Hausarbeit: Die Zweitverleihung des Korperschaftsstatus an eine Religionsgemein-

schaft

Von Prof. Dr. Emanuel V. Towfigh, Wiesbaden, Ass. iur. Lars S. Otto, LLM (LSE), Berlin*

Die Hausarbeit wurde zur Ubung im Offentlichen Recht an
der Humboldt-Universitit zu Berlin im Wintersemester
2015/2016 mit einer empfohlenen Bearbeitungszeit von drei
Wochen ausgegeben. Sie greift — freilich etwas abgelegene —
aktuelle Entwicklungen zur Religionsfreiheit, insbesondere
die hierzu ergangene Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, auf; die Frage der Zweitverleihung der Korper-
schaftsrechte streift aufSerdem grundlegende staatsrechtliche
Probleme des Féderalismus. Die Bearbeiter/-innen kamen
mit der Aufgabenstellung gut zurecht; der Notendurchschnitt
betrug 8,7 Punkte. Der hier verdffentlichte Lésungsvorschlag
ist ausfiihrlicher als dies von den Studierenden erwartet wur-
de und versteht sich auch als iiberblickshafte Darstellung der
zugrundeliegenden religionsverfassungsrechtlichen Frage-
stellungen, die sich auch fiir miindliche Priifungen eignen,
weil mit dem verfassungsrechtlichen Textbestand gearbeitet
werden kann, ohne dass eine vertiefte Kenntnis der einschld-
gigen Dogmatik erforderlich ist.

Sachverhalt

Sie machen ein Praktikum beim Beauftragten fiir Kirchen,
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften der Berliner
Senatsverwaltung fiir Kultur und Europa.
Aus der Akte ergibt sich: Der ,,Verband Deutscher Muslime
e.V.”“ (DM-Verein) beantragt beim Land Berlin die Zweit-
verleihung des Status einer Korperschaft des oOffentlichen
Rechts.

Der DM-Verein wurde 1955 gegriindet. In seiner Satzung
heiBit es auszugsweise:

§ 1 Zweck

Der Verband Deutscher Muslime nimmt umfassend die reli-
gidsen Interessen seiner Mitglieder wahr. Er unterstiitzt sie
dabei insbesondere, den Glaubigen ein Leben in Uberstim-
mung mit den Geboten Allahs zu erleichtern.

§ 2 Mitglieder

Mitglied konnen nur juristische Personen des deutschen Pri-
vatrechts werden, die in besonderer Weise fiir die Muslime in
Deutschland stehen und den Geboten Allahs folgen. Mitglied
kann nur werden, wer seinerseits nur Glaubige zuldsst, die
nach den Fiinf Sdulen des Islam leben und ungeachtet der
Unterschiede alle Muslime als Teil einer einheitlichen Ge-
meinschaft (Umma) begreifen.

* Der Autor Prof. Dr. Emanuel V. Towfigh ist Professor fiir
Offentliches Recht, Empirische Rechtsforschung und Rechts-
o6konomik an der EBS Universitit fiir Wirtschaft und Recht.
Der Autor Ass. iur. Lars S. Otto, LLM (LSE) ist Associate im
Berliner Biiro der internationalen Anwaltssozietdt Wilmer-
Hale.

§ 3 Haushalt des Verbands

(1) Der Mitgliedsbeitrag betrdgt je Mitglied 100.000 EUR
pro Jahr.

(2) Der Verband wird auch wirtschaftlich titig, um seine
Zwecke fordern zu kdnnen.

(3) Samtliche Einnahmen werden ausschlieBlich dazu
verwendet, die Unkosten des Verbands (Miete, Arbeitsentgel-
te usw.) zu decken. Etwaige Uberschiisse werden in deutsche
muslimische karitative Stiftungen gegeben.

Der Verband besteht seit seiner Griindung aus elf Mitglie-
dern. Bei diesen handelt es sich allesamt um deutsche einge-
tragene Vereine, denen in Berlin zusammengenommen seit
1955 insgesamt ca. 2.500 natiirliche Personen muslimischen
Glaubens angehdren. Diese Glaubigen reprédsentieren dabei
eine gesellschaftstypische Altersverteilung, insbesondere
treten geniigend Jiingere ein; kein Verein muss daher fiirch-
ten ,auszusterben”. Zehn der Mitglieder des DM-Vereins
fordern das Wirken bestimmter Moscheen (z.B. der ,,Verein
der Moscheen in Tempelhof e.V.*) bzw. bestimmter Gemein-
schaften glaubiger Muslime. Dabei sind verschiedene Teil-
stromungen des Islam vertreten (Sunniten, Schiiten usw.).
Ein Mitglied des Verbands, der ,,Muslimische Freizeitverein
e. V., setzt sich fiir die Freizeitgestaltung seiner Mitglieder
nach den Geboten des Islam ein; beispielsweise veranstaltet
er Picknicke in Ubereinstimmung mit den islamischen Speise-
geboten.

Der Verband beschiftigt zwolf angestellte Arbeitnehmer.
Er nimmt seine Aufgaben insbesondere durch Vernetzung der
religiosen Anliegen seiner Mitglieder wahr, um so deren
religids begriindete Wiinsche nach der Einheit aller Muslime
zu ermdglichen. So 14dt er beispielweise Prediger ein, zu
deren Predigten die Glaubigen der Mitglieder des DM-
Vereins kommen, organisiert jéhrlich die fiir Muslime religios
verpflichtende Pilgerfahrt nach Mekka (eine der Fiinf Siulen
des Islam), vermittelt islamische Rechtsgutachten etwa fiir
Vertragsabschliisse, berit seine Mitglieder, wie die (eine der
Fiinf Sdulen des Islam darstellende) Almosenabgabe karitativ
sinnvoll eingesetzt werden konnte, und dient als Dialogplatt-
form zur Starkung der Einheit der Gldubigen der Mitglieder
des DM-Vereins.

Der Verband steht finanziell stabil da. Er erwirtschaftet
Einnahmen durch die Mitgliedsbeitrdge, durch Spenden so-
wie durch den Verkauf religioser Gegenstinde wie Gebets-
ketten (Jahresgewinn ca. 2.000 EUR) und durch eine kleine
(gewerberechtlich zuléssige) Speisewirtschaft, die jedermann
offensteht (Jahresgewinn ca. 5.000 EUR).

2011 hat der DM-Verein im Bundesland Baden-Wiirttem-
berg den Antrag gestellt, dass ihm der Status einer Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts verlichen werde. Dies ist auch
geschehen.

Aus der Thnen vorliegenden Akte ergibt sich weiter, dass
der DM-Verein Arger mit einer frilheren Arbeitnehmerin
hatte: 2012 kiindigte er nach § 626 Abs. 1 S. 1 BGB, § 1
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KSchG seiner damals 30-jahrigen Pressesprecherin Berna-
dette A. Penny (P), drei Tage nachdem sie offentlich auf
Facebook gepostet hatte: ,,Ich glaube nicht an Allah oder
sonst einen Gott. Wenn ich das Leid auf der Welt sehe, das
im Namen eines Gottes veriibt wird, zeigt mir das, dass es
Gott nicht gibt. Ich hoffe, dass es bald mehr Leute wie mich
gibt.”“ P ist gldubige Muslima gewesen, als sie ihren Arbeits-
vertrag unterzeichnet und dabei auch eine ,,Grundordnung der
Loyalitétspflichten® unterschrieben hat, in der sich die
Arbeitnehmer des DM-Vereins jeweils verpflichten, sich
jederzeit in Ubereinstimmung mit den — auch P bekannten —
pragenden islamischen Glaubensgeboten (insbesondere den
Fiinf Saulen des Islam) zu verhalten. Die Erste Séule ist das
Glaubensbekenntnis, in dem es u.a. heifit: ,,Es gibt keinen
Gott auBBer Gott.” Die Kiindigung von P begriindete der DM-
Verein damit, dass die Pressesprecherin als das ,,Gesicht“ des
Vereins in besonderer Weise von Dritten mit dem Verein
identifiziert werde und sich daher besonders tadellos verhal-
ten misse; da ihr Verhalten Grundfesten des muslimischen
Glaubens verletzt habe, sei eine Weiterbeschiftigung unzu-
mutbar.

Sie besprechen Thre Akte mit einer Kollegin. Diese dufert
Zweifel daran, dass das Land Berlin dem DM-Verein den
Korperschaftsstatus  verleihen konne; das Land Baden-
Wiirttemberg habe dem DM-Verein doch bereits den Korper-
schaftsstatus verlichen, eine erneute Verleihung durch das
Land Berlin sei lberfliissig; dies insbesondere, weil — was
stimmt — das Land Baden-Wiirttemberg sich vor seiner Ent-
scheidung ja nach den Empfehlungen der Kultusminister-
konferenz von 1954 mit den {ibrigen Landern abgestimmt
habe und Berlin seine den Verleihungsantrag befiirwortende
Stellungnahme schon habe abgeben konnen.

Ob — davon einmal abgesehen — die Verleihungsvoraus-
setzungen vorldgen, sei auch fraglich: Wenn man diese iiber-
haupt priifen diirfe (denn das Land Baden-Wiirttemberg habe
dies mit positivem Ergebnis ja schon getan), handele es sich
beim DM-Verein doch kaum um eine Religionsgemeinschaft
— eine solche zeichne sich doch durch Glaubige als Mitglie-
der aus. Selbst wenn man auf die Vereine abstelle, fiihlten
sich deren Mitglieder doch nicht zusammengehorig — es sei
doch hinldnglich bekannt, dass sich Sunniten und Schiiten
auf der ganzen Welt bekdmpften. Aulerdem diirfe eine Reli-
gionsgemeinschaft doch nichts Weltliches unternehmen —
eine Speisewirtschaft gehore nun wirklich nicht zu den reli-
gidsen Aufgaben. So oder so fehle es an einer ausreichenden
Zahl von Mitgliedern: Bei einer Einwohnerzahl Berlins von
ca. 3,5 Mio. seien 2.500 Glaubige doch ,,mickerig”. Grofite
Bedenken habe sie auch angesichts der Kiindigung der P:
Diese sei rechtswidrig — was jemand in seiner Freizeit mache,
miisse auch eine Religionsgemeinschaft respektieren. Die
atheistische AuBerung der entlassenen Pressesprecherin sei
von ihrer Religionsfreiheit erfasst, wie sie das GG und die
EMRK anerkennen wiirden. Wenn der DM-Verein aber nicht
nur Arbeitsrecht, sondern auch Grundrechte verletze, konne
er keine Korperschaft werden. Auflerdem fehle es (was zu-
trifft) in der Satzung des DM-Vereins an einem positiven
Bekenntnis zur Bundesrepublik und an einer Selbstverpflich-
tung zur Integration der Muslime in die deutsche Mehrheits-

gesellschaft: Von jemandem, der als Korperschaft des 6ffent-
lichen Rechts Teil der Verwaltung der Bundesrepublik wer-
den wolle, konne man das aber verlangen. Auf Thre Nach-
frage, welche Rechtsvorgaben man beachten miisse, meint
Thre Kollegin, das stehe ausschlieBlich ,,irgendwo hinten im
GG* — mit Religionsfreiheit habe das nichts zu tun, denn eine
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, die der DM-Verein seit
der Verleihung in B.-W. nun einmal sei, konne sich nicht auf
Grundrechte berufen, allzumal die Religionsfreiheit ohnehin
nur Einzelpersonen zustehe.

Anhang

Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 12.3.1954: Emp-
fehlungen der Kultusministerkonferenz iiber die Verleihung
der o6ffentlichen Korperschaftsrechte an Religionsgesellschaf-
ten und Weltanschauungsvereinigungen: ,,Nr. 4: Es wird in
jedem Einzelfall empfohlen, vor der Entscheidung Fiihlung
mit den anderen Lindern des Bundesgebietes aufzunehmen,
da die Verleihung in einem Land die anderen Lander zwar
nicht rechtlich bindet, aber tatsédchlich in ihrer Freiheit ein-
schrankt.

Aufgabe

Erstellen Sie das geforderte Gutachten. Gehen Sie dabei auf
alle aufgeworfenen Rechtsfragen — ggf. hilfsgutachterlich —
ein. Priifen Sie alle Rechtsfragen umféanglich, auch wenn Sie
zum Ergebnis kommen sollten, dass dies wegen der Verlei-
hung des Korperschaftsstatus durch das Land Baden-Wiirt-
temberg nicht oder nur eingeschrinkt notig sein sollte.

Bearbeitervermerk

Die Verleihung des Korperschaftsstatus in Berlin erfolgt
durch den Senat. Auf etwaige Verfahrensfragen ist nicht
einzugehen.

Arbeitsrecht nach § 626 Abs. 1 S. 1 BGB, § 1 Abs. 1
und 2 KSchG ist nicht zu priifen. Gehen Sie im Rahmen Threr
Auseinandersetzung mit der Kiindigung der P nur auf die
verfassungs- und menschenrechtlich relevanten Aspekte ein.

Recht der Europdischen Union ist nicht zu beriicksichti-
gen.

Losungsvorschlag

Das Land Berlin muss dem DM-Verein den Status einer
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (KdoR) verleihen, wenn
die Voraussetzungen dafiir vorliegen.'

A. Verfahrensvoraussetzungen

Dafiir miisste ein Verleihungsverfahren durch das Land Ber-
lin statthaft sein, obwohl schon das Land Baden-Wiirttem-
berg dem DM-Verein den Status einer Korperschaft des
offentlichen Rechts verliehen hat.

' Die Verleihung ist eine gebundene Entscheidung, das Land
hat also hinsichtlich der Verleihung kein Ermessen, vgl. zu-
letzt BVerfGE 139, 321 (356, Rn. 110); 139, 321 (366 f,,
Rn. 137 f).
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OFFENTLICHES RECHT

I. Notwendigkeit einer Zweitverleihung

Ob eine solche Zweitanerkennung statthaft ist, hangt von der
verfassungsrechtlichen Bewertung der Erstverleihung ab.

Hinweis: Die Frage der sog. Zweitverleihung/Zweit-
anerkennung war und ist hochumstritten. Es wird aus
Griinden des beschrinkten Bearbeitungsumfangs nur er-
wartet, dass bestenfalls die hier dargestellten drei Grund-
positionen aufgefiihrt werden. Alle Auffassungen sind bei
entsprechender Argumentation gut vertretbar — ggf. muss
wie in diesem Losungsvorschlag hilfsgutachterlich wei-
tergepriift werden.

Man kann vertreten, eine Zweitverleihung unter Priifung der
Verleihungsvoraussetzungen sei notwendig (konstitutive
Zweitverleihung), wobei diese entweder vollumfinglich ohne
jede Prijudizwirkung der Erstverleihung® oder unter ange-
messener Beriicksichtigung der Erstverleihung® geschehen
kann.

Demgegeniiber kann man die Auffassung vertreten, eine
Zweitverleihung sei zwar notwendig, das zweitverleihende
Land miisse aber den Korperschaftsstatus ohne (eigene) Prii-
fung der Voraussetzungen verleihen (deklaratorische Zweit-
verleihung).’

Zuletzt kann man argumentieren, dass sich die Wirkung
der Erstverleihung auf das ganze Bundesgebiet erstrecke und
damit eine Zweitverleihung weder notwendig noch statthaft
sei (einstufige Verleihung).®

Fiir die Priifung des Antrags des DM-Vereins kommen al-
le Auffassungen zu einem unterschiedlichen Ergebnis. Es
bedarf daher einer Streitentscheidung.

Gegen die Auffassung einer konstitutiven Zweitverlei-
hung ohne Beachtung der Prdjudizwirkung der Erstverlei-
hung spricht die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten.’
Wiirde das Land Berlin die Entscheidung des Landes Baden-
Wiirttemberg vollstdndig ausblenden, wiirde es dessen Aus-

? Entscheidend ist eine Auseinandersetzung mit BVerfGE
139, 321 =JuS 2015, 1048 (m. Anm. Sachs).

3 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu, Kommentar zum GG,
13. Aufl. 2014, Art. 140 Rn. 21; etwas abgeschwicht auch
Muckel, NVwZ 2015, 1426 (1429 f.).

* BVerfGE 139, 321 (360), Rn. 120 (Senatsmehrheit); weitere
Nachweise bei Zacharias, NVwZ 2007, 1257 (1258). Unklar,
ob v. Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl.
2006, S. 139, sich fiir eine deklaratorische oder eine konstitu-
tive Zweitverleihung aussprechen.

S Zacharias, NVwZ 2007, 1257 (1261 f. m.w.N.); v. Cam-
penhausen/Unruh, in: v. Mangold/Klein/Starck, Kommentar
zum GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 137 WRV Rn. 207;
Walter/v. Ungern-Sternberg/Lorentz, Die ,,Zweitverleihung*
des Korperschaftsstatus an Religionsgemeinschaften, 2012,
S. 48 f.

® BVerfGE 139, 321 (371 ff, Rn. 1 ff.), abweichende Mei-
nung des Présidenten Vofskuhle, der BVRin Hermanns und
des BVR Miiller); Towfigh, ZevKR 2013, 423 (426).

7 Vgl. BVerfGE 139, 321 (353, Rn. 101); 139, 321 (360,
Rn. 120).

legung von Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRV
und die konkrete Subsumtion ohne jede Begriindung fiir
irrelevant erachten, obwohl beide Léinder an dieselbe Norm
gebunden sind und einen jedenfalls dhnlichen Sachverhalt zu
bewerten haben. Im Ubrigen wiirde sich das Land Berlin in
Widerspruch zu seinem fritheren Verhalten setzen, da es im
Rahmen der Stellungnahme im Erstverleihungsverfahren (nach
Nr. 4 des Beschlusses der Kultusministerkonferenz vom
12.3.1954) die Erstverleihung befiirwortet hat.®

Fiir die These einer konstitutiven Zweitverleihung unter
Beriicksichtigung der Erstverleihung spricht, dass die Verlei-
hung des Korperschaftsstatus moglicherweise zur Verwal-
tungskompetenz der Léander zdhlt. Damit kdnnte auch die
Rechtswirkung der Verleihung auf das Territorium des jewei-
ligen Landes beschrinkt sein. Denn selbst wenn man den
Anspruch auf die Statusverleihung aus Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRYV als Bundesrecht im Sinne der
Art. 30, 83 GG ansicht,” greifen Art. 83 f. GG nur, wenn die
zugrundeliegende Sachmaterie in die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fallt."’ Dagegen spricht jedoch, dass erstens
aus dem bundeseinheitlich geltenden Malistab des Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRV nicht notwendig eine
Gesetzgebungskompetenz folgt — auch die Rundfunkfreiheit
nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG bildet einen bundeseinheitlich
geltenden MaBstab, ohne dass dadurch das Rundfunkrecht zu
einer Bundeskompetenz wiirde."' Zweitens war verfassungs-
historisch betrachtet die Regelung des Kirchenwesens stets
Sache der Léinder, woran weder die WRV noch der histori-
sche Verfassungsgeber des GG etwas dndern wollten.'?

Fiir die These der konstitutiven Zweitverleihung konnte
weiter sprechen, dass die Verleihungsvoraussetzungen in den
einzelnen Léandern tatsdchlich unterschiedlich zu bewerten
sein konnen. So mdgen sich die Mitglieder derselben Religi-
onsgemeinschaft in einem Land rechtstreu verhalten, wéh-
rend sie in einem anderen Land ihre Uberzeugungen in
rechtswidriger Weise ausleben.'?

¥ In diese Richtung Zacharias, NVwZ 2007, 1257 (1261 f.).
Dabei darf jedoch nicht verkannt werden, dass fiir eine Ver-
fassungsauslegung die Auslegung durch eine bestimmte
Staatspraxis kein normatives Argument darstellen kann.

? So BVerfGE 139, 321/371 (372 f.,, Rn. 2 f.); offengelassen
von 139, 321 (354, Rn. 104).

' BVerfGE 139, 321 (354, Rn. 104 m.w.N.).

"' BVerfGE 139, 321 (354, Rn. 105); dagegen BVerfGE 139,
321/371 (373, Rn. 4): Der Vergleich trage nicht, da die Rund-
funkfreiheit das Rundfunkrecht nicht vollumfanglich regele,
der Landesgesetzgeber das Rundfunkrecht also noch ausge-
stalten miisse — wihrend ihm bei Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 5 S. 2 WRYV kein solcher Gestaltungsspielraum verblei-
be.

12 BVerfGE 139, 321 (355 f., Rn. 107-109); v. Campenhau-
sen/de Wall (Fn. 4), S. 11 ff. Die hier nicht einschldgige Aus-
nahme ist Art. 140 GG i.V.m. Art. 138 Abs. 1 S. 2 WRV.

B Muckel, NVwZ 2015, 1426 (1428); a.A., wonach die
Rechtstreue nicht regional unterschiedlich bewertet werden
konne, BVerfGE 139, 321 (360, Rn. 119), allerdings nur ,,in
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Gegen die Auffassung einer konstitutiven Zweitverlei-
hung spricht jedoch, dass dann 16 Verleihungsverfahren
durchgefiihrt werden miissten. Nimmt jedes Land eine (wenn
auch eingeschriankte) Priifung vor, ergibt sich damit fiir die
Religionsgemeinschaft eine schwerwiegende zeitliche (und
finanzielle) Belastung: Die Verfahren dauern lidnger als selbst
bei einer deklaratorischen Anerkennung. Dazu kommen die
Zeit und die Kosten eines etwaigen Gerichtsverfahrens (mit
gegebenenfalls mehreren Instanzen) gegen eine ablehnende
Verleihungsentscheidung.

Diesem Gesichtspunkt kommt besondere Bedeutung zu
vor dem Hintergrund der EMRK. Deren Vorgaben sollen
dort, wo Auslegungsspielriume des (auch Verfassungs-)
Rechts bestehen, mdglichst umfassend Geltung verschafft
werden, wie dies die Volkerrechtsfreundlichkeit des GG (vgl.
Art. 23-26, 59 Abs. 2 GG sowie dessen Priambel) gebictet.'
Danach fordert die Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK, die
mit Blick auf Art. 11 EMRK (Vereinigungsfreiheit) ausgelegt
werden muss, ebenso wie Art. 6 Abs. | EMRK (Recht auf ein
faires Verfahren), stichhaltige und ausreichende Griinde fiir
Wartezeiten bis zur Verleihung des Korperschaftsstatus vor-
zubringen. "

Diese Argumente sprechen fiir die These von der deklara-
torischen Anerkennung. Auf diese Weise ist eine einheitliche
und hinreichend schnelle Zweitverleihung im ganzen Bundes-
gebiet zu bewerkstelligen.

Gegen die These von der deklaratorischen Anerkennung
ist aber ihre mangelnde Konsequenz anzufithren: Wenn ge-
fordert wird, die Anerkennung miisse durch jedes Land aus-
gesprochen werden, die Lander aber nach Art einer ,,Ermes-
sensreduzierung auf Null“ keine eigene (Verwaltungs-)
Entscheidung treffen diirfen, verkdmen die behaupteten
Linderkompetenzen zu einer leeren Hiille.'®

Fiir die These von der einstufigen Verleihung spricht da-
her, dass eine derartige Entleerung von Hoheitsrechten ver-
mieden wird. Der Erstverleihungsakt ist danach eine Aus-
iibung der Verwaltungskompetenz der Lander nach Art. 30,
83 f. GG. Die bundesweite Wirkung der Erstverleihung kann
damit schon konzeptionell nicht die Kompetenzen anderer
Léander verletzen und fiihrt insbesondere nicht zu einer Aus-
iibung von Hoheitsgewalt in anderen Bundeslindern.'’

Denn bei dem Anspruch auf Statusverleihung nach
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRV handelt es sich
um materielles Bundesrecht:'® Die Bestimmung regelt einen
bundesverfassungsunmittelbaren gebundenen Anspruch.'®

der Regel“ und BVerfGE 139, 321/371 (377, Rn. 12); Zacha-
rias, NVwZ 2007, 1257 (1261).

“ BVerfGE 111, 307 (317 f., 328 £.); 128, 326 (368 ff.).

' EGMR NVwZ 2009, 509 (510 ff., 513).

' BVerfGE 139, 321/371 (374 f.,, Rn. 6 f.): Die Senatsmehr-
heit von der Zweitanerkennung sei ,,offensichtlich von dem
Bemiihen getragen, die Hoheitsrechte der Lander zu wahren®.
"7 Vgl. BVerfGE 139, 321 (358, Rn. 115).

' BVerfGE 139, 321/371 (372 ff., Rn. 2-5); a.A. BVerfGE
139, 321 (354 ff., Rn. 105-109); Muckel, NVwZ 2015, 1426
(1428 £)).

¥ BVerfGE 139, 321/371 (372 ff., Rn. 2-5).

Die Lander haben bei seiner Anwendung keinen rechtlichen
Gestaltungsspielraum, sondern vollziechen den bundesweit
einheitlich geltenden Verleihungsanspruch.”® Genau dies
kennzeichnet die Ausfiilhrung von Bundesrecht durch die
Lander als eigene Angelegenheit (Art. 30, 83 f. GG). Wird
Bundesrecht aber von den Landern ausgefiihrt, erstreckt sich
die Wirkung des Rechtsakts auf den Geltungsraum der ausge-
fiihrten Norm, also das ganze Bundesgebiet, und nicht etwa
nur auf das Territorium desjenigen Landes, welches das
Bundesrecht ausfiihrt.*'

Fiir die These von der einstufigen Verleihung spricht wei-
ter die bereits oben ausgefiihrte Auslegung im Lichte von
Art. 9, 11 und 6 Abs. 1 EMRK: Bei einer einstufigen Verlei-
hung wird einer Religionsgemeinschaft unter Wahrung ihres
Rechts auf Autonomie ein fairer Zugang zum Korperschafts-
status gewihrt, der Verfahrensdauer (und -kosten) so gering
wie moglich hilt.

Weiter spricht fiir die Auffassung von der einstufigen
Verleihung, dass eine sachlich nicht begriindete Differenzie-
rung der Rechtsfolgen der Erstverleihung vermieden wird.
Denn vo6llig unstrittig ist auch nach den Thesen der (konstitu-
tiven bzw. deklaratorischen) Zweitanerkennung, dass aus der
Erstverleihung die Rechtsfihigkeit im ganzen Bundesgebiet
folgt”> (da mit der Erstverleihung die Rechtsexistenz als
Person des Privatrechts geendet hat und das privatrechtliche
vollstindig gegen das oOffentlich-rechtliche Gewand einge-
tauscht worden ist™). Zugleich wird von Vertretern der (kon-
stitutiven) Zweitverleihung auch akzeptiert, dass die Erstver-
leihung bundesweit gilt, wenn das einfache (Bundes-)Recht
wie etwa in § 1 Abs. 6 Nr. 6 BauGB an den Status als Kd6R
ankniipft.”* Weshalb es fiir andere (Landes-)Rechtswirkungen
jedoch einer Zweitverleihung bediirfen sollte, ist sachlich
nicht iiberzeugend zu begriinden.”

Damit sprechen die besseren Argumente dafiir, der Erst-
verleihung eines Landes bundesweite Wirkung zuzubilligen.

I1. Zwischenergebnis
Es bedarf nach alledem keines Zweitverleihungsverfahrens
fiir den DM-Verein in Berlin. Der entsprechende Antrag ist
folglich nicht statthaft.

20 pragnant Méllers, JZ 2015, 1103 (1105): Die Senatsmehr-
heit, die eine Bundeskompetenz nach Art. 83 f. GG ablehnt,
kreiere ,,die Figur des Vollzugs eines Landesgesetzes ohne
Landesrecht®.

2L BVerfGE 11, 6 (19); 139, 321 (353, Rn. 100). Ein Beispiel:
Eine Fahrerlaubnis, die vom Landesratsamt Tiibingen nach
§ 2 Abs. 1 S. 1 StVG, § 21 Abs. 1 S. 1 Fahrerlaubnis-Verord-
nung (Bundesrecht) erteilt worden ist, gilt nicht nur in Baden-
Wiirttemberg, sondern im ganzen Bundesgebiet.

22 BVerfGE 139, 321 (357, Rn. 112); Heinig, Offentlich-
rechtliche Religionsgemeinschaften, 2003, S. 284; v. Cam-
penhausen/de Wall (Fn. 4), S. 139.

2 BVerfGE 139, 321 (357, Rn. 112 m.w.N.).

* BVerfGE 139, 321 (357, Rn. 112).

2 BVerfGE 139, 321/371 (374, Rn. 6): , kiinstliche Aufspal-
tung®; a.A. Ehlers, in: Sachs, Kommentar zum GG, 7. Aufl.
2014, Art. 140 GG, Art. 137 WRV Rn. 29.
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— Hilfsgutachten —

Hilfsgutachterlich ist zu priifen, ob die Verleihungsvorausset-
zungen”® vorliegen.

II1. Formelle Verfahrensvoraussetzung

Der DM-Verein hat laut Akte den fiir die Korperschafts-
verleihung erforderlichen Antrag gestellt.

B. Materielle Verleihungsvoraussetzungen

Der DM-Verein hat einen Anspruch auf Zweitverleihung des
Korperschaftsstatus im Land Berlin gem. Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRV?’, wenn die entsprechenden ge-
schriebenen und ungeschriebenen Verleihungsvoraussetzun-
gen vorliegen.

I. Priifungsmaf3stab

Hinweis: Fir den Aufbau sind verschiedene Varianten
gleichermalflen vertretbar, die Bearbeitung muss nur kon-
sistent sein.

Fraglich ist, welcher Maf3stab zur Auslegung des Art. 140
GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRYV heranzuziehen ist.

1. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG

Denkbar wire, dass Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5S. 2
WRYV in interpretatorischer Wechselwirkung zu Art. 4 Abs. 1
und 2 GG auszulegen sind. Dazu miisste fiir den DM-Verein
der personliche Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
iiberhaupt eréffnet sein.

Hinweis: Hier sind verschiedene Aufbauvarianten denk-
bar. Es scheint allerdings sinnvoll, den Priifungsmafstab
wie hier ,,vor die Klammer* zu zichen. Dies hat aber den
Nachteil, dass zunéchst nur der personliche Schutzbereich
diskutiert werden muss.

a) Korporatives Grundrecht

Fraglich ist, ob sich eine Religionsgemeinschaft, wie der
DM-Verein, als juristische Person iiberhaupt auf Art. 4
Abs. 1 und 2 GG berufen kann.

Dabei ist zu bedenken, dass die Religionsfreiheit des Ein-
zelnen auch das Recht umfasst, sich zu einer Religions-
gemeinschaft zusammenzuschlieBen.”® Zwar ,hat ein sol-
cher Zusammenschluss keine religiose Uberzeugungen
(forum internum) wie ein einzelner Mensch; dennoch wohnt
jeder Religion stets eine kollektive Dimension der Gemein-

2 Im Folgenden ist nur von ,,Verleihung™ und nicht von (hier
fiir nicht statthaft erachteter) ,,Zweitverleihung® die Rede.

*" Die inkorporierten Kirchenartikel der Weimarer Reichs-
verfassung sind vollgiiltiges Verfassungsrecht, siche nur
BVerfGE 137, 273 (303, Rn. 83).

* BVerfGE 137, 273 (309, Rn. 98); Germann, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum GG, Stand: 1.12.2016, Art. 4 Rn. 22
m.w.N.

schaft im Glauben, Bekennen und Handeln inne, deren
Schutz empfindlich beeintrichtigt wiirde, wiirde man einem
solchen kollektiven Zusammenschluss Glaubiger selbst den
Schutz der Religionsfreiheit verweigern.”” Auf Vereinigun-
gen, deren Zweck auf diese kollektive Dimension der Religi-
on gerichtet ist, ist daher die Religionsfreiheit im forum
externum anwendbar.*

Damit kann sich der DM-Verein hinsichtlich des person-
lichen Schutzbereichs selbst unmittelbar auf Art. 4 Abs. 1
und312 GG in Form der korporativen Religionsfreiheit beru-
fen.

b) Grundrechtsberechtigung einer Religionsgemeinschaft mit
Status einer KdoR

Fraglich ist aber weiter, ob sich der DM-Verein auf Art. 4
Abs. 1 und 2 GG berufen kann, da er in Baden-Wiirttemberg
schon den Status einer KdoR hat.

Gegen eine Grundrechtsberechtigung koénnte sprechen,
dass eine Kd6R zur mittelbaren Staatsverwaltung zihlt.*> Der
Staat ist aber gem. Art. 1 Abs. 3 GG grundrechtsverpflichtet,
nicht grundrechtsberechtigt.

Allerdings stellt eine als KdO6R verfasste Religions-
gemeinschaft eine KdoR besonderen Typs (sui generis) dar.
Sie hat eine besondere Rechtsstellung inne und unterscheidet
sich grundlegend von den Korperschaften des offentlichen
Rechts im verwaltungs- und staatsorganisationsrechtlichen
Sinne.*® Sie wird daher nicht Teil der Staatsverwaltung — dies
wire mit der aus Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 und 4,
Art. 137 Abs. 1 WRYV, Art. 4 Abs. 1 und 2, Art. 3 Abs. 3 S. 1
und Art. 33 Abs. 2 GG folgenden Pflicht des Staates zu welt-
anschaulich-religioser Neutralitit unvereinbar.**

Eine Religionsgemeinschaft wie der DM-Verein kann
sich daher auch als KdoR auf Art. 4 Abs. 1 und 2 GG beru-
fen.

2. Verhdltnis von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 5S. 2 WRV

Bei Priifung der Verleihungsvoraussetzungen sind daher
sowohl Art. 4 Abs. 1 und 2 GG als auch Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRYV zu beriicksichtigen. Dabei bilden
beide Gewihrleistungen ein organisches Ganzes, wobei
Art.4 Abs. 1 und 2 GG den leitenden Bezugspunkt des
staatskirchenrechtlichen® Systems darstellt.*® Zwischen der

¥ Germann (Fn. 28), Art. 4 Rn. 22, 29 m.w.N.

3% Offen, aber im Ergebnis ohne Bedeutung ist, ob dies direkt
aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG folgt (so etwa BVerfGE 19, 129
[132]) oder i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG (so etwa BVerfGE 105,
279 [293 f.]).

*'Vgl. Germann (Fn. 28), Art. 4 Rn. 22, 29 m.w.N.

2 Zum Status als KdoR siehe vertiefend Magen, Korper-
schaftsstatus und Religionsfreiheit, 2004, S. 127 ff.

3 BVerfGE 102, 370 (387 ff.); 139, 321 (349 ff., Rn. 91 f.).
* BVerfGE 139, 321 (346 f, Rn. 83); 139, 321 (349 f,
Rn. 91).

% Wihrend das BVerfG nach iiberkommenem Verstindnis
von ,Staatskirchenrecht” spricht (also das Verhiltnis der
Institutionen Staat und Kirchen zueinander beschreibt), neh-
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Glaubensfreiheit und den inkorporierten Normen der Weima-
rer Reichsverfassung besteht eine interpretatorische Wechsel-
wirkung: Die Weimarer Kirchenartikel sind einerseits funkti-
onal auf die Inanspruchnahme und Verwirklichung des
Grundrechts der Religionsfreiheit angelegt und in dessen
Lichte auszulegen, da sie das Grundverhiltnis zwischen Staat
und Kirche regeln (Art. 137 Abs. 1 WRV).”” Andererseits
wird der Gewéhrleistungsgehalt des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
durch Art. 140 GG in Verbindung mit den Weimarer
Kirchenartikeln institutionell konkretisiert und ergénzt.*®

3. Art. 9 EMRK

Nochmals die Position einer den Korperschaftsstatus begeh-
renden Religionsgemeinschaft stirkend sind zudem die Reli-
gionsfreiheit nach Art. 9 EMRK, die Vereinigungsfreiheit
nach Art. 11 EMRK und das Recht auf ein faires Verfahren
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zu beachten.”

4. Zwischenergebnis

Damit bemisst sich der Anspruch auf Anerkennung als Kd6R
nach den Voraussetzungen aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG und
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRYV, wobei die
Auslegung im Lichte der Art. 9, 11, 6 Abs. 1 EMRK erfolgen
muss.

II. Religionsgemeinschaft im Sinne des Art. 140 GG
i.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRV

Zu priifen ist, ob der DM-Verein als Religionsgemeinschaft
qualifiziert werden kann. Gemeinhin wird darunter zunichst
ein Verband verstanden, der mindestens zwei Angehdrige ein
und desselben Glaubensbekenntnisses oder mehrerer ver-
wandter Glaubensbekenntnisse fiir ein Gebiet zu umfassender
Erfillung der durch das gemeinsame Bekenntnis gestellten
Aufgaben zusammenfasst."’

men v.a. jingere Autoren die Perspektive des ,Religions-
verfassungsrechts® ein und betonen dabei eine grundrechtlich
orientierte Sicht der Entfaltung der Religionsfreiheit in ihren
korporativen Dimensionen; siche dazu ausfiihrlich die Bei-
tragssammlung Heinig/Walter, Staatskirchenrecht oder Reli-
gionsverfassungsrecht? Ein begriffspolitischer Grundsatz-
streit, 2007.

* BVerfGE 137, 273 (303 f., Rn. 83-85); vgl. ausfiihrlich zu
diesem Zusammenhang Magen (Fn. 32), S. 6 ff. (197 ff.).

" BVerfGE 137, 273 (303 f., Rn. 84 m.w.N.).

¥ BVerfGE 137, 273 (303 f., Rn. 84 m.w.N.).

¥ EGMR NVwZ 2009, 509 (510 ff.).

Y BVerwGE 99, 1 (3 m.w.N.); BVerwG NJW 2005, 2101
(2102, m.w.N.); Ehlers (Fn. 25), Art. 140 Rn. 6. Die Formel
geht zurilick auf Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deut-
schen Reichs vom 11.8.1919, 1. Aufl. 1921, Art. 137 Anm. 2.
Fiir neuere analytische Ansédtze des Begriffs der Religions-
gemeinschaft siehe Pieroth/Gorisch, JuS 2002, 937 (938):
religioser Konsens, personeller Zusammenschluss, umfassen-
de Bezeugung; Poscher, Der Staat 39 (2000), 49: Totalitit,
Homogenitdt, Zentralitit, Konsistenz.

1. Religion

Als Religion (im Sinne einer Religionsgemeinschaft) ist nach
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5
S. 2 GG ,,eine mit der Person des Menschen verbundene
Gewi[ss]heit iiber bestimmte Aussagen zum Weltganzen
sowie zur Herkunft und zum Ziel des menschlichen Lebens
zu verstehen; dabei legt die Religion eine den Menschen
iiberschreitende und umgreifende (,transzendente) Wirklich-
keit zugrunde.**'

Der Islam, zu dem sich der DM-Verein bekennt, ist eine
solche Religion.

2. Dachverband als Religionsgemeinschaft

Fraglich ist, ob der DM-Verein deshalb keine Religions-
gemeinschaft sein kann, weil seine Mitglieder nicht natiirli-
che, sondern juristische Personen sind. Die Beziehung des
DM-Vereins zu den Glaubigen wird damit erst {iber seine
Vereinsmitglieder vermittelt.

Dafiir, dass nur natiirliche Personen Mitglieder einer Re-
ligionsgemeinschaft sein konnen, spricht, dass die Religions-
freiheit den Menschen schiitzt. Daraus kdnnte man das Erfor-
dernis eines unmittelbaren, personlichen Substrats zur
Gewihrleistung einer ununterbrochenen ,,Legitimationskette*
von der Religionsgemeinschaft zu den Glaubigen als Basis
der Religionsgemeinschaft ableiten.**

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass das fiir eine Religi-
onsgemeinschaft unstrittig notwendige personelle Substrat*’
nicht unbedingt unmittelbar vorliegen muss. Dem Erfordernis
ist auch Geniige getan, wenn nur mittelbar eine Riickfiihrbar-
keit auf die Glaubigen vorliegt.** Eine ,,Legitimationskette
ist dariiber hinaus ohnehin nicht zu fordern: Ein derartiges
demokratisches Element zu verlangen wiirde die Religions-
freiheit verletzen.

Gegen eine Qualifikation eines Dachverbands als Religi-
onsgemeinschaft konnten aber weitere Argumente sprechen:*’
Erstens konnte der Wortsinn von Religionsgemeinschaft da-
rauf hindeuten, eine Gemeinschaft auf einen Zusammen-
schluss natiirlicher Personen zu beschrinken. Zweitens kdnn-
te das Abstellen auf die ,,Zahl [der] Mitglieder in Art. 140

I BVerwG NJW 1992, 2496 (2497 m.w.N.). Der transzen-
dentale Bezug unterscheidet die Religion von der ausschlief3-
lich auf innerweltliche Beziige beschrinkten Weltanschau-
ung.

* VG Diisseldorf, Urt. v. 2.11.2001 — 1 K 10519/98,
Rn. 105 ff.

® Weber, ZevKR 34 (1989), 337 (347); Pieroth/Gérisch, JuS
2002, 937 (941).

* Ehlers (Fn. 24), Art. 140 Rn. 6.

* Dahinstehen soll ein historisches Argument von Muckel,
DOV 1995, 311 (312), wonach in § 10 I 11 des PreuBischen
Allgemeinen Landrechts von 1794 Religionsgemeinschaften
auf natiirliche Personen beschrinkt waren und dies noch
immer gelte, wie auch die Anschiitzsche Formel zeige. Denn
jedenfalls bleibt das Argument eine Erklarung schuldig, wo-
her die normative Bindungswirkung gegeniiber einer vollig
verdnderten sozialen Situation im 21. Jahrhundert herrithren
sollte.
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GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRYV dafiir sprechen, dass
nur natiirliche Personen gemeint sind.*® Drittens wiirde bei
einem Dachverband keine natiirliche Person verbindlich und
hinreichend legitimiert dem Staat als Ansprechpartner fiir
Glaubensinhalte gegeniiberstehen, was aber z.B. zur Ermdg-
lichung von schulischem Religionsunterricht (Art. 7 Abs. 3
S. 1, 2 GG) nétig wire."’

Fiir eine Anerkennung auch eines Dachverbands als Reli-
gionsgemeinschaft spricht jedoch, dass Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 5 S. 3 WRYV ausdriicklich den Status einer
KdoR fiir einen Dachverband vorsieht, wenn dieser aus Reli-
gionsgemeinschaften besteht, die ihrerseits den Status als
KdoR haben. Daraus folgt zwar nicht ausdriicklich, dass ein
solcher Dachverband nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 5 S. 3 WRYV auch eine Religionsgemeinschaft darstellt,
schlieBt das aber auch nicht aus.*® Insgesamt spricht Art. 140
GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 5 S. 3 WRYV aber eher dafiir, dass
der Verfassungsgeber grundsétzlich einen Dachverband als
Religionsgemeinschaft akzeptiert hat.

Fiir eine mogliche Anerkennung eines Dachverbands als
Religionsgemeinschaft spricht weiter, dass die Freiheit der
Glaubigen nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG auch den Zusammen-
schluss zu einer Religionsgemeinschaft umfasst.* Dazu ge-
hort auch das Recht, die Gemeinschaft so zu organisieren,
dass den Glaubensbediirfnissen am besten Rechnung getra-
gen wird.”® Bestirkt wird diese Ansicht durch Art. 140 GG
i.V.m. Art. 137 Abs. 2 S. 2 WRV: Es ist Teil der (vorbehalt-
los gewéhrleisteten) Organisationsfreiheit der Glaubigen, sich
auch mehrstufig gegliedert organisieren zu diirfen.”’ Dieser
Gedanke wird nochmals verstiarkt, bedenkt man, dass die
korporative Dimension der Religionsfreiheit dazu zwingt, den
Begriff der Religionsausiibung extensiv auszulegen.™

Angesichts dieser Erwédgungen geniigt es fiir den Charak-
ter einer Religionsgemeinschaft, ,,dass die Gemeinschaft in
ihrer Gesamtheit durch ein organisatorisches Band zusam-
mengehalten wird, das vom Dachverband an der Spitze mit
seinen Gremien bis hinunter zum einfachen Gemeinde-
mitglied reicht.“> Bei der gebotenen ganzheitlichen, auf die
Gesamtorganisation abstellenden Betrachtungsweise kann ein
Dachverband also Religionsgemeinschaft sein, solange er im
,,Aug'irag“ der Glaubigen und mit Wirkung fiir diese han-
delt.

* Muckel, DOV 1995, 311 (312).

Y VG Diisseldorf, Urt. v. 2.11.2001 — 1 K 10519/98,
Rn. 75 f. m.w.N., 96 ff.; vgl. auch Muckel, DOV 1995, 311
(313 f.); ders., JZ. 2001, 58 (61, m.w.N.).

“® BVerwG NJW 2005, 2101 (2103).

¥ BVerfGE 83, 341 (355).

0 BVerwG NJW 2005, 2101 (2102); vgl. auch Pieroth/
Gérisch, JuS 2002, 937 (941).

3! BVerwG NJW 2005, 2101 (2103 f.).

2 BVerfGE 137, 273 (309).

33 BVerwG NJW 2005, 2101 (2103).

 BVerwG NJW 2005, 2101 (2103).

Damit iiberzeugt die Ansicht, dass auch ein Dachverband
eine Religionsgemeinschaft sein kann.>

Zur Abgrenzung von den religidsen Vereinen, die sich nur
die partielle Pflege des religiosen Lebens ihrer Mitglieder
zum Ziel gesetzt haben (vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 138
Abs. 2 WRYV), muss ein solcher Dachverband von den Glau-
bigen allerdings zur allseitigen Aufgabenerfiillung eingesetzt
sein und fiir die Identitdt der Religionsgemeinschaft wesentli-
che Aufgaben wahrnehmen.’® Eine bloBe Interessenvertre-
tung oder Koordinierungsfunktion wire ungeniigend.”’

Dies bedeutet fiir den DM-Verein: Nach § 2 seiner Sat-
zung bekennen sich alle Mitglieder und deren Mitglieder zum
Islam, teilen also einen gemeinsamen Glauben. Die Mitglie-
der teilen den Wunsch, trotz der jeweiligen Unterschiede
(Bindung an jeweils eine Moschee, muslimische Gemein-
schaft usw.) die Gemeinsamkeiten als Teil der Einheit der
Muslime (Umma) zu leben. Fiir dieses identitétsstiftende
Merkmal ist der DM-Verein eingerichtet, um die Verwirkli-
chung dieses Glaubensinhalts durch Vernetzung und seine
Rolle als Dialogplattform zu fordern. Der DM-Verein leistet
weiter fiir den muslimischen Glauben zentrale Unterstiitzung
(durch die Pilgerfahrt sowie durch die Verwendung der Ar-
mensteuer, also zwei der Fiinf Sdulen des Islam), organisiert
Prediger, die sich gerade an die Glidubigen der DM-Vereins-
mitglieder in ihrer Gesamtheit richten, und ermoglicht durch
die Vermittlung islamischer Rechtsgutachten ein glaubens-
konformes Verhalten der Glaubigen.

Den DM-Verein verbindet damit ein Band zu den Glaubi-
gen, er erfiillt allseitig und nicht nur partiell, wie ein religio-
ser Verein, religiose Aufgaben und wirkt identitétsstiftend fiir
die Glaubigen. Dass ein Mitglied, der Islamische Freizeit-
verein e.V., keine Aufgaben erfiillt, die im Kern Religions-
anliegen betreffen, schadet nicht: Als lediglich eines von elf
Mitgliedern prigt er nicht das Gesamtbild des DM-Vereins.
Die Eigenschaft des DM-Vereins als Dachverband steht einer
Einordnung als Religionsgemeinschaft folglich nicht entge-
gen.

3. Unterschiedliche muslimische Strémungen

Fraglich ist, ob der DM-Verein deshalb keine Religions-
gemeinschaft sein kann, weil seinen Mitgliedern Muslime
unterschiedlicher Stromungen (Sunniten, Schiiten usw.) an-
gehoren.”™ Zur Beurteilung dieser Frage ist sowohl auf die
unmittelbaren als auch auf die mittelbaren Mitglieder des
DM-Vereins abzustellen, also die Glaubigen selbst.

Gegen die Annahme eines religiésen Konsenses zwischen
den (unmittelbaren und mittelbaren) Mitgliedern spricht, dass

% BVerwG NIJW 2005, 2101 (2103); Pieroth/Gérisch, JuS
2002, 937 (941); Ehlers (Fn. 25), Art. 140 GG Rn. 6.

¢ BVerwG NJW 2005, 2101 (2102, 2104); Pieroth/Gérisch,
JuS 2002, 937 (941).

7 BVerwG NJW 2005, 2101 (2104); Ehlers (Fn. 25),
Art. 140 GG Rn. 6.

% Analytisch betrachtet mit Anschiitz also: ob nicht ein zu-
mindest verwandtes Glaubensbekenntnis vorliegt, mit Pie-
roth/Gorisch: ob der religiosen Konsens fehlt, mit Poscher:
ob es an der Homogenitdt mangelt, vgl. oben Fn. 40.

ZJS 5/2017

559



UBUNGSFALLE

Emanuel V. Towfigh/Lars S. Otto

»allein die Behauptung und das Selbstverstindnis, eine
Gemeinschaft bekenne sich zu einer Religion und sei eine
Religionsgemeinschaft, fiir diese und ihre Mitglieder die
Berufung auf die Freiheitsgewéhrleistung des Art. 4 Abs. 1
und 2 GG [nicht] rechtfertigen; vielmehr mu[ss] es sich auch
tatsdchlich, nach geistigem Gehalt und duBlerem Erschei-
nungsbild, um eine Religion und Religionsgemeinschaft han-
deln“*® Da der Begriff der Religionsgemeinschaft im Kern
also soziologisch riickgekoppelt ist,”’ kénnen theologische
Erkenntnisse etwa iiber die unterschiedlichen Stromungen
des Islam herangezogen werden.

Gegen das Bestehen eines religiosen Konsenses der Mit-
glieder des DM-Vereins konnte danach ein grundsétzliches
Selbstverstdndnis von Sunniten, Schiiten usw. als voneinan-
der verschieden sprechen.

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass die Religionsfreiheit
nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG in ihrer kollektiven Dimension
gerade das Recht schiitzt, sich nach eigener Uberzeugung
zusammenzuschlieBen. Jede tiberméfBige Betonung der sozio-
logisch fundierten Fremdwahrnehmung verletzt das Recht auf
religiose Selbstbestimmung der Gliubigen empfindlich.®’
Vielmehr umfasst die Religionsfreiheit ,,die vom Staat zu
respektierende Befugnis, bei der Gemeinschaftsbildung die
Gemeinsamkeiten stirker zu gewichten als die Unterschie-
de“, was auch im Rahmen von Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 5 S.2 WRYV gilt.

Fiir den DM-Verein bedeutet das: Dass Sunniten, Schiiten
usw. in der jeweiligen Selbstwahrnehmung und in groflen
Bereichen der sozialen und islamwissenschaftlichen Bewer-
tung Muslime sind, ist unbestritten. Laut § 2 S. 2 seiner Ver-
einssatzung betont der DM-Verein die Gemeinschaft aller
Muslime, was sich wiederum auf das islamische Konzept der
weltweiten Gemeinschaft aller Muslime (Umma) stiitzen lésst
und was vom Staat als Betonung der Gemeinsamkeit anzuer-
kennen ist. Der DM-Verein stellt daher auch insoweit eine
Religionsgemeinschaft dar.

4. Wirtschaftliche Betdtigung

Fraglich ist, ob der DM-Verein deshalb keine Religions-
gemeinschaft ist, weil er mit Gewinnerzielungsabsicht (§ 3
Abs.2 und 3 der Vereinssatzung) religiose Gegenstinde
verkauft sowie eine Speisewirtschaft betreibt.

Eine Religionsgemeinschaft ist nur gegeben, wenn maB-
geblich fiir ihr Handeln die religiése Zielsetzung ist.”> Daran
fehlt es, wenn das wirtschaftliche Handeln bei einer Gesamt-
betrachtung gegeniiber dem religiés motivierten Handeln im
Vordergrund steht.®*

* BVerfGE 83, 341 (353); daran anschlieBend etwa BVerwG
NJW 2005, 2101 (2102).

% BVerwG NJW 2005, 2101 (2102, 2107).

81 Vgl. zu diesem Aspekt in anderem Kontext auch BVerfGE
137,273 (309 f., Rn. 101).

2 BVerwG NJW 2005, 2101 (2103 und ferner 2105); siche
auch Ehlers (Fn. 25), Art. 140 GG Rn. 6.

% BVerfGE 137, 273 (307, Rn. 93 f.).

% BVerfGE 137, 273 (307, Rn. 94).

a) Verkauf religioser Gegenstinde

Der Verkauf von Devotionalien ist so eng mit den kultischen
Handlungen des forum externum der Glaubigen verbunden,
dass er ohne Weiteres in den Rahmen des Schutzes der Reli-
gionsfreiheit fallt.®

Dass mit dem Verkauf Gewinn erzielt werden soll, ist
doppelt unschidlich: Erstens tritt diese Absicht angesichts
des geringen Jahresgewinns von ca. 2.000 EUR nicht in den
Vordergrund, zweitens kommen die Einnahmen gem. § 3
Abs. 2 und 3 der Vereinssatzung unmittelbar der religidsen
Arbeit des Vereins selbst zugute.

b) Betrieb der Speisewirtschaft

Dem Betrieb der Speisewirtschaft fehlt hingegen ein religid-
ser Bezug. Allerdings ist der Betrieb allein wegen des gerin-
gen Jahresgewinns von etwa 5.000 EUR von untergeordneter
Bedeutung und gibt dem DM-Verein nicht sein Gepréige. Es
ist nicht ersichtlich, dass der DM-Verein nur als Deckmantel
eine religiose Aufmachung gewihlt hitte fiir das eigentliche
Ziel erwerbswirtschaftlicher Betdtigung.

¢) Zwischenergebnis

Der Verkauf religioser Gegenstinde und der Betrieb der
Speisewirtschaft dndern nichts am Charakter der Religions-
gemeinschaft des DM-Vereins.

5. Zwischenergebnis
Der DM-Verein stellt eine Religionsgemeinschaft dar.

III. Gewihr der Dauer

Fraglich ist, ob der DM-Verein Gewidhr der Dauer seiner
Existenz im Sinne des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5
S. 2 WRYV bietet. Als Indizien stellt das GG auf die ,,Verfas-
sung“ der Religionsgemeinschaft und die ,,Zahl ihrer Mit-
glieder ab. Zur Konkretisierung dieser Gesichtspunkte wird
insbesondere abgestellt auf eine bestindige Existenz seit
mindestens zwei®® Generationen, eine hinreichend verbindli-
che Mitgliedschaft und ein das Wirken der Religionsgemein-
schaft ermdglichendes Vermogen.®”’

1. Verfassung des DM-Vereins

Im Zusammenhang mit Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5
S. 2 WRV meint Verfassung den tatsichlichen Zustand einer
Gemeinschaft, ihre Verfasstheit, also ihren Gesamtzustand.®®
Fiir den DM-Verein bedeutet das: Er besteht seit 1955, also
iber zwei mit jeweils 30 Jahren angesetzte Generationen
hinaus. Zweifel, dass er sein Wirken aus finanziellen Griin-
den zukiinftig nicht mehr fortfilhren konnen wird, bestehen
nicht. Die Verfassung streitet damit fiir die Gewéhr der Dauer
des DM-Vereins.

55 ygl. dazu BVerfGE 24, 236 (247 ff.).

% Die Verwaltungspraxis lisst wohl auch eine Mindestdauer
von einer Generation geniigen, vgl. VGH Kassel NVwZ
2011, 1531.

7 Germann (Fn. 27), Art. 140 Rn. 72 m.w.N.

% BVerfGE 102, 370 (385); BVerwG NVwZ 2013, 943.
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Hinweis: Dass die Merkmale Mitgliederzahl und Verfas-
sung nicht sauber unterschieden werden koénnen, sieht
auch das BVerwG NVwZ 2013, 943. Es ist daher gut ver-
tretbar, anders als hier dargestellt den aktuellen Mitglie-
derbestand im Rahmen der Mitgliederzahl und die prog-
nostische Entwicklung im Rahmen der Verfassung des
DM-Vereins zu priifen.

2. Mitgliederzahl

Fraglich ist, ob der DM-Verein nach der Zahl seiner Mitglie-
der die Gewdhr der Dauer bietet. Dabei ist bei einem Dach-
verein nicht auf die Zahl der Mitglieder, sondern auf die
mittelbar angeschlossenen Personen abzustellen.®”’

Bedenken bestehen insoweit als sich deutlich weniger als
ein Tausendstel der Berliner Bevdlkerung zum DM-Verein
bekennt (ndmlich 2.500 von 3,5 Mio. Einwohnern).”

Fiir die Prognose, ob der Bestand der Gemeinschaft fiir
die Zukunft gewéhrleistet ist, konnen statistische Werte als
Ausgang zwar herangezogen werden.”! Allerdings konnen
unter Achtung der Religionsfreiheit keine starren Werte der-
gestalt verlangt werden, dass bei Unterschreiten einer be-
stimmten Quote, wie etwa einem Promille der Landesbevol-
kerung, die Gewidhr der Dauer ohne Weiteres verneint wer-
den diirfte:”* Eine Religionsgemeinschaft muss kein Mindest-
quorum (im Sinne sozialer Relevanz) aufweisen,”” sondern
lediglich stabil existieren. Eine derartige Stabilitét fehlt etwa,
wenn der Mitgliederbestand kontinuierlich gesunken ist oder
die zukiinftige Entwicklung einer neu entstandenen Bewe-
gung unklar ist.”*

Dafiir, dass der DM-Verein auch zukiinftig existieren
wird, spricht, dass die Mitgliederzahl seit seiner Griindung
bei gleichbleibend ca. 2.500 Personen liegt. Weiter streitet fiir
die Fortdauer des DM-Vereins sein Bezug zu einer weltweit
mitgliederstarken Religion mit jahrhundertelanger Vergan-

% BVerwG NJW 2005, 2101 (2103).

7 Traditionell wird bei der Verleihung des Korperschafts-
status (durch ein Land) darauf abgestellt, wie viele Mitglieder
die Religionsgemeinschaft in diesem Land aufweist (vgl.
schon Heckel, A6R n.F. 12 [1927], 420 [432 f.]). Dies ist
abzulehnen. Erstens gehdrt es zur Religionsfreiheit, sich ohne
Bezug auf das Territorium organisieren zu diirfen. Ein mittel-
barer Druck, sich entlang der Landesgrenzen zu organisieren,
verletzt die Religionsfreiheit: Religionsgemeinschaften sind
Personen-, keine Gebietskorperschaften. Das Problem zeigt
sich besonders deutlich an Religionsgemeinschaften, die
iiberhaupt nur als Bundesverband existieren (etwa die Baha’i-
Gemeinschaft). Zweitens kann nach der hier vertretenen
einstufigen Verleihung mit bundesweiter Wirkung MafBstab
nur der Zustand im gesamten Bundesgebiet sein. Zustimmend
zu der hier vertretenen Ansicht Weber, ZevKR 57 (2012),
347 (368 f. m.w.N.).

"' BVerwG NVwZ 2013, 943 (943 f.).

2 BVerwG NVwZ 2013, 943 (944); VGH Kassel NVwZ
2011, 1531 (1532 f.); dazu auch Weber, ZevKR 57 (2012),
347 (368 f. m.w.N.).

73 Vgl. BVerfGE 32, 98 (106).

™ BVerwG NVwZ 2013, 943 f.

genheit.”” Zuletzt spricht seine gesellschaftsreprisentative
Altersstruktur mit einer entsprechenden Zahl an jungen Glau-
bigen’® dafiir, dass der DM-Verein auch zukiinftig iiber so
viele mittelbare Mitglieder verfiigen wird, dass er fortbeste-
hen wird.

Damit liegt eine Mitgliederzahl vor, die an der Gewéhr
der Dauer des DM-Vereins keine Zweifel lésst.

IV. Rechtstreue
1. Mafistab

Hinweis: Vollkommen verfehlt wire es, aus pauschalen
Erwigungen iiber ,,den Islam* oder gar ,,den Islamismus*
etwas iiber die Rechtstreue einzelner muslimischer Reli-
gionsgemeinschaften (wie hier den DM-Verein) abzulei-
ten ohne Bezug auf den DM-Verein, wie er sich nach dem
Sachverhalt darstellt.

Als ungeschriebene Verleihungsvoraussetzung muss der DM-
Verein weiter die Gewéhr dafiir bieten, dass er das geltende
Recht beachtet.”” Neben der fiir jedermann geltenden Beach-
tung des einfachen Rechts gehdrt dazu auch die Gewihr
dafiir, dass sein kiinftiges Verhalten die in Art. 79 Abs. 3 GG
umschriebenen fundamentalen Verfassungsprinzipien, die
dem staatlichen Schutz anvertrauten Grundrechte Dritter
sowie die Grundprinzipien des freiheitlichen Religions- und
Staatskirchenrechts des Grundgesetzes nicht geféhrdet.”®

Die zukiinftig zu erwartende Rechtstreue bestimmt sich
nach einer komplexen Prognose; diese muss eine typisierende
Gesamtbetrachtung vornehmen und zahlreiche einzelne Um-
stinde einer Gesamtwiirdigung zufiihren.”” MafBgeblich ist
dabei das zu erwartende Verhalten (nicht der Glauben) der
Religionsgemeinschaft.*

In die Prognose darf das bisherige Verhalten des DM-
Vereins einflieBen. Bedenken hinsichtlich der Rechtstreue
bestehen insoweit als der DM-Verein 2012 der P auf3eror-
dentlich gekiindigt hat. Sollte diese Kiindigung rechtswidrig
gewesen sein, konnten Zweifel bestehen, dass sich der DM-
Verein zukiinftig rechtstreu verhalten wird. Zwar wire eine

7 Vgl. BVerwG NVwZ 2013, 943.

76 vgl. BVerwG NVwZ 2013, 943 (944).

7 BVerfGE 102, 370 (390 ff.); 139, 321 (351, Rn. 94 f.).

® BVerfGE 102, 370 (392). Dieses Erfordernis ist dogma-
tisch einigermafen unscharf, insbesondere sein Verhiltnis zur
Rechtstreue, vgl. dazu auch Weber, ZevKR 57 (2012), 347
(371). Wiahrend die Rechtstreue (im engeren Sinne) die
Einhaltung der fiir jedermann geltenden Gesetze umfasst,
stellt die Kategorie ,,Art. 79 Abs. 3 GG/Grundrechteschutz/
Grundprinzipien“ besondere grundgesetzliche Anforderungen
nur fiir Religionsgemeinschaften auf, die den Status einer
KdoR erlangen wollen. Wéhrend BVerfGE 102, 370 (390 ff.
und 392 ff.) beide Erfordernisse nebeneinander stellt, sicht
BVerfGE 139, 321 (351, Rn. 94) die Kategorie ,,Art. 79
Abs. 3 GG/Grundrechteschutz/Grundprinzipien® offenbar als
Unterpunkt zur Rechtstreue (im weiteren Sinne).

7 BVerfGE 102, 370 (396 £.); 139, 321 (358 f.,, Rn. 117).

% BVerfGE 102, 370 (394); 139, 321 (351 f., Rn. 95).
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rechtswidrige Kiindigung lediglich ein Versto3 gegen Zivil-/
Arbeitsrecht (und nicht etwa gegen Offentliches Recht, wie
Strafrecht oder Steuerrecht); gehdufte VerstoBBe konnten aber
dennoch geeignet sein, das Vertrauen in die Rechtstreue des
DM-Vereins zu erschiittern.

Hinweis: A.A. gut vertretbar (dann miissten die aufgewor-
fenen Probleme hilfsgutachterlich gelost werden), denn
lediglich zivilrechtswidriges Handeln und dies auch nur in
allenfalls einem Fall wiirden kaum Zweifel an der Rechts-
treue auslosen. Einzelne Mietsdumnisse beispielsweise
wiren wohl kaum ein Grund, einer Religionsgemeinschaft
den Korperschaftsstatus vorzuenthalten. Klausurtaktisch
ist zu empfehlen, hier entsprechend der Losung vorzuge-
hen. Im Ubrigen ist die praktisch bedeutsame Frage, wer
im Verleihungsverfahren hinsichtlich der Voraussetzung
der Rechtstreue darlegungs- und beweispflichtig ist, vom
BVerwG offengelassen worden.

2. Rechtmdfigkeit der Kiindigung der P

Fraglich ist, ob der DM-Verein der P wegen Verletzung ihrer
Arbeitsvertragspflichten kiindigen durfte.*> Dabei kann aus
der Missachtung von arbeitsvertraglich fundierten Loyalitéts-
obliegenheiten folgen, dass die Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses mit dem illoyalen Mitarbeiter fiir den kirchlichen
Arbeitgeber unzumutbar wird.®

Ob ein solcher Fall vorliegt, bestimmt sich nach einer
Abwigung im Rahmen einer zweistufigen Priifung: Auf der
ersten Stufe sind das Bestehen und das Gewicht der Loyali-
titspflicht nach dem glaubensdefinierten Selbstverstindnis
der Religionsgemeinschaft festzulegen; auf der zweiten Stufe
ist die Loyalitatspflichtverletzung mit Blick auf das kirchli-
che Selbstbestimmungsrecht (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 3 WRYV, Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) einerseits und das
Grundrecht der Arbeitnehmerin (Art. 4 Abs. 1 und 2 GQG)
andererseits abzuwagen.

a) Erste Priifungsstufe: Plausibilitdtskontrolle des Verstofies
einer hinreichend gewichtigen Loyalitdtsobliegenheit

Dem DM-Verein kommt als Religionsgemeinschaft gem.
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV das religions-
gemeinschaftliche Selbstbestimmungsrecht (,,ordnet und ver-
waltet) zu. Davon umfasst sind die Bestimmungen {iber
Organisation, Normsetzung und Verwaltung.** Ein Teilaspekt
der Verwaltung in diesem Sinne ist die Personalauswahl und
der Abschluss entsprechender Arbeitsvertrige.®

1 BVerwG NJW 2006, 3156.

%2 Die Kiindigung stiitzt sich auf § 626 Abs. 1 S. 1 BGB, § 1
Abs. 1 und 2 KSchG, was nach dem Bearbeitervermerk nicht
zu priiffen war. Ob die Wiederverheiratung des Chefarztes
eines in katholischer Trigerschaft betriebenen Krankenhauses
eine verhaltens- oder eine personenbedingte Kiindigung dar-
stellt, 1asst das BAG NJW 2012, 1099 f. offen.

% BVerfGE 137, 273 (277, Rn. 7).

¥ BVerfGE 137, 273 (306, Rn. 90).

% BVerfGE 70, 138 (164 £.); 137, 273 (308 f., Rn. 97).

aa) Mapstab nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV

Dabei konnen grundsétzlich arbeitsvertraglich die Einhaltung
bestimmter Loyalititspflichten vereinbart werden, deren Ver-
letzung eine weitere Zusammenarbeit unzumutbar macht. Um
zu bestimmen, welche Loyalitdtsobliegenheiten fiir eine Reli-
gionsgemeinschaft bestehen, muss mafigeblich das Selbstver-
stindnis der Religionsgemeinschaft herangezogen werden,
um die staatliche Neutralitit zu wahren: Die Bestimmung
dariiber, welche Elemente zentrale Glaubensinhalte darstel-
len, ist (als sog. kirchliches Proprium) als elementarer
Bestandteil der korporativen Religionsfreiheit durch Art. 4
Abs. 1 und 2 GG verfassungsrechtlich geschiitzt.™

Zunichst ist auf dieser ersten Priifungsstufe daher ,auf
der Grundlage des glaubensdefinierten Selbstverstindnisses
der Religionsgemeinschaft zu iiberpriifen, ob eine bestimmte
Loyalitétsobliegenheit Ausdruck eines religionsgemeinschaft-
lichen Glaubenssatzes ist und welches Gewicht dieser Loyali-
tatsobliegenheit und einem Verstofl dagegen nach dem religi-
onsgemeinschaftlichen Selbstverstindnis zukommt“.*” Es
bleibt damit (im Rahmen einer Plausibilititskontrolle durch
die staatlichen Gerichte) den Religionsgemeinschaften iiber-
lassen, ,,verbindlich zu bestimmen, was ,die Glaubwiirdigkeit
der Kirche und ihrer Verkiindigung erfordert‘, was ,spezi-
fisch kirchliche Aufgaben‘ sind, was ,Ndhe‘ zu ihnen bedeu-
tet, welches die ,wesentlichen Grundsitze der Glaubens- und
Sittenlehre® sind und was als — gegebenenfalls schwerer —
VerstoB gegen diese anzusehen ist“.®® Ebenfalls Teil des
Selbstbestimmungsrechts ist es, zwischen den verschiedenen
Mitarbeitern je nach Aufgabenbereich verschiedene Anforde-
rungen mit Blick auf die Loyalititspflichten formulieren zu
diirfen.*’

Fiir den DM-Verein bedeutet das: Das Bekenntnis zu Al-
lah (darunter der Passus: ,,Es gibt keinen Gott auller Gott.*)
stellt die Erste Sédule des Islam dar. Es ist kein Gesichtspunkt
erkennbar, warum das Bekenntnis zu Allah nicht plausibel
eine Loyalititsobliegenheit der Arbeitnehmer des DM-Vereins
darstellen sollte. Diese hat P durch ihr Bekenntnis zum Athe-
ismus in ihrem Facebook-Post verletzt.

Dieser Loyalititspflichtverletzung durfte der DM-Verein
auch groBles Gewicht zumessen: Erstens bildet das Bekennt-
nis zu Allah nach dem Selbstverstindnis des DM-Vereins das
Fundament des Muslim-Seins. Zweitens durfte der DM-
Verein plausibel besonderes Gewicht dabei darauf legen, dass
gerade P als ehemalige Pressesprecherin, also gleichsam als
,»Gesicht des DM-Vereins nach aulen, die Loyalitétspflich-
ten achtet.

bb) Grundsdtzliche Billigung der Kiindigungsmaoglichkeit
nach der EMRK

Das Selbstbestimmungsrecht von Religionsgemeinschaften
ist grundsétzlich von der EMRK anerkannt. Art. 9 EMRK ist
im Licht von Art. 11 EMRK auszulegen, der Vereinigungen
und Zusammenschliisse gegen jeden ungerechtfertigten Ein-

% BVerfGE 137, 273 (314 ff., Rn. 113 ff).

¥ BVerfGE 137, 273 (301 f., Rn. 81).

% BVerfGE 70, 138 (168); vgl. auch 137, 273 (315, Rn. 115).
% BVerfGE 70, 138 (168); 137,273 (317, Rn. 119).
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griff durch den Staat schiitzt; dabei geniefit die Autonomie
der Religionsgemeinschaften einen hohen Rang, ist sie doch
,fur den Pluralismus der demokratischen Gesellschaft unver-
zichtbar und ein Kernstiick des Schutzes, den Art. 9 EMRK
gewihrt. <"

Gerade weil die Interessen auch der betroffenen Arbeit-
nehmer durch Abwigung mit dem Selbstbestimmungsrecht
geachtet werden konnen, sind gegen das Konzept der Kiindi-
gung wegen Loyalitdtsobliegenheitsverletzung aus EGMR-
Sicht keine grundsitzlichen Bedenken anzubringen.”'

Terminologischer Hinweis: Wihrend das deutsche Ver-
fassungsrecht vom Selbstbestimmungsrecht spricht, spricht
der EGMR von Autonomie.

b) Zweite Priifungsstufe: offene Gesamtabwdgung mit den
Grundrechten der P

Auf der zweiten Priifungsstufe ist nunmehr im Rahmen des
Arbeitsrechts (als ,,fiir alle geltendes Gesetz“ im Sinne des
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV) eine Gesamt-
abwigung vorzunehmen, in der die kirchlichen Belange und
die korporative Religionsfreiheit mit den Grundrechten der
betroffenen Arbeitnehmer auszugleichen sind.”

Hinweis: So der Aufbau nach der Rechtsprechung des
BVerfG in seiner jiingsten Entscheidung. Fiir den Aufbau
der RechtméBigkeitspriifung der Kiindigung der P sind
aber verschiedene Varianten denkbar und gut vertretbar.
Hier sollte allein auf die Konsistenz des Aufbaus geachtet
werden

aa) ,,innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes

Bei der offenen Gesamtabwigung zwischen der Selbst-
bestimmung der Religionsgemeinschaft und den Interessen
und Grundrechten der Arbeitnehmer” setzt sich das Selbst-
bestimmungsrecht nicht ohne Weiteres durch: Es steht gem.
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV (auch soweit sich
der Schutzbereich mit demjenigen der korporativen Religi-
onsfreiheit iiberlagert) unter dem Vorbehalt des fiir alle gel-
tenden Gesetzes (sog. Schrankenspezialitit).”* Bei der Ausle-
gung ,,der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes* ist der
Wechselwirkung von Freiheit der Religionsgemeinschaft und
Schrankenzweck bei der Konturierung der Schranken-
bestimmung Rechnung zu tragen. Beim Ausgleich der gegen-
laufigen Interessen ist daher zu beachten, dass Art. 4 Abs. 1
und 2 GG die korporative Religionsfreiheit vorbehaltlos

% EGMR NZA 2011, 277 (278).

!l EKMR, Kommissionsentsch. v. 6.9.1989, Nr. 12242/86 =
DR 1962, 151, englischer Volltext abrufbar unter
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-1010 (30.8.2017);
EGMR NZA 2011, 279 (282). Zu einer ausfiihrlicheren Dar-
stellung der Situation sieche auch BVerfGE 137, 273 (320 ff,,
Rn. 127 ff)).

2 BVerfGE 137, 273 (301 f., Rn. 81); 137, 273 (317 ff.,
Rn. 120 ff)).

% BVerfGE 137, 273 (317, Rn. 120).

% Vgl. BVerfGE 137, 273 (304, Rn. 85).

gewihrleistet und insofern dem Selbstbestimmungsrecht der
Regisgionsgemeinschaften besonderes Gewicht zuzumessen
ist.

Zu dem , fiir alle geltenden Gesetz* im Sinne des Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV, unter dessen Vorbehalt die
inhaltliche Gestaltungsfreiheit des kirchlichen Arbeitgebers
fiir die auf Vertragsebene begriindeten Arbeitsverhéltnisse
steht, zdhlen die Regelungen des allgemeinen, staatlichen
Kiindigungsschutzes.”® Im Wege des Vertragsschlusses kon-
nen jedoch einem kirchlichen Arbeitnehmer besondere Ob-
liegenheiten einer kirchlichen Lebensfithrung auferlegt wer-
den.”” Dazu gehort die Befugnis der Religionsgemeinschaf-
ten, ihren Arbeitnehmern ,,die Beachtung jedenfalls der tra-
genden Grundsitze der Glaubens- und Sittenlehre aufzuerle-
gen und zu verlangen, dass sie nicht gegen die fundamentalen
Verpflichtungen verstoflen, die sich aus der Zugehorigkeit
zur Kirche ergeben und die jedem Kirchenglied obliegen.«”
Eine Religionsgemeinschaft wiirde sonst ihre Glaubwiirdig-
keit gefdhrden, wenn nicht einmal die eigenen Mitarbeiter die
religidsen Gebote in ihrer Lebensfiihrung respektierten.”

bb) Abwiigung der widerstreitenden Interessen

Nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz sind die
Interessen des DM-Vereins an der Einhaltung seiner Loyali-
titspflichten und das Interesse der P, ihre atheistische Hal-
tung auBerhalb ihrer Arbeitszeit folgenlos bekennen zu diir-
fen, abwigend auszugleichen. Beide Prinzipien sind einander
im Sinne einer Wechselwirkung verhéltnisméfig zuzuordnen:
Das einschriankende arbeitsrechtliche Gesetz muss im Lichte
der Bedeutung des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV
und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG betrachtet werden, wie umge-
kehrt die Bedeutung kollidierender Rechte des Arbeitnehmers
im Verhédltnis zum kirchlichen Selbstbestimmungsrecht ge-
wichtet werden muss.'” Eine derartige Abwigung bei einer
mehrpoligen Rechtsbeziehung entspricht auch der EGMR-
Rechtsprechung zu Art. 9 Abs. 1 EMRK i.V.m. Art. 11
Abs. 1 EMRK.""'

Bei dieser Abwigung ist einerseits zu beachten, dass der
Loyalitétspflichtversto3 der P fiir den DM-Verein nach sei-
nem religidsen Selbstverstindnis (Leugnung der Existenz
Allahs) den zentralen Punkt seines Glaubens betrifft.

% BVerfGE 137, 273 (312, Rn. 106).

% BVerfGE 70, 138 (165 £.); 137, 273 (313, Rn. 108 m.w.N.).
Ansonsten ist die Auslegung dieses Merkmals sehr umstrit-
ten, vgl. etwa die Darstellung von v. Campenhausen/Unruh
(Fn. 5), Art. 137 WRV Rn. 42 ff.

" BVerfGE 70, 138 (165).

% BVerfGE 70, 138 (165 f.).

% BVerfGE 70, 138 (166).

10 BVerfGE 137, 273 (313 f., Rn. 109 f); 137, 273 (319,
Rn. 124).

"' Vgl. hierzu EGMR, Urt. v. 23.9.2010 — Nr. 425/03,
§§ 43 ff. = NZA 2011, 277; EGMR NZA 2012, 199 (201).
Eine hinreichende Auseinandersetzung mit den widerstrei-
tenden Interessen sah der EGMR im Urteil Obst (NZA 2011,
277 [278 f.]), eine ungeniigende Auseinandersetzung im
Urteil Schiith (NZA 2011, 279 [281 £.]).
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Andererseits ist zugunsten der P zu beachten, dass auch
der Atheismus und ein entsprechendes Bekenntnis bzw. die
Werbung dafiir von Art. 4 GG ebenso erfasst ist'”> wie von
Art. 9 EMRK. Gerade aufgrund der engen Nihe des Glaubens-
bekenntnisses zur Sinngebung der eigenen Existenz (Men-
schenwiirde) wirkt eine Beeintrichtigung der Religions-
freiheit besonders schwerwiegend. Bei einem solchen Be-
kenntnis handelt es sich um eine fundamentale Aussage, die
ihre Bedeutung fiir eine Vielzahl von Lebensfiihrungs-
entscheidungen erlangt. Ein Verbot, seinen Glauben/Welt-
anschauung werbend bekunden zu kdnnen, trifft mithin einen
Kern der betroffenen menschlichen Existenz.

Allerdings wirken sich weitere Faktoren auf die Abwi-
gung aus: Erstens wusste P (als ehemalige Muslima), dass
das Bekenntnis zu Allah elementarer Teil ihrer vertraglich
auferlegten Loyalitdtsanforderungen war — dabei handelt es
sich nicht etwa um detaillierte Kenntnisse des Kirchenrechts
und der Glaubens- und Sittenlehre.'” Thre freie Willens-
entscheidung, sich diesen Pflichten zu unterwerfen, kann ihr
nun entgegengehalten werden.'®*

Zweitens muss die konkrete Stellung der P im DM-Verein
betrachtet werden, da es dem DM-Verein zukommt, Abstu-
fungen in Bezug auf die Loyalitdtsanforderungen mit Blick
auf herausgehobene Stellungen zu statuieren.'”” Insoweit ist
festzustellen, dass P als Pressesprecherin in besonderer Weise
fiir den DM-Verein als Ganzen steht, gleichsam den Verein
nach auBen reprisentiert.'” Bei der Person des Presse-
sprechers liegt also eine anzuerkennende besondere Néhe
zum Verkiindungsauftrag des DM-Vereins vor. Die Moglich-
keiten des DM-Vereins, seine Uberzeugungen glaubwiirdig
beispielsweise gegeniiber den Medien zu vertreten, ist emp-
findlich beeintrichtigt, wenn die Medienvertreter P kaum als
Vertreter des DM-Vereins anerkennen kénnen:'”” Die Ver-
mittlung einer religidsen Position, die selbst abgelehnt wird,
ist kaum moglich. Gerade die Glaubwiirdigkeit der vermittel-
ten Position ist aber das zentrale Gut einer Religionsgemein-
schaft und hat daher besonderen Rang.'® Die werbende athe-
istische Haltung der P hat damit dem DM-Verein grofien
Schaden zugefiigt, indem nach aufien der Eindruck entstan-
den ist, dass nicht einmal wichtige Funktionstrager des Ver-
eins die beworbenen Haltungen vertreten.

Drittens ist der Verstofl in den Augen des DM-Vereins
besonders schwerwiegend, die arbeitsrechtliche Konsequenz
erfolgte entsprechend zeitlich unmittelbar (drei Tage nach
dem Facebook-Post).

Viertens ist mit Blick auf Beruf und berufliche Situation
der P festzustellen, dass sie mit damals 30 Jahren eine realis-

12yl BVerfG 12, 1 (4).

19 yg]. BVerfGE 137, 273 (318, Rn. 121).

1% yg]. BVerfGE 137, 273 (318, Rn. 121).

195 BVerfGE 137, 273 (323 f.,, Rn. 134).

1% Dies konnte anders zu beurteilen sein etwa fiir das
Kiichen- oder Reinigungspersonal.

197 Zur Bedeutung der Glaubwiirdigkeit im Anschluss an den
EGMR BVerfGE 137, 273 (327 ., Rn. 141).

1% yg]. EGMR NZA 2011, 277 (279).

tische Chance gehabt hat, in ihrem Beruf eine neue Anstel-
lung zu finden.'”

In der Gesamtabwigung muss daher insgesamt, da eine
schonendere Auflosung des Konflikts nicht denkbar ist, das
Interesse der P an der Fortfithrung ihres Arbeitsverhdltnisses
gegeniiber dem Interesse des DM-Vereins an der Einhaltung
der Loyalitdtsobliegenheit zuriicktreten.

Hinweis: Eine a.A. ist kaum zu begriinden. Kommt man
zum Ergebnis, dass die Kiindigung doch rechtswidrig
war, miisste darauf abgestellt werden, dass aus einem
einmaligen Rechtsverstof kein grundsitzlicher Zweifel an
der Rechtstreue des DM-Vereins folgt,'"’ insbesondere
nicht bei lediglich arbeitsrechtlich rechtswidrigem Ver-
halten.

¢) Zwischenergebnis

Die Kiindigung der P war damit rechtméBig. Schon deswegen
bestehen an der Rechtstreue des DM-Vereins einschlielich
der Beriicksichtigung der dem Staat anvertrauten Grundrech-
te Dritter (der Arbeitnehmer) keine Bedenken.

V. Staatsloyalitit

Fraglich ist, ob als weitere ungeschriebene Verleihungs-
voraussetzung eine gewisse Loyalitit des DM-Vereins ge-
geniiber der Bundesrepublik Deutschland gefordert werden
kann.'"!

Dies konnte damit begriindet werden, dass der Korper-
schaftsstatus sich als ein Kooperationsangebot des Staates
darstellt,'? eine solche Kooperation aber ohne ein Mindest-
maB an gegenseitigem Respekt nicht vorstellbar ist.'"> Weiter
konnte angefithrt werden, dass die Religionsgemeinschaft
ihre Existenz als Kd6R nur der Verfassungsordnung der
Bundesrepublik Deutschland verdankt, was aber voraussetzt,
dass diese Verfassungsordnung besteht und funktionsféhig
bleibt; dies konnte eine ,,tendenziell positive Grundeinstel-
lung gegeniiber dem Staat erfordern.''* Ahnlich kénnte man
argumentieren, dass der Staat niemanden fordern miisse, der
ihm kritisch oder ablehnend gegeniibersteht, weil er damit
auch fordern wiirde, dass an seinen eigenen Grundfesten
geriittelt wird.'"”

Mit der Forderung nach einer Loyalitidt wiirde der Staat
jedoch das Gebot der religiosen Neutralitdt verletzen, indem
er der Religionsgemeinschaft mittelbare Vorgaben hinsicht-

19 y/gl. BVerfGE 137, 273 (327 f.,, Rn. 141) im Anschluss an
den EGMR; anders EGMR NZA 2011, 279 (282) im Urteil
zur Beschwerde des etwa 40-jdhrigen Schiith, der als Organist
und Chorleiter aullerhalb der katholischen Kirche kaum eine
Chance auf Neueinstellung hatte.

"9 vgl. BVerfGE 102, 370 (391).

"' Vgl. dazu vertiefend Magen (Fn. 32), S. 146 ff. (153 ff.,
Gemeinwohlforderung); Miiller-Volbehr, NJW 1997, 3358
(3359); Fechner, Jura 1995, 515 (517 ft.).

"2 yg]. BVerfGE 42, 312 (331).

'3 BVerwG NJW 1997, 2396 (2398).

" So Muckel, DOV 1995, 311 (316).

"5 In diese Richtung Sendler, DVBI. 2004, 8 (13 f.).
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lich ihrer Glaubensinhalte machen wiirde. Maligeblich ist
vielmehr das tatsdchliche Verhalten der Religionsgemein-
schaft, den Staat des Grundgesetzes anzuerkennen.''® Eine
dariiber hinausgehende Zustimmung zur Bundesrepublik
Deutschland verlangt das Grundgesetz einer Religions-
gemeinschaft nicht als ,,Preis* fiir ihre Anerkennung als
Kd6R ab.'"”

Damit muss der DM-Verein keine Staatsloyalitit nach-
weisen, womit die Frage dahinstehen kann, ob eine solche
Staatsloyalitdt (wenn man sie denn fordern wiirde) ein Be-
kenntnis zur Bundesrepublik oder besondere Integrations-
bemiihungen verlangen konnte.

C. Ergebnis

Der DM-Verein erfiillt somit alle Voraussetzungen zur Ver-
leihung des Status einer Kd6R nach Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 5 S. 2 WRV. Miisste das Land Berlin eine
Zweitverleihung des Korperschaftsstatus aussprechen, miisste
es diesen Status verleihen.

116 yvgl. BVerfGE 102, 370 (397).
"7 BVerfGE 102, 370 (397).
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