglich mittelbaren Eingriff.
Die Pressefreiheit kann jedoch zum Schutz gleichwertiger Rechtsgiiter — wie dies der Sonn-

und Feiertagsschutz gem. Art. 139 WRV darstellt — eingeschrinkt werden”’. Daf Art. 5 I GG

27 Vgl. zur einfachgesetzlichen Ausgestaltung insbesondere durch das LSchlG und die §§ 9-13 ArbZG bereits
oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, I1 2 a 3).

728 Ausfiihrlich Papier, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 14 Rdn. 56ff.; vgl. auch Wendt, in: Sachs, GG-
Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 14 Rdn. 21.

™ vgl. BVerwGE 67, 93, 96; BGHZ 111, 349, 355ff.; Badura, HdbVerfR, § 10 Rdn. 94ff.; a.A. Wieland, in:
Dreier, GG-Komm., Bd. I, 1996, Art. 14 Rdn. 44. Das BVerfG hat die Anwendbarkeit des Art. 14 wiederholt
offengelassen, vgl. BVerfGE 51, 193, 221f.; 84, 212, 232, stellt in seiner neueren Rechtsprechung jedoch aus-
driicklich die Bedeutung als Funktionseinheit heraus, vgl. BVerfGE 93, 165, 175f.

70 vgl. etwa BVerfGE 20, 162, 177; Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 3 Rdn. 61 (S. 65);
zwar steht das Grundrecht der Pressefreiheit nach dem Wortlaut des Art. 5 II unter dem Vorbehalt der ,,allge-
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der Anerkennung von Feiertagen entgegensteht, kann lediglich fiir den theoretischen Fall ei-
ner volligen Entwertung der Pressefreiheit durch eine Vielzahl an Feiertagen angenommen
werden. Der MaBstab hierfiir entspricht den zu Art. 12 und Art. 14 GG entwickelten Kriteri-
en.

Die Bedeutung der Pressefreiheit kann jedoch im Einzelfall zu Ausnahmen von Herstel-
lungs- und Vertriebsverboten zwingen. Als Beispiel seien etwa der Verkauf von Sonntagszei-
tungen oder der Druck der Tageszeitung fiir Montag genannt’>'. Dies wiederum stellt aber
nicht die Anerkennung eines Feiertages in Frage, sondern betrifft ausschlielich MaBstébe,
die der einfache Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Ruhetagsschutzes zu beriicksichtigen
hat.

Entsprechendes gilt fiir den Bereich des Rundfunks. So sieht beispielsweise der ZDF-
Staatsvertrag ein Werbeverbot an Sonn- und Feiertagen vor. Einzelne Feiertagsgesetze ver-
pflichten Rundfunkanstalten, den ernsten Charakter der Sonn- und Feiertage bei der Pro-
grammgestaltung zu wahren”*>. Auch wenn die Auslegung dieser Vorschriften im einzelnen
nicht abschlieBend geklart ist’”>’, konnen diese nicht dazu fithren, daB die Anerkennung von
Feiertagen unzuléssig wire. Vielmehr sind die alle Sonn- und Feiertage gleichermaf3en betref-

fenden Regelungen den verfassungsrechtlichen Anforderungen anzupassen.

V.) Kollision mit Art. 8 GG

Soweit die Feiertagsgesetze der Linder Verbote bestimmter Veranstaltungen an Feiertagen
vorsehen’*, wird hierdurch die Versammlungsfreiheit des Art. 8 GG eingeschrinkt. Ob dem-
gegeniiber bereits die Anerkennung eines Feiertages zu einem Eingriff in den Schutzbereich
der Versammlungsfreiheit fiihrt, erscheint fraglich. Denn Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV
enthdlt keine Pflicht fiir den Gesetzgeber, entsprechende Regelungen zu schaffen. Derartige
Regelungen in den Feiertagsgesetzen der Lander sind daher dem Bereich der gesetzgeberi-
schen Gestaltung, mithin nicht dem Kernbereich des Art. 139 WRV zuzuordnen. Die Ein-
schrinkung der Versammlungsfreiheit hat ihren Grund nicht in dem Anerkennungsakt selbst,

sondern erst in der Art und Weise der gesetzlichen Ausgestaltung des Feiertagsschutzes. Ver-

meinen Gesetze®, doch ist dieser Vorbehalt funktionsbezogen, d.h. der Bedeutung und Stellung der Pressefrei-
heit im Verfassungsgefiige entsprechend auszulegen. Vor diesem Hintergrund sind Einschrdnkungen der Presse-
freiheit lediglich zugunsten wenigstens gleichrangiger Rechtsgiiter zuldssig.

3! Weiterfiihrend dazu Mattner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 3 Rdn. 62f. (S. 65f.).

72 Vgl. etwa § 6 IV FTG NW, der sich allerdings nur auf stille Feiertage bezieht.

3 Vgl. Hoeren/Mattner, Sonn- und Feiertagsgesetze der Bundesliander, 1989, § 6 Rdn. 17 mwN.

734 Dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, I 2 a 3a).
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letzen die entsprechenden Normen Art. 8 GG, so bleibt die Anerkennung des Feiertages als
solche hiervon unberiihrt. Der Gesetzgeber hat dann lediglich die Feiertagsgesetze zu korri-

gieren’™".

3. Abschnitt: Fazit

Der Gesetzgeber hat sowohl bei der Anerkennung von Feiertagen als auch bei der Ausge-
staltung des Feiertagsschutzes kollidierende Grundrechte zu beachten. Einer Anerkennung
konnen dabei lediglich die Grundrechte aus Art. 12, 14 und 5 entgegenstehen, da deren Ein-
schrinkung durch das Merkmal der Arbeitsruhe von Art. 139 WRYV selbst unmittelbar vorge-
geben wird. Entscheidende Bedeutung kommt dabei der Proportionalitit zu. Die kollidieren-
den Grundrechte verwehren es dem Gesetzgeber, Feiertage in einem solchen Ausmal} anzuer-
kennen, das die grundrechtlichen Gewihrleistungen aushohlt. Der Gesetzgeber darf Feiertage
nicht in einem solchem Mafe anerkennen, dal3 Art. 139 WRYV den Charakter einer Berufszu-
gangregelung annimmt bzw. enteignende Wirkung entfaltet.

Strikt davon zu trennen sind die Anforderungen an die Ausgestaltung des fiir alle Feiertage
gleichermaflen geltenden Schutzes. Soweit diese Vorschriften gegen Grundrechte verstofen,
hat dies keine Auswirkungen auf die Anerkennung von Feiertagen. Vielmehr sind die Normen

des einfachen Rechts den grundrechtlichen Anforderungen anzupassen.

5 Fiir die Zuléssigkeit einfachrechtlicher Versammlungsverbote gelten dabei folgende MaBstibe: Der Gottes-
dienst sowie damit zusammenhéngende Versammlungen fallen von vornherein nicht unter den Verbotstatbe-
stand. Versammlungen unter freiem Himmel kdnnen gem. Art. 8 II GG durch Gesetz verboten werden. Art. 139
WRYV rechtfertigt es, solche Versammlungen zu verbieten, die den Ruhecharakter des betreffenden Tages storen
konnen. Jedoch muf3 im Feiertagsgesetz des Landes Art. 8 GG wegen Art. 19 1 S. 2 GG ausdriicklich als einge-
schrinktes Grundrecht benannt sein. Versammlungen in geschlossenen Rédumen sind nur durch kollidierendes
Verfassungsrecht zu unterbinden. Sie werden in aller Regel jedoch den Ruhecharakter nicht storen, so daf} ihre
Abhaltung auch an Sonn- und Feiertagen nur in Ausnahmefillen untersagt werden kann; eingehend dazu Matt-
ner, Sonn- und Feiertagsrecht, 2. Aufl., 1991, § 3 Rdn. 69 (S. 70f); v. Campenhausen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRYV Rdn. 22; beachte aber auch Hdfling, in:
Sachs, GG-Komm., 2. Aufl.,, 1999, Art. 8 Rdn. 63; v. Mutius, Jura 1988, 79, 89, die von einer Verfassungswid-
rigkeit der betreffenden Regelungen ausgehen.
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Teil 4: Der rechtliche Rahmen fiir die Anerkennung islamischer Feiertage

Bislang hat sich der Gesetzgeber — abgesehen von den beiden weltlichen Feiertagen - dar-
auf beschrédnkt, die wesentlichen Feiertage der groBBen christlichen Kirchen durch Anerken-
nung real zu schiitzen. Angesichts der mittlerweile erheblichen religiésen Vielschichtigkeit
unserer Gesellschaft gilt es jedoch auch die Frage in den Blick zu nehmen, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen das Grundgesetz die Anerkennung von Feiertagen anderer Religionen

zuliaRt’®

. Hierfiir kommen aber von vornherein nur solche Glaubensrichtungen in Betracht,
die auch eine erhebliche gesellschaftliche Reprisentanz haben. Diese Voraussetzung erfiillt in
Deutschland gegenwértig nur der Islam, so dall der Schwerpunkt des folgenden Teils auf die
Frage nach der Zuldssigkeit der Anerkennung islamischer Feiertage gelegt sei.

Die in diesem Teil zu gewinnenden rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Anerkennung
muslimischer Feiertage gelten jedoch entsprechend fiir alle anderen Glaubensrichtungen. Die
Zulassigkeit der Anerkennung von Feiertagen weiterer Glaubensrichtungen unterscheidet sich

von der Moglichkeit einer Anerkennung islamischer Feiertage ausschlieBlich in den tatsdchli-

chen Gegebenheiten, nicht jedoch in den rechtlichen Voraussetzungen.

Kapitel 1: Die Situation des Islam in Deutschland

Gegenwirtig leben nach Schédtzungen der Bundesregierung etwa 2,8 bis 3,2 Millionen
Menschen muslimischen Glaubens in der Bundesrepublik”’. Dies sind etwa 4% der Gesamt-
bevolkerung. Die juristische Priifung der Zuldssigkeit einer Anerkennung islamischer Feierta-

ge setzt dabei einen Einblick in die tatsdchliche Situation der Muslime in Deutschland voraus,

736 Erstaunlicherweise wurde diese Problematik bislang noch keiner dezidierten wissenschaftlichen Erérterung
unterzogen. Zwar sprach schon Kaisenberg davon, der Begriff der ,,seelischen Erhebung® in Art. 139 WRYV stel-
le eine bewufite Briicke zu anderen Weltanschauungen dar (in: Nipperdey, die Grundrechte der Reichsverfas-
sung, Bd. 2, Art. 139), eine ndhere Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung unterblieb jedoch. In der neue-
ren Literatur erfolgen lediglich dhnlich knappe Stellungnahmen.

37 BT-Drs. 14/4530, S. 5f., genaue Zahlen liegen nicht vor. Dies hat seinen Grund darin, daf3 bei den deutschen
Meldebehorden Muslime unter dem Sachverhalt Religionszugehorigkeit als ,,verschiedene* gezédhlt werden. Die
Religionszugehorigkeit wurde in Deutschland letztmalig im Rahmen der Volkszéhlung am 25. 5. 1987 erfafit.
Zu diesem Zeitpunkt bekannten sich exakt 1.650.952 Personen zum Islam. Fiir die weitere Entwicklung ist hin-
gegen auf Schitzungen zuriickzugreifen. Dabei werden folgende Annahmen zugrunde gelegt: Zum 31. Dezem-
ber 1999 hielten sich etwa 2,8 Millionen Ausldnder aus iiberwiegend muslimischen Staaten auf. Da allerdings
nicht alle Biirger dieser Staaten dem Islam angehdren, ist ein gewisser rechnerischer Abschlag vorzunehmen. Zu
dieser Zahl kommen noch die Muslime deutscher Staatsangehdrigkeit. Dies waren 1987 zwar lediglich 47.966
Personen, jedoch wurden von 1988 bis 1998 etwa 344.000 Personen aus mehrheitlich islamischen Staaten ein-
gebiirgert. Auf Basis dieser Grundlagen ergibt sich die geschitzte Zahl von etwa 2,8 bis 3,2 Millionen Muslime
in der Bundesrepublik; davon leben nach Schitzungen der nordrhein-westfélischen Landesregierung etwa 1 Mil-
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hingewiesen sei etwa auf die Frage nach dem Verhaltnis des Islam zum Staat und dabei spezi-
ell auf den islamischen Fundamentalismus, den Islamismus, der ganz erhebliche Angste und

Vorbehalte in der Bevolkerung erweckt’>®.

1. Abschnitt: Entwicklung des Islam in Deutschland

Bis zur Griindung der Bundesrepublik waren neben den gro3en christlichen Kirchen allein
die jiidischen Gemeinden von Bedeutung. Die erste nennenswerte Zahl Muslime kam im er-
sten Weltkrieg in Gestalt von rund 15.000 Gefangenen nach Deutschland”’. Diese griindeten
zwar erste muslimische Vereinigungen, auf die Gesamtbevolkerung bezogen fielen sie aber
nicht ins Gewicht’*.

Eigentlich an Bedeutung gewann der Islam erst lange nach der Griindung der Bundesrepu-
blik mit der Anwerbung von Gastarbeitern, insbesondere aus der Tiirkei in den 60er Jahren''.
Gut zwei Millionen der geschitzten bis zu 3,2 Millionen Muslime in der Bundesrepublik sind

dementsprechend tiirkischer Herkunft’**

. Der Beginn muslimischer Zuwanderung in bedeu-
tendem Umfang liegt nun schon etwa 40 Jahre zuriick und manche Familien leben bereits seit
drei Generationen in Deutschland. Urspriinglich ging man dabei allerdings nicht von einer
Dauerhaftigkeit dieses Aufenthaltes aus; vielmehr rechnete man mit einer permanenten Fluk-

743

tuation der Arbeitskriafte’™ . In der Tat kamen zunichst vor allem méannliche Arbeitskrifte ins

Land. Erst nach dem Anwerbe- und Vermittlungsstop fiir ausldndische Arbeitnehmer aus

lion Muslime in Nordrhein-Westfalen, vgl. Landtags Drs. 13/1397, S. 4f., wobei die Ermittlung dieser Zahl nach
den gleichen Grundsétzen erfolgt wie auf Bundesebene.

738 Vgl. zum islamischen Fundamentalismus 7ibi, Fundamentalismus im Islam, 2000; ders., Islamischer Funda-
mentalismus, moderne Wissenschaft und Technologie, 1992; Steinbach, Der islamische Fundamentalismus - ei-
ne Gefahr vor den Toren Europas?, 1996; Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin (Hrsg.), Durchblicke, Isla-
mismus als politische Ideologie, 1997.

39 Vgl. zur Geschichte des Islam in der Bundesrepublik die Antwort der Bundesregierung auf die groBe Anfrage
des Abgeordneten Riittgers sowie weiterer Unionsabgeordneter vom 8. 11. 2000, BT-Drs. 14/4530, S. 5; ferner
Lemmen, Muslime in Deutschland: Eine Herausforderung fiir Kirche und Gesellschaft, 2001; Spuler-Stegemann,
Muslime in Deutschland, Nebeneinander oder Miteinander, 1998, S. 35ff.

™0 Vertiefend hierzu Ozcan, Die tiirkische Minderheit, in: Schmalz-Jacobsen/Hansen (Hrsg.), Ethnische Min-
derheiten in der Bundesrepublik Deutschland. Ein Lexikon, Miinchen, 1995, S. 511; ders., Tiirkische Immigran-
tenorganisationen in der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl., Berlin, 1992; Emre, 300 Jahre Tiirken an der
Spree. Ein vergessenes Kapitel Berliner Kulturgeschichte, Berlin, 1983.

741 Feindt-Riggers/Steinbach, Islamische Organisationen in Deutschland, 1997, S. 14; BT-Drs. 14/4530, S. 6f;;
Von 1955 bis 1969 wurden Anwerbevertrdge zwischen der Bundesrepublik und verschiedenen Mittelmeeranrai-
nerstaaten geschlossen, so auch mit der Tiirkei (1961), Tunesien (1965), Marokko (1966) und Jugoslawien
(1969), wobei der GroBteil der Gastarbeiter aus der Tiirkei kam, vgl. dazu Feindt-Riggers/Steinbach, Islamische
Organisationen in Deutschland, 1997, S. 14 mwN.

™2 BT-Drs. 14/4530, S. 6f.

™ Spuler-Stegemann, aaO., S. 36f.; auch die meisten Gastarbeiter richteten sich zunichst auf einen nur voriiber-
gehenden Arbeitsaufenthalt von wenigen Jahren ein, um dann in ihre Heimat zuriickzukehren, vgl. Feindt-
Riggers/Steinbach, Islamische Organisationen in Deutschland, 1997, S. 14.
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Nicht-EG-Staaten vom 23. 11. 1973 holten viele der hier lebenden und arbeitenden Gastarbei-
ter ihre Familien ins Land, womit erst der eigentliche Prozel3 der auf Dauer angelegten Zu-

74 Viele Muslime sind so

wanderung einer Vielzahl Muslime in der Bundesrepublik begann
mittlerweile in Deutschland seBhaft geworden, ihre Kinder und Enkel sind hier aufgewachsen.
Die Muslime sind innerhalb von nur drei Jahrzehnten zur zweitgrof3ten Glaubensgemeinschaft
in Deutschland angewachsen; ein Vorgang, den zu Beginn der Anwerbung ausldandischer Ar-

beitnehmer niemand fiir méglich gehalten hitte’*.

,Den* Islam als monolithischen Block gibt es auch in der Bundesrepublik nicht’*®. Viel-
mehr ist zu unterscheiden zwischen Sunniten, den Schiiten, den Aleviten und der Ahmadiyya-
Muslim-Bewegung. Den Grofiteil der in Deutschland lebenden Muslime bilden die vorwie-
gend aus der Tiirkei stammenden Sunniten’”’. Bei den Sunniten handelt es sich um die An-
hinger der orthodoxen Sunna. Etwa 92% der Muslime weltweit sind Sunniten. Die zweite
muslimische Hauptkonfession bilden die Schiiten, deren Zahl in Deutschland allerdings auf
lediglich 125.000 geschitzt wird"*®. Im Unterschied zu den Sunniten erkennen die Schiiten
Ali und seine Nachkommen aus der Ehe mit der Prophetentochter Fatima als die allein be-
rechtigten Leiter (iman) der Gesamtgemeinde an und bestreiten die RechtmaBigkeit der sunni-
tischen Kalifen'®. Die Zahl der Aleviten in Deutschland betrigt etwa 400.000 bis 600.000,
bei den Ahmadi kann lediglich auf deren eigene Angaben (60.000) zuriickgegriffen wer-
den™.

Die Tiirkei bildet das Hauptherkunftsland von Ausldndern islamischen Glaubens in

Deutschland. Am 31.12.1999 lebten zwei Millionen Menschen tiirkischer Staatsangehdrigkeit

in der Bundesrepublik. Die Zahl der Ausldnder aus sonstigen, iiberwiegend muslimischen

™ Dazu Hillgruber, JZ 1999, 538f.; Feindt-Riggers/Steinbach, Islamische Organisationen in Deutschland, 1997,
S. 14, nach dem Anwerbestopp wire Gastarbeitern aus nicht der EG angehdrigen Staaten eine Riickkehr in die
Bundesrepublik unméglich gewesen. Von daher haben sich viele fiir eine dauerhafte SeBhaftigkeit in der Bun-
desrepublik entschieden, in Zuge derer sie ihre Familien nachkommen lie3en.

™ Vgl. Spuler-Stegemann, aa0., S. 36f.

6 BT-Drs. 14/4530, S. 3; zur Spaltung der islamische Glaubensgemeinschaft Endref3, Der Islam: eine Einfiih-
rung in seine Geschichte, 2. Aufl., Miinchen, 1991, S. 47ff.; zu den verschiedenen Glaubensrichtungen im Islam
Feindt-Riggers/Steinbach, Islamische Organisationen in Deutschland, 1997, S. 17ff.

ad Schatzungsweise 2,1 bis 2,4 Millionen.

™ vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 6.

™ Vertiefend zu den Unterschieden zwischen Sunniten und Schiiten Brisaud, Islam und Christentum, Berlin,
1993, S. 311f.

70 Allgemein gilt festzuhalten, daB statistische Angaben iiber die Situation der Muslime in der Bundesrepublik
eine gewisse Ungenauigkeit in sich bergen, vgl. dazu aber das umfangreiche Datenmaterial in BT-Drs. 14/4530,
S. 5ff.
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751
0

Herkunftsstaaten betrug zu diesem Zeitpunkt demgegeniiber lediglich 755.000°". Schwer-

punktmiBig leben die Muslime in Deutschland vor allem in den Ballungsriumen’ >,

2. Abschnitt: Verhiltnis zum Staat

I.) Islamische Organisationen

Grundsitzlich kennt der Islam keine Organisationsstrukturen, sondern nur die alle Musli-

753 - :
“>°. Da die zugewanderten Muslime

me umfassende islamische Gemeinschaft, die ,,Umma
aus Lindern kommen, die traditionell vom Islam geprigt sind, ergab sich mit der Ubersied-
lung aber das Erfordernis, spezielle Strukturen fiir die Wahrnehmung der gemeinsamen reli-
gidsen Interessen in einer nichtislamischen Umgebung zu schaffen. So haben sich seit den

7% Wichtigste Dachverbinde sind der

70er Jahren diverse islamisch gepréagte Vereine gebildet
Zentralrat der Muslime in Deutschland e.V. (ZMD)"*® mit Sitz in Kéln sowie der Islamrat fiir

die Bundesrepublik Deutschland (IR)"°. Diesen Dachorganisationen ist jeweils eine Vielzahl

1 Quelle: BT-Drs. 14/4530, S. 6f.

72 Nach Angaben des Auslinderzentralregisters beim Bundesverwaltungsamt Koln lebten am 31.12. 1999 von
insgesamt 217.973 Tiirken im Regierungsbezirk Diisseldorf 156.139 in den kreisfreien Stidten. Im Regierungs-
bezirk Koln lebten zum selben Zeitpunkt 176.199 Tiirken, wovon 100.717 auf die kreisfreien Stidte entfielen.
Weiteres, aussagekriftiges Zahlenmaterial, das eine Konzentration der Muslime auf die kreisfreien Stddte belegt,
findet sich in der Antwort der LReg. NW auf die GroB3e Anfrage 4 v. 9.7. 2001 (LT-Drs. 13/1397), S. 671f.

753 Vgl. Steinbach, Der Islam - Religion ohne Kirche, in: Abromeit/Wewer (Hrsg.), Die Kirchen und die Politik,
1989, S. 109; Muckel, JZ 2001, 58, 60.

7% Zungchst wurden vor allem alte Lagerraume, Keller oder Fabrikhallen angemietet und als Moscheen umfunk-
tioniert, vgl. Feindt-Riggers/Steinbach, Islamische Organisationen in Deutschland, 1997, S. 14; mittlerweile
wird die Zahl der eingetragenen muslimischen Vereine auf ca. 2000 geschitzt, vgl. Hillgruber, JZ 1999, 538,
539. Diese Zahl ist freilich mit Vorsicht zu genieflen, da in Deutschland keine Gesamtstatistik iiber die Zahl der
eingetragenen Vereine existiert, vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 8.

™ Diese Organisation ging im Dezember 1994 aus dem 1986 gegriindeten ,Islamischen Arbeitskreis in
Deutschland* (IAK) hervor, der sich als ,,multinationales Handlungsorgan der islamischen Organisationen, die
die meisten in Deutschland lebenden Muslime vertreten, wobei es Ziel sein sollte, sich mit allen die Muslime in
Deutschland betreffenden Angelegenheiten auseinanderzusetzen. Der ZMD erklirt sich offiziell bereit, in einen
interreligiésen Dialog einzutreten. Der ZMD versteht sich als integralen Bestandteil der pluralistischen Gesell-
schaft in der Bundesrepublik und will auch der deutschen Offentlichkeit als zentraler Ansprechpartner zur Ver-
fligung stehen. Vertiefend hierzu sowie mit einer Ubersicht der im ZMD zusammengeschlossenen 18 Mitglie-
der: Feindt-Riggers/Steinbach, Islamische Organisationen in Deutschland, 1997, S. 31ff.

76 Der IR wurde im November 1986 gegriindet und versteht sich nach den Worten seines Griinders und ersten
Vorsitzenden Muhammad Salim Abdullah als ,,gemeinsame Gesprachsebene und Koordinationsinstanz fiir die
islamische Arbeit” (zit. nach Feindt-Riggers/Steinbach, aaO., S. 33). Voraussetzungen fiir eine Mitgliedschaft
sind nach dessen Worten u.a. parteipolitische Neutralitit, Gesellschaftsoffenheit und die Rechtsfahigkeit nach
deutschem Recht. Mitglied des IR ist jedoch auch die Islamische Gemeinschaft Milli Goriis e.V. (IGMG), die
z.T. verdachtigt wird, dem Islamismus nahezustehen. Aus diesem Grunde duflerte der Vorsitzende des ZMD,
Nadeem Elyas, Kritik am IR (vgl. Feindt-Riggers/Steinbach, aaO., S. 35). Gleichwohl besteht ein gemeinsamer
Koordinierungsausschufl von IR und ZMD. Einem beim nordrhein-westfédlischen Kultusministerium 1996 ge-
stellten Antrag auf Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts wurde nicht stattgegeben. Zu den im
IR vertretenen Organisationen vgl. Feindt-Riggers/Steinbach, aaO., S. 35f.
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an Mitgliedsorganisationen angeschlossen’>’. Der Islamrat wird von der ,Islamischen Ge-

meinschaft Milli Goriis* (IGMG) beherrscht, die der islamistischen Wohlfahrtspartei des

758

ehemaligen tiirkischen Ministerprdsidenten Erbakan nahesteht’”". Des weiteren existieren

mehrere tlirkisch-islamisch geprigte Vereine. Grofite Organisation mit einer Vielzahl von
Mitgliedsvereinen ist die ,, Tiirkisch-Islamische Union der Anstalt fiir Religion e.V. (DITIB).
Sie stellt die Auslandsorganisation des tiirkischen staatlichen ,,Priasidiums fiir Religiose Ange-

legenheiten* (Diyanet Isleri Baskanligi - DIB) dar und vertritt die laizistischen Grundpositio-

759

nen des tiirkischen Staates'””. Der Organisation sollen nach eigenen Angaben 776 Mitglieds-

760 Weiter sollen etwa

vereine im Bundesgebiet und 150.000 Muslime europaweit angehoren
100.000 Muslime tiirkischer Herkunft dem ,,Verband der Islamischen Kulturzentren e.V.*
(VIKZ) angehdren.

Arabische Muslime sunnitischer Glaubensrichtung, auch Schiiten aus dem Iran und dem
Libanon, organisieren sich oft in so genannten ,,Islamischen Zentren* oder ,,Islamischen Ge-
meinen‘’®.

Insgesamt ist der Organisationsgrad der Muslime relativ gering. Die formale Mitglied-
schaft in einer Moscheegemeinde oder einer islamischen Organisation ist fiir Muslime auf-
grund ihrer Glaubensvorstellungen von geringer Bedeutung. Vielen Organisationen fehlt da-

762

her eine exakte Regelung der Mitgliedschaft’®?. Nach innerislamischen Darstellungen’® wer-

den die von den Spitzenverbdnden in der Bundesrepublik reprdsentierten Muslime allenfalls

auf etwa 10% geschitzt’®*.

7 S0 sind im ZMD 18 Organisations- bzw. Personenmitglieder zusammengefait; im IR sind es 23. Zu den wei-
teren Dachorganisationen sowie den angeschlossenen Vereinen vgl. die Ubersicht bei Feindt-Riggers/Steinbach,
aa0., S. 34. Dem IR wird bisweilen vorgeworfen, von der IGMG beherrscht zu werden, die der islamistischen
tirkischen Wohlfahrtspartei nahesteht, dem ZMD, er représentiere Mitgliedsvereine, die die strengste Auslegung
der Scharia befiirworten und so als fundamentalistisch einzustufen seien, vgl. Hillgruber, JZ 1999, 538, 539.

™% Hillgruber, JZ 1999, 538, 539.

7% Aus diesem Grunde wird sie von den mit ihr rivalisierenden islamischen Gruppen abgelehnt, vgl. Hillgruber,
JZ 1999, 538, 539.

760 ygl. BT-Drs. 14/4530, S. 8.

761 vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 9.

762 Lemmen, Tiirkisch-islamische Organisationen in Deutschland, 1998, S. 13f.; Muckel, JZ 2001, 58, 61.

763 7 B. 309.000 nach Angaben des Zentralinstitutes Islam-Archiv Deutschland, Dokumentation 1/2000; zumeist
wird jedoch lediglich das Familienoberhaupt erfaf3it, so da3 zu der o.g. Zahl wohl die Familienmitglieder hinzu-
zuzéhlen sind. Nach Feindt-Riggers/Steinbach, S. 10f. sind im wesentlichen drei Griinde dafiir verantwortlich,
daB sich keine exakten Zahlen iiber die Organisationsstirke muslimischer Vereine ermitteln lassen: Erstens han-
delt es sich bei vielen lokalen Moscheevereinen nicht um rechtlich selbstidndige Vereine, sondern lediglich um
AuBen- oder Zweigstellen eines Verbandes. Zweitens die genannte Tatsache, dal hdufig nur ein Familienmit-
glied eingetragenes Vereinsmitglied ist, sich die iibrigen Familienmitglieder sich gleichwohl der entsprechenden
Moschee zugehdrig fithlen. Drittens kann die Zahl der am Freitagsgebet teilnehmenden Muslime nicht als tat-
sdchliche Zahl der in den Vereinen organisierten Personen betrachtet werden, da lediglich die ménnlichen Mus-
lime zur Teilnahme am freitdglichen Gebet verpflichtet sind.

764 Beachte aber Hillgruber, JZ 1999, 538, 539, der - allerdings ohne Quellenangabe - von einem weitaus hohe-
ren Organisationsgrad ausgeht und annimmt, etwa 1 Million Muslime in Deutschland seien in islamischen Ver-
einen organisiert.
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Die muslimischen Organisationen in Deutschland finanzieren sich neben Mitgliedsbeitra-
gen und Spenden hauptsichlich durch 6konomische Aktivitdten der den Vereinen angeschlos-

765 Vor allem

senen oder von ihren Fithrungskréften personlich betriebenen Unternehmungen
die IGMG und VIKZ erhalten dariiber hinaus finanzielle Zuwendungen aus dem Ausland,
vornehmlich aus islamischen Staaten, die auf diese Weise ihren Einflul} in der islamischen

766

Szene wahren wollen™. Exakte Zahlen iiber das Vermodgen der Vereine liegen jedoch nicht

vor, da insoweit die Auskunft grundsitzlich verweigert wird’®’.

I1.) Islamistischer Fundamentalismus

Neben einer diffusen Angst vor der ,,Fremdartigkeit des Islam“’®® begriindet vor allem die
Furcht vor einem Aufkeimen des islamischen Fundamentalismus erhebliche Vorbehalte ge-
geniiber den Muslimen in Deutschland.

Der Islamismus bildet eine politische Ideologie’®, ,.die auf Politisierung von Religion zum
Zweck der Errichtung einer Gottesherrschaft anstelle der modernen sékularen Ordnung ba-
siert*’”°. Die Religion wird nach diesem Verstindnis als Mittel zur Begriindung politischer
Machtanspriiche instrumentalisiert. Der historische Hintergrund des Islamismus ist insbeson-
dere in der Konfrontation der vormodernen Weltsicht des zeitgendssischen Islam mit der ex-

pandierenden technisch-wissenschaftlichen Zivilisation zu sehen’”'. Hinzu kommt eine anti-

765 zahlreiche wirtschaftliche Titigkeiten stehen dabei in Zusammenhang mit der religiésen Tatigkeit: So etwa
der Verkauf religioser Literatur, Kleidung oder sonstiger Devotionalien. Aber auch Reisebiiros werden von tiir-
kisch-muslimischen Dachorganisationen betrieben, vertiefend Feindt-Riggers/Steinbach, aaO., S. 40f.

766 Feindt-Riggers/Steinbach, aa0., S. 41.

77 Das Vermogen der IGMG wird auf etwa 80 Mio. DM geschiitzt; der Mitgliedsbeitrag lag 1997 bei 20 DM
pro Monat, was bei geschitzten 20.000 Mitgliedern zu einer monatlichen Summe von 400.000 DM fiihren wiir-
de. Allerdings bestreitet, die IGMG die Existenz offizieller Mitgliedsbeitrage; vgl. vertiefend Feindt-
Riggers/Steinbach, aa0O., S. 41 mwN.

768 Abwegig hierzu Abdullah, Was will der Islam in Deutschland, 1993, S. 28, der behauptet, das Bild des Islam
in der deutschen Offentlichkeit sei von einem durch die Medien hochstilisierten Feindbild , Islam* geprigt. Dif-
ferenzierter hingegen die Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs. 14/4530, S. 2f.

769 Vgl. dazu Steinbach, Der islamische Fundamentalismus - eine Gefahr vor den Toren Europas?, 1996, S. 3{f,;
Tibi, Fundamentalismus im Islam, 2000, S. 1ff.; Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin (Hrsg.), Durchblicke .
Islamismus als politische Ideologie, 1997, S. 9ff.

7 Tibi, Der religiose Fundamentalismus im Ubergang zum 21. Jahrhundert, 1995, S. 40.

" Durchblicke, Islamismus als politische Ideologie, hrsg. v. Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin, 1997, S.
39; vertiefend dazu Steinbach, Der islamische Fundamentalismus - eine Gefahr vor den Toren Europas?, 1996,
S. 3ff, der darauf hinweist, dafl der Islam von Beginn an eine Religion mit auch politischen Anspriichen gewe-
sen sei. So sei beim Tode des Propheten Muhammed im Jahre 632 die gesamte arabische Halbinsel muslimisch
gewesen. Der Islam sei daher nicht als Fremdkorper in einer anderen Ordnung entstanden, sondern sei von Be-
ginn an ,,in die Gesellschaft hinein“ (Steinbach, aa0.) gepredigt worden. Der immense Impetus der islamischen
Welt in den ersten Jahrhunderten nach dem Tode Muhammeds sei durch die Kolonialisierung zerstort worden.
Mit der Besiegung der dgyptisch-muslimischen Truppen durch Napoleon Bonaparte 1798, der in Angesicht der
Pyramiden mit den Worten: ,,Soldaten, bedenkt, 40 Jahrhunderte schauen auf Euch herab“ im Handumdrehen
gewann, begannen zwei Jahrhunderte des Niedergangs in der islamischen Welt. Anlehnungen an westliche Ge-
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jidische bzw. antizionistische Haltung, die ihre Ursache in dem Streben hat, die heiligen Stét-
ten des Islam in Jerusalem zu befreien und in ihren Auspriagungen bis zu einer beabsichtigten
Zerschlagung des Staates Israel bzw. der Bekdmpfung der Schutzmacht USA geht’”.

Erginzt wird diese politische Ausrichtung des islamischen Fundamentalismus durch eine
religiose Komponente. Sowohl unter Sunniten als auch unter Schiiten ist zum Teil die Auffas-
sung verbreitet, die bestehenden Unterschiede zwischen den islamischen Glaubensrichtungen
miiBten aufgelost und die Einheit des Islam, wie sie zur Zeit Mohammeds existierte, wieder-
hergestellt werden’””. Ein wesentliches Merkmal des Islamismus stellt die Supranationalitiit
bzw. Universalitdt der muslimischen Glaubensgemeinschaft dar. Die in diesem Zusammen-
hang postulierte ,,islamische Nationalitdt™ erkennt die gegenwirtige internationale Organisa-
tion von Menschen in Nationalstaaten nicht an - vor allem nicht, wenn solche Nationalstaaten
von westlichen Kolonialstaaten mehr oder weniger willkiirlich kreiert worden waren’’*. Es
gilt vielmehr ,,die Nationalitit des Muslim ist sein Glaube®. Dieses Bekenntnis umschlief3t
mehr als nur die eher traditionell-islamische ,,Umma“, die gleichsam 6kumenische Gesamt-
heit der Muslime.

Das Theorem des Islamismus basiert auf der Grundannahme, der Islam gelte als alleinige,

fiir alle verbindlich geoffenbarte Wahrheit'”

. Auf der Grundlage dieses religiésen Absolut-
heitsanspruchs wird der Unterschied zwischen Staat und Religion verneint. Staat und Religion
bilden eine Einheit. Dieser islamische Gottesstaat griindet sich auf dem islamischen Recht,
der Scharia’”®. Die Schaffung eines solchen Gottesstaates wird vom Islamismus als verpflich-

771

tend angesehen’''. Weiter wird der Kampf gegen alle ,,Unglédubigen* als unverriickbares Ge-

bot betrachtet. Mittel dieses Kampfes sind die soziale und politische Revolution sowie der Ji-

sellschaftsmodelle wie den Sozialismus, den Kommunismus, Liberalismus oder Kapitalismus scheiterten, wie
sich im Sechs-Tage-Krieg zeigte. Zur Uberwindung dieses Riickstandes und des ideologischen Vakuums werde
héufig der Islam als ,,die” Losung angesehen. Mit der Wiedererrichtung des Islams als Gesellschaftsordnung
konne zu ,altem Glanz* zuriickgefunden werden. Es verbreite sich die Auffassung, nur so kdnne deutlich ge-
macht werden, dal} der Islam die ,,vollkommene Gemeinde® sei.

"2 Dazu Steinbach, Der islamische Fundamentalismus - eine Gefahr vor den Toren Europas?, 1996, S. 12f,;
Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin, aaO., S. 35. Der in der islamischen Welt hdufig zu findende Antiame-
rikanismus hat seine Wurzel nicht nur in der Rolle der Vereinigten Staaten als Schutzmacht Israels, sondern
auch darin, da3 die USA die ,,verhaten westlichen Lebensformen symbolisieren.

73 Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin (Hrsg.), Durchblicke - Islamismus als politische Ideologie, 1997, S.
33; vgl. zur Spaltung der islamischen Glaubensgemeinschaft Endref, Der Islam - Eine Einfiihrung in seine Ge-
schichte, 2. Aufl., 1991, S. 47ff.

7 vgl. Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin, aaO., S. 37.

" Vgl. Durchblicke, Islamismus als politische Ideologie, hrsg. v. Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin,
1997, S. 35.

718 BT-Drs. 14/4530, S. 67; niher dazu Endref3, Der Islam, Eine Einfiihrung in seine Geschichte, 2. Aufl., 1991,
S. 72ff.; Tibi, Fundamentalismus im Islam, 2000, S. 87ff.; 103ff.

77 Vgl. Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin, aaO., S. 35.
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had (,heiliger Krieg®)’’®. Im Hinblick auf diese Prinzipien lehnen die Vertreter des Islamis-
mus in der Regel den Pluralismus und das Parteiensystem - zumindest das Mehrparteiensy-
stem - grundsitzlich ab’”’. Dieser religiés-politische Absolutheitsanspruch, den die Islamisten
dem Islam beimessen, ist mit dem westlichen Verstindnis von Menschenrechten und Demo-

kratie schlechthin unvereinbar’*".

Bei dem Islamismus handelt es sich allerdings nicht um eine alle Muslime reprisentieren-
de, sondern um eine besonders radikale Interpretation des Islam’'. Zwar besteht im Islam
durchaus die Idealvorstellung der vollkommenen islamischen Gemeinschaft, in der Religion,
Politik und Gesellschaft eine Einheit bilden™*, doch zwingt die in der klassischen islamischen
Lehre entwickelte Theorie von der Zweiteilung der Welt in das Haus des Islam (dar al-islam)
und das Haus des Krieges (dar al-harb) nicht zu einer Bekdmpfung bzw. Islamisierung nicht-
islamischer Staaten. Nach dem historischen Vorbild des Abkommens von Hudaibiya aus dem
Jahr 628 kann ein nichtislamisches Land zeitweilig zum Haus des Vertrages (dar al-ahd) er-
klart werden'®. In diesem Haus des Vertrages sind die Muslime zwar verpflichtet, ihren
Glauben auszuiiben, andererseits aber auch gehalten, die dortige Rechtsordnung anzuerken-
nen. Das islamische Rechtssystem fordert nicht grundsitzlich die Bekdmpfung anderer
Rechtsordnungen. So hat der Vorsitzende des Zentralrates der Muslime, Dr. Nadeen Elyas
hierzu ausgefiihrt: ,,Die gesellschafts- und staatsrelevanten Leitbilder des Islam haben aber
nur Giiltigkeit fiir die Muslime und haben nur in einem islamischen Staat mit einer islami-
schen Bevdlkerungsmehrheit verbindlichen Charakter. Der Islam erlaubt seinen Anhidngern

als Minderheit in einem nichtislamischen Staat zu leben und verpflichtet sie, seine Gesell-

" Dazu Brissaud, Islam und Christentum, Gemeinsamkeit und Konfrontation, 1993, S. 35f.; Landesamt fiir
Verfassungsschutz Berlin, aaO., S. 38.

" vgl. Landesamt fiir Verfassungsschutz Berlin, aaO., S. 35ff.

78 Einer auf einem religidsen Absolutheitsanspruch basierenden Rechtsordnung fehlt die notwendige demokra-
tische Legitimation. Die Menschenwiirde als Kern unserer Werteordnung 148t ein Strafrecht mit Leibes- oder
Todesstrafen, wie es das Hudud-Strafrecht darstellt, nicht zu (hierzu Tibi, Fundamentalismus im Islam, 2000, S.
97ft.); weitere Kollisionen mit der grundgesetzlichen Ordnung finden sich in der Publikation des Landesamtes
fiir Verfassungsschutz Berlin, aaO., S. 36.

78! Hier ist scharf zu unterscheiden: Zwar werden muslimische Lebensformen - erinnert sei etwa an das Frauen-
bild im Islam, allgemein dazu Brissaud, Islam und Christentum, 1993, S. 27f.; Pinn, Von der exotischen Ha-
remsschonheit zur obskuren Fundamentalistin, in: Hafez (Hrsg.), Der Islam und der Westen, 1997, S. 671f. -
hiufig als fremdartig empfunden, den Islamisten geht es jedoch nicht darum, bestimmte Lebensformen innerhalb
unserer Rechtsordnung zu entfalten, sondern eben diese Ordnung zu beseitigen; zum Ausmall des Fundamenta-
lismus in der Bundesrepublik sogleich.

82 Ausfiihrlich zum Verhiltnis von Staat und Religion im Islam Gellner, Der Islam als Gesellschaftsordnung,
1992; Ebert, Die Interdependenz von Staat, Verfassung und Islam im Nahen und Mittleren Osten in der Ge-
genwart, 1991, S. 3ff.; Krdmer, Der ,,Gottesstaat™ als Republik, in: Hafez (Hrsg.), Der Islam und der Westen, S.
441t

™ Vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 72, durch den Vertrag von Hudaibiya wurde Muslimen der Zutritt zum Heiligtum
von Mekka eroffnet, dazu Endrefs, Der Islam, 2. Aufl., 1991, S. 192.
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schafts- und Staatsordnung zu respektieren, solange diese die freie Religionsausiibung garan-

tiertcc784

Im Jahre 2000 wurden von den Verfassungsschutzbehdrden 20 islamistische Organisatio-
nen beobachtet’®. Die Zahl der in aktiven islamistischen Organisationen titigen Muslime
wird von den Verfassungsschutzbehdrden auf etwa 1,2% der in Deutschland lebenden Aus-
linder muslimischen Glaubens geschitzt’*®, die islamistisch geprigten Organisationen geben
jedoch an, eine weitaus groBere Anzahl Muslime zu vertreten’’.

Eine exakte statistische Erfassung des islamischen Fundamentalismus diirfte freilich - ab-
gesehen von den organisatorischen Schwierigkeiten - deshalb kaum gelingen, weil es unter
dem Oberbegriff ,,Fundamentalismus* verschiedene Stromungen - von extrem radikal bis ge-
miBigt - gibt und die Uberginge zwischen ,fundamentalistisch® und ,,nicht fundamentali-

stisch® flieBend sind”®®

. Besondere Schwierigkeiten bereitet daher die Erfassung und Bekamp-
fung radikaler islamistischer Organisationsstrukturen in der Bundesrepublik. So wird bei-
spielsweise die Islamische Gemeinschaft Milli Goriis (IGMG), die zugleich Mitglied im Is-

lamrat ist, vom Bundesamt fiir Verfassungsschutz und von mehreren Landesdmtern fiir Ver-

8 Tn: Das weiche Wasser wird besiegen den harten Stein, Islamischer Informationsdienst Aachen 1997, S.
122f.; allgemein zur islamischen Rechtsordnung: Nagel, Das islamische Recht: Eine Einfiihrung, 2001.

85 Quelle: BT-Drs. 14/4530, S. 66, dort findet sich auch eine Auflistung. Mitgliederstirkste Organisation ist die
IGMG (27.000), gefolgt von der multilateralen ,,Muslimbruderschaft* (1.200 Mitgl.). Der im Jahre 2001 verbo-
tene ,,Kalifstaat™ zdhlte ca. 1.100 Mitglieder.

78 Vgl. etwa die Angaben des Verfassungsschutz Berlin, in: Durchblicke, Islamismus als politische Ideologie,
1997, S. 61f.; BT-Drs. 14/4530, S. 68.

*7 Die Zahl der Mitglieder der von den Verfassungsschutzbehorden Ende 2000 erfaBten 20 islamistischen Or-
ganisationen betrug zum damaligen Zeitpunkt rund 31300; vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 68. Demgegeniiber behaup-
tet die ,,Milli Goriis®, sie habe europaweit iiber 250.000 ,,Gemeindemitglieder*.

78 Ergiebiger als ein Festhalten an kategorisierenden Begrifflichkeiten scheint daher ein Blick auf die soziologi-
schen Ursachen des religiosen Radikalismus unter Muslimen speziell in Deutschland. Eine Forschergruppe unter
Leitung des Bielefelder Soziologen Heitmeyer befragte 1221 Schiiler und Schiilerinnen im Alter von 15 - 21
Jahren zu ihrer Lebenslage und ihren Uberzeugungen (Heitmeyer/Miiller/Schréder, Verlockender Fundamenta-
lismus. Tirkische Jugendliche in Deutschland, Frankfurt/Main, 1997). Dabei ergab sich bei den tiirkischen Be-
fragten eine 15-30%ige Hinwendungsbereitschaft zur islamisch-extremistischen ,,Islamischen Gemeinschaft -
Milli Goriis“. Die Studie kommt weiter zu dem Ergebnis, da am anfilligsten fiir fundamentalistische Verlok-
kungen ist, wer sich in der bestehenden Gesellschaft die schlechtesten Zukunftschancen ausrechnet. Auch stelle
die Hinwendung zum Fundamentalismus hiufig eine bewulite Entscheidung der dritten Generation der hier le-
benden Muslime, nicht zuletzt gegen die ,,Verwestlichung der Eltern dar. Ein Drittel der islamischen Befragten
folgt den Lehren des Islam ,,aufs Wort™, wahrend zwei Drittel nicht streng religios oder auf ihre Weise religios
sind. Dennoch artikulieren 50% deutliche Uberlegenheitsanspriiche des Islam.

Diese Studie ist allerdings nicht ohne Kritik geblieben (vgl. Amman, Sie leben nicht auf einer Insel, Frankfurter
Rundschau Nr. 164 v. 18.7. 1997). Kritisiert wird vor allem eine nicht hinreichend genaue Unterscheidung zwi-
schen traditionalistischer und fundamentalistischer Religiositét.

Steinbach, Der islamische Fundamentalismus - eine Gefahr vor den Toren Europas?, 1996, S. 15ff., weist auch
darauf hin, daB auch die Tatsache, in einer von einer anderen Religion geprigten Gesellschaft zu leben, das Be-
diirfnis hervorruft, auf die eigene Religion aufmerksam zu machen. Soziale Ausgrenzung verstérke die religiose
Identifizierung, die als aggressive Opposition zur gegenwértigen Situation hdufig fundamentalistische Ziige an-
nehme.
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fassungsschutz als ,extremistisch® eingeschitzt’®, bekennt sich verbal jedoch stets zum
Grundgesetz und beteuert, sich fiir die Integration der tiirkischen Landsleute in Deutschland
einzusetzen’"’. Ein vorbehaltloses Bekenntnis zur bestehenden Rechts- und Gesellschaftsord-
nung hat die IGMG jedoch nicht abgegeben. Vielmehr macht sie die Integrationsbereitschaft
von der Gewdhrung ,,uneingeschrankter” Religionsfreiheit abhidngig, die das Grundgesetz je-
doch gerade nicht schrankenlos einrdumt, sondern verfassungsimmanenten Schranken unter-
wirft. Auch steht die IGMG in Verdacht, der islamistischen ,,Refah Partisi® des zeitweiligen
tiirkischen Ministerprisidenten Erbakan nahezustehen und diese finanziell zu unterstiitzen’".
Weiter lehnen die IGMG-Funktionére die laizistisch-demokratische Verfassung der Tiirkei
entschieden ab und wollen diese durch eine islamistische Ordnung ersetzen’’>. Die behauptete
Dialogbereitschaft der IGMG steht in Widerspruch zu ihrem Umgang mit an ihr geduBBerter
Kritik””*. Dieses Bild der IGMG nihrt den Verdacht einer strategischen Doppelbddigkeit, die
nach auflen auf ein moderates Erscheinen, in der Sache aber auf die Verfolgung islamistischer

7 Gerade dies macht die Einschitzung des fundamentalistischen Ge-

Interessen gerichtet ist
fahrdungspotentials extrem schwierig.

Anhand dieses prominenten Beispiels zeigen sich die Schwierigkeiten von Staat und Ge-
sellschaft in der Erfassung und Bekdmpfung des islamistischen Fundamentalismus. Dieser re-
prasentiert jedoch nur eine Minderheit der Muslime als radikale Auspriagung des Islam. Der
GroBteil der Muslime in Deutschland hingegen akzeptiert die grundgesetzliche Ordnung und

{ibt ihren Glauben im Rahmen dieser Ordnung aus’”’.

3. Abschnitt: Islamische Feiertage

™ Vgl. etwa Bundesministerium des Innern (Hrsg.): Verfassungsschutzbericht 1995, S. 232f; Feindt-
Rigger/Steinbach, Islamische Organisationen in Deutschland, 1997, S. 21 mwN.; eine hiergegen gerichtete Kla-
ge wies das VG Hamburg mit Urteil vom 27.4. 1995 (7 VG 1689/95) zuriick.

70 vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 71.

! Dazu Feindt-Riggers/Steinbach, aa0., S. 21f.

72 BT-Drs. 14/4530, S. 71.

73 Auf einen Artikel des Nachrichtenmagazins ,,Spiegel“ vom 12.2. 1996 unter dem Titel ,Islamisten in
Deutschland®, in dem der IGMG vorgeworfen wurde, daB} ,,iiber Kulturvereine, Fuf3ballclubs und Koranschulen
die religiosen Fanatiker vor allem jugendliche und arbeitslose Tiirken rekrutieren®, reagierte sie mit der Aussa-
ge, der Artikel sei integrationsfeindlich und ,,habe den Téatern von M6lln und Solingen neues Material und Mut
zu neuen Anschlidgen gemacht® (zit. nach Feindt-Riggers/Steinbach, aaO., S. 23). In einem von der IGMG ver-
triebenen Buch mit dem Titel ,,Wenn muslimische Méadchen weinen® wird zur strikten Trennung von muslimi-
schen und nichtmuslimischen Kindern aufgefordert (Rassoul, Sonia-Iman, Wenn muslimische Maddchen weinen,
Koln, 2. Aufl,, 1992, S. 11f., 20f., 32, 34). Weitere Beispiele finden sich bei Feindt-Riggers/Steinbach, aaO., S.
23f.

"4 S0 Feindt-Riggers/Steinbach, aa0., S. 22; vgl. weiter BT-Drs. 14/4530, S. 71.

7 Vgl. die Einschitzung der Bundesregierung, BT-Drs. 14/4530, S. 72f.
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I.) Wichtige islamische Feiertage

Grob konnen drei Kategorien islamischer Feiertage unterschieden werden: Zunichst die re-
ligiosen Feste im islamischen Jahresverlauf, die auf eine Erwdhnung im Koran zuriickgehen,
ferner die traditionellen Feste unabhédngig vom islamischen Mondkalender, die eher volksreli-
giosen Charakter haben und sich nicht eindeutig auf den Koran zuriickfiihren lassen und
schlieBlich die Familienfeste, die nach islamischer Tradition und in enger Verbindung mit
volksreligiosen Traditionen gefeiert werden.

Am bedeutendsten sind dabei das 4-tdgige Opferfest (id al-adha/Kurban bayrami), das als
wichtigstes islamisches Fest an die Bereitschaft Abrahams erinnert, auf Gottes Wunsch hin
seinen Sohn Isaak zu opfern und das 3-tdgige Fest des Fastenbrechens (id al-fitr/ramazan bay-
rami, seker bayrami), das die Fastenzeit des Monats Ramadan beendet (auch ,,Zuckerfest* ge-
nannt). Beide Feste sind zeitlich an den islamischen Mondkalender gebunden und korrespon-
dieren nicht mit dem gregorianischen Sonnenkalender. Sie ,,wandern® dementsprechend

durch das Jahr.

I1.) Beriicksichtigung islamischer Feiertage nach geltendem Recht

Ausdriickliche Erwdhnung finden islamische Feiertage weder auf bundes- noch auf lan-
desverfassungsrechtlicher Ebene. Auch ist durch das Landesrecht bislang kein islamischer
Feiertag ausdriicklich anerkannt worden.

Soweit die Feiertagsgesetze der Lander keine enumerative Aufzdhlung der kirchlichen Fei-
ertage, sondern im Wege eines ,,offenen* Tatbestandes bei der Definition kirchlicher Feierta-
ge auf das Selbstverstindnis der Kirchen zuriickgreifen”, stellt sich die Frage, ob in diesen
Féllen auch islamische Feiertage als ,,kirchliche Feiertage* geschiitzt sind.

Im Grundsatz ist davon auszugehen, daf3 die Arbeitsbefreiung zum Besuch des Gottesdien-
stes aus Paritdtsgriinden nicht auf christliche Kirchen begrenzt werden darf, sondern fiir alle
gilt””’. Probleme hinsichtlich muslimischer Arbeitnehmer ergeben sich jedoch daraus, daf es
»den* Islam als Religionsgemeinschaft nicht gibt. Der Islam hat in Deutschland keine Organi-
sationsstrukturen entwickelt, zu denen eine Instanz gehort, die islamische Glaubenssitze fiir

alle Muslime verbindlich zu definieren befugt ist. Kniipfen die Feiertagsgesetze der Lander

76 Vgl. beispielsweise § 8 I FTG NW, der darauf abstellt, ob ein Feiertag von den Kirchen oder Religionsge-
meinschaften als Feiertag begangen wird.
"7y, Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 18.
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aber an solche ,,allgemeinverbindlichen* Glaubenssitze an, stellt sich die Frage, inwieweit
Muslime in der Begehung der Feiertage geschiitzt sind, die ihren individuellen Glaubensiiber-
zeugungen entsprechen.

Bislang wurde Muslimen zur Begehung ,.ihrer* Feiertage ein Freistellungsanspruch aus
den Feiertagsgesetzen der Lander versagt’ .

Im Privatrecht gewéhrt Art. 4 GG unmittelbar keinen Anspruch auf Arbeitsbefreiung fiir
die Zeit des Gottesdienstes’”’, jedoch kann einem Arbeitnehmer gem. § 616 BGB ein An-
spruch auf bezahlte Freistellung von der Arbeit zustehen, wenn er an der Erbringung der Ar-
beitsleistung fiir eine verhdltnisméBig nicht erhebliche Zeit aus einem in seiner Person liegen-
den Grund verhindert ist, ohne daf} ihn daran ein Verschulden trifft. Eine Verhinderung im
Sinne dieser Vorschrift liegt vor, wenn dem Arbeitnehmer die Arbeitsleistung nicht moglich
oder unzumutbar ist™™. Der Begriff der ,,Unzumutbarkeit™ bedarf einer ausfiillenden Wertung,
bei der grundrechtlich getroffene Aussagen mit einflieBen (mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte). Nach iiberwiegender Auffassung®' liegt mit Blick auf Art. 4 GG eine Unzu-
mutbarkeit vor, wen die Ausiibung religioser Pflichten nur wéihrend der Arbeitszeit moglich
ist. Als solch religiose Pflicht ist insbesondere die Teilnahme an einem feiertdglichen Gottes-
dienst zu betrachten. Im Rahmen der Zumutbarkeitsabwédgung konnen einer bezahlten Frei-
stellung jedoch im Einzelfall {iberwiegende betriebliche Belange entgegenstehen. Dann ist zu
priifen, ob ein Anspruch auf unbezahlte Freistellung aus § 242 BGB iVm. Art 4 GG und der
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers in Betracht kommt. Nach herkdmmlicher Auffassung wer-
den die religiosen Belange auch der muslimischen Arbeitnehmer bereits ohne Qualifizierung
islamischer Feiertage als kirchliche Feiertage hinreichend berticksichtigt.

Fiir Beamte muslimischen Glaubens gelten die arbeitsrechtlichen Vorschriften des BGB
zwar nicht, doch konnen sie, soweit dienstliche Belange nicht entgegenstehen, Erholungsur-
laub oder Sonderurlaub in Anspruch nehmen. Im Rahmen der gleitenden Arbeitszeit besteht
dariiber hinaus die Mdoglichkeit, stundenweise (z.B. zum Besuch des Gottesdienstes) oder
durch Inanspruchnahme eines freien Tages dem Dienst fernzubleiben. Die praktische Hand-
habung in der Verwaltung geht zum Teil dariiber hinaus, indem eine Freistellung unter Wei-

terzahlung der Beziige erfolgt®®”.

78 Vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 18; Drs.-Landtag NW 13/1397, s. 18.

" LAG Diisseldorf, BB 1964, 587, Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundesldnder, 1989, § 7 Rdn. 12;
Voll, Handbuch des Bayerischen Staatskirchenrechts, 1985, S. 318.

800 palandt/Putzo, § 616 Rdn. 8.

%01 Staudinger/Oetker, § 616, Rdn. 68; MiiKo-Schaub, § 616 Rdn. 23; Palandt/Putzo, § 616 Rdn. 8.

802 Nachweise bei Kdstner, HStKR 11, S. 365 Fn. 120.
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Vor diesem Hintergrund darf der Frage nach einer feiertagsrechtlichen Einordnung islami-
scher Feiertage als ,kirchliche Feiertage* keine iibersteigerte Bedeutung beigemessen wer-
den. Denn die Feiertagsgesetze der Lénder, die - wie in Nordrhein-Westfalen - zur Bestim-
mung kirchlicher Feiertage auf das kirchliche Selbstverstindnis zuriickgreifen, wiirden mus-
limischen Arbeitnehmern lediglich Anspriiche auf Arbeitsbefreiung vermitteln, wobei ein et-
waiger Lohnausfall ausdriicklich nicht ausgeschlossen wire®”. Ein echtes ,,Mehr an Rechten
fiir muslimische Glaubige bréichte die begriffsdogmatische Einordnung muslimischer Feierta-

ge als kirchliche Feiertage iSd. Feiertagsgesetze der Lander daher nicht.

Dennoch kdnnten - nicht zuletzt angesichts der jiingsten Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgericht zur Erteilung von Ausnahmegenehmigungen fiir das Schiachten von Tieren zu-
gunsten eines muslimischen Metzgers®™ - gute Griinde fiir eine erweiternde Auslegung von
Vorschriften wie § 8 FTG NW sprechen, die nicht nur auf Glaubenssitze organisierter Kir-
chen und Religionsgemeinschaften abstellt, sondern auch die religiosen Interessen solcher
Gléaubigen beriicksichtigt, die nicht von einer religidosen Organisation repriasentiert werden.
Denn erfolgt ein generalklauselartiger Riickgriff auf kirchliches Selbstverstindnis, ist dies
kein Selbstzweck, sondern dies geschieht wie bei § 4a II Nr. 2 TierSchG im Interesse der
Grundrechte der einzelnen Gldubigen. Der formale Ankniipfungspunkt einer Religionsge-
meinschaft darf nicht zur Barriere der Grundrechtsausiibung erhoben werden. So vertritt das
Bundesverfassungsgericht ausdriicklich die Auffassung, Art. 4 GG sei als Individualgrund-
recht zu verstehen. Soweit durch das Schéchtverbot daher die Religionsausiibungsfreiheit
eingeschriankt werde, weil das Schichten lediglich einer individuellen Glaubensiiberzeugung,
nicht aber zwingenden Grundsitzen einer Religionsgemeinschaft iSd. § 4a II Nr. 2 TierSchG
entspreche, so miisse dieser Ausnahmetatbestand verfassungskonform erweiternd ausgelegt
werden®”. Anders als im Verbot des Schichtens ist in der Nichtgewahrung von Freistellungs-
anspriichen - also der staatlichen EinfluBnahme auf grundsdtzlich der Privatautonomie zuzu-
rechnenden Rechtsverhiltnissen - kein staatlicher Grundrechtseingriff zu sehen. Verfassungs-
rechtlich lassen sich Freistellungsanspriiche nicht ableiten. Anders als bei § 4a II Nr. 2
TierSchG ist in den Feiertagsgesetzen der Lander - soweit diese eine ,,offene” Definition
kirchlicher Feiertage enthalten - kein Raum fiir eine erweiternde, verfassungskonforme Aus-

legung soweit es um Arbeitnehmer geht, die in privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen stehen.

803 Vgl. nur § 8 I1' S. 2 FTG NW: ,, Weitere Nachteile als ein etwaiger Lohnausfall fiir die versiumte Arbeitszeit
diirfen den Arbeitnehmern aus ihrem Fernbleiben nicht erwachsen.

% BVerfG, NJW 2002, 663ff. m. Anm. Oebbecke, NVwZ 2002, 302; Volkmann, DVBI. 2002, 335ff.

805 BVerfG, NJW 2002, 663ff. m. Anm. Oebbecke, NVwZ 2002, 302; Volkmann, DVBI. 2002, 335ff.
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Islamische Feiertage sind daher nicht als kirchliche Feiertage einzuordnen, gleichwohl stehen
muslimischen Arbeitnehmern an ,,ihren“ Feiertagen regelméBig arbeitsrechtlich begriindete
Freistellungsanspriiche zum Besuch des Gottesdienstes zu.

Fiir Beamte bzw. Schiiler an staatlichen Schulen ist hingegen Art. 4 GG unmittelbar an-
wendbar. Wird ihnen keine Dienstbefreiung zum Gottesdienstbesuch gewihrt, liegt darin ein
rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in die Glaubensausiibungsfreiheit, der nur bei vorrangigen

dienstlichen Griinden zuldssig ist™"°.

Kapitel 2: Art. 139 WRY und islamische Feiertage

Bei der Priifung, ob Art. 139 WRYV auch die Anerkennung islamischer Feiertage rechtfer-
tigt, ist in zwei Schritten vorzugehen. Zunéchst gilt es zu kldren, ob die Vorschrift die Aner-
kennung nichtchristlicher religidser Feiertage grundsétzlich zuldft und sodann ist zu untersu-

chen, ob der Anerkennung gerade islamischer Feiertage spezifische Griinde entgegenstehen.

1. Abschnitt: Lit Art. 139 WRYV die Anerkennung nichtchristlicher religioser Feiertage
grundsatzlich zu?

I.) Wortlaut und Historie

Der Wortlaut des Art. 139 WRYV spricht lediglich von staatlich anerkannten Feiertagen, die
der seelischen Erhebung dienen. Daraus 148t sich folgern, dal3 jeder Feiertag, der geeignet ist,
seelischer Erhebung zu dienen, anerkennungsfahig im Sinne des Art. 139 WRYV ist. Der Wort-
laut spricht somit fiir die Zuléssigkeit der Anerkennung nichtchristlicher, also auch islami-
scher Feiertage mit religiosem Bezug.

Das Funktionselement der seelischen Erhebung wurde bereits von den Kommentatoren der
Weimarer Republik als bewufite Briicke zu anderen Religionen und Weltanschauungen aufge-
faBt*”’. Dem stand die Auffassung gegeniiber, die Vorschrift des Art. 139 WRV diene der
Wahrung der Kontinuitit in feiertagsrechtlicher Hinsicht und schiitze daher den traditionell
christlich gepréigten Bestand {iberkommener Feiertage. Betrachtet man Art. 139 WRYV hinge-

gen allein als Ausdruck eines religionsverfassungsrechtlichen Prinzips des Bestandsschut-

806 Stritz, HSKR 11, 2. Aufl., 1995, S. 818; Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslinder, 1989, § 7 Rdn.
11.
897 S0 ausdriicklich Kaisenberg, in: Nipperdey, Die Grundrechte Bd. 2, Art. 139.
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zes*™, hitte dies in der Tat eine Beschrinkung des Art. 139 WRYV auf christliche und weltli-
che Feiertage zur Folge. Rechtshistorisch 148t sich dies jedoch nicht belegen. Richtig ist zwar,
daB sich keine Belege dafiir finden lassen, die auf eine ausdriickliche Einbeziehung anderer
als christlicher Religionen in den Schutz des Art. 139 WRYV hindeuten. Umgekehrt deutet je-
doch auch nichts darauf hin, dal eine bewuBte und endgiiltige Beschrankung auf die traditio-
nellen Feiertage erfolgen sollte. Vielmehr sind die gesellschaftlichen Umstdnde der Zeit der
Entstehung der Norm in die Erwégungen einzubeziehen. Zu jener Zeit war neben den christli-
chen Konfessionen lediglich der jiidische Glaube in Deutschland in nennenswertem Umfang
existent. Die Anerkennung eines islamischen Feiertages war in der Entstehungsgeschichte der
Norm vollig fernliegend. Auffallend ist jedoch, daB3 die Moglichkeit, jiidische Feiertage anzu-
erkennen, nirgends diskutiert wurde®”. Zwingende SchluBfolgerungen im Hinblick auf die
Anerkennung islamischer Feiertage konnen daraus jedoch nicht abgeleitet werden. Die Ent-
stehungsgeschichte des Art. 139 WRYV war lediglich gepriagt von einem Geist, der unausge-
sprochen davon ausging, in absehbarer Zeit kdme ausschlieBlich die Festlegung christlicher

Feiertage als Festtage mit religiosem Hintergrund in Betracht.

I1.) Systematik und Telos des Art. 139 WRV

Unsere Gesellschaft war bislang maBigeblich von den christlichen Bindungskriften ge-
pragt, die sich nunmehr einem im Zuge multikultureller Durchmischung verstarkten ,,Wett-
bewerb“ der Religionen stellen miissen®'’. Diese gewandelten Gegebenheiten des religiosen
Umfeldes werfen aber die Frage auf, ob ein Abriicken von der historisch gewachsenen, parité-
tisch orientierten Ausgestaltung des durch Art. 139 WRYV vermittelten Spielraumes angezeigt
ist. Zwar deutet die historische Auslegung auf eine christliche Orientierung des Feiertags-
rechts hin®'', doch kann diesem Befund angesichts der massiven gesellschaftlichen Umwiil-

zungen kein entscheidendes Gewicht zukommen. Die Losung der Frage nach dem Verhéltnis

%% Dazu Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRV Rdn. 9; vgl. auch v. Campen-
hausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn. 7.

%9 So verfiigten die jiidischen Gemeinden wihrend der Weimarer Republik doch iiber einen ganz erheblichen
gesellschaftlichen Einfluf3.

810 Vgl. etwa Hillgruber, JZ 1999, 538ff., der von einem muslimischen ,,Kulturimport* spricht; weiter Britz, JZ
2000, 1127ff.

81" Vgl. nur Kdstner, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 51, S. 337, 352, der die faktische Privilegierung der christli-
chen Kirchen im Feiertagsrecht ausdriicklich anerkennt, ebenso Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundes-
lander, 1989, Einf. Rdn. 20f., die fiir die Privilegierung offenbar eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit se-
hen, da sonst der Schutz der Mehrheit in sich zusammenfiele.

182



des Art. 139 WRYV zu Feiertagen nichtchristlicher Religionen ist daher auf der systematisch-

teleologischen Ebene zu suchen.

1.) Die Systematik der Art. 136ff. WRV

Ein zwingender Ausschlul} islamischer Feiertage aus dem Gewihrleistungsgehalt des Art.
139 WRYV konnte sich moglicherweise dann ergeben, wenn sich den Vorschriften der Art.
136ff. WRV, dem Staatskirchenrecht im engeren Sinn, eine christlich orientierte Pragung ent-
nehmen lieBe. Dies ist freilich nicht der Fall. Die Systematik der Art. 136ff. WRV a6t klar
erkennen, daB3 die dort getroffenen Regelungen nicht nur fiir die christlichen GroBkirchen,
sondern fiir alle Religionsgemeinschaften gelten sollen. Eindeutig kommt dies in der Rege-
lung des Art. 137 V WRV zum Ausdruck. Wenn dessen Satz 1 festlegt, da3 die Religionsge-
sellschaften Korperschaften des dffentlichen Rechts bleiben, sofern sie solche bisher waren,
kann die Regelung des Satzes 2 sinnvollerweise nur dahingehend verstanden werden, daf3 die

812 Vor allem

Korporationsmdglichkeit auch nichtchristlichen Glaubensrichtungen offensteht
anerkennt diese Regelung die Relevanz eines religiosen Pluralismus im Rahmen des Staats-
kirchenrechts. Neben die Kontinuitdtsgarantie in Art. 137 V S. 1 WRV tritt die verfassungs-
rechtlich anerkannte Moglichkeit, auf Verdnderungen in der religiosen Struktur zu reagieren.
Auch der in Art. 137 WRYV verwendete Leitbegriff der Religionsgesellschaft ist unter dem
Eindruck der in dem vorangehenden Art. 136 WRYV statuierten Religionsfreiheit auszulegen
und erfal3t somit alle Zusammenschliisse, die sich auf die kollektive Ausiibung der in Art. 136
WRYV umschriebenen Freiheitssphire beziehen®'’. Da die Religionsfreiheit des Art. 136 WRV
nicht auf christliche Glaubensinhalte und —&ulerungen bezogen ist, spricht auch dies dafiir,
dem Gesamtkomplex der Art. 136ff. WRV keine Privilegierung des christlichen Glaubens zu
entnehmen.

Nicht zuletzt aus dem in Art. 137 I WRYV statuierten Trennungsgebot wird iiberdies die
Neutralititspflicht des Staates in religiosen Angelegenheiten hergeleitet®?, so daB die Art.
136ff. WRYV insgesamt eher filir eine grundgesetzlich vorausgesetzte Gleichwertigkeit aller

Glaubensrichtungen sprechen.

812 Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRV Rdn. 78.

$13 Vielmehr wohnt dem Begriff aus Parititsgriinden eine Offenheit fiir unterschiedliche religiése Vorstellungen
inne, vgl. Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRYV Rdn. 26; v. Campenhausen, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl.,, 2001, Art. 137 WRV Rdn. 18.
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2.) Parallelwertung mit der Sonntagsgarantie des Art. 139 WRV

Ein grundsétzlicher verfassungsrechtlicher Ausschlul der Anerkennung islamischer Feier-
tage konnte sich aber unmittelbar aus Art. 139 WRYV selbst ergeben. Moglicherweise zwingt
dabei ein Vergleich mit der Sonntagsgarantie zu einem Ausschluf3 der Anerkennung islami-
scher Feiertage. Als wochentlichen Ruhetag bestimmt Art. 139 WRYV den christlichen Sonn-
tag. Dies bedeutet zugleich eine negative Entscheidung der Verfassung zu Lasten der Ruheta-
ge anderer Religionsgemeinschaften®'”. Das Grundgesetz greift an dieser Stelle bewuBt die
religiosen Bediirfnisse und Traditionen der Mehrheit auf*'®. Angehorige anderer Religionen
haben sich darauf einzustellen.

Diese christliche Orientierung der Sonntagsgarantie erstreckt sich moglicherweise auch auf

die anzuerkennenden Feiertage®!’

. Dagegen spricht jedoch, dall Art. 139 WRV den wochent-
lichen Ruhetag der Disposition des einfachen Gesetzgebers entzieht und eine verfassungs-
rechtliche Fixierung des Sonntages enthdlt. Bei den Feiertagen hingegen geht der Verfas-
sunggeber von einem Spielraum des Gesetzgebers aus. Er soll die anerkannten Feiertage den
gesellschaftlichen Bediirfnissen nach seelischer Erhebung anpassen konnen®'®. In Zusam-
menwirken mit der staatlichen Neutralititspflicht spricht daher vieles dafiir, grundsitzlich die
Moglichkeit anzuerkennen, bei der Auswahl religioser Feiertage auch solche nichtchristlicher
Religionen beriicksichtigen zu diirfen, wenn die religiose Struktur der Bevolkerung entspre-

chend entwickelt ist®"”

. Von der in der Tat privilegierenden Sonntagsgarantie unterscheidet
sich die Feiertagsgarantie mithin bereits strukturell durch die Einrdumung eines Gestaltungs-

spielraums bei der Auswahl anzuerkennender Feiertage.

81 Vgl. v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 15;
Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137 WRYV Rdn. 14.

815 Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslander, 1989, Einf. Rdn. 20ff.

816y Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV Rdn.
14ff.; Hollerbach, HStR VI, § 140 Rdn. 60.

¥I7 Dies gilt jedenfalls fir die gegenwirtig anerkannten Feiertage, vgl. v. Campenhausen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl.,, 2001, Art. 139 WRV Rdn. 15, hier ist aber fraglich, ob eine ver-
fassungsrechtliche Pflicht zu einer solchen prochristlichen Ausrichtung besteht. Immerhin ist dies fiir den Sonn-
tag mittels Art. 139 WRYV ausdriicklich geschehen.

8% Vgl. nur v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 139 WRV
Rdn. 13, der formuliert, die ,,merkwiirdig anmutende Redewendung® solle individuellen Belangen der Staats-
biirger dienen ,,und zwar in einer Weise, die von glidubigen sowie nichtgldubigen Menschen in gleicher Weise
angenommen werden kann®.

819 Legt man den Ansatz Riifners, FS Heckel, 1999, S. 447, 448ff. zugrunde, nach dem Art. 139 WRV dem Ge-
setzgeber nicht nur das Recht zur Ausschopfung des Gestaltungsspielraums gewdéhrt, sondern zugleich die
Pflicht auferlegt, im Rahmen des Gestaltungsauftrages auf aktuelle Stromungen und Entwicklungen in der Ge-
sellschaft zu reagieren, fiihrt dies in letzter Konsequenz geradezu zwingend zu dem Ergebnis, die grundsitzliche
Maoglichkeit der Anerkennung nichtchristlicher kirchlicher Feiertage zuzulassen.
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Sonn- und Feiertage werden in ihrem Schutz jedoch gleich behandelt. Der einfachrechtli-
che Schutz der Sonntage und der Feiertage orientiert sich dabei an den Bediirfnissen von An-
hiangern christlichen Glaubens. Er ist am Leitbild eines traditionellen christlichen Festtages

ausgerichtet®”’

. Dal} diese auf christliche Feiertage zugeschnittenen Regelungen auch fiir den
Schutz der anerkannten Feiertage malBgeblich sind, konnte den Schlufl nahelegen, als aner-
kannte religiose Feiertage kdmen lediglich christliche Feiertage in Betracht. Dieser Einwand
kann jedoch nicht durchgreifen. Zunichst ist festzustellen, dafl die allgemeinen Regelungen
des Sonntagsschutzes auch auf weltliche Feiertage angewandt werden. Uberdies ist es ohne
weiteres moglich, differenzierte gesetzliche Regelungen zu schaffen, die auf die besonderen
Anforderungen bestimmter Tage Bezug nehmen®?'.

Entscheidend ist aber, da3 die Regelungen des einfachen Rechts nicht maf3geblich fiir die
Auslegung von grundgesetzlichen Vorschriften sein konnen. Ein Gleichlauf von Sonn- und
Feiertagsschutz in allen Nuancen 1aBt sich Art. 139 WRYV freilich nicht entnehmen. Zwar
miissen Sonn- und Feiertage gleichermallen als Tage der Arbeitsruhe und seelischen Erhe-
bung geschiitzt werden, bei der Ausgestaltung dieses Schutzes wiederum steht dem Gesetzge-
ber ein erheblicher Spielraum zu, der es ihm ermdglicht bzw. sogar gebietet, auf die Ver-
schiedenheiten anerkannter Feiertage Riicksicht zu nehmen®®. Entscheidend ist mithin nicht,
ob ein Feiertag wie ein christlicher Sonntag begangen werden kann, sondern, ob der Feiertag
entsprechen den verfassungsrechtlichen Vorgaben der Arbeitsruhe und seelischen Erhebung
dienend geschiitzt werden kann.

Zwar beinhaltet Art. 139 WRYV mit der Sonntagsgarantie eine Ankniipfung an christliche
Traditionen, diese ist jedoch in zwingender Weise allein auf den Schutz des wdchentlichen

Ruhetages beschriankt und fiir die Anerkennung von Feiertagen keineswegs bindend.

820 Als Beispiele seien die Vorschriften iiber den Schutz der (Haupt-) Gottesdienste in den Feiertagsgesetzen der
Lander genannt.

21 Vgl. nur die speziellen Regelungen iiber ,stille Feiertage* in § 6 FTG NW, die auf den betont ernsten Cha-
rakter Riicksicht nehmen oder die Regelung des § 9 FTG NW, der auf die Besonderheiten jiidischer Feiertage
abgestimmt ist.

%22 Vor allem lassen sich die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Merkmals ,,Arbeitsruhe* wesentlich priziser
erfassen als bei dem ,,merkwiirdig anmutenden Begriff* (v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Komm., Bd. 3, 4. Aufl,, 2001, Art. 139 WRV Rdn. 13) der ,,seelischen Erhebung®. In diesem Bereich ist der
Spielraum des Gesetzgebers mithin um so grofer.
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3.) Enthilt das Grundgesetz Strukturen, die zu einer faktischen Privilegierung des
christlichen Glaubens fiihren?

Moglicherweise 148t sich aber der Gesamtsystematik des Grundgesetzes eine immanente
Privilegierung des christlichen Glaubens entnehmen. So weist das Grundgesetz auch auf3er-
halb der Art. 136ff. WRV Beziige zu religidsen Belangen auf.

Bei der Kldrung dieser Frage gilt es zunédchst festzustellen, ob das Grundgesetz eine ,,offe-
ne* Privilegierung der christlichen GroBkirchen enthilt, sodann ist zu priifen, ob dem Grund-
gesetz Strukturen entnommen werden konnen, die eine tatsdchliche Privilegierung bedingen
und aus denen sich gegebenenfalls Riickschliisse auf die Auslegung des Art. 140 GG 1Vm.
Art. 139 WRYV ziehen lassen.

a.) Die Bedeutung der Priambel

Einen ersten Anhaltspunkt einer derartigen, moglicherweise auch die Auslegung des Art.
139 WRYV beeinflussenden Privilegierung der christlichen Kirchen durch das Grundgesetz
konnte die Inbezugnahme Gottes in der Praambel darstellen®”. Zwar dient die Praambel als
Verkiindungsformel dem Anliegen, die entstehungsgeschichtliche Lage, die Beweggriinde
und Ziele des Verfassunggebers und damit Bedeutung und Zweck der Verfassung in wenigen
markanten Worten aufzuzeigen®*, doch folgt daraus keine rechtliche Bedeutungslosigkeit.
Die Praambel geht dem Grundgesetz nicht voraus, sondern ist Teil der verfassungsmifBligen
Ordnung selbst™®. Dies folgt schon aus dem Wortlaut der Praambel, nach dem sich das Deut-
sche Volk nicht das ,,folgende*, sondern ,,dieses Grundgesetz*“ (also einschlieBlich der Pri-
ambel) gegeben hat. Uber den moralischen Appellcharakter hinaus hat die Priambel damit
rechtlichen Gehalt.

Dieser besteht weniger in konkreten Vorgaben oder Anspriichen, sondern vielmehr in der
Aufstellung von Staatszielen. Der rechtliche Gehalt der Praambel kommt vor allem bei der
Auslegung von anderen Rechtsvorschriften zum Tragen®*®. Hier ist vor allem von Interesse,

welche Bedeutung die Inbezugnahme Gottes in Zusammenhang mit der Aufstellung dieser

823 7Zur Bedeutung der Priambel fiir die Rechts- bzw. Verfassungsauslegung vgl. etwa Essen, KuR 110, S.
1431f.; Ennuschat, NJW 1998, 953ff.; Hofinann, ZRP 1994, 215ff.

824 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Priambel, Rdn. 29.

825 Starck aaO., Rdn. 30; Hamann/Lenz, GG-Komm., Priambel, Bem. A; v. Miinch, in: ders./Kunig, GG-Komm.,
Bd. 1, 5. Aufl. 2000, Pridambel, Rdn. 2; Stern, StaatsR 1, S. 509; Hdiberle, FS Broermann, 1982, S. 224, 240;
Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Praambel, Rdn. 7; BVerfGE 5, 85, 127.

826 BVerfGE 63, 343, 370; BVerwGE 11, 9, 13; Huber, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Praambel, Rdn.
11a; Kunig, in: v. Miinch/ders., GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Praambel Rdn. 3.
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Staatsziele insbesondere fiir die Auslegung des Art. 139 WRV gewinnt. Eine Verpflichtung
des Grundgesetzes auf das Christentum bestiinde jedenfalls dann, wenn diese Passage der
Praambel als invocatio dei zu verstehen wire®’. In diesem Falle hitte der Verfassunggeber
im Namen (des christlichen) Gottes gehandelt. Schon der Wortlaut der Praambel widerlegt je-
doch diese Annahme. Das Deutsche Volk hat sich ,kraft seiner Souverénitdt das Grundge-
setz gegeben, also erkennbar in eigenem Namen gehandelt. Gott ist nach der Systematik der
Praambel nicht als Verfassunggeber zu verstehen, sondern als hohere Instanz, der gegentiber
der Verfassunggeber lediglich verantwortlich ist. Gott kommt in der Prdambel die Funktion
einer iiber jedem geschriebenen Recht stehenden Kontrollinstanz zu®.

Diese Verantwortlichkeit des Verfassunggebers gegeniiber einer hoheren Instanz geht auf
die Erfahrungen wihrend der NS-Herrschaft zuriick, die sich iiber jede Bindungen an die

829 Es sollte eine

elementarsten Gebote der Menschlichkeit und Toleranz hinweggesetzt hat
klare Absage an jede Form intoleranter und barbarischer Herrschaft erteilt werden. Selbst der
Verfassunggeber ist an elementare Grundsitze der Menschlichkeit gebunden, die schlechthin
unabénderlich bzw. unentziehbar sind. Dabei handelt es sich um iiber jedem geschriebenen
Recht stehende, superpositive Rechtssétze. Diese Klarstellung in der Prdambel stellt zugleich
eine Absage an den in der NS-Zeit emporgekommenen Rechtspositivismus dar®>’.

Uberdies ginge eine andere Deutung der Priambel am ausdriicklichen Willen des Verfas-
sunggebers vorbei. Im Zuge der Grundgesetznovelle 1994 wurde auf die vorgeschlagene
Streichung des Wortes ,,Gott* unter Verweis auf das soeben herausgearbeitete Verstindnis
der Praambel verzichtet®',

Eine Deutung der Praambel als Festlegung des Grundgesetzes auf ein monokratisches Got-
tesverstandnis setzte sich ferner in Widerspruch zu grundlegenden Wertentscheidungen des
Grundgesetzes. Sie wire unvereinbar mit Art. 4 sowie 3 GG sowie den Art. 136ff. WRV iVm.
Art. 140 GG. Diesen Vorschriften liegt die Annahme eines weltanschaulich neutralen Staates
zugrunde, die iiber die bloBe Tolerierung anderen Glaubens durch einen weltanschaulich in-

volvierten Staat hinausgeht.

827 Eine invocatio dei wurde noch von v. Miinch, in: ders./Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1992, Praambel
Rdn. 6 angenommen.

8 Vgl. Schmidt-Bleibtreu/Klein, in: dies., GG-Komm., 9. Aufl, 1999, Priambel, Rdn. 2; Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG-Komm., Praambel, Rdn. 17; Huber, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Prdambel, Rdn.
36.

829 Schmidt-Bleibtreu/Klein, in: dies., GG-Komm., 9. Aufl., 1999, Praambel Rdn. 2; Ennuschat, NTW 1998, 953
(955); Hofmann, ZRP 1994, 215 (216).

89 Huber, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, , Praambel Rdn. 36; Bericht GemVerfKomm., BR-Drs. 800/13,
S.211.

81 BT-Drs. 12/6000, S. 108 (110), die Befiirworter einer Streichung monierten, eine ,,unspezifische Rede von
Gott* habe in einem staatlichen Verfassungstext nichts zu suchen.
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Vor diesem Hintergrund ist die Wahl Gottes als derjenigen Instanz, der sich der Verfas-
sunggeber zu verantworten hat, als Hinweis auf den entstehungsgeschichtlichen Hintergrund
des Grundgesetzes zu verstehen. Das Grundgesetz ist aus einem christlichen Kulturverstind-
nis heraus entstanden, verpflichtet aber nicht auf das Christentum. Kurz gesprochen: Das
Grundgesetz ist christlich geprigt, aber nicht christlich. Insbesondere geht aus der Pradambel
keine Pflicht zu einer prochristlichen Rechtsauslegung hervor®.

Im Wege dieser Auslegung 146t sich die Inbezugnahme Gottes ohne Wertungswiderspri-
che erkldren und rechtfertigen. Eine Ausnahme islamischer Feiertage aus der Schutzgarantie

des Art. 139 WRYV vermag die Prdambel damit nicht zu belegen.

b.) Die rechtliche Integration der Muslime im Spiegel des Grundgesetzes - Integrations-
probleme als Ausdruck eines ,,christlichen* Grundgesetzes?

Nunmehr ist zu kldren, ob das Grundgesetz Strukturen enthilt, die eine faktische Privile-
gierung des christlichen Glaubens bewirken und die zu einer entsprechenden Auslegung des
Art. 140 GG 1Vm. Art. 139 WRV fiihren konnten. Zunéchst sollen die aktuellen Rechtspro-
bleme in Zusammenhang mit der Integration der Muslime®** wie etwa die Zulissigkeit des ri-
tuellen Schéchtens, islamischem Religionsunterricht an staatlichen Schulen oder das Tragen
eines Kopftuches durch Lehrerinnen beleuchtet werden. Darauf aufbauend wird der Frage
nachgegangen, ob sich daraus MaBstibe fiir die Auslegung des Art. 140 GG iVm. Art. 139
WRYV ergeben konnen®**.

(1) Die rechtliche Bewertung rituellen Schichtens

Besonders stark umstrittenes Beispiel fiir die mit der Integration der Muslime verbundenen
Rechtsprobleme ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen die betdubungslose Schlach-
tung eines Tieres (Schichten) zulédssig ist. GeméB § 4a I TierSchG darf ein warmbliitiges Tier
nur geschlachtet werden, wenn es vor Beginn des Blutentzuges betdubt worden ist. § 4a II Nr.

2 TierSchG sieht eine Ausnahme von diesem Verbot vor, wenn zwingende Vorschriften ihrer

832 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Pradambel, Rdn. 16; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG-Komm., 5. Aufl., 2000, Praambel, Rdn. 3; Dreier, in: ders., GG-Komm., Bd. I, 1996, Praambel, Rdn. 19;
Ennuschat, NJW 1998, 953, 955.

#33 Zu den neuen Fragestellungen des Staatskirchenrechts, die gerade durch den Zustrom an Muslimen ausgeldst
werden, vgl. etwa Riifner, KuR 110, S. 119, 120ff.; v. Campenhausen, KuR 110, S. 113ff.

34 Vgl. allgemein zu den Auswirkungen religioser Pluralisierung auf das Rechtssystem Britz, JZ 2000, 1127ff.,
Hillgruber, JZ 1999, 538ff.
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Religionsgemeinschaft Glaubigen das Schichten vorschreiben oder den Genuf3 von Fleisch
nicht geschichteter Tiere untersagen. Mit dieser Ausnahmeregelung soll nach dem Willen des
Gesetzgebers den religiosen Bediirfnissen von Juden und Muslimen entsprochen werden™”.

Gleichwohl sind Muslimen bislang hiufig die begehrten Erlaubnisse nicht erteilt worden.
Teilweise wurde dabei darauf abgestellt, ein zwingendes Verbot, nicht geschichtetes Fleisch
zu essen konne dem Koran nicht entnommen werden. Ferner fehlt es regelmifig am Vorlie-
gen einer Religionsgemeinschaft. Diese Sichtweise verkennt allerdings, dal3 es sich bei der
Religionsfreiheit um ein Individualgrundrecht handelt, das nicht in die Abhéngigkeit einer
herrschenden ,,Lehrmeinung® gestellt werden darf. Mageblich ist vielmehr, da3 der einzelne
ein bestimmtes Verhalten fiir sich als religids verbindlich halt*. § 4a II Nr. 2 TierSchG
konnte daher verfassungskonform erweiternd auszulegen sein. Dann wére zu fragen, welche
grundrechtlichen Vorgaben im Hinblick auf die Zuldssigkeit des Schéchtens zu beachten sind.

Zunichst sind dabei die Félle zu untersuchen, in denen die betdubungslose Schlachtung
bzw. der Verzehr geschéchteten Fleisches als religios geboten angesehen werden. Angespro-
chen ist damit insbesondere die rituelle Schlachtung. Bleibt diese verboten, liegt ein rechtfer-
tigungsbediirftiger Eingriff in die Glaubensausiibungsfreiheit vor. Eine Verletzung der Reli-
gionsfreiheit wurde dabei von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ver-
neint®’. Das Gericht zog dabei die Vorschrift des Art. 140 GG iVm. Art. 136 I WRV als
Schranke der Religionsfreiheit heran und behandelte Art. 4 GG als unter einfachem Gesetzes-
vorbehalt stehend. Diesem Ansatz kann nicht gefolgt werden, da in der Neufassung der Reli-
gionsfreiheit in Art. 4 GG gegeniiber Art. 135 WRYV der Wille des Verfassunggebers zu einer
vorbehaltlosen Gewihrleistung zum Ausdruck kommt™®,

Das OVG Hamburg nahm demgegeniiber zwar eine Vorbehaltlosigkeit der Religionsfrei-
heit an, stellt dem jedoch den Tierschutz als kollidierendes Verfassungsgut gegeniiber und
kam zu dem Ergebnis, letzterem gebiihre der Vorrang vor der Religionsfreiheit des einzel-

839

nen . Nach gegenwirtigem Erkenntnisstand ist ein Verfassungsrang des Tierschutzes jedoch

nicht iiberzeugend nachzuweisen®®’. Liegt dem Antrag auf Erteilung einer Ausnahmegeneh-

3 BT-Drs. 10/5259, S. 38.

86 Mayer, NVwZ 1997, 561, 562; auch das BVerwG, NJW 2001, 1225, 1226 anerkannte aus diesem Grunde
einen Eingriff in die Religionsfreiheit.

7 BVerwG, NJW 2001, 1225, 1226.

838 Ausfiihrlich dazu oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, 14).

89 OVG Hamburg, NVwZ 1994, 592, 594f.

840 Vgl. nur Dreier, in: ders., GG-Komm., Bd. I, 1996, Art. 1 I Rdn. 63f. mwN; das OVG Hamburg, NVwZ
1994, 592, 594f., hingegen leitet einen Verfassungsrang des Tierschutzes aus einer fragwiirdigen Verbindung
zur Menschenwiirde, die nach Meinung des Gerichts auch den wiirdevollen Umgang des Menschen mit seinen
Mitgeschopfen (1) bedinge. Diese Auffassung stuft jedoch die Menschenwiirdegarantie zu ,,kleiner Miinze* her-
ab und setzt in letzter logischer Konsequenz den Stellenwert eines Tieres mit dem des Menschen gleich. Uber-
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migung filir betdubungsloses Schlachten ein zwingender Glaubenssatz zugrunde, ist die Ge-
nehmigung daher zwingend zu erteilen. Der Anspruch darauf folgt entweder aus Art. 4 GG
unmittelbar oder im Wege der verfassungskonformen Auslegung aus § 4a II Nr. 2 TierSchG.
Die Bundesregierung beabsichtigt allerdings, noch im Jahre 2002 den Tierschutz ausdriick-
lich in die Verfassung aufzunehmen. Die Opposition hat ihre Unterstiitzung signalisiert.
Selbst wenn der Tierschutz dann ein Verfassungsgut darstellt, ist er nicht geeignet, die Reli-
gionsfreiheit der Glaubigen einzuschranken, da stets eine Abwagung der widerstreitenden Gii-

ter stattzufinden hat, bei der der Bedeutung der Religionsfreiheit Vorrang einzurdumen ist.

Fraglich ist, ob ein solcher Anspruch auch fiir die wesentlich héaufigeren Fille gilt, in de-
nen das Fleisch lediglich zum ,,gewdhnlichen* Verzehr bestimmt ist. Zwar existiert kein bin-
dender Glaubenssatz, Fleisch zu essen, sondern lediglich das Verbot, nicht geschichtetes
Fleisch zu essen. Der Verzehr geschiachteten Fleisches fallt daher nicht in den Schutzbereich
der Religionsfreiheit, sondern der allgemeinen Handlungsfreiheit®*'. Diese steht vor allem un-
ter dem Vorbehalt der allgemeinen Gesetze. Entscheidend ist daher primir, ob die Versagung
einer Schlachterlaubnis im Einzelfall verhéltnisméBig ist. Das Bundesverfassungsgericht hat
im Fall eines muslimischen Metzgers, der im Hinblick auf seine Kundschaft eine Erlaubnis
zum betdubungslosen Schlachten begehrte, entschieden, die Versagung der Genehmigung sei

unverhiltnismaBig®*?

. Die Entscheidung beruht maf3geblich auf der Annahme, ein vollsténdi-
ger Verzicht auf Fleisch als Nahrungsmittel sei den muslimischen Kunden ebensowenig zu-
mutbar wie ein Ausweichen auf importiertes Fleisch. Dem ersten Ansatz ist uneingeschriankt
zuzustimmen, da es sich bei Fleisch um ein in unserer Gesellschaft weit verbreitetes Nah-
rungsmittel handelt. Die Unzumutbarkeit eines Ausweichens auf Importfleisch begriindet das
Bundesverfassungsgericht damit, da3 das personliche Vertrauen gegeniiber dem Schlachter
nicht gewihrleistet sei und der Kunde nicht sicher sein konne, ob das von ihm verzehrte
Fleisch auch seinen religidosen Speisevorschriften entspricht. Diese Argumente fiihren fiir sich

allein nicht zwingend zur Pflicht, eine Ausnahmegenehmigung zu erteilen. Vielmehr ist dem

das gesetzgeberische Anliegen des Tierschutzes gegeniiberzustellen. Danach diirfen Tiere

dies vermag die biblische Herleitung unter Verweis auf die Schopfungsgeschichte vor dem Hintergrund des
Neutralitdtsgebots nicht zu iliberzeugen. Der Staatszielbestimmung des Art. 20a GG kann lediglich ein Verfas-
sungsrang des Artenschutzes, nicht jedoch der Integritit des einzelnen Tieres entnommen werden (vgl. Murs-
wiek, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 20a Rdn. 31 mwN). Aus der Nennung des Tierschutzes als
Kompetenztitel in Art. 74 I Nr. 20 GG kann nicht auf den verfassungsrechtlichen Stellenwert des Tierschutzes
schluBgefolgert werden (allgemein dazu: Degenhart, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 74 Rdn. 81
mwN), so dal} der Verfassungsrang des Tierschutzes insgesamt zu verneinen ist.

81 S0 auch BVerfG, NJW 2002, 663ff. m. Anm. Oebbecke, NVwZ 2002, 302; Volkmann, DVBI. 2002, 335ff.
2 BVerfG, NJW 2002, 663ff. m. Anm. Oebbecke, NVwZ 2002, 302; Volkmann, DVBI. 2002, 335ff.
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grundsitzlich zur Vermeidung unnétiger Qualen nur nach vorheriger Betdubung geschlachtet
werden. Die Gesetzessystematik bringt jedoch zum Ausdruck, daB dem Tierschutz kein unbe-
dingter Vorrang gegeniiber widerstreitenden Interessen zukommen soll. So 146t § 4 I S. 1
TierSchG Ausnahmen von der Betdubungspflicht vor, soweit eine Betdubung nach den gege-
benen Umstédnden nicht moglich ist. § 4b S. 1 Nr. 3 TierSchG erméchtigt zum Erlall von
Rechtsverordnungen, die eine generelle Ausnahme von der Betdubungspflicht fiir Gefliigel
zulassen. Zu dieser weitreichende Ausnahmen - selbst aus kommerziellen Griinden (Gefliigel)
- zulassenden Systematik des TierSchG kommt der mit der Regelung des § 4a II Nr. 2
TierSchG verfolgte gesetzgeberische Zweck, islamische und jiidische Speisevorschriften zu
beriicksichtigen. Sie soll nicht nur dann angewendet werden, wenn ein Gebot zum Verzehr
von Fleisch besteht, sondern insbesondere auch dann, wenn lediglich ein religiéses Verbot,
nicht geschéchtetes Fleisch zu verspeisen, existiert. Dal} ,,der* Islam keine Religionsgemein-
schaft bildet, kann den muslimischen Gladubigen nicht zum Nachteil gereichen.

Muslimen ist daher grundsdtzlich eine Genehmigung zum Schichten zu erteilen, auch
wenn dies nicht zu rituellen Zwecken erfolgt. Voraussetzung ist aber, dal sie glaubhaft ma-
chen konnen, sie hielten den Verzehr nicht geschéchteten Fleisches aus religiosen Griinden

fur verboten.

(2) Der Muezzin-Gebetsruf

Fraglich ist, inwieweit der Muezzin-Gebetsruf nach deutschem Recht zulissig ist*”. Der
Ruf wird in arabischer Sprache gesungen und lautet: ,,Allah ist der AllergrofBte. Ich bezeuge,
daf} es keinen anderen Gott auBler Allah gibt. Ich bezeuge, dal Muhammad der Gesandte Al-
lahs ist. Kommt her zum Gebet! Kommt her zum Heil! Allah ist der Allergrofite. Es gibt kei-
nen Gott auBer Allah.“*** Grundrechtlich ist der Gebetsruf als Ausiibung der Religionsfreiheit
anzusehen®”. Beschrinkungen konnen sich aus kollidierendem Verfassungsrecht ergeben.
Als kollidierende Grundrechte kommen dabei das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art.
2 I GG), das Eigentum (Art. 14 GG) sowie die negative Religionsfreiheit (Art. 4 GG) in Be-

tracht.

83 Zur verfassungs- und einfachrechtlichen Bewertung des muslimischen Gebetsruf vgl. Muckel, NWVBI. 1998,
Lff.; Schmehl, JA 1997, 866ff.

844 7Zitiert nach Muckel, NWVBL. 1998, 1, 2.

5 Vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 15; Muckel, NWVBI. 1998, 1, 2f.
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Der Schutz der korperlichen Unversehrtheit von Anwohnern und Nachbarn wird insbeson-

dere durch das Immissionsschutzrecht gesetzlich konkretisiert™*®

. Eine pauschale immissions-
rechtliche Unzuldssigkeit des Muezzinrufs besteht nicht. Jedoch kann sich im Einzelfall, ins-
besondere bei der Verwendung von Lautsprecheranlagen ein Verbot rechtfertigen lassen™.
Die Priifung des Einzelfalls haben die zustindigen Behorden vorzunehmen, wobei als Kriteri-
en fiir die Beurteilung einer erheblichen Larmbeléstigung die Gebietsart und die tatséchlichen
Verhiltnisse sind. Dabei sind auch wertende Elemente wie Herkdmmlichkeit, soziale Ad-
dquanz und allgemeine Akzeptanz mit einzubeziehen. Alle diese Umstinde miissen im Sinne
einer ,,Giiterabwigung* in eine wertende Gesamtbetrachtung einflieBen®*®.

Die negative Religionsfreiheit spielt demgegeniiber nur eine untergeordnete Rolle, da die-
ses Grundrecht lediglich vor staatlichen Eingriffen schiitzt und insbesondere nicht vor der

Kenntnisnahme fremder Religionsausiibung schiitzt**’

. Auch das Eigentumsgrundrecht, durch
baurechtliche Vorschriften konkretisiert, wird dem Gebetsruf in aller Regel nicht entgegen-
stehen.

Dennoch zeigt der Blick auf das Immissionsrecht einige Unterschiede gegeniiber dem
christlichen Glockenlduten. Vor allem ist der Aspekt der allgemeinen Akzeptanz in die Ab-
wégung einzubeziehen. Diese wird bei christlichem Geldut regelméBig vorliegen, bei dem
muslimischen Gebetsruf hingegen, da er eine religiose Minderheit reprisentiert, nicht. Der
Gebetsruf hat sich in seiner Intensitdt an den sozialen Strukturen zu orientieren, was insbe-
sondere den Verzicht auf den Einsatz von Lautsprechern in vielen Fillen, unter Umstinden

auch eine Unzuldssigkeit des Rufes iiberhaupt bedingen kann. Gegeniiber dem christlichen

Glockenschlagen erweist sich der Muezzin-Gebetsruf als rechtlich weitaus problematischer.

(3) Sarglose Erdbestattung

Nach deutschem Recht weitestgehend unzuléssig ist hingegen die den Muslimen vorge-
schriebene sarglose Erdbestattung, von der nur im Notfall abgewichen werden darf. Lediglich
Hamburg und Hessen haben eine Ausnahme von der Sargpflicht fiir die Fille geregelt, in de-
nen religiése Vorschriften eine sarglose Bestattung anordnen®'. Ob eine grundrechtlich her-

zuleitende Pflicht auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung besteht, ist fraglich, da die all-

#6 Vgl. BVerwGE 68, 62, 68f.

7' So Muckel, NWVBL. 1998, 1, 2ff.; BT-Drs. 14/4530, S. 15.

4" BVerwGE 90, 163, 165f.

849 Starck, KuR 131.

#50°§ 1 IV BestattungsVO Hamburg, § 10 I der hessischen Verordnung iiber das Leichenwesen.
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gemeine Sargpflicht der Sicherung von Rechtsgiitern mit Verfassungsrang wie etwa der

851

Volksgesundheit, dient”". Vor diesem Hintergrund wird die Mehrzahl der verstorbenen Mus-

852

lime zur Bestattung in ihr Heimatland zuriickgefiihrt™”. An diesem Punkt zeigen die islami-

schen Glaubensvorschriften eine Inkompatibilitit mit dem einfachen Recht **°.

(4) Rechtsfragen in Zusammenhang mit der wenig ausgeprigten Organisationsstruktur
der Muslime

Im Verhéltnis zum Staat erweist sich die wenig ausgeprigte Organisationsstruktur des Is-
lam als problematisch. Grundsétzlich kennt der Islam keine Organisationsstrukturen, sondern

nur die alle Muslime umfassende Gemeinschaft, die ,,Umma“854

. Mit der Zuwanderung haben
sich zwar gewisse organisatorische Strukturen in der Bundesrepublik herausgebildet®>, doch
vermdgen diese Organisationen nur flir einen jeweils geringen Anteil der Muslime sprechen.
Der Organisationsgrad der Muslime ist traditionell sehr gering®®. Das deutsche Staatskir-
chenrecht hingegen scheint iiber weite Strecken vom Leitbild einer organisierten GrofB3kirche
gepréagt zu sein. Auch wenn der Religionscharakter ,,des* Islam unstreitig ist, hat sich in der
Bundesrepublik keine alle Muslime repréisentierende Religionsgemeinschaft gebildet. Viel-
mehr existieren viele dezentrale Organisationen und Vereine, deren Charakter als Religions-
gemeinschaft im Einzelfall zweifelhaft sein kann®’. Im folgenden gilt es daher zu untersu-
chen, ob die wenig ausgeprédgte Organisationsstruktur der Muslime zu einer faktischen Privi-

legierung der christlichen GroBkirchen fiihrt, die auch bei der Auslegung des Art. 139 WRV

von Bedeutung sein konnte.

51 So kann die sarglose Erdbestattung zu ganz erheblichen Belastungen des Grundwassers fithren, die im Hin-
blick auf das Verfassungsgut der Volksgesundheit eine Einschrinkung der religids vorgeschriebenen sarglosen
Bestattung rechtfertigen.

%52 Von den im Jahre 1999 in Bayern verstorbenen 260 tiirkischen Staatsangehorigen wurden beispielsweise 250
in die Tiirkei zur Beisetzung tiberfiihrt, in Bremen werden knapp 90% der verstorbenen Muslime in ihr Heimat-
land zuriickgefiihrt, vgl. dazu BT-Drs. 14/4530, S. 201f.

853 Vgl. in diesem Zusammenhang auch BVerfGE 50, 256, 262ff. (,,Friedhofszwang fiir Urnen®); ausfiihrlich
zum rechtlichen Rahmen fiir Bestattungen nach islamischen Glaubensvorschriften Hertlein, NVwZ 2001, 890f.
%> Dazu BT-Drs. 14/4530, S. 8.

855 S etwa die ,,Tiirkisch-Islamische Union der Anstalt fiir Religion e.V.* (DITIB), der ,,Verband der Islami-
schen Kulturzentren e.V.* (VIKZ) oder die vielerorts anzutreffenden ,,Islamischen Zentren* oder ,,Islamischen
Gemeinden®, ndher dazu BT-Drs. 14/4530, S. 8ff.; vgl. auch Hillgruber, JZ 1999, 538, 539; Heckel, JZ 1999,
741, 753f.

° BT-Drs. 14/4530, S. 12.

87 Dazu Muckel, JZ 2001, 58, 60ff. mit Beispielen aus der Rechtsprechung.
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(a) Voraussetzungen einer Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts

Eine strukturelle Benachteiligung der Muslime durch das Grundgesetz lige vor, wenn
Muslime von Verfassungs wegen nicht die Mdglichkeit hétten, als Religionsgemeinschaft den
Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zu erlangen.

Das deutsche Recht, insbesondere das Verfassungsrecht orientiert sich am Leitbild organi-
sierter Glaubens- und Religionsgemeinschaften wie dies schon im verfassungsrechtlichen
Leitbegriff der Religionsgemeinschaft zum Ausdruck kommt. Dem Islam ist demgegentiiber
eine ausgepragte Organisationsstruktur fremd. So erwéhnt Art. 137 V S. 2 WRYV ausdriicklich
auch die Moglichkeit einer Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts fiir andere
als die traditionellen, das heiflt bereits am 11. August 1919 anerkannten Religionsgemein-
schaften. Ganz offensichtlich will diese Vorschrift eine Briicke zu nichtchristlichen Glaubens-
richtungen herstellen, so daB3 die Verleihung des Korperschaftsstatus nicht als Privileg der

88 Dies schlieBt es jedoch nicht aus, weitere Krite-

grofen christlichen Kirchen konzipiert ist
rien fir die Anerkennung als Korperschaft des offentlichen Rechts aufzustellen, sofern da-
durch nicht gezielt einzelne Religionsgemeinschaften diskriminiert werden®”. So verlangt be-
reits Art. 137 V. S. 2 WRV iVm. Art. 140 GG, daB die anzuerkennenden Religionsgemein-
schaften durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer Mitglieder die Gewahr auf Dauer bieten™.
Diese (Anerkennungs-) Kriterien werden nach iibereinstimmender Auslegung in den Landern

wie folgt prizisiert™':

- Vorliegen einer Organisationsordnung (Satzung, Verfassung), die mindestens der Satzung
eines eingetragenen Vereins entspricht

- GroBe der Mitgliederzahl, die auf eine gewisse Bedeutung im offentlichen Leben schlieBen
14Bt, Richtzahl: 1/1000 der Bevélkerung des Landes®®

- Dauer des Bestehens von im allgemeinen 30 Jahren®®

858 Vgl. schon Ebers, in: Nipperdey, Die Grundrechte der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S. 375; ndher dazu
Friesenhahn, HStKR 1, 1. Aufl., 1974, § 11, S. 545, 553.

89 Zur Zulassigkeit ungeschriebener Tatbestandsmerkmale in Art. 137 V' S. 2 WRV vgl. Weber, ZevKR 34,
(1989), 337, 356; Muckel, DOV 1995, 311, 315; Ehlers, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 140/Art.
137 WRV Rdn. 20; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 137
WRYV Rdn. 228; Pagels, JuS 1996, 790, 792.

860 7Zum Merkmal der ,,Gewihr auf Dauer” vgl. etwa Kirchhof, HStKR 1, 2. Aufl., 1994, § 22, S. 651, 684ff
mwN.

#! Eingehend zu den Voraussetzungen der Verleihung des Korperschaftsstatus Tillmanns, DOV 1999, 441ff,
sowie Fechner, Jura 1999, 515ff.; Zacharias, KuR 210, S. 21ff.; vgl. auch Petri, JA 2001, 641ff.

%2 Diese GroBe entspricht der Verleihungspraxis der Lénder, die auf die Vorgaben der Kultusministerkonferenz
vom 12. 3. 1954 zuriickgeht, zur Kritik an dieser ,,eher hilflos als iiberzeugenden* Richtzahl vgl. Fechner, Jura
1999, 515, 517.
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- Ausreichende Finanzausstattung, d.h. die Gemeinschaft muf3 {iber hinreichende eigene Mit-
tel verfligen, um ihre Aufgaben erfiillen und ihre Organisation unterhalten zu kénnen.
- Als weiterer ungeschriebener Vorbehalt ist zu verlangen, dall der Antragsteller das Merkmal

der ,,Rechtstreue* erfiillt***.

Bislang ist eine Anerkennung einer islamischen Glaubensgemeinschaft als Korperschaft
des offentlichen Rechts nicht erfolgt, doch wurden bereits mehrere dahingehende Antrége ge-

865

stellt™". Als problematisch und der Anerkennung islamischer Religionsgemeinschaften mog-

licherweise entgegenstehend haben sich dabei folgende Punkte herausgebildet:

- Fir die Beurteilung des Merkmals der ,,Gewédhr von Dauer* ist die Existenz des Islam als
einer Weltreligion seit Jahrhunderten ohne Belang. Fiir die einzelnen islamischen Gruppie-
rungen ist deshalb das Vorliegen dieser Voraussetzung ausschlieBlich im Hinblick auf die
jeweilige Antragstellerin zu priifen. Die konkrete Organisation muf3 folglich eine Mindest-
bestandszeit von 30 Jahren aufweisen. Bis jetzt ist eine solche Bestandszeit von keiner der
muslimischen Gruppierungen in Deutschland erreicht®®®,

- Als Stabilitdtsindiz ist die Verfassung der Gemeinschaft heranzuziehen. Zu fordern ist in
diesem Zusammenhang ein MindestmaBl an organisatorischer Struktur. Hier bestehen
Schwierigkeiten, weil der geforderte Organisationsgrad dem Selbstverstindnis des Islam

fremd ist®®’.

%3 Dieser Zeitraum entspricht ,,einer Generation* und geht wiederum auf die Empfehlungen der Kultusminister-
konferenz vom 12. 3. 1954 zuriick, vgl. zur Kritik Fechner, Jura 1999, 515, 517; Tillmanns, DOV 1999, 441,
446. Zuzugeben ist zwar, dal} ein ldngerer Zeitraum des Bestehen nicht zwingend vor Untergang schiitzt und da-
her kein verldBliches Zeichen der Gewiahr von Dauer sein kann. Allerdings spricht in diesem Fall vieles fiir eine
hinreichende Festigkeit. Das Merkmal ,,Gewdhr von Dauer* setzt meines Erachtens schon begriffsnotwendig
eine prognostizierende Einschitzung der Anerkennungsbehdrde voraus, die durchaus auch an die Vergangenheit
des Antragstellers ankniipfen kann (bzw. mangels anderer Mdglichkeiten sogar sollte). Der Verdacht der ,,Will-
kiir*, wie thn Fechner aaO. sieht, kann daher nicht bestétigt werden.

864 BVerfG, EuGRZ 2001, 659, 665f.; VG Berlin, NVwZ 1994, 609, 611; Muckel, DOV 1995, 311, 315.; vgl.
auch Tillmanns, DOV 1999, 441, 450f., der das Erfordernis der Rechtstreue iiberzeugend mit einem Selbsterhal-
tungsrecht des Staates begriindet, zugleich aber darauf hinweist, daf dies keinen ,,Kulturvorbehalt™ bedeute; vgl.
aber auch Morlok/Heinig, NVwZ 1999, 697, 702f., die die Rechtstreue als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
zwar ablehnen, jedoch im Rahmen des Art. 137 V S. 2 WRV das grundrechtliche Eingriffs-
/Rechtfertigungsschema anwenden und den die Frage der Staatsloyalitit auf der Ebene der Eingriffsrechtferti-
gung positionieren.

#5 In Nordrhein-Westfalen liegen Antrige auf Verleihung der Rechte einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts
vom Islamrat fiir die Bundesrepublik Deutschland, vom Verband der Islamischen Kulturzentren und von der Fo-
deration der Aleviten Gemeinden e.V. vor, iiber die bislang nicht entschieden wurde. In Schleswig-Holstein
wurde schon 1990 ein Antrag des ,,Islamrat Schleswig-Holstein e.V., Kiel* abgelehnt. In Bayern wurden in den
vergangenen fiinf Jahrzehnten mehrere Antrige gestellt, die jedoch am Nichterreichen der erforderlichen Mit-
gliederzahlen scheiterten bzw. von den Antragstellern nicht weiterverfolgt wurden, vgl. BT-Drs. 14/4530, S.
34f.

866 ygl. Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 13/1397, S. 37.

87 Dazu bereits oben (Teil 4, Kap. 1, Abschn. 2, I).
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- Wegen der erforderlichen Mindestzahl an Mitgliedern sto3en Ermittlungen, ob ein stabiles
mitgliedschaftliches Gemeinwesen vorhanden ist, auf Schwierigkeiten. Es fehlen in der Re-
gel klare Mitgliedschaftsregelungen, nicht zuletzt deshalb, weil zumeist nur das Familien-
oberhaupt stellvertretend fiir die gesamte Familie als Mitglied registriert ist. Ferner bleiben
blof3 anstaltlich betriebene Einrichtungen wie Gebets- oder Versammlungsstitten, Koran-
schulen etc. hierbei auller Betracht, da sie liber keine Mitglieder, sondern Benutzer verfii-
gen. SchlieBlich bildet die Konkurrenz der unterschiedlichen muslimischen Gruppierungen

untereinander ein instabilisierendes Moment.

SchlieBlich wird immer wieder in Frage gestellt, ob Teile der Glaubenslehre des Islam in ih-
rer nach aulen gerichteten Wirkung mit der Ordnung und den Wertvorstellungen der Ver-
fassung vereinbar sind. Die Beurteilung dieser Frage in der Praxis wird sich als {iberaus
schwierig erweisen, da keine verbindliche islamische Glaubenslehre vorliegt. Dem Staat ist
es liberdies grundséitzlich verwehrt, anstelle einer geistlichen Instanz den Koran theologisch
zu interpretieren. Maf3geblich fiir die Beurteilung dieser Frage kann jedoch nicht der Islam

in seiner Gesamtheit, sondern nur die antragstellende Gemeinschaft sein.

Diese Rechtsprobleme in Zusammenhang mit der Anerkennung islamischer Religionsge-
meinschaften als Korperschaften des dffentlichen Rechts, die vor allem aus der unterentwik-
kelten Organisationsstruktur der Muslime auch in Deutschland herriihren, erschweren die
vom Grundgesetz grundsitzlich vorgesehene Moglichkeit einer Korporation durch verfas-
sungsunmittelbare Erfordernisse, welche den Traditionen des Islam widersprechen. Das
Staatskirchenrecht in der Bundesrepublik kniipft diverse den Religionsgemeinschaften ge-
wihrte Privilegien an eine Organisationsstruktur, die zwar die christlichen Kirchen traditio-
nell aufweisen, die dem Wesen des Islam aber fremd ist. Der Status der groflen christlichen
Kirchen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts wurde iiberdies von der Verfassung auf-
gefunden und auf Grundlage eines allgemeinen Wertekonsenses iibernommen und gleichzei-
tig grundsitzlich auch anderen Religionen zugénglich gemacht. Dies bedeutet jedenfalls fakti-

sche Nachteile und Erschwernisse fiir den Islam®®®

. Der Islam ,,paf3t* nicht in Organisations-
strukturen, die sich am Leitbild der christlichen GroB3kirche orientieren und auf denen das
Staatskirchenrecht des Grundgesetzes zu weiten Teilen beruht. Die Muslime in der Bundesre-
publik gelangen erst in den Genuf3 des mit der Verleihung der Korperschaftsrechte verbunde-

nen ,,Privilegienbiindels®, wenn sie entsprechende Organisationsstrukturen autbauen. Derarti-

868 Vgl. Britz, JZ 2000, 1127, 1133, die unserer Rechtsordnung (richtigerweise) eine kulturchristliche Prigung
zugrunde legt, aus der sich faktische Nachteile fiir Angehorige anderer Glaubensrichtungen ergeben.
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ge Strukturen lassen sich freilich nicht innerhalb weniger Jahre errichten, sondern verlangen
ein erhebliches Mal} an Kontinuitdt und Besténdigkeit. Insbesondere gibt es innerhalb des Is-
lam Stimmen, die sich dem Aufbau solcher Organisationsstrukturen gegeniiber kritisch &u-

. . . . . . 869
Bern und vor einer ,,Verbiegung* des islamischen Selbstverstindnisses warnen™ .

(b) Die Erteilung islamischen Religionsunterrichts an staatlichen Schulen

Weiter konnten die Voraussetzungen fiir die Erteilung von Religionsunterricht an staatli-
chen Schulen®” einen Hinweis auf grundgesetzimmanente Strukturen geben, die zu einer Be-
nachteiligung der Muslime aufgrund ihres Organisationsgrades fiihren und moglicherweise im
Rahmen des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV von Bedeutung sein konnten.

Gemal Art. 7 III GG ist der Religionsunterricht an 6ffentlichen Schulen mit Ausnahme der
bekenntnisfreien Schulen ordentliches Lehrfach (Satz 1) und wird in Ubereinstimmung mit
den Grundsitzen der Religionsgemeinschaften erteilt (Satz 2). Historisch ist diese Regelung
erkennbar auf die beiden groBen deutschen Kirchen zugeschnitten®”'. Systematisch betrachtet
ist die Vorschrift in Zusammenhang mit Satz 1 zu betrachten. Danach ist der Religionsunter-
richt an bekenntnisgebundenen Schulen ordentliches Lehrfach. Intendiert wird mit dieser Re-
gelung ein dem Bekenntnis der Schule entsprechender Religionsunterricht. Da bislang aber
keine islamischen offentlichen Schulen existieren, wird die Erteilung islamischen Religions-
unterrichts nicht dem Bekenntnis der Schule entsprechen konnen. Dieser systematische Zu-
sammenhang kann aber nicht dazu fiihren, die Erteilung anderen Religionsunterrichts auszu-
schlieBen. Dem steht der Wortlaut des Art. 7 III S. 2 GG entgegen, der lediglich auf die
Grundsitze der Religionsgemeinschaften abstellt. Dal diese mit der Konfessionsgebundenheit

der Schule, an der der Religionsunterricht erteilt werden soll, in Einklang stehen mag der Ver-

869 vgl. BT-Drs. 14/4530, S. 37.

870 Anschaulich zu diesem Themenkomplex etwa Muckel, JZ 2001, S. 58ff.; Heckel, JZ 1999, 7411f.; Hillgruber,
JZ 1999, 538, 543; Loschelder, KuR 730, S. 31ff.; beachte zuletzt auch die kontraren Auffassungen von Renck,
NWVBL 2001, 425f, der das Erfordernis eines Ansprechpartners in Form einer Bekenntnisgemeinschaft in
Zweifel zieht und auch andere Organisationsformen den Anforderungen des Art. 7 III geniigen lassen will. Das
Festhalten an einer Religionsgemeinschaft bezeichnet Renck in diesem Zusammenhang als ,,am rdmischen Recht
geschultes Verbandsdenken®. Zutreffend ist jedoch die darauf ergangene Erwiderung durch Riifner, NWVBL
2001, 426, der zunéchst darauf hinweist, das Absehen vom Erfordernis eines Ansprechpartners in Form einer
Religionsgemeinschaft widerspreche dem insoweit klaren Wortlaut des Art. 7. Daneben greifen die Bedenken
gegen die praktische Umsetzung des Ansatzes von Renck durch: Denn entweder miilte der Staat die Inhalte des
Religionsunterrichts selbst bestimmen, was ihm durch die Neutralitétspflicht untersagt ist, oder er miifite die
Lehren einer Gemeinschaft fiir verbindlich erkldren, die nur wenige Anhénger einer Religion reprisentiert.

871 Vgl. nur Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 7 Rdn. 41.; allgemein zur Bedeutung
der Kirchen im staatlichen Schulsystem Lecheler, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 53, S. 415ff; speziell zum Religi-
onsunterricht Link, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 54, S. 4391f.; die Mdglichkeiten einer kirchlichen Schultréger-
schaft beleuchtet Loschelder, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, § 55, S. 511ff.
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fassunggeber zwar als Regelfall zugrundegelegt haben, andere Konstellationen hat er jedoch
nicht ausdriicklich ausgeschlossen®’*.
Erstes Kriterium fiir die Zuléssigkeit islamischen Religionsunterrichts ist daher das Vorlie-

873 vertritt die Auffas-

gen einer Religionsgemeinschaft im Sinne des Art. 7 III GG. Die h.M.
sung, dieser Begriff entspreche dem der ,,Religionsgesellschaft™ im Sinne des Art. 137 WRV.
Teilweise wird allerdings Art. 7 IIl GG dahingehend ausgelegt, dafl eine Anerkennung als
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts Wesensmerkmal einer Religionsgemeinschaft im Sinne
dieser Vorschrift sei®’*. Danach wire die Erteilung islamischen Religionsunterrichts jeden-
falls gegenwartig ausgeschlossen. Begriindet wird diese Auffassung damit, da3 der Staat fiir
die Erteilung von Religionsunterricht in Einklang mit bestimmten, von ihm nicht festzulegen-
den Glaubensinhalten eines verldBlichen Ansprechpartners bediirfe. Diese Voraussetzung
konnten zwar durchaus auch Religionsgesellschaften erfiillen, eine hinreichende Sicherheit
bestehe jedoch nur bei der Rechtsform der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts. Gegen die-
ses Verstdandnis spricht jedoch die Wortverwandtheit der Begriffe ,,Religionsgemeinschaft™
und ,,Religionsgesellschaft”. Es deutet einiges darauf hin, daf3 hier eine inhaltliche Kongruenz
besteht und der Begriff der ,,Religionsgemeinschaft* bewult anstelle des iiberkommenen, di-
stanzierten, eher an ein Handelsunternehmen erinnernden Begriff der ,,Religionsgesellschaft*
verwendet wurde, um die grundsétzlich kirchenfreundliche Haltung des Staates zu verdeutli-
chen. Teleologisch sprechen die {iberwiegenden Argumente fiir eine weite Auslegung des Art.
7 III GG. Da der Religionsunterricht durch den Staat erteilt wird, ist nicht ersichtlich, weshalb
die Vorschrift gerade eine mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattete Organisationseinheit als
Ansprechpartner voraussetzen soll. Entscheidend ist vielmehr die Kooperationsfahigkeit der
Religionsgemeinschaft. Als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts konnen jedoch auch kleine
Gruppen anerkannt werden, die lediglich 1/1000 der Bevolkerung repriasentieren. Auch das
Vorliegen einer vereinsmiBigen Satzung garantiert ebenfalls nicht zwingend eine Uberein-
stimmung der Glaubenssétze der Angehdrigen einer Glaubensgemeinschaft. Die iiberwiegen-
den Griinde sprechen daher dafiir, unter einer Religionsgemeinschaft iSd. Art. 7 III GG eine
Religionsgesellschaft iSd. Art. 137 WRYV zu verstehen.

Fiir die Erteilung islamischen Religionsunterrichts stellt sich dabei insbesondere das Pro-
blem, daB} es ,,den Islam* als Religionsgemeinschaft nicht gibt. Es bestehen vielmehr diverse

Einzelorganisationen, die zum Teil bereits die Erteilung islamischen Religionsunterrichts be-

2 Vgl. dazu Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 7 Rdn. 41f.

83 Ehlers, Entkonfessionalisierung des Religionsunterrichts, 1975, S. 30; v. Campenhausen, ZevKR 25 (1980),
134, 146; Eiselt, DOV 1981, 205ff.; Link, HStKR 11, 1. Aufl., 1975, S. 541f.

874 Korioth, NVWZ 1997, 1041, 1046ff.; Schmoeckel, Der Religionsunterricht, 1964, S. 176ff.
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antragt haben®”

. Ob die Einzelorganisationen die Eigenschaften einer Religionsgemeinschaft
erfiillen, ist im Einzelfall zweifelhaft. Die Ablehnung von Antridgen des Zentralrats der Mus-
lime und des Islamrats auf Einrichtung von islamischen Religionsunterricht an einzelnen
Schulen hat das VG Diisseldorf beispielsweise mit der Begriindung bestitigt, diese Organisa-
tionen bildeten keine Religionsgemeinschaften®’®.

Unbeschadet der Erfiillung der Merkmale einer Religionsgemeinschaft®’” im Einzelfall
birgt die Erteilung islamischen Religionsunterrichts in Ubereinstimmung mit den Grundsétzen
des Antragstellers erhebliche Schwierigkeiten, da islamische Vereinigungen in der Regel
nicht fiir die Gesamtheit der Muslime reprédsentativ sind, sondern nur fiir deren Mitglieder.
Aus der Systematik des Art. 7 III GG ergibt sich jedoch, daB die antragstellende Gemein-
schaft zur Kooperation bereit und in der Lage sein muBl. Die Gemeinschaft muf3 legitimiert
sein, verbindliche Erklirungen iiber den Glaubensinhalt abzugeben®’®. Diese Legitimation
kann sie allein von denjenigen erhalten, die vom Religionsunterricht betroffen sind. Reprédsen-
tiert die jeweilige Organisation jedoch nur einen Bruchteil der muslimischen Schiiler, ist sie
fiir den Staat nicht kooperationsfdhig. Die zersplitterte Organisationsstruktur der Muslime
steht einer dem Sinn des Art. 7 III GG entsprechenden Veranstaltung muslimischen Religi-
onsunterrichts gegenwiértig entgegen. Nach einer organisatorischen Verfestigung des Islam
wird ein islamischer Religionsunterricht an staatlichen Schulen jedoch kaum verweigert wer-
den koénnen®”. Der nordrhein-westfilische Gesetzgeber griff das Anliegen vieler Muslime
nach Erteilung islamischen Religionsunterrichts dergestalt auf, da3 seit 1999 im Rahmen ei-
nes Schulversuchs an 24 Schulen des Landes Islamische Unterweisung als religionskundli-

880
d

cher Unterricht in deutscher Sprache angeboten wird™ . Im Rahmen dieses Unterrichtsfaches

wird allein religidses Wissen vermittelt, nicht jedoch ein bestimmter Glaube verkiindet. Es

875 Vgl. dazu etwa den Fall der ,,Islamischen Foderation in Berlin“ (IFB). Dabei ging es um die Frage, ob diese
Organisation als Religionsgemeinschaft iSd. § 23 des Berliner Schulgesetzes einzustufen sei. Das OVG Berlin
hat diese Frage bejaht (OVG 7 B 3.98), diese Entscheidung ist vom BVerwG bestitigt worden (BVerwG 6 C
5.99). Damit wire die wichtigste Voraussetzung fiir die Erteilung islamischen Religionsunterrichts erfiillt. Wei-
tere Antrége liegen in nahezu allen Bundesldandern vor (dazu BT-Drs. 14/4530, S. 42f.).

%76 VG Diisseldorf, NWVBI. 2001, 110; anders offenbar die Auslegung des OVG Berlin (aa0.).

¥77 Als Religionsgemeinschaft ist ein Verband, der die Angehorigen ein und desselben Glaubensbekenntnisses —
oder mehrerer verwandter Glaubensbekenntnisse — zu allseitiger Erfiillung der durch das gemeinsame Bekennt-
nis gestellten Aufgaben zusammenfaf3t, anzusehen; so schon Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
11. Aufl,, 1929, Art. 137 Anm. 2. Der notwendige religiose Konsens wird dabei kaum zweifelhaft sein, vgl.
Muckel, JZ 2001, 58, 61. Im Hinblick auf den Status der islamischen Dachverbédnde ist jedoch problematisch,
daB} als Religionsgemeinschaft primir nur Zusammenschliisse natiirlicher Personen in Betracht kommen. Bei
Zusammenschliissen juristischer Personen ist entscheidend, ob diese ein ,,personales Substrat® erkennen lassen
[Weber, ZevKR 34 (1989), 337, 347].

¥78 Link, HStKR 11, 2. Aufl., 1995, S. 439, 501; Loschelder, EssGespr. 20 (1986), S. 17; Muckel, JZ 2001, 58,
61.

¥7 Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 7 Rdn. 42 mwN.
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handelt sich folglich nicht um Religionsunterricht im Sinne des Art. 7 III GG, so daf3 auch die
Notwendigkeit eines Riickgriffs auf die Glaubensinhalte einer Religionsgemeinschaft ent-
fallt®™.

Religionsunterricht iSd. Art. 7 III GG, der auf die Vermittlung von Glaubensinhalten, also
iiber die eigentliche Information hinausgehend, ausgerichtet ist®?, setzt hingegen einen ver-
laBlichen Ansprechpartner fiir den Staat voraus®™”, den die Muslime in Deutschland wegen ih-
rer zersplitterten Organisationsstruktur bislang nicht in der Form hervorgebracht haben, daf3
dieser stellvertretend fiir alle Muslime oder wenigstens deren groften Teil die Glaubens-

grundsitze des Islam definieren konnte.

(5) Tragen eines Kopftuches als Eignungsmangel bei der Lehrereinstellung?

Eine strukturelle Benachteiligung des Islam kénnte sich ferner im Bereich des Amterzu-
gangs im Hinblick auf das Tragen eines Kopftuchs wédhrend des Schulunterrichts ergeben.
Das schlichte Tragen eines Kopftuches ist von der allgemeinen Handlungsfreiheit bzw. —
wenn es als religioses Symbol getragen wird — von der Religionsfreiheit geschiitzt. Schiilern
ist daher das Tragen eines Kopftuches auch wihrend des Unterrichts zu gestatten. Zwingende
Bekleidungsvorschriften des Islam kénnen insbesondere auch eine Befreiung vom Sportunter-
richt rechtfertigen®. Bislang ungeklirt ist hingegen die Frage, ob staatliche Lehrpersonen
wiéhrend des Unterrichts an staatlichen Schulen ein Kopftuch als religidses Symbol tragen

885

diirfen™. Dabei wird eine private Glaubensiiberzeugung des Lehrers wihrend der Ausiibung

886

eines staatlichen Amtes geduflert” . Der Staat mul} jedoch seine religios-weltanschauliche

Neutralitdt wahren. Er darf sich grundsétzlich nicht mit den Inhalten einer Religion identifi-

#80 Zu den Rechtsproblemen in Zusammenhang mit islamischem Religionsunterricht und Islamkunde an 6ffentli-
chen Schulen vgl. Muckel, JZ 2001, 58ff.

881 Zur Islamischen Unterweisung vgl. Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 13/1397, S. 52.

%2 Vgl. Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 7 Rdn. 40; Oebbecke, DVBI. 1996, 336,
341.

%% Dazu etwa Muckel, JZ 2001, 58, 60ff.

%4 Vgl. BVerwG NVwZ 1994, 578.

%5 Dazu Bockenforde, NIW 2001, 723ff.; Goerlich, NJW 2001, 2862ff.; Halfimmann, NVwZ 2000, 862ff.;
Janz/Rademacher, NVwZ 1999, 706ff.; Kdstner, FS Heckel, S. 359ff.; vgl. auch die hierzu ergangene Recht-
sprechung: EGMR, NJW 2001, 2871ff.; VGH Baden-Wiirttemberg, NJW 2001, 2899ff.; VG Stuttgart, NVwZ
2000, 959ft.; VG Liineburg, NJW 2001, 767ff.

%6 Ob es sich beim Kopftuch um ein religioses Symbol oder einen profanen Kleidungsgegenstand handelt eror-
tern Janz/Rademacher, JuS 2001, 440ff. Wére das Kopftuch nicht als religioses Symbol zu verstehen, bedeutete
dessen Verbot keinen Eingriff in die Glaubensfreiheit, sondern lediglich eine Einschrinkung der allgemeinen
Handlungsfreiheit. Dann diirfte meines Erachtens jedoch bereits die Moglichkeit, das Kopftuch konne als reli-
gidses Symbol miverstanden werden, ein Verbot rechtfertigen. Richtigerweise ist jedoch auf die Intention des
Trégers abzustellen und in aller Regel eine religiose Bedeutung zu bejahen.
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zieren®®’. Insbesondere beim Umgang mit Minderjahrigen im Schulbereich in Ausiibung des
staatlichen Erziehungsauftrags kann eine trennscharfe Abgrenzung zwischen dem Lehrer als
Privatperson und Amtstrager nicht gelingen. Der Lehrer tritt mit seiner gesamten Personlich-
keit vor die Schiiler und reprisentiert in dieser Weise die Erziehungsziele des Staates. Dieses
Zusammentreffen von personlicher Glaubensentfaltung und staatlicher Amterausiibung be-
dingt, dal} das Tragen religidser Symbole wéhrend des Unterrichtes jedenfalls dann als Ver-
stof} gegen die Neutralititspflicht zu bewerten ist, wenn diese Symbole nicht nur unscheinbar
und unauffillig, sondern offensiver Ausdruck eines bestimmten Glaubens sind®*®.

Fiir eine Zuldssigkeit des Tragens eines Kopftuches durch Lehrerinnen an staatlichen
Schulen konnte jedoch der Grundsatz des freien Amterzugangs (Art. 33 II GG) sprechen. Be-
steht eine Lehramtsanwérterin darauf, wihrend des Unterrichts ein religioses Kopftuch zu
tragen, konnte darin allerdings ein Eignungsmangel iSd. Art. 33 II GG zu sehen sein, so dal3
eine Berufung auf den freien Amterzugang nicht durchgreifen wiirde. Hiergegen konnte wie-
derum Art. 33 III GG sprechen, der eine Beschrinkung des Amterzugangs aufgrund der Reli-
gionszugehorigkeit ausschlieBt. Dieser besondere Gleichheitssatz unterliegt jedoch seinerseits

%9 Will man die Einhaltung religiser

Beschrinkungen durch kollidierendes Verfassungsrecht
Bekleidungsvorschriften als Eignungsmangel iSd. Art. 33 II GG ansehen, mul} sich dies un-
mittelbar aus der Verfassung selbst ableiten lassen. Als kollidierendes Verfassungsgut sind
sowohl die staatliche Neutralitdtspflicht als auch die negative Religionsfreiheit der Schiiler zu
nennen.

Aufgrund der notwendigen Abwigung der kollidierenden Verfassungsgiiter kann das Tra-
gen religioser Kleidung von Beamten nicht als genereller Eignungsmangel qualifiziert wer-
den. Vielmehr ist dies im Einzelfall mit Blick auf das konkrete Amt festzustellen. Abstrakte
Kriterien sind die Frage, ob und inwieweit in dem betreffenden Amt gegeniiber der Religi-
onszugehorigkeit Neutralitit geilibt werden soll sowie die Intensitdt, mit der das eigene Be-

kenntnis kundgetan werden soll*"

. Wird durch die Einhaltung religiéser Bekleidungsvor-
schriften die Neutralitdt des Staates in Zweifel gezogen, ist von einem Eignungsmangel aus-

zugehen.

887 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 140 Rdn. 43ff.; dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2,
V 3).

888 Vgl. zur parallelen Problematik des Anbringens von Kreuzen in Klassenzimmern BVerfGE 93, 1ff.; Ipsen,
FS Kriele, 1997, S. 301ff.; Brugger, Jus 1996, 233ff.

9 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 2, 4. Aufl., Art. 33 Rdn. 27; Sachs, HStR V, § 126
Rdn. 129.

80 Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 2, 4. Aufl., Art. 33 Rdn. 18.
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Wann dies der Fall ist, kann im einzelnen schwer zu ermitteln sein. Denkbar wire einer-
seits, einen Eignungsmangel stets anzunehmen, wenn durch das konkrete Amt der Staat ge-
geniiber dem Biirger reprdsentiert wird. Entscheidend wére danach, ob die Tétigkeit des
Amtstrigers die Auendarstellung betrifft. Das Tragen eines Kopftuches wére nach diesem
Ansatz wohl lediglich bei behordeninterner Tétigkeit zuldssig. Diese Auslegung setzt einen
extrem weiten Identifizierungsbegriff voraus. Indem der Staat sichtbare Identifikationen sei-
ner Beamten mit einer Religion zuldBt, identifiziert er sich jedoch nicht notwendigerweise
selbst mit dem jeweiligen Bekenntnis*®'. Ein Eignungsmangel kann meines Erachtens nur
dann angenommen werden, wenn das offen symbolisierte weltanschauliche Bekenntnis des
Beamten den Verdacht einer Voreingenommenheit im Rahmen seiner Amtsausiibung zu be-
griinden vermag. Dies setzt nicht unbedingt einen Zusammenhang des Amtes mit religidsen
oder weltanschaulichen Aspekten voraus, so daf beispielsweise auch Richtern und Staatsan-
wilten das Tragen religionstypischer Kleidung im Dienst nicht gestattet ist.

Diese Grundsitze gelten insbesondere auch im Rahmen des hier zu untersuchenden staatli-
chen Erziehungsauftrages. Dabei geht es um die Vermittlung von Erziehungs- und Bildungs-
zielen durch den Lehrer als Mittler. Dessen Wirken soll eine prigende Funktion auf die Schii-
ler ausiiben, so daf} in diesem Bereich der Wahrung staatlicher Neutralitit ein besonderes
Gewicht zukommt. Dementsprechend wurde in Baden-Wiirttemberg einer Lehramtsanwiérte-
rin die Aufnahme in den Schuldienst verweigert worden, da sie es ablehnte, wahrend des Un-
terrichts auf das Tragen des Kopftuches zu verzichten. Diese vom VG Stuttgart in erster In-
stanz vertretene Auffassung®” hat der VGH Baden-Wiirttemberg mittlerweile bestitigt™”.
Das VG Liineburg hat demgegeniiber einer Klage auf Einstellung stattgegeben (wobei zu be-

894

achten ist, daB3 dieser Auffassung durch das OVG Liineburg nicht gefolgt wird) . Angesichts

der restriktiven Auffassung des Bundesverfassungsgerichts im , Kruzifixbeschluf“** er-

81 Liibbe- Wolff, in: Dreier, GG-Komm., Bd. 2, Art. 33 Rdn. 42.

¥2 VG Stuttgart, NVwZ 2000, 959ff.

%3 VGH Baden-Wiirttemberg, NJW 2001, 2899ff. (nichtrechtskriftig, so daB diese Frage in nichster Zeit vom
BVerwG zu entscheiden sein wird) mit Anm. Rux, DVBL. 2001, 1542ff.; der EGMR (NJW 2001, 2871ff.) sicht
im Verbot fiir eine Lehrerin an einer Grundschule, wéhrend des Unterrichts ein islamisches Kopftuch zu tragen,
zwar einen Eingriff in die Religionsfreiheit gem. Art. 9 EMRK, dieser sei jedoch gerechtfertigt, da er ein berech-
tigtes Ziel verfolge und innerhalb einer demokratischen Gesellschaft notwendig sei; vertiefend zur europarecht-
lichen Problematik des ,,Kopftuchstreits* Wittinger, VBIBW 2001, 425ff.

¥4 VG Liineburg, NJW 2001, 767ff., allerdings hat das OVG Liineburg diese Entscheidung aufgehoben und die
Klage abgewiesen (2 LB 2171/01). Die Glaubensfreiheit der Lehramtsanwirterin findet nach dieser Entschei-
dung ihre Schranke in der kollidierenden negativen Glaubensfreiheit der Schiiler sowie dem Neutralitatsgebot.
Die Schiiler wiirden ohne Ausweichmdglichkeit einem deutlichen Bekenntnis zum Islam ausgesetzt. Die sich
hieraus ergebende Wirkung des Kopftuches kdnne auch nicht durch eine ansonsten geiibte Zuriickhaltung in re-
ligiosen Fragen , kompensiert™ werden.

5 BVerfGE 93, 1ff.; wobei in der Literatur zum Teil der staatliche Charakter des Anbringens der Kreuze ge-
leugnet und dieses als private Veranstaltung von Lehrern und Schiilern in Zusammenhang mit dem Unterricht
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scheint es jedoch naheliegender, hier einen Ablehnungsgrund fiir die Einstellung zu sehen™”.
Ist es dem Staat aus Neutralitdtsgriinden bzw. aus Riicksicht auf die negative Religionsfreiheit
anderer Schiiler verwehrt, Kreuze als religiose Symbole in Klassenzimmern nicht konfessio-
nell gebundener Schulen anzubringen, so ist es nur konsequent, das Tragen aufdringlicher re-
ligioser Symbole, zu denen auch das Tragen einer Kopfbedeckung zahlt, als unzuldssig anzu-
sehen, wenn es durch staatliche Lehrpersonen als Mittler staatlicher Bildungs- und Erzie-
hungsziele erfolgt.

Denn durch das Tragen religidser Kleidung werden die staatlichen Bildungs- und Erzie-
hungsziele verdeckt, sie werden von der personlichen Einstellung des Lehrers iiberlagert. Als
wertsetzende bzw. wertvermittelnde Personen geraten Lehrer daher in besonderem Maf3e in
den Verdacht einer Voreingenommenheit, wenn sie sich im Rahmen ihrer Tatigkeit mit den
Inhalten einer bestimmten Religion oder Weltanschauung identifizieren. Das Tragen eines
Kopftuches einer religiosen Kleidungsvorschrift entsprechend stellt daher jedenfalls fiir Leh-
rer einen Eignungsmangel iSd. Art. 33 II GG dar. Entsprechendes gilt fiir alle anderen Fille,
in denen durch religiose Kleidung der Verdacht einer Voreingenommenheit des Staates ent-

stehen kann.

(6) Folgerungen

Es zeigen sich somit einige Bereiche, in denen die Auslibung des islamischen Glaubens
mit unserer Rechtsordnung kollidieren kann. Soweit die Glaubensausiibung mit Vorschriften
des einfachen Rechts kollidiert, ist zu priifen, ob diese Regelungen Ausdruck der verfas-
sungsmafligen Schranken der Religionsfreiheit sind. Denn die Religionsfreiheit kann aus-
schlieBlich durch kollidierendes Verfassungsrecht eingeschrinkt werden. Dabei zeigt sich,
daB die verfassungsrechtlichen Wertungen teilweise mit der Ausiibung des islamischen Glau-
bens in Widerspruch geraten, das anschaulichste Beispiel hierfiir bildet die Unvereinbarkeit
einer verfassungsrechtlich gebotenen neutralen Amterausiibung staatlicher Lehrpersonen mit

der individuellen Personlichkeitsentscheidung stets ein Kopftuch als Symbol des eigenen

bezeichnet wird (vgl. zu den anderen Auffassungen etwa Pirson, BayVBIl. 1995, 755ft.; Miiller-Volbehr, JZ
1995, 996ff.; Badura, BayVBI. 1996, 33ff.; Benda, ZRP 1995, 427ff.; Flume, NJW 1995, 2904ff.; Heckel,
DVBIL. 1996, 453ff.; zum Diskussionsstand Muckel, KuR 110, S. 21ff.; Steiger, FS Kriele, 1997, S. 105ff.), was
jedoch nicht zu iiberzeugen vermag. SchlieBlich erfolgt die Anbringung regelméBig nicht aus freier Entschei-
dung der Schiiler, sondern regelméBig auf Initiative des Staates bzw. des Lehrers. Da sich aber private Person-
lichkeit und Amtstriagerschaft aufgrund der mit dem Amt intendierten Vorbildfunktion nicht trennen lassen, ist
auch das Anbringen von Kreuzen auf Initiative des Lehrers als staatliche Handlung anzusehen.

%96 Vgl. insoweit bereits BVerwG, DVBI. 1988, 937ff., das das an einen Lehrer gerichtete Verbot, im Unterricht
in bhagwan-typischer Kleidung aufzutreten, billigte.
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Glaubens zu tragen. Die soeben betrachteten Einzelfdlle werfen die Frage auf, ob dem Ge-
samtzusammenhang des Grundgesetzes moglicherweise tradierte Wertvorstellungen, die im
christlichen Glauben wurzeln, zugrunde liegen, die auch die Auslegung des Art. 139 WRV
dergestalt beeinflussen konnte, dafl die Anerkennung nichtchristlicher religioser Feiertage
grundgesetzlich ausgeschlossen wire.

Fiir eine solche SchluBfolgerung konnte die Regelung des Art. 7 III S. 1 sprechen. Wort-
laut und Systematik dieser Vorschrift lassen auf einen Ausnahmecharakter der bekenntnis-
freien Schule und die Annahme bekenntnisgebundener Schulen als Regelform staatlicher

Schulen schlieBen®”’

. Die Bekenntnisschule verlangt aber notwendigerweise eine Identifikati-
on des Staates mit bestimmten religids-weltanschaulichen Inhalten im Rahmen des Schulbe-
triebs®”®. Zwar enthilt das Grundgesetz keine ausdriickliche Bestimmung der christlichen
Gemeinschaftsschule als Regelschultyp, soweit dies jedoch in den Landesverfassungen ange-

899

ordnet ist*’, verstoBt die christliche Gemeinschaftsschule als Regelschultyp’™ nicht gegen

das Grundgesetz”™"

. Das Grundgesetz enthélt keine Festlegung bestimmter Schulformen, son-
dern setzt die verschiedenen Schultypen einschlielich der christlichen Gemeinschaftsschule
als rechtlich moglich voraus™?. Damit legitimiert das Grundgesetz zugleich aber auch eine
Durchbrechung des Neutralitdtsgebots, die bislang nur zugunsten der christlichen Kirchen
wirkte. Sicherlich hatte der Verfassunggeber bei der Schaffung des Art. 7 III S. 1 GG die
christliche Gemeinschaftsschule als Bekenntnisschule vor Augen, dies schlieit es jedoch
nicht grundsitzlich aus, bei einer entsprechenden Bevdlkerungsstruktur anderweitig religios
gebundene staatliche Schulen einzurichten.

Vielmehr zeigt sich an dieser Stelle die grundlegende Schwierigkeit der rechtlichen Inte-
gration anderer als christlicher Glaubensrichtungen. Denn das Grundgesetz basiert ideenge-

schichtlich auf einem christlich gepragten Kultur- und Werteverstindnis. Der ,,Verfassungs-

essenz* wohnen christlich geprigte Wertekategorien inne’””.

87 Diese Frage ist im einzelnen umstritten, dazu Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 7
Rdn. 30.

898 Thiel, Der Erziehungsauftrag des Staates in der Schule, 2000, S. 112f.; Keim, Schule und Religion, S. 154.

%99 S0 bspw. in Baden-Wiirttemberg Art. 15 der LVerf.; Art. 56 I HessLVerf.; Art. 12 VI Verf NW.

90 Beachte dazu Renck, ThiirVBL. 2001, 145, 147.

' BVerfGE 41, 29ff.; 41, 65ff.; 41, 88ff.

%2 ygl. BVerfGE 41, 29, 46.

% Vgl. Schmitt-Kammler, in: Elternrecht, S. 43; Britz, JZ 2000, 1127, 1133; Riifner, in: KuR 110, S. 119, 120,
geht davon aus, daB} ,,die christlichen Kirchen und der Staat in ihren prinzipiellen Wertungen tibereinstimmten®;
vgl. auch BVerfGE 93, 1, 22: ,, Auch ein Staat, der die Glaubensfreiheit umfassend gewéhrleistet und sich damit
selber zu religids-weltanschaulicher Neutralitdt verpflichtet, kann die kulturell vermittelten und historisch ver-
wurzelten Wertiiberzeugungen und Einstellungen nicht abstreifen, auf denen der Zusammenhalt beruht und von
denen auch die Erfiillung seiner eigenen Aufgaben abhingt. Der christliche Glaube und die christlichen Kirchen
sind dabei, wie immer man ihr Erbe heute beurteilen mag, von iiberragender Priagekraft gewesen. Die drauf zu-
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Unsere Rechts- und insbesondere die Verfassungsordnung ist Ausdruck der christlich-
abendldndischen Tradition in unserem Lande, die nicht von ihrem Ursprung, der christlichen

Uberlieferung, zu trennen ist™*

. Die héufig als ,,christlich* bezeichneten ethischen Grundwer-
te sind aber mittlerweile in einen sékularen Zusammenhang zu bringen, der den Schluf3, das
Grundgesetz habe sich durch die Orientierung an Wertekategorien christlichen Ursprungs zu-
gleich den christlichen Glauben zu eigen gemacht, ausschlieBen. Die mit der Sdkularisierung
einhergehenden schwindenden Bindungskrifte des Christentums in unserer Gesellschaft ha-
ben dazu gefiihrt, daB unsere Werteordnung nicht als religiose, sondern in erster Linie als kul-
turelle Kategorie anzusehen ist. In dieser Gestalt liegt sie der Entstehung des Grundgesetzes
zugrunde. Begreift das Grundgesetz diese Werteordnung als ethische Ordnung, so liegt darin
keine Identifizierung des Staates mit einer bestimmten Religion.

Ginge man iiber die bloBe Anerkennung eines christlichen Ursprunges der dem Grundge-
setz zugrundeliegenden Werteordnung hinaus und nihme an, diese Ordnung sei gerade als
christliche Ordnung aufgegriffen worden, entstiinde ein eklatanter Widerspruch zur {ibrigen
Ausgestaltung des Staat-Kirche-Verhiltnisses im Grundgesetz. Dieses basiert maf3geblich auf
der Annahme prinzipieller Gleichwertigkeit aller Glaubensinhalte. Dem widerspréche es, un-
ter Hinweis auf eine christliche Prigung des Grundgesetzes eine immanente Privilegierung
des christlichen Glaubens herzuleiten. Denn gerade die Vorschriften der Art. 4 und Art. 3 III,
aus denen die Gleichwertigkeit aller Glaubensiiberzeugungen hervorgeht, sind Ausdruck die-
ser Werteordnung, zu der auch die Toleranz gehort.

Der kulturgeschichtliche Hintergrund des Grundgesetzes rechtfertigt mithin keine generel-
le Abstufung nichtchristlicher Religionen. Jedoch ist die auf christlicher Traditionslinie lie-
gende Werteordnung des Grundgesetzes in ihrer Verbindlichkeit anzuerkennen. Dies kann
dazu fiihren, da3 punktuelle Nachteile fiir Angehorige nichtchristlicher Religionen hinzuneh-
men sind. Dabei kann es sich jedoch nur um eng umrissene Ausnahmefille handeln, die kei-
nen Riickschlufl auf eine grundgesetzimmanente Privilegierung der christlichen Kirchen zu-
lassen. Sie sind in jedem Einzelfall konkret aus dem Grundgesetz herzuleiten - wie etwa im
Fall der ,,Lehrerin mit Kopftuch® - und diirfen keinesfalls zu einem verfassungsrechtlichen

Prinzip verdichtet werden.

riickgehenden Denktraditionen, Sinnerfahrungen und Verhaltensmuster konnen dem Staat nicht gleichgiiltig.;
ausfiihrlich zum religiosen Ursprung der Grundwerte unserer Verfassung auch Folkers, KuR 110, S. 73ff.
%% Britz, JZ 2000, 1127ff.; Thiel, Der Erziehungsauftrag des Staates in der Schule, 2000, S. 129.

205



2. Abschnitt: Spezifische Voraussetzungen des Art. 139 WRYV fiir die Anerkennung is-
lamischer Feiertage

Daraus folgt, dal Art. 139 WRV im Grundsatz Raum fiir die Anerkennung nichtchristli-
cher religioser Feiertage bietet. Dazu verpflichtet das Verfassungsprinzip der religios-
weltanschaulichen Neutralitdt. Dies schlieit es aber nicht aus, die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit der Anerkennung religidser Feiertage von der Erfiillung weiterer Voraussetzungen
abhéngig zu machen, sofern damit keine gezielte Diskriminierung bestimmter Religionen
verbunden ist. Als solche Kriterien kommen die Anerkennung als Korperschaft des 6ffentli-

chen Rechts sowie das Erfordernis einer ,,Rechtstreue’ in Betracht.

I.) Korperschaftsstatus erforderlich?

Verlangte man fiir die staatliche Anerkennung religioser Feiertage, dafl diese den Glau-
benssétzen einer als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts anerkannten Religionsgemeinschaft
entsprechen, kime die Anerkennung islamischer Feiertage gegenwiértig nicht in Betracht, da
die muslimischen Organisationen grof3tenteils die Voraussetzungen des Art. 137 V S. 2 WRV
1Vm. Art. 140 GG nicht erfiillen und die Verleihung kdrperschaftlicher Rechte bislang unter-
blieben ist. Fraglich ist daher, ob der Korperschaftsstatus iSd. Art. 137 V WRV Vorausset-
zung fiir die Anerkennung religioser Feiertage ist.

Der Wortlaut des Art. 139 WRYV enthilt keinen diesbeziiglichen Anhaltspunkt. Auch ver-
fassungssystematisch 146t sich ein solches Erfordernis nicht begriinden. Einziger ausdriicklich
in der Verfassung genannter Vorteil ist das Recht zur Steuererhebung’. Daneben treten die
Dienstherrenfdhigkeit, die Disziplinargewalt, das Recht zur Widmung und Entwidmung 6f-
fentlicher Sachen (,,res sacrae*). Diese Rechtswirkungen ergeben sich jedoch nicht aus dem
kirchenrechtlichen Status im besonderen, sondern sind Ausflu3 allgemeiner, fiir alle Korper-
schaften des Offentlichen Rechts gleichermaflen geltenden Grundsitze. Einfachgesetzlich
werden den als Korperschaft des offentlichen Rechts anerkannten Kirchen im Rahmen des
sog. ,,Privilegienbiindels* weitere Rechte eingerdumt, die jedoch nicht auf einer grundgesetz-
lichen Anordnung beruhen, sondern eine Ausgestaltung durch den Gesetzgebers darstellen’.

Die iibrigen staatskirchenrechtlichen Regelungen des Grundgesetzes kniipfen demgegentiber

%5 Art. 137 VI WRV iVm. Art. 140 GG; dazu Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 137
WRYV Rdn. 102ff.

% v gl. dazu bereits oben (Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, III), ausfiihrlich zum ,,Privilegienbiindel“ etwa v. Campen-
hausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 137 WRV Rdn. 260ff. mwN.
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%7 Die ,,Essentia-

an den Leitbegriff der Religionsgemeinschaft bzw. Religionsgesellschaft an
lia* einer Verleihung des Status als Korperschaft des offentlichen Rechts bestehen in der
Teilhabe an hoheitlichen Befugnissen. Vor allem durch diese unterscheiden sich die korpo-
rierten Kirchen strukturell von ,,bloen* Religionsgemeinschaften. Da mit der Anerkennung
von Feiertagen aber gerade keine Hoheitsrechte verliechen werden, liegt es fern, als unge-
schriebene Voraussetzung zu fordern, es miisse sich bei anerkannten religidsen Feiertagen um

Feiertage einer als offentlich-rechtliche Korperschaft organisierten Religionsgemeinschaft

handeln.

I1.) MuB eine Religionsgemeinschaft vorliegen?

Ist die Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts mithin nicht fiir die Aner-
kennung von Feiertagen erforderlich, so stellt sich nunmehr die Frage, ob die Anerkennung
religidser Feiertage nur in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Religionsgemeinschaf-
ten erfolgen kann. Dem verfassungsrechtlich gebotenen Riickgriff auf das Selbstverstindnis
der Religionsgemeinschaften im Rahmen des Art. 7 III GG liegt die Tatsache zugrunde, dal3
der Staat als Veranstalter des Religionsunterrichts eines verldBlichen Partners zur Bestim-
mung der Unterrichtsinhalte bedarf’®. Der Staat hat im Religionsunterricht Glaubensinhalte
zu vermitteln, die er aufgrund seiner Neutralititspflicht nicht selbst bestimmen darf’”. Art.
139 WRYV hingegen dient nicht der Vermittlung von Glaubensinhalten, sondern soll lediglich
einen dulleren Rahmen fiir die dem AnlaB eines Feiertages entsprechende Begehung sichern.
Die Vorschrift stellt nicht auf die Grundsétze einer Religionsgemeinschaft ab, sondern auf die
Moglichkeit, zu seelischer Erhebung zu gelangen. Nach der verfassungsrechtlichen Intention
hat sich der Staat bei der Auswahl anzuerkennender Feiertage am Bestehen eines gesellschaft-
lichen Bediirfnisses nach Begehung eines bestimmten Tages zu orientieren’'’. Dieses Bediirf-
nis festzustellen ist seine Aufgabe. Art. 139 WRYV verlangt eine autonome Entscheidung des
Staates liber die Anerkennung von Feiertagen. Bei der Anerkennung religidser Feiertage hat
er dabei maBgeblich auf den Grad der religidsen Bindungskraft’'' sowie die Bedeutung des
jeweiligen Feiertages fiir die Angehorigen der betreffenden Religion abzustellen. Fiir die Be-

stimmung der Bedeutung eines Feiertages fiir die Angehorigen einer Religion erweist sich der

%7 Vgl. etwa Art. 7 I1I, Art. 137 IIl WRV, Art. 138 WRYV.

% Dazu Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 7 Rdn. 41; Muckel, JZ 2001, 58, 60ff.
"9 Vgl. Muckel, 1Z 2001, 58, 60.

219 Statt vieler Kdstner, DOV 1994, 464, 472; ausfiihrlich dazu bereits oben (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 3).

' Darunter ist primér die Zahl der betroffenen Gliubigen zu verstehen.
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Riickgriff auf das Selbstverstindnis einer die religiosen Empfindungen der Glaubigen repra-
sentierenden Religionsgemeinschaft durchaus als hilfreich. Geboten ist ein solcher Riickgriff
jedoch nicht’'?. Entscheidend ist, da sich ein prinzipielles gesellschaftliches Bediirfnis nach
Anerkennung eines Feiertages nachweisen 1at. Wie dies geschieht, legt Art. 139 WRYV hin-
gegen nicht fest. Anders etwa als bei der Erteilung von Religionsunterricht, der auch theolo-
gische Details vermittelt und daher die Existenz einer verbindlichen, alle Gldubigen reprisen-
tierenden Instanz voraussetzt, 1483t sich ein gesellschaftliches Bediirfnis nach Anerkennung
eines Feiertages auch mit der tatsdchlichen Begehung bzw. Akzeptanz eines solchen Tages
nachweisen.

Da der Staat keine fremden Glaubensinhalte vermittelt, sondern lediglich den duBeren
Rahmen fiir die individuelle religiose Begehung eines Feiertages zur Verfiigung stellt und
dariiber eine eigene Entscheidung trifft, ist das Vorliegen eines Feiertages einer Religionsge-
meinschaft nicht als ungeschriebene Voraussetzung in Art. 139 WRYV hineinzulesen. Er be-

darf - anders als im Rahmen des Art. 7 - nicht notwendig eines Ansprechpartners.

I11.) Rechtstreue

Als ungeschriebenes Merkmal des Art. 139 WRYV konnte freilich ein bestimmtes Mal3 an
Rechts- bzw. Verfassungstreue zu verlangen sein. Soweit es die Anerkennung als Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts bzw. die Erteilung von Religionsunterricht im Sinne des Art. 7
III GG betrifft, ist anerkannt, dal die entsprechende Religionsgemeinschaft sich rechtstreu

verhalten muB’"?

. Das Bundesverfassungsgericht hat das Erfordernis der Rechtstreue als Vor-
aussetzung einer Anerkennung als Kdrperschaft des o6ffentlichen Rechts aus der mit der Ver-
leihung von Hoheitsgewalt folgenden Bindung 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften an Recht
und Gesetz (Art. 20 III) hergeleitetgH. AuBerhalb des Bereichs hoheitlichen Handelns jedoch
trifft die als Korperschaften des o6ffentlichen Rechts anerkannten Kirchen wie jeden Biirger

die Pflicht zur Achtung der Gesetze. Verhilt sie sich nicht rechtstreu, ordnet das Gesetz gege-

912 Ausfiihrlich dazu oben (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 3, I 2 a), etwas anderes gilt jedoch bei der Bestimmung
kirchlicher Feiertage. Hier ist von einer Definitionskompetenz der Religionsgemeinschaften auszugehen. Im
Rahmen anerkannter Feiertage verlangt jedoch Art. 139 WRYV eine eigene Entscheidung des Staates.

13 Zum Erfordernis der Rechtstreue als Voraussetzung einer Anerkennung als Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts vgl. BVerfG, NVwZ 2001, 924ff. = EuGRZ 2001, 659, 665ff. (,,Zeugen Jehovas®); Morlok/Heinig,
NVwZ 1999, 697, 703f. ordnen das Erfordernis der Rechtstreue zwar nicht als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal ein, sondern verlagern diese Problematik auf die Rechtfertigungsebene; zur Rechtstreue einer Religi-
onsgemeinschaft bei der Erteilung von Religionsunterricht an 6ffentlichen Schulen vgl. Muckel, JZ 2001, 58,
62fF.
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benenfalls Sanktionen an. Trotz dieser Sanktionsmdglichkeiten erscheint aber die Versagung
des Korperschaftsstatus gegeniiber nicht rechtstreuen Religionsgemeinschaften schon deshalb
geboten, weil gerade von einer Vereinigung, die in 6ffentlich-rechtlicher Gestalt auftritt, er-
wartet werden muf3, daf3 sie nicht erst durch die Drohung mit staatlichem Handeln und Sank-
tionen zu rechtstreuem Verhalten angehalten werden muf’’’.

Fiir die Erteilung von Religionsunterricht wird das Erfordernis der Rechtstreue daraus her-
geleitet, dall der Staat als ,,Unternehmer* des Religionsunterrichts eine Unterwanderung der
Rechtsordnung in dem von ihm zu verantwortenden Unterricht nicht hinnehmen darf’'.

Fiir die genannten Sachgebiete ist dem Erfordernis der Rechtstreue als ungeschriebenem
Tatbestandsmerkmal uneingeschriankt zuzustimmen. Wire der Staat von Rechts wegen ge-
zwungen, Organisationen zu fordern, welche in Widerspruch zur staatlichen Rechtsordnung
stehen, begriindete dies einen vor dem Hintergrund des Art. 20 III GG schwer zu rechtferti-
genden Wertungswiderspruch. Uberdies widerspriiche ein solches Vorgehen dem Prinzip ei-
ner ,,wehrhaften bzw. ,,streitbaren Demokratie“917, da ein Absehen von der Pflicht zur
Rechtstreue eine Forderung derjenigen Krifte bedeutete, welche eben die Rechts- und Gesell-
schaftsordnung zu beseitigen suchen, die es zu schiitzen gilt und fiir die das Grundgesetz
mannigfaltige Schutzmechanismen vorsieht (vgl. Art. 18, 20 IV, 21 II, 79 III).

Zweifelhaft ist aber, ob die zu Art. 7 III und Art. 137 WRYV entwickelten Grundsitze auf
die Anerkennung von Feiertagen zu iibertragen sind. Bei der Erteilung von Religionsunter-
richt bzw. der Anerkennung als Korperschaft des offentlichen Rechts handelt es sich um
»Leistungen des Staates, die auf Antrag hin bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zu
erbringen sind. Das Erfordernis der Rechtstreue erfiillt dabei die Funktion eines korrigieren-
den Regulativs, um Schaden fiir den Staat bzw. unsere Rechtsordnung abzuwenden. Das
Rechtsinstitut der anerkannten Feiertage enthélt zwar auch eine subjektivrechtliche Kompo-
nente, diese ist jedoch auf die Wahrung der Grenzen des Art. 139 WRV beschrinkt’'®. Cha-
rakteristikum des Art. 139 WRYV ist vielmehr der Gestaltungsspielraum des Staates. Es exi-
stieren keine ,,Anspriiche® auf Anerkennung eines Feiertages’'’. Die Anerkennung von Feier-

tagen erfolgt auf Initiative des Staates. Vor diesem Hintergrund scheint es ausgeschlossen,

ol BVerfG, NVwZ 2001, 924, 926ff.; vgl. auch Tillmanns, DOV 1999, 441, 450, der zutreffend von einem
»Selbsterhaltungsrecht™ des Staates spricht.

?'5 BVerfG EuGRZ 2001, 659, 666.

16 Muckel, JZ 2001, 58, 62; auch hier greift das von Tillmanns, DOV 1999, 441, 450f. angefiihrte , Selbsterhal-
tungsrecht* des Staates ein.

' Dazu etwa Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 20 II Rdn. 29ff.

"8 Dazu schon oben (Teil 3, Kap. 2, Abschn. 3, II), vgl. auch Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art.
140/Art. 139 WRYV Rdn. 17ff.; Morlok/Heinig, NVwZ 2001, 846ff.
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dafB3 der Staat einen Feiertag einer Glaubensrichtung schiitzt, an deren Verfassungstreue auch
nur der geringste Zweifel besteht.

Anders als bei Art. 7 III GG und Art. 137 WRYV stellt sich die Frage der Rechtstreue hier
primér nicht auf der rechtlichen, sondern auf der politischen Ebene. Ein ungeschriebener
,Verfassungstreuevorbehalt im Rahmen des Art. 139 WRV wiére zudem kaum justiziabel.
Art. 139 WRYV verlangt, dafl der Staat in eigener Kompetenz gesellschaftliche Bediirfnisse
aufgreift. Eines Ansprechpartners oder Antragstellers bedarf es hierfiir nicht. Es ist aber aner-
kannt, daf sich nur die jeweilige Religionsgemeinschaft, die als Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts anerkannt werden mochte bzw. die Erteilung von Religionsunterricht entsprechend ih-
ren Glaubensinhalten begehrt, rechtstreu verhalten muf3. Der ,,Islam* als Religionsgemein-
schaft, auf dessen Rechtstreue es bei der Anerkennung islamischer Feiertage ankommen miil3-
te, existiert jedoch nicht. Es kann lediglich eine Zusammenschau aller dem Islam zuzurech-
nenden Religionsgemeinschaften vorgenommen werden. Dall dabei aber die Verfassungs-
feindlichkeit auch nur einer einzelnen islamischen Organisation zur Verneinung der Rechts-
treue des Islam im juristischen Sinne insgesamt fiihren konnte, erschiene in hochstem Mal3e
befremdlich. Richtigerweise hat innerhalb des Art. 139 WRYV die Frage entscheidend zu sein,
ob die gegenwirtige Situation des Islam eine Anerkennung muslimischer Feiertage als poli-
tisch gerechtfertigt erscheinen 14Bt. Dabei sind Fragen des Extremismus selbstverstdndlich mit
einzubeziehen, die Verlagerung dieser Problematik auf die politische Ebene eréffnet dem
Staat dabei zugleich ein erhebliches Ermessen, welches eine differenzierte Betrachtung des
Islam insgesamt erst ermoglicht.

Die Rechtstreue als rechtliche Voraussetzung einer staatlichen Anerkennung von Feierta-
gen ist lediglich subsididr von Bedeutung. Erkennt der Staat einen Feiertag an, der Ausdruck
einer verfassungsfeindlichen Anschauung ist, kann wie gezeigt zwar nicht immer auf die
,»Rechtstreue® einzelner juristischer Personen (Religionsgemeinschaften) abgestellt werden,
jedoch ist in diesem Fall von einem Ermessenfehlgebrauch des Staates bei der Auswahl der
anerkannten Feiertage auszugehen. Es widerspriche dem Willkiirverbot, wenn der Staat gera-
de solche Feiertage schiitzt, deren zugrundeliegende Ideologie unsere Rechtsordnung in Frage
stellt. Dies wére mit dem in Art. 139 WRV zum Ausdruck kommenden Prinzip einer religi-
onsfreundlichen Haltung des Staates unvereinbar. Denn dieses Prinzip kann nur funktionie-

ren, wenn sich weder Staat noch Religion gegenseitig in Frage stellen. Im Rahmen der Er-

% Vgl. nur BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Art. 139 WRV Rdn. 4;
Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. III, 2000, Art. 140/Art. 139 WRYV Rdn. 21.
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messensausiibung bzw. des Willkiirverbots kann der Rechtstreue daher auch (allerdings nur

sekundér im Sinne eines Korrektivs) auf der rechtlichen Ebene Bedeutung zukommen.
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Kapitel 3: Die grundrechtliche Dimension der Anerkennung islamischer Feiertage

Bei der Frage nach der grundrechtlichen Zuléssigkeit sind im Bereich der Freiheitsrechte die
oben abstrakt herausgearbeiteten Kriterien nunmehr konkret auf ihre Einschlagigkeit hin zu
untersuchen. Dabei ist allein problematisch, ob und inwieweit die VerhidltnisméBigkeit ge-
wahrt bliebe. Neben die freiheitsrechtliche Komponente tritt in diesem Zusammenhang auch

die gleichheitsrechtliche Ebene.

1. Abschnitt: Die Freiheitsrechte

Im Hinblick auf die Freiheitsrechte ist zu beachten, dafl die Anerkennung eines islamischen
Feiertages den religiosen Bediirfnissen lediglich einer Minderheit der Bevdlkerung Rechnung
tragen wiirde. Insoweit stellt sich die Frage nach der VerhdltnisméBigkeit des mit der Aner-
kennung verbundenen Grundrechtseingriffsgzo. Zwar verpflichtet Art. 139 WRV den Gesetz-
geber nicht zur Umsetzung eines Mehrheitsprinzips, doch konnte die grundrechtlich bedingte
VerhiltnismaBigkeitspriifung den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers einschrinken und
eine Anerkennung islamischer Feiertage ausschlie3en.

Dient ein Feiertag nicht den Bediirfnissen der Mehrheit, erlangen die entgegenstehenden
Grundrechte bei der Abwégung gegeniiber Art. 139 WRYV ein erhohtes Gewicht. Dies kann
dazu zwingen, religiése Strukturen bei der Art und Weise der Anerkennung zu beriicksichti-
gen. Beim Islam beispielsweise handelt es sich in Deutschland um eine Religion mit regiona-

len Schwerpunkten, insbesondere in GroBstidten”'

. Die Anerkennung eines islamischen Fei-
ertages kann daher an verschiedenen Orten in hochst unterschiedlichem Umfang die inten-
dierte Funktion erreichen. So wiirde die Festlegung islamischer Feiertage in ldndlichen Gebie-
ten nur in geringstem Malle der seelischen Erhebung dienen und lediglich als zusitzliche
Freizeit empfunden, die eine Begrenzung der Berufsausiibung nicht zu rechtfertigen ver-

mag’?%. In stidtischen Bereichen kann der Feiertag die durch Art. 139 WRYV intendierte Funk-

%20 Insbes. in die Berufs- und Unternehmergrundrechte.

2! Nach Angaben des Auslinderzentralregisters beim Bundesverwaltungsamt K6ln lebten am 31.12. 1999 von
insgesamt 217.973 Tiirken im Regierungsbezirk Diisseldorf 156.139 in den kreisfreien Stidten. Im Regierungs-
bezirk Koln lebten zum selben Zeitpunkt 176.199 Tiirken, wovon 100.717 auf die kreisfreien Stidte entfielen.
Weiteres, aussagekriftiges Zahlenmaterial, das eine Konzentration der Muslime auf die kreisfreien Stidte belegt,
findet sich in der Antwort der LReg. NW auf die GroBle Anfrage 4 v. 9.7. 2001 (LT-Drs. 13/1397), S. 67ft.

%22 Leben in einer Region praktisch keine Angehérigen der entsprechenden Religion, so kann die Anerkennung
eines solchen Feiertages in diesem Gebiet die verfassungsrechtlich vorgesehene Funktion, der Bevdlkerung in
weitestmoglichem MaB3e zu seelischer Erhebung zu verhelfen, lediglich in einem gegen Null tendierenden Um-
fang erreichen.
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tion durchaus erfiillen. Eine flichendeckende Anerkennung nichtchristlicher Feiertage erweist
sich vor diesem Hintergrund als unangemessene Mallnahme, welche der verfassungsrechtli-
chen Bedeutung der Berufsfreiheit nicht hinreichend gerecht wiirde. Die regionalen Schwer-
punkte wiren durch den Gesetzgeber zwingend zu beriicksichtigen. Wie die Regelungen in
Bayern zu Marid Himmelfahrt, zum Augsburger Friedensfest oder Fronleichnam in Sach-
sen’® belegen, kann der Gesetzgeber durchaus regionale Differenzierungen vorsehen. Theo-
retisch denkbar wire eine Abstufung der Geltung des Feiertagsschutzes bis hinab zur klein-
sten Gebietseinheit. Erkennt der Staat Feiertage religioser Minderheiten an, muf} er die reli-
giosen Strukturen zwingend beriicksichtigen, um der Wechselwirkung zwischen Art. 139
WRYV und den Freiheitsgrundrechten gerecht zu werden. Dabei ist ihm allerdings ein Ein-
schiatzungsspielraum zuzugestehen. Beachtet der Gesetzgeber diese Vorgaben, lassen sich

auch bei der Anerkennung von Feiertagen religioser Minderheiten durchaus ausgewogene Er-

gebnisse erzielen’*.

2. Abschnitt: Die Gleichheitsebene

Zuvor wurde festgestellt, dafl der Gesetzgeber islamische Feiertage grundsitzlich anerken-
nen kann. Unter gleichheitsrechtlicher Perspektive stellt sich die Frage, ob die - abgesehen
von den weltlichen Feiertagen - gegenwirtig zu findende Beschriankung der staatlichen Aner-
kennung auf die wesentlichen Feiertage der groBen christlichen Kirchen gegen den religions-
rechtlichen Paritdtsgrundsatz verstofit. Mit anderen Worten: Ist der Staat verpflichtet, Feier-

tage anderer Religionen anzuerkennen?

Zunéchst lieBe sich daran denken, die Auswahl der gegenwirtig anerkannten Feiertage am
Malstab des Art. 3 III GG zu messen. Es gilt zu priifen, ob die Beschrankung auf christliche
Feiertage eine Benachteiligung der Angehdrigen anderer Glaubensrichtungen bzw. eine Be-

vorzugung christlicher Glaubiger wegen ihres Glaubens darstellt.

923 Zu diesen Sonderregelungen bereits oben (Teil 2, Kap. 1, Abschn. 2, II 2 a).

% Grundsitzlich steht Art. 12 der Anerkennung islamischer Feiertage daher nicht entgegen. Verfassungsrecht-
lich ist die Anerkennung jedoch auf die ,,Schwerpunktregionen zu begrenzen. Praktisch bedeutet dies, daB fiir
die Anerkennung islamischer Feiertage neue, von der bisherigen Anerkennungspraxis abweichende Konzepte zu
entwickeln wéren. So wire es durchaus sinnvoll, in Ballungsgebieten bzw. in Stadtteilen mit extrem hohen mus-
limischen Bevolkerungsanteil {iber die dort zuldssige Anerkennung solcher Feiertage nachzudenken, wihrend in
den tibrigen Gebieten mit Riicksicht auf Art. 12 eine Anerkennung zu unterbleiben hitte.
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Sachs’® weist darauf hin, daB die durch eine staatliche Anerkennung ausgeldsten Rechtsfol-
gen - Arbeits- und Handlungsverbote - unterschiedslos fiir Angehdrige aller Glaubensrichtun-
gen gelten und es schon aus diesem Grunde an einer unterschiedlichen Behandlung fehle.
Auch die Rechtsprechung hat im Feiertagsrecht bislang von einer Anwendung des Art. 3 III
GG abgesehen’® und statt dessen lediglich das Willkiirverbot als Grenze herangezogen.

Gegen die von Sachs herangezogene Begriindung, die auf die unterschiedslose Ausgestal-
tung des Feiertagsschutzes verweist, konnte moglicherweise angefiihrt werden, da3 hiervon
der eigentliche Akt der Anerkennung zu trennen und zu fragen sei, ob gerade in der Nichtbe-
riicksichtigung nichtchristlicher Feiertage ein Gleichheitsverstofl zu sehen ist. Auf Grundlage
der bislang h.M., die Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG lediglich als objektivrechtliches Insti-
tut ansieht, sprechen allerdings durchaus gute Griinde dafiir, die Einschlagigkeit der Gleich-
heitssdtze zu verneinen, weil sich die Anerkennung von Feiertagen danach als adressatenloser
Legislativakt erweist, der keine subjektiven Rechte beriihrt, insbesondere keine differenzie-
rende Behandlung von Einzelpersonen darstellt. Durch die Anerkennung eines Feiertages
wiirde noch niemand gleich oder ungleich ,,behandelt”. Insoweit kann nach der h.M. auch

keine individuelle Benachteiligung oder Bevorzugung wegen des Glaubens vorliegen® .

Nach der hier vertretenen Auffassung hingegen beinhaltet Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG
auch eine subjektivrechtliche Komponente’”®. Vor diesem Hintergrund 148t sich die Anwend-
barkeit des Art. 3 nicht ohne weiteres verneinen. Dem von Sachs vorgetragenen Argument, es
liege keine Ungleich-, sondern eine Gleichbehandlung vor, ist mit der Erwédgung entgegenzu-
treten, da3 den Angehorigen anderer Glaubensrichtungen die Gewidhrung der mit der staatli-
chen Anerkennung von Feiertagen verbundenen Vorteile und Annehmlichkeiten versagt wird.
Wie bereits gezeigt erweist sich der Begriff der ,,seelischen Erhebung® als Summe individuel-

ler, grundrechtsnaher Interessen. Dieser individuelle Bezug der Feiertagsgarantie wird nicht

925 Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, S. 253; zustimmend auch Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn.
557.

%26 vol. BVerfG, NJW 1995, 3378, 3379, das zwar den besonderen Gleichheitssatz ansprach, eine Verletzung
aber mit der Erwigung verneinte, Glaubige konnten nach wie vor den Buf3- und Bettag ihrem Bekenntnis ent-
sprechend begehen, so daB} eine Benachteiligung ausscheide. Der BayVGH (NJW 1982, 2652) hat ausdriicklich
entschieden, die christliche Orientierung des Feiertagsrechts in Bayern sei verfassungsgemaf8. Er hat dabei nicht
den besonderen Gleichheitssatz angewendet, sondern lediglich eine Priifung am MaBstab des Willkiirverbots
vorgenommen, dazu Sachs, Grenzen der Diskriminierungsverbote, 1987, S. 253.

27 So im Ergebnis die einhellige Lit., vgl. nur Hoeren/Mattner, Feiertagsgesetze der Bundeslinder, 1989, Einf.,
Rdn. 22, die von einer ,,durch Art. 139 WRYV und Art. 3 III GG gewollten und zuldssigen Festlegung® sprechen;
ferner Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, S. 253; Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 557.

2 Dazu ausfiihrlich oben, Teil 3, Kap. 2, Abschn. 3, 11
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2 Die an den

in einer zu schaffenden ,,aufleren Ruhe* aufgelost, sondern er bleibt bestehen
christlichen Lehren orientierte Ausgestaltung des Feiertagsrechts bildet sich auch auf der sub-
jektivrechtlichen Ebene ab, so dafl durchaus gute Griinde dafiir sprechen, auf der Grundlage
der hier entwickelten Konzeption eine Ungleichbehandlung anzunehmen. Dies wirft die Frage

auf, ob die Beschrinkung der Feiertage zugleich eine Verletzung des Art. 3 III GG darstellt.

Die Herleitung einer Pflicht zur Anerkennung nichtchristlicher Feiertage konnte durch den
gem. Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV dem Gesetzgeber eingerdumten Gestaltungsspielraum
verneint werden. Liefe sich die Beschrinkung anerkannter religioser Feiertage auf christliche
Feiertage unmittelbar aus dem Grundgesetz begriinden, ldge eine Regelungskollision auf glei-
cher Normebene vor. So hat das Bundesverfassungsgericht eine Verletzung des Art. 3 11 bzw.
Art. 3 III GG durch die Beschrankung der Wehrpflicht auf Ménner mit der Begriindung ver-
neint, das Grundgesetz selbst enthalte mit Art. 12a I eine Ausnahme vom Gleichheitsgebot” .
Dieser Gedanke konnte auch im Rahmen des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRV zum Tragen
kommen. Dagegen spricht jedoch, dafl Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV - wie bereits oben
gezeigt™' - keine Verpflichtung ausspricht, ausschlieBlich christliche Feiertage als religidse
Feiertage anzuerkennen, sondern die Beriicksichtigung etwa islamischer Feiertage durchaus
zuldBt. Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV iiberantwortet die Auswahl der staatlich anerkannten
Feiertage grundsitzlich dem Gesetzgeber. Anders als im Rahmen des Art. 12a GG fehlt es an
einer zwingenden Einschrinkung. Umgekehrt liefe sich aber auch argumentieren, Art. 140
GG 1iVm. Art. 139 WRYV schiitze gerade die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers bei der
Auswabhl der Feiertage, die durch Art. 3 III GG beeintrachtigt wiirde. Gegen den letztgenann-
ten Ansatz kann hingegen eingewendet werden, Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG differenzie-
re zwischen einem unantastbaren Kernbereich und einem AuBenbereich. Zutreffend diirfte
aber zunichst sein, dall jedenfalls im Rahmen des unantastbaren und damit inhaltlich unmit-
telbar durch Art. 139 WRV vorgegebenen Kernbereich eine Verletzung des Art. 3 III GG
durch das Mehrheitsprinzip im Feiertagsrecht ausgeschlossen ist. Insoweit handelt es sich um
eine unmittelbar im Grundgesetz selbst enthaltene Ausnahme. Da der Kernbereich funktional
zu bestimmen ist”, wird hiervon die Anerkennung einer Vielzahl christlicher Feiertage ver-

fassungsrechtlich legitimiert. Bei der Ausschopfung des Gestaltungsspielraumes im Auf3enbe-

%% Vgl. aber OVG Greifswald, NVwZ 2000, 948, 949 mwN.; dagegen aber Morlok/Heinig, NVwZ 2001, 846,
850.

90 BVerfG, Beschl. v. 27.3.2002 (2 BvL 2/02); zustimmend aus der Lit. etwa Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 576,
der sogar von einer ,,evidenten® Ausnahme spricht.

%1 vgl. Teil 4, Kap. 2.

932 Vgl. oben, Teil 3, Kap. 2, Abschn. 2.
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reich aber ist der Gesetzgeber nach der Intention des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV durch-
aus an die Vorgaben kollidierender Grundrechte gebunden’, so daB sich die Frage stellt, ob

die Nichtberiicksichtigung anderer Glaubensrichtungen im AuBlenbereich inhaltlich mit Art. 3
III GG in Einklang steht.

Die Reichweite dieses Diskriminierungsverbots ist bislang nicht abschlieBend geklért. Im
wesentlichen ist dabei die Bedeutung des Wortes ,,wegen* umstritten. Die Losungsansitze
hierzu reichen von absoluten Differenzierungsverboten bzw. strikten Unterscheidungsverbo-
ten”* bis hin zu einem Verstindnis des Art. 3 III GG als einem (begrenzt) wertungsoffenen
Gleichbehandlungsgebot, das Raum fiir Abwigungen, allerdings unter besonderer Beriick-
sichtigung des Schutzzwecks der Vorschrift, belaft’>”.

Fiir einen weiten Anwendungsbereich der Vorschrift wird vor allem das Interesse an grof3t-
moglicher Effektivitit des Schutzzweckes angefiihrt”®. Das Bundesverfassungsgericht hat
noch keine klare Position entwickelt. Einerseits iibt es bei der Anwendung des Art. 3 III GG
besondere Zuriickhaltung durch eine restriktive Auslegung bzw. stillschweigende Ausklam-
merung der besonderen Gleichheitssitze” . Andererseits hat das Bundesverfassungsgericht
bei der Auswahl eines Bewerbers durch den Arbeitgeber entschieden, eine Mallnahme sei
rechtswidrig, wenn in dem Motivbiindel, das eine Entscheidung beeinflult hat, das Ge-
schlecht als positives oder negatives Kriterium enthalten ist™®. Letztere Entscheidung betraf
zwar kein staatliches Handeln, doch deutet sie auf eine strenge Handhabung des besonderen
Gleichheitssatzes hin, sobald das Bundesverfassungsgericht diesen fiir einschldgig erachtet.

Verstlinde man indes Art. 3 III GG als Verbot jeder Differenzierung, so hétte dies dramati-
sche Konsequenzen. Art. 3 III GG liefe auf ein Gebot zu formaler Gleichbehandlung in reli-

giosen Belangen hinaus’”. Sihe man Art. 3 III GG durch die Beschrinkung auf christliche

%33 Vgl. oben, Teil 3, Kap. 4, Abschn. 2. Dies bedingt bei einer Kollision mit Freiheitsgrundrechten im wesentli-
chen die Wahrung des VerhiéltnisméBigkeitsgrundsatzes. Auf der Gleichheitsebene sind hingegen die Grenzen
zuldssiger Differenzierungen auerhalb des Kernbereichs zu wahren.

934 Sachs, HStR V, § 126, Rdn. 52ff., 65ff.

35 Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241ff.; Uberblick iiber den Meinungsstand bei Heun, in: Dreier (Hg.), GG-
Komm., Bd. 1, 1996, Art. 3 Rdn. 105 mwN.

936 Sachs, aaO.

%7 Vgl. dazu Osterloh, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 3 Rdn. 248ff.

3% BVerfGE 89, 276, 288f.; das BVerfG verwarf dabei eine fachgerichtliche Entscheidung (Urt. d. LAG Frank-
furt am Main v. 4.12.19985, 25a 625/85), die eine Benachteiligung wegen des Geschlechts nur dann als gegeben
ansah, wenn alleine das Geschlecht zur Ablehnung der Einstellung als Arbeitnehmer gefiihrt hat. Das BVerfG
flihrt aus, nach der ratio des Art. 3 III GG verbiete es § 611a BGB, das Geschlecht eines Bewerbers bei der Ent-
scheidung {iber eine Einstellung tiberhaupt zu Lasten des Bewerbers zu beriicksichtigen.

939 Vgl. insoweit Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 242, der ausfiihrt, ,,als striktes Ankniipfungsverbot verstanden
wiirde Art. 3 III GG das gesamte institutionelle Staatskirchenrecht aushebeln, ja auch die Religionsfreiheitsga-
rantie sinn- und systemwidrig auf das rechtsfreie forum internum zuriickdrangen und ihrer eigentlichen rechtli-
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Feiertage als verletzt an, zoge dies einen Anspruch aller anderen Glaubigen auf Anerkennung
ihrer Feiertage nach sich, eine Aufgabe, die der Staat zu leisten nicht imstande ist. Anders
gewendet liee sich dem Art. 3 III GG damit die Notwendigkeit entnehmen, auf die Anerken-
nung kirchlicher Feiertage insgesamt zu verzichten. Dies widerspriche dem Auftrag des Art.
139 WRYV auf die Bediirfnisse der Bevolkerung Riicksicht zu nehmen.

Diese Konsequenz ergibe sich fiir alle Konstellationen, in denen der Staat mit Kirchen ko-
operiert. [hm wére jede Moglichkeit genommen, sachgerecht zu differenzieren. Durch ein
Gebot zu formaler Gleichbehandlung ohne Raum fiir Differenzierungen wiirde freilich das

gesamte gegenwirtige Staatskirchenrecht hinfallig”*’

. Als striktes Differenzierungsverbot ver-
standen verpflichtete Art. 3 III GG zu einer formalen Gleichbehandlung. Dies aber widerspra-
che - bei weitem Verstdndnis - der iibrigen Gleichheitssystematik des Grundgesetzes und ins-

941

besondere der des Staatskirchenrechts™ . Es gibt keine absolute Gleichheit. Es gibt weder

942

zwel identische Menschen, noch identische Sachverhalte” . Gleichheit kann vielmehr ,,immer

nur Abstraktion von gegebener Ungleichheit* sein’®

. Das Gebot materieller Gerechtigkeit
wiirde in sein Gegenteil verkehrt, miiliten wesentlich verschiedene Sachverhalte strikt gleich
behandelt werden. Formale Gleichbehandlung fiihrt zu materieller Benachteiligung. Dies
kann indes nicht die Regelungsintention des Art. 3 III GG bilden, der ja gerade Benachteili-
gungen verbietet.

Der Anwendungsbereich des Art. 3 III GG ist daher einer differenzierten Analyse zu un-
terziehen. Als entscheidend sind dabei die Begriffe der ,,Benachteiligung* und die Bedeutung
des Wortes ,,wegen‘ zu bezeichnen.

Riifner sieht in dem Wort ,,wegen zwar ein striktes Anknﬁpfungsverbot944, verlagert je-

doch materielle Wertungen in den Begriff der Benachteiligung’. Der Staat verstoBe nicht

gegen Art. 3 III GG, wenn er ,Religionsgemeinschaften entsprechend ihrem Status, threm

chen Schutz-, Entfaltungs- und Ausstrahlungswirkung berauben. Die Verfassungsinterpretation wiirde auf diese
Weise ein striktes religionsfeindliches Trennungssystem einfiihren, das der Verfassungsgeber selbst gerade ver-
worfen hat, bewullt abweichend von den strikten Trennungssystemen der sozialistischen Lénder, aber auch
Frankreichs und der Vereinigten Staaten®.

%0Vgl. Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 242.

o4 Vgl. Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 242; vgl. auch v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Komm., Bd. 3, 4. Aufl., 2001, Art. 140 Rdn. 28, der darauf abstellt, daf} sich der Versuch einer totalen Gleich-
stellung aller Religionsgemeinschaften schon in der Weimarer Republik nicht hat durchsetzen kénnen.

** Osterloh, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 3 Rdn. 1.

3 Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl., 1973, S. 122.

4 Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 561; ebenso BVerfGE 89, 276, 288f.

3 Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 556f.
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Selbstverstindnis differenziert behandelt“’*’. So sei die Anordnung allgemeiner Feiertage
nach den Bediirfnissen der Mehrheit unbedenklich’’.

Im Ergebnis ist Riifner in der Erkenntnis zuzustimmen, da3 Art. 3 1II GG begrenzt offen
fiir Wertungen und Differenzierungen ist’*®. Der terminologische Unterschied zwischen Un-
gleichbehandlung und Benachteiligung darf aber nicht zu einem Einfallstor fiir weitreichende
Differenzierungen werden. Eine differenzierende Regelung kann de facto immer von einer
Gruppe als Nachteil empfunden werden. Vor diesem Hintergrund ist der Nachteilsbegriff des
Art. 3 III GG weit auszulegen. Zwar unterscheidet Art. 3 GG offenbar sprachlich zwischen
Ungleichbehandlungen iSd. Art. 3 I GG und Benachteiligungen oder Bevorzugungen iSd. Art.

%4 Eine restriktive Ausle-

3 II GG, ein inhaltlicher Unterschied ist jedoch nicht feststellbar
gung des Nachteilsbegriffs flihrte hingegen in letzter Konsequenz dazu, daf3 jede sachliche
Rechtfertigung einen VerstoB3 gegen Art. 3 III GG ausschlieBen wiirde. Dies bedingte eine in-
haltliche Nivellierung von allgemeinem und besonderem Gleichheitssatz, die weder mit dem
Telos noch der Systematik des Art. 3 GG in Einklang zu bringen ist. Die Norm zielt auf eine
Intensivierung des Schutzes bestimmter Gruppen ab.

Der Schliissel zu angemessenen, mit der Systematik des Grundgesetzes und insbesondere
des Staatskirchenrechts zu vereinbarenden Ergebnissen liegt meines Erachtens vielmehr in
der Bedeutung des Wortes ,,wegen*. Eine Interpretation als striktem Ankniipfungsverbot in
dem Sinne, daB3 die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Glaubensgemeinschaft schlechthin
nicht conditio sine qua non einer Benachteiligung sein darf, wird dem Telos des Art. 3 III GG

950

nicht gerecht”™". Die Norm ist Ausdruck des weltanschaulich neutralen, jedoch nicht voll-

»! Dem Staat ist es verwehrt, theologische Lehren und Uber-

kommen laizistischen Staates
zeugungen inhaltlich zu bewerten oder gar als richtig oder falsch zu bezeichnen®?. Von die-
sen Inhalten als Glauben im eigentlichen Sinn sind mannigfaltige duflere Umstdnde zu tren-
nen. Dazu gehdren etwa die Groe einer Glaubensgemeinschaft, soziales Engagement oder
kulturelle Aktivitaten. So erfolgt die Bevorzugung der Grofkirchen in ihren diakonischen und
karitativen Anstalten und Aktivititen vor den Freikirchen und Sekten nicht wegen ihrer dog-

matisch ,,richtigeren” Begriindung und Zielsetzung, sondern wegen ihrer sozialen Effizienz,

die den Sozialstaat entlastet. Die strikte Gleichheit in der Achtung der verschiedenen religio-

%6 Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 556.

*7 Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 557.

"8 S0 auch Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 247, der von einer ,,zuldssigen Bevorzugung aus nichtreligidsen
Griinden® spricht.

%9 Vgl. nur Heun, in: Dreier, GG-Komm., Bd. 1, 1996, Art. 3 Rdn. 104.

%0 Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 242.

! Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 242.

%2 BVerfGE 33, 23, 30
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sen Positionen schlieft die abgestufte Behandlung der weltlichen kultur- und sozialpolitischen
Wirkungen der Religionsgemeinschaften durch den Staat nicht aus’>’. Beide Bereiche kirchli-
chen Wirkens sind randscharf voneinander abzugrenzen. Art. 3 III GG verbietet nicht die Un-
gleichbehandlung von Religionsgemeinschaften schlechthin, sondern nur solche, die einen
spezifischen Glaubensbezug aufweisen und sich nicht auf das weltliche Hervortreten der Re-
ligionsgemeinschaften beschrinken®*.

Eine Benachteiligung ,,wegen* des Glaubens kann daher nur dann vorliegen, wenn die Un-
gleichbehandlung auf einer Ablehnung des Staates gegeniiber bestimmten religidsen Uber-
zeugungen beruht’’. Es geniigt nicht, daff die Zugehérigkeit zu einem bestimmten Glauben
conditio sine qua non einer Differenzierung ist. Art. 3 III GG ist nur dann verletzt, wenn die
Differenzierung an diesen inneren, glaubensspezifischen Bereich und nicht die duBere, reli-
gidse ,,Sozialsphire“ ankniipft. Eigentlich urséchlich muf3 die Ablehnung eines Glaubens
durch den Staat sein. Anderenfalls wiirden spezifische Glaubensmerkmale, fiir die Art. 3 111
GG in der Tat ein striktes Differenzierungsverbot statuiert, und duflere, weltliche Aspekte un-
zuldssig vermischt.

Fiir das Sonn- und Feiertagsrecht ergibt sich daraus die Zuldssigkeit einer Beschrankung
auf christliche Tage, solange diese die Bediirfnisse der Mehrheit widerspiegeln. Ankniip-
fungspunkt ist nicht ein Glaubensinhalt, sondern allein die GroBe einer Glaubensgemein-
schaft. Die Sonn- und Feiertagsregelung wird heute nicht mehr aus dem Dekalog legitimiert.
Der Staat soll vielmehr gem. Art. 139 WRYV den Bediirfnissen der Bevdlkerung nach ,,Ar-
beitsruhe und seelischer Erhebung® entsprechen und damit ein soziales Engagement erfiillen.
Je groBer die gesellschaftliche Reprisentanz einer Religion ist, desto mehr Menschen kann
die Anerkennung bei ihrer seelischen Erhebung unterstiitzen. Nicht zuletzt auch die sozial-
staatliche Komponente des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV =zeigt, da3 der Staat bei der
Auswahl der Feiertage von vornherein nicht an bestimmte Glaubensinhalte, sondern aus-
schlieBlich an die gesellschaftliche Bedeutung der Glaubensrichtungen ankniipft’”>®. Der
Mehrheitsgedanke sichert eine groBtmogliche Effektivitéit einer Anerkennung im Hinblick auf

die verfolgten Ziele. Solange sich der Staat ausschlieBlich von derartigen Erwédgungen leiten

3 Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 247.

4 Dieser Ansatz dhnelt dem Verstindnis des Art. 3 III GG als Begriindungsverbot (Heun, in: Dreier, GG-
Komm., Bd. 1, 1996, Art. 3 Rdn. 110; Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, S. 423ff.), der ver-
langt, daB die Ungleichbehandlung ohne Riickgriff auf eines der verponten Merkmale begriindet werden kann.
Dies wiire nach der hier vertretenen Losung der Fall, wenn man zwischen dem Glauben als religidser Uberzeu-
gung und dessen Bedeutung innerhalb der Sozialgemeinschaft als dulerem Umstand differenziert.

%3 S0 auch Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 250.
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14Bt, ohne damit eine inhaltliche Bewertung einzelner Glaubensiiberzeugungen zu verbinden,
liegt der Grund der Ungleichheit im Feiertagsrecht nicht in einem Glauben, sondern allein in
auBeren, weltlichen Umstdnden begriindet.

Nur so ist eine widerspruchslose Plazierung des Art. 3 III GG im Gesamtgefiige des
Staatskirchenrechts denkbar. Ein Feiertagsrecht unter Anerkennung von Feiertagen aller Reli-
gionen wére nicht zu realisieren. Einziger Ausweg wire der vollstindige Verzicht auf aner-
kannte Feiertage auBerhalb des Kernbereichs. Das Grundgesetz bekennt sich aber zu einem
positiven Verhiltnis von Staat und Kirche zueinander und erteilt einem strikten Laizismus ei-

ne klare Absage”’

. Art. 3 III GG wiirde bei extremer Auslegung jede Kooperation von Staat
und Kirchen wegen des formalen Gleichbehandlungsgebotes in der Praxis vereiteln. Der Staat
miiBte sich von den vom Grundgesetz bewullt vorgesehenen Beriihrungspunkten mit der Kir-
che zuriickziehen, wenn ihm an diesen Punkten jede sachlich begriindete Differenzierung
selbst unter Wahrung des Neutralititsgebotes verwehrt wire”™.

Art. 3 III GG ist folglich zwar als striktes Differenzierungsverbot zu betrachten, gilt jedoch
nur, soweit der Ungleichbehandlung eine Bewertung des Glaubensinhalts zugrunde liegt und
nicht ausschlieBlich auf duflere Umstéinde abgehoben wird. Die an der Grofle der Religions-
gemeinschaft orientierte Ausgestaltung des Bestandes anerkannter Feiertage stellt keine Zu-

. . 959
riicksetzung wegen eines Glaubens dar™".

Fraglich ist, ob sich dieses Ergebnis auch auf der Ebene des allgemeinen Gleichheitssatzes
finden 14Bt. Das Bundesverfassungsgericht mal} die Zuldssigkeit von Gleichheitsversto3en im
Rahmen des Art. 3 I GG zunichst nach MafBgabe der vom ihm entwickelten Willkiirformel”®.
Danach ist der allgemeine Gleichheitssatz erst dann verletzt, ,,wenn sich ein verniinftiger, sich
aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die ge-
setzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden 146t“*°'. Angesichts der diffe-

renzierten Eingriffsmaflstdbe bei den Freiheitsrechten wurde die Begrenzung auf eine Evi-

denzkontrolle im Rahmen des Art. 3 I GG als unbefriedigend empfunden’®.

%6 Etwas anderes gilt nur dort, wo Grund der Nichtanerkennung eine Verfassungsfeindlichkeit einer bestimmten
Glaubensrichtung ist. In diesem Fall ist die ,,Benachteiligung™ aber ohne weiteres unmittelbar aus der Verfas-
sung heraus legitimiert. Insoweit sei auf die obigen Ausfiihrungen zum Aspekt der Rechtstreue verwiesen.

%57 Ausfiihrlich dazu oben, Teil 2, Kap. 2, Abschn. 2, V., 4.

% Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241, 242.

%9 S0 im Ergebnis auch Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 556 mwN., Heckel, FS Diirig, 1990, S. 241ff.

“ BVerfGE 1, 14, 52; 61, 138, 147; 68, 237, 250; 83, 1, 23; 89, 132, 141.

%! BVerfG, aaO.

%2 Vgl. zur Kritik an formelhaften Selbstbeschrinkung des BVerfG durch die ,,Willkiirrechtsprechung® etwa
Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, S. 54{f.; Sachs, JuS 1997, 124ff.
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Ausgangspunkt der Uberlegungen zu einer Prizisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes
bildete die Tatsache, da3 das Ziel des Art. 3 I GG nicht in der Schaffung formaler Gleichheit

963

besteht™". Vielmehr will der Gleichheitssatz den Personen in ihrer jeweiligen Situation ge-

964 965

recht werden™". Art. 3 I GG dient der Wahrung gerechter Vergleichsmafistibe™”. Um dem
Zuriickbleiben des allgemeinen Gleichheitssatzes hinter der differenzierten und entwickelten
Eingriffsdogmatik der Freiheitsrechte zu begegnen, ist die Willkiirformel um die sog. ,,neue

%66 Danach ist das

Formel“ des ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts ergénzt worden
Gleichheitsgrundrecht ,,vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe Normadressaten im Ver-
gleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daB sie die ungleiche Be-
handlung rechtfertigen konnten“”®’. Der VerstoB gegen den Gleichheitssatz wird damit nicht
mehr als Frage der Evidenz, sondern verfassungsrechtlicher Abwégung verstanden’®®.

Auf Grundlage der bislang h.M., die Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG als rein objektiv-
rechtliche Institutsgarantie auffal3t, spricht vieles dafiir, in der Beschriankung auf christliche
Feiertage eine blof3 sachbezogene Differenzierung zu sehen, auf die nach verbreiteter Auffas-
sung nicht die ,,neue Formel®, sondern lediglich das Willkiirverbot als Rechtfertigungsmaf3-
stab anzuwenden wire’®. Eine eindeutige Festlegung des Anwendungsbereichs der ,,neuen
Formel* kann jedoch unterbleiben, wenn sich die Realisierung des Mehrheitsprinzips im Fei-
ertagsrecht selbst an den gegeniiber dem Willkiirverbot strengeren Voraussetzungen der
,neuen Formel*“ als sachlich begriindet erweisen wiirde’"".

Mit der Beschriankung auf die wesentlichen christlichen Feiertage kann der Staat den Be-
diirfnissen der Mehrheit in einem weiten Mal} entsprechen. Er verschafft mit der Anerken-
nung eines christlichen Feiertages mehr Menschen die Moglichkeit, zu seelischer Erhebung
zu gelangen, als er es mit irgendeinem anderen Feiertag zu erreichen imstande wire. Uberdies

ist zu beriicksichtigen, da3 ihn die Freiheitsgrundrechte hindern, Feiertage kleinster Glau-

bensgemeinschaften anzuerkennen, wenn dies einen unverhéltnisméaBigen Eingriff darstellen

963 Riifner, in: BoKo, Art. 3 Rdn. 5; vgl. auch Osterloh, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 3 Rdn. 1ff,;
anders offenbar Martini, Art. 3 Abs. 1 GG als Prinzip absoluter Rechtsgleichheit, 1997.

964 Riifner, in: BoKo, aaO.

95 Osterloh, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 3 Rdn. 3.

966 Vgl. BVerfGE 55, 72, 88. Der Begriff der ,,neuen” Formel weist dabei lediglich darauf hin, daB es sich um
eine Weiterentwicklung der Willkiirformel handelt. Verwendet wird dieser Priifungsmafstab insbesondere von
1. Senat des Bundesverfassungsgerichts schon seit 1980.

%7 BVerfG, aaO.

%8 Vgl. dazu Osterloh, in: Sachs, GG-Komm., 2. Aufl., 1999, Art. 3 Rdn. 14.

% Dazu etwa Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl., 1992, Art. 3 Rdn. 14.

70 Fiir eine generelle Anwendung der ,,neuen Formel“ spricht m.E. entscheidend, daB eine klare Abgrenzung
zwischen sach- und personenbezogenen Differenzierung kaum gelingen wird; wie hier Gubelt, in: v.
Miinch/Kunig, GG-Komm., Bd. 1, 4. Aufl.,, 1992, Art. 3 Rdn. 14; Hesse, ASR 109 (1984), 174, 189 mwN.
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wiirde. Insofern ist die Nichtberiicksichtigung kleinster Religionen freiheitsgrundrechtlich
préjudiziert.

Auch wenn Art. 139 WRYV fiir die Feiertage - anders als fiir den Sonntag - nicht ausdriick-
lich die christlichen Traditionen aufgreift, sind der Norm selbst Wertungen zu entnehmen, die
eine Beschrankung auf christliche Feiertage nicht als willkiirlich erscheinen lassen konnen.
Wairen aus paritatsrechtlichen Griinden auch die Feiertage anderer Glaubensgemeinschaften
anzuerkennen, kdme es zu einer uniiberschaubaren Zahl (anerkannter bzw. anzuerkennender)
Feiertage. Das in Art. 139 WRYV enthaltene Element einer staatlichen Anerkennung wiirde
praktisch zur Bedeutungslosigkeit entwertet, wenn der Staat so weitgehend bei der Auswahl
der Feiertage prijudiziert wére. Nach dem Telos des Art. 139 WRYV soll der Staat eine Aus-
wahl in eigener Entscheidung treffen. Andererseits soll durch die Kategorie anerkannter Fei-
ertage einer ,,Flut* von Feiertagen entgegengewirkt werden und nur eine Auswahl besonderen
staatlichen Schutz genielen. Entscheidet sich der Staat vor diesem Hintergrund dafiir, nur
Feiertage der groflen Kirchen anzuerkennen, weil er damit den gréften Teil der Bevolkerung

erreichen kann, so wird diese Festlegung von einem sachlichen Grund getragen.

Der Staat ist somit insgesamt nicht gehindert, im Feiertagsrecht differenzierende Regelun-
gen zu treffen, die auf GroBle, Selbstverstindnis und soziale Bedeutung der verschiedenen
Glaubensrichtungen abstellen. Da Art. 139 WRYV selbst mit dem Merkmal der seelischen Er-
hebung bereits auf solche Umsténde abstellt, ist es nur folgerichtig, die Berlicksichtigung der
Interessen der Mehrheit als sachlichen Grund anzusehen. Der subjektivrechtliche Charakter
des Art. 140 GG iVm. Art. 139 WRYV erdffnet zwar den Anwendungsbereich der Gleichheits-
sdtze und insbesondere des Art. 3 III GG, eine Verletzung liegt jedoch durch die Entschei-
dung des Gesetzgebers zugunsten des Mehrheitsprinzips nicht vor. Anspriiche auf Anerken-

971

nung bestimmter Feiertage kommen daher nicht in Betracht”" . Der Staat kann, muf3 aber

nicht islamische Feiertage anerkennen.

"' So auch Morlok, in: Dreier, GG-Komm., Bd. 3, 2000, Art. 139 WRV Rdn. 14f.; Hoeren/Mattner, Feiertags-
gesetze der Bundesldnder, 1989, Einf. Rdn. 22ff.; BayVGH, NJW 1982, 2652.
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Teil 5: Zusammenfassung und Fazit

Dem einfachen Gesetzgeber steht bei der Auswahl der anerkannten Feiertage ein erhebli-
cher Gestaltungsspielraum zu. Der Wortlaut des Art. 139 WRYV verpflichtet lediglich zur An-
erkennung zweier Feiertage. Allerdings ist der Gesetzgeber an das durch die Merkmale ,,Ar-
beitsruhe und seelische Erhebung® skizzierte Pflichtenprogramm gebunden. Bei der gebote-
nen funktionalen Auslegung kann er daher verpflichtet sein, weit mehr als zwei Feiertage an-
zuerkennen, wovon gegenwartig auszugehen ist. Von Art. 139 WRV iVm. Art. 140 GG erfal3t
werden religiose und weltliche Feiertage gleichermafen. Einen absolut geschiitzten Feiertag
gibt es nicht.

Bei der Auswahl der anerkannten Feiertage kommt dem Funktionsmerkmal der ,,seelischen
Erhebung® eine besondere Rolle zu. Es bindet den Gesetzgeber, ausschlieBlich Feiertage an-
zuerkennen, nach denen ein gesellschaftliches Bediirfnis besteht. Eine Instrumentalisierung zu
politischen Zwecken ist dadurch ausgeschlossen. Zugleich bildet der Begriff der ,,seelischen
Erhebung® die Gelenkstelle zwischen religidsen und staatlichen Interessen im Feiertagsrecht.
Schwinden konfessionelle Bindungen in der Gesellschaft, sinkt zugleich das gesellschaftliche
Bediirfnis nach Anerkennung religidser Feiertage. In dem Malle wie diese Bindungen abneh-
men, kann die Zahl an Feiertagen reduziert werden. Dem Gesetzgeber steht dabei ein erhebli-
cher Prognosespielraum zu.

Entschlie3t sich der Gesetzgeber, die Zahl der Feiertage zu reduzieren, ist er bei der Aus-
wahl der wegfallenden Tage an eine aus dem Willkiirverbot folgende Rangfolge an Feiertage
entsprechend dem Grad ihrer gesellschaftlichen Verfestigung gebunden, wobei auch dabei ein
Einschitzungsspielraum besteht. Besonders bedeutende Feste wie Weihnachten oder Ostern
genieBen dadurch jedoch gegenwirtig einen nahezu unantastbaren Schutz. Ein besonderes
Rangverhiltnis zwischen religidsen und weltlichen Feiertagen besteht jedoch nicht. Ein
rechtserhebliches Mitspracherecht der Kirchen hinsichtlich der Festlegung von Feiertagen ist
abzulehnen. Sie konnen lediglich bei der Feststellung eines gesellschaftlichen Bediirfnisses
nach Anerkennung eines bestimmten Feiertages unterstiitzend wirken.

Auch wirtschaftliche Kostenerwdgungen diirfen den Anlaf fiir eine Reduzierung der Zahl
anerkannter Feiertage bilden, wenn dabei die besondere Funktion der Feiertage als Tage der

Arbeitsruhe und seelischen Erhebung beachtet wird.
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Art. 139 WRYV schliefit die Anerkennung religidser Feiertage mit nichtchristlichem Hinter-
grund nicht aus. Auch die Anerkennung islamischer Feiertage ist nach dieser Vorschrift zu-
lassig, wenn hierfiir ein gesellschaftliches Bediirfnis besteht.

Feiertage werden aus kulturpolitischen Griinden festgelegt. Zusténdig fiir die Anerkennung
von Feiertagen sind daher grundsétzlich die Lander, es sei denn es ergibt sich ausnahmsweise
eine Bundeskompetenz aus der Natur der Sache. Die Kompetenztitel des Art. 74 I Nr. 11 u. 12
GG legitimieren keine bundesrechtliche Bestimmung von Feiertagen, sondern den Erla3 von
Vorschriften iiber den Schutz der Feiertage.

Entgegen der herrschenden Meinung enthélt Art. 139 WRYV eine subjektivrechtliche Kom-
ponente. Daraus folgt jedoch kein individueller Anspruch auf Anerkennung eines bestimmten
Feiertages. Der einzelne kann jedoch verfassungsprozessual die Wahrung der Grenzen des
Art. 139 WRYV durch den Gesetzgeber iiberpriifen lassen, ohne dall die Moglichkeit einer

Grundrechtsverletzung fingiert werden miif3te.

Art. 139 WRYV steht im Range auf gleicher Stufe mit den Grundrechten. Lediglich die
Wahrung des Kernbereiches geniefit absoluten Vorrang vor den Grundrechten. Im iibrigen
verdrangen weder die Grundrechte den Art. 139 WRYV noch dieser prinzipiell die Grundrech-
te. Kollidiert Art. 139 WRV mit grundrechtlichen Gewahrleistungen, ist vielmehr geméf den
Grundsétzen der praktischen Konkordanz ein schonender Ausgleich zu suchen.

Begrenzungen des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums kdnnen sich dabei insbeson-
dere aus dem im Rahmen des Art. 139 WRYV nicht zu beachtenden VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz ergeben. So kann der Gesetzgeber verpflichtet sein, die Anerkennung eines Feierta-
ges regional auf solche Gebiete zu begrenzen, in denen ein erhebliches Bediirfnis nach Bege-
hung dieses Tages besteht. Dieser Aspekt ist namentlich dann von Relevanz, wenn sich der
Gesetzgeber entschlieft, nichtchristliche Feiertage mit religiosem Hintergrund anzuerkennen.

Bei einer Streichung von Feiertagen ist hingegen eine Verletzung von Grundrechten offen-
sichtlich ausgeschlossen. Die gemil3 den Vorgaben des Art. 139 WRYV erfolgende Anerken-
nung von Feiertagen geht weit iiber das grundrechtlich gebotene Maf} eines Feiertagsschutzes
hinaus. Ein Schutz entsprechend Art. 139 WRYV kann daher nicht unter Berufung auf grund-

rechtliche Positionen verlangt werden.

Zwar hat sich der Bestand der staatlich anerkannten Feiertage iiber die Jahre hinweg als er-
staunlich konstant erwiesen, doch ist langfristig mit durchaus erheblichen Verédnderungen zu

rechnen, in welchen sich die gewandelten gesellschaftlichen Strukturen wiederspiegeln wer-
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den. Denn die traditionellen Feiertage werden gegenwirtig zu groflen Teilen lediglich als
willkommene, zusétzliche Freizeit empfunden, was dem Zweck der Institutsgarantie des Art.
139 WRYV nicht entspricht. Diese Feiertage werden auf lange Sicht jedenfalls nicht alle dem
politischen und wirtschaftlichen Druck standhalten kénnen, den die volkswirtschaftlichen Ko-
sten von rund 9 Milliarden D-Mark je Feiertag austiben.

Andererseits hat die zunehmende gesellschaftliche Integration der 2,8 bis 3,2 Millionen
Muslime dazu gefiihrt, da3 die Anerkennung eines islamischen Feiertages (wenn auch in be-
grenztem Umfang) nicht mehr abwegig erscheint. Das Grundgesetz steht dem nicht entgegen.
Insbesondere lassen sich der Bundesverfassung keine Strukturen entnehmen, die eine Begiin-
stigung christlicher Glaubensrichtungen bedingen wiirden. Zwar miissen Muslime bestimmte
Einschrankungen ihrer Glaubensausiibungsfreiheit hinnehmen, erinnert sei in diesem Zusam-
menhang etwa an die Tatsache, dafl nach hier vertretener Auffassung das Tragen eines Kopf-
tuches durch die Lehrperson wéhrend des Unterrichts einen Eignungsmangel iSd. Art. 33 GG
darstellt, diese Einzelbeispiele lassen sich jedoch nicht zu einem verfassungsrechtlichen Prin-
zip verdichten. Vielmehr sind derartige Grundrechtseinschrankungen in jedem einzelnen Fall
rechtfertigungsbediirftig. Da es sich bei dem Islam in Deutschland allerdings um eine religio-
se Minderheit handelt, wére eine flichendeckende Anerkennung eines oder mehrerer islami-
scher Feiertage jedenfalls gegenwértig nicht mit dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz in Ein-
klang zubringen. Vielmehr wire der Gesetzgeber angehalten, regionale Unterschiede in der
religiosen Struktur mit zu beriicksichtigen.

Gleichheitsrechtliche Anspriiche religioser Gruppierungen auf Anerkennung bestimmter

Feiertage bestehen nicht.
Unabhéngig von allen gesellschaftlichen Prozessen werden sich Verdnderungen des Be-

standes anerkannter Feiertage jedoch stets an den oben herausgearbeiteten Kriterien zu orien-

tieren haben.
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