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1.  Einleitung

Gemal Art. 138 Abs. 1 Satz 1 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) werden die auf Gesetz, Ver-
trag oder besonderen Rechtstiteln beruhenden Staatsleistungen an die Religionsgesellschaften
durch die Landesgesetzgebung abgeldst. Die Grundsétze hierfiir stellt nach Art. 138 Abs. 1 Satz 2
WRYV das Reich auf. Diese Bestimmung ist nach Art. 140 des Grundgesetzes (GG) Bestandteil des
GG und damit unmittelbar geltendes Verfassungsrecht — mit der Maligabe, dass an die Stelle des
Reichs der Bund tritt.

Nach Art. 18 Abs.1 des Konkordats zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Deutschen Reich vom
20. Juli 1933 (Reichskonkordat — RK)! wird fiir den Fall, dass die auf Gesetz, Vertrag oder besonde-
ren Rechtstiteln beruhenden Staatsleistungen an die katholische Kirche abgeldst werden sollten,
vor der Ausarbeitung der fiir die Ablosung aufzustellenden Grundsitze rechtzeitig zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Reich ein freundschaftliches Einvernehmen herbeigefiihrt. Nach Art. 18
Abs. 2 RK zdhlt zu den besonderen Rechtstiteln auch das rechtsbegriindete Herkommen. Die Ablo-
sung muss den Ablésungsberechtigten einen angemessenen Ausgleich fiir den Wegfall der bisheri-
gen staatlichen Leistungen gewihren.

2.  Bindungswirkung und innerstaatliche Geltung des Reichskonkordats (Frage 1)

Wie das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seinem Konkordatsurteil vom 26. Mdrz 1957 aus-
fiihrte, ist das RK giiltig zustande gekommen? und hat durch den Zusammenbruch der nationalso-
zialistischen Gewaltherrschaft seine Geltung nicht verloren. Denn nach seiner Praambel wollte das
RK ,,das Verhiltnis zwischen der Katholischen Kirche und dem Staat fiir den Gesamtbereich des
Deutschen Reiches dauerhaft regeln“. Die Besatzungsméchte haben das RK nicht aufgehoben, was
sie mit volkerrechtlicher Wirkung auch gar nicht gekonnt hétten.? Nach 1945 bestand das Deutsche
Reich weiter, wenn auch die durch das GG geschaffene Organisation vorldaufig in ihrer Geltung auf
einen Teil des Reichsgebiets beschriankt war.* Die Bundesrepublik Deutschland ist mit dem Deut-
schen Reich identisch®, woraus das BVerfG folgende Schlussfolgerung zog: “Daraus ergibt sich,
dass die Bundesrepublik Deutschland an die vom Deutschen Reich abgeschlossenen Staatsvertriage
gebunden ist. Fiir die vom Deutschen Reich abgeschlossenen Staatsvertrége, fiir die nach dem
Grundgesetz die Landesgesetzgebung zustdndig ist, bestimmt Art. 123 Abs. 2 GG, dass sie unter
den dort genannten Voraussetzungen in Kraft bleiben, und zwar “bis neue Staatsvertrdge durch die
nach diesem Grundgesetz zustdndigen Stellen abgeschlossen werden oder ihre Beendigung auf
Grund der in ihnen enthaltenen Bestimmungen anderweitig erfolgt'.“® Das RK ist unbefristet.

BVerfGE 3, 288 (319 f.).
BVerfGE 6, 309 (338).

1 RGBIL 193311 S. 679.

2 BVerfGE 6, 309 (332).

3 BVerfGE 6, 309 (336 f.).
4  BVerfGE 6, 309 (338).
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Das RK gilt innerstaatlich als Bundesgesetz fort. Unbeschadet der Kulturhoheit der Lander entfaltet
es eine staatskirchenrechtliche Klammerfunktion.” Dies betrifft Materien ausschlieBlicher Bundes-
kompetenz, wie beispielsweise die Militiarseelsorge, und diejenigen Lander, die selbst kein Kon-
kordat abgeschlossen haben. Ansonsten gilt das RK in den Landern subsididr und ergdnzend. Wo
die Lander Gesetzgebungskompetenzen besitzen, konnen sie durch konkordatdre Regelungen Best-
immungen des RK abédndern, etwa auf schulrechtlichem Gebiet.?

Das RK gilt nach Art. 11 des Einigungsvertrages (EV) auch in den neuen Liandern. Nach dieser Re-
gelung gehen die Vertragsparteien davon aus, dass vilkerrechtliche Vertrage und Vereinbarungen,
denen die Bundesrepublik Deutschland als Vertragspartei angehort, ihre Giiltigkeit behalten und
die daraus folgenden Rechte und Verpflichtungen sich mit Ausnahme der in Anlage I genannten
Vertrdge auch auf das in Art. 3 genannte Gebiet beziehen. In Anlage I zum EV ist das RK nicht ge-
nannt. Die Uberleitung von Bundesrecht findet sich in Art. 8 EV.

3.  Folgen der gesetzgeberischen Untétigkeit (Frage 3)

Art. 138 Abs.1 Satz 1 WRYV erlegt dem Landesgesetzgeber die Ablosung auf. Er darf aber erst han-
deln, wenn der Bundesgesetzgeber hierfiir gemall Art. 138 Abs.1 Satz 2 WRV zuvor Grundsétze
aufgestellt hat. Art. 173 WRV normierte dies ausdriicklich. Dass die Bestimmung nicht in Art. 140
GG iibernommen worden ist, brachte keine sachliche Anderung mit sich.? Art. 138 Abs.1 Satz 2
WRYV entfaltet mit der Notwendigkeit bundesgesetzlicher Grundsétze eine Sperrwirkung.’® Art. 138
Abs. 1 WRYV enthilt einen Verfassungsauftrag zur Ablosung, dem weder in der Weimarer Zeit noch
unter der Geltung des GG entsprochen worden ist. Trotz der langjdhrigen Nichterfiillung ist der
Verfassungsauftrag nicht obsolet geworden.' Der Verfassungsauftrag besteht fort.

4. Beendigungsgriinde und weiteres Prozedere (Frage 2)
Ob und ggfs. wie sich die Bundesrepublik ihrer Verpflichtung aus Art. 18 RK entledigen kann,
hédngt ganz wesentlich von der Rechtsnatur des RK ab.

Das BVerfG stufte Konkordate mit dem Heiligen Stuhl als vélkerrechtliche Vertrdge ein und sprach
vom RK mehrfach als von einem internationalen Vertrag, der fiir beide Seiten volkerrechtliche

7 Von Campenhausen/Unruh, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage 2010, Art. 140 GG Rn.
55.

Von Campenhausen/Unruh (Fn. 7), Art. 140 Rn. 55.
Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band 3, 2. Auflage 2008, Art. 138 Rn. 25 Fn. 82.
10 Morlok (Fn. 9), Art. 138 WRV Rn. 25.

11 Brauns, Staatsleistungen an die Kirchen und ihre Abl6sung, 1970, S. 137; Scheuner, Der Bestand staatlicher und
kommunaler Leistungspflichten an die Kirchen, in: FS Flatten, 1973, S. 381 (388f.); Morlok (Fn. 9), Art. 138 WRV
Rn. 21.
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Pflichten begriinde. Das Gericht stellte gleichzeitig aber klar, dass der Heilige Stuhl kein auswér-
tiger Staat im Sinne des Art. 32 Abs. 3 GG ist; folglich kénnen die Lander Konkordate ohne Zu-
stimmung der Bundesregierung abschlieBen.

Gegen die Volkerrechtsqualitdt von Konkordaten wird eingewandt, dass der Heilige Stuhl Organ
der katholischen Kirche und nicht des Staates der Vatikanstadt sei. Deshalb kdnnten Konkordate
nur Staat-Kirche-Vertrédge sein. Da der Heilige Stuhl die katholische Kirche in Deutschland vertrete,
bestehe keine Veranlassung, die katholische Kirche nicht auch insoweit als innerstaatlichen Ver-
bund zu qualifizieren, zumal das Grundgesetz an keiner Stelle die Exemtion der katholischen Kir-
che aus den sonstigen Regelungen des Staat-Kirche-Verhaltnisses vorsehe. Sie sei mit gewissen
Besonderheiten Verband unter Verbdanden, so dass die mit ihr abgeschlossenen Vertrédge Staatsver-
trdge seien, wenn sie parlamentarisch im Gesetzesrecht transformiert worden seien, und Verwal-
tungsvereinbarungen, wenn ihre Gegenstdnde nicht unter Gesetzesvorbehalt stiinden und daher
ohne parlamentarische Mitwirkung von der Verwaltung abgeschlossen worden seien.*®

Gegen diese Auffassung wird ins Feld gefiihrt, dass Staatlichkeit keine unabdingbare Vorausset-
zung fiir die Vélkerrechtssubjektivitit sei, was sich etwa daran zeige, dass es volkerrechtliche Ver-
trdge gebe, die nur Wirkung fiir ein Staatsgebiet entfalteten (etwa bei Sitzvertrdgen mit internatio-
nalen Organisationen). Staatlichkeit konne nicht Voraussetzung dafiir sein, sich den typischen
Handlungsformen des Volkerrechts zu bedienen. Der Heilige Stuhl sei Volkerrechtsubjekt gerade
in seiner Eigenschaft als Oberhaupt der katholischen Kirche. Handele er in dieser Funktion gegen-
iiber anderen Subjekten des Viélkerrechts, sei dieses Handeln vélkerrechtlicher Natur.” Es sei nicht
einsichtig, warum der Heilige Stuhl als Vertreter der ,,Deutschen Katholiken“'® handeln sollte,
denn ein rechtsfihiges Subjekt ,,Deutsche Katholiken®, das durch den Heiligen Stuhl vertreten und
durch einen Vertrag berechtigt und verpflichtet sein kdnnte, gebe es nicht. Die Konkordate wiirden
nicht mit der , Katholischen Kirche“ geschlossen, sondern mit dem Heiligen Stuhl. Dieser sei als
Volkerrechtssubjekt selbstverstandlich aus dem verfassungsrechtlichen Staat-Kirche-System ausge-
nommen."” Nach dieser Auffassung sind dem innerstaatlichen Recht unterliegende Vertrdge mit
katholischen Rechtssubjekten ,natiirlich“ nicht ausgeschlossen, da die deutschen Katholiken in
ihren Gemeinden und Bistiimern, die nach staatlichem Recht den 6ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaftsstatus besitzen, rechtsfihig organisiert sind. Als Beleg werden die Bistumsvertrdge ange-
fiihrt, die zeigten, dass die Bistiimer durchaus in der Lage seien, selbst vertragliche Beziehungen

12 BVerfGE 6, 309 (330 ff.). Vgl. auch die Denkschrift zum Brandenburger Konkordat, LT-Drs.3/6879, A: ,,Es handelt
sich um einen volkerrechtlichen Vertrag, dessen Partner nicht die auf dem Gebiet des Landes belegenen (Erz-)
Bistiimer sind, sondern der Heilige Stuhl.

13 PreulB, in: Wassermann (Hrsg.), AK-GG, Loseblatt, Stand: Oktober 2001, Art. 140 Rn. 34.
14 Hollerbach, Vertrdge zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 98.

15 Schier, Die Bestandskraft staatskirchenrechtlicher Vertrage, 2009, S. 36; Anke, Die Neubestimmung des Staat-
Kirche-Verhiltnisses in den neuen Landern durch Staats-Kirchen-Vertréage, 2000, S. 128.

16  So aber Renck, DOV 1997, S. 929 (931); PreuB, (Fn. 13), Art. 140 Nr. 34; a.A. Wengenroth, Die Rechtsnatur der
Staats-Kirchen-Vertrdge und ihr Rang im staatlichen Recht, 2001, S. 89; Schier (Fn. 15), S. 36.

17  Schier (Fn. 15), S. 36.
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zum Staat aufzubauen, und dabei keiner Vertretung bediirften. Da ein Vertragsschluss auf inner-
staatlicher Ebene mit den Bistiimern moglich gewesen wire, dies aber nicht geschehen ist, geht
diese Auffassung nicht davon aus, dass im Falle eines Konkordates der Heilige Stuhl irgendjeman-
den hitte vertreten wollen. Das gebe auch der Wortlaut der Konkordate nicht her.™

Geht man mit dem BVerfG davon aus, dass es sich bei Konkordaten um vdlkerrechtliche Vertrage
handelt, gelten im Hinblick auf Bestandskraft und Bindungswirkung die vélkerrechtlichen Regeln.
Diese betreffen Erloschensgriinde, die sich direkt aus dem Volkervertragsrecht ergeben, wo der
Grundsatz pacta sunt servanda gilt. Das Festhalten oder die Authebung der Vertragsbindung ergibt
sich aus verbindlichen vdlkerrechtlichen Regeln," die sich violkergewohnheitsrechtlich entwickelt
haben und zumeist im Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (Wiener Vertrags-
rechtskonvention - WVK?*°) kodifiziert worden sind. Da die WVK keine riickwirkende Geltungskraft
hat (Art. 4 WVK), ist sie auf das RK nicht direkt anwendbar. Die WVK hat jedoch tiberwiegend be-
reits gewohnheitsrechtlich geltende Vorschriften kodifiziert”, jedenfalls was die vertragsrechtli-
chen Erloschensgriinde angeht, und kann deshalb zu deren Auslegung herangezogen werden.

Es entspricht dem Wesen der Konkordate, dass sie wie auch das RK keine Kiindigungsklauseln
enthalten, weil sie auf Dauer angelegt sind. Art. 56 WVK formuliert den Grundsatz, dass ein Ver-
trag, der keine Bestimmung iiber Beendigung, Kiindigung oder Riicktritt enthélt, auch keine Kiin-
digung und keinen Riicktritt zuldsst. Auch schon vor Inkrafttreten der WVK war die einseitige Los-
sagung von volkerrechtlichen Vertrdgen nicht zuléssig, es sei denn, die clausula rebus sic stantibus
findet Anwendung.?* Eine Kiindigungsmoglichkeit besteht nur bei erheblicher Verletzung des Ver-
trages durch die Gegenseite.**

Die in Art. 62 WVK kodifizierte clausula gilt volkergewohnheitsrechtlich, wie der IGH im isldndi-
schen Fischereistreit festgestellt hat.>* Sie ist als allgemeine Regel des Volkerrechts im Sinne des
Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechts. Die Grundsitze der clausula gelten also auch fiir die
Konkordate, die nicht unter der WVK abgeschlossen worden sind.*” Die Voraussetzungen der clau-
sula liegen vor, wenn sich die Umstédnde seit dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses grundlegend
gedndert haben und ein Festhalten am Vertrag fiir eine Partei unzumutbar geworden ist.?® Eine
grundlegende Anderung der Verhiltnisse ist im Einzelfall objektiv zu bestimmen. Jedenfalls muss

18 Schier (Fn. 15), S. 37.

19 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Vélkerrecht, 5. Auflage 2004, § 15 Rn. 2.

20 BGBI. 198511, S. 926.

21 Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum, Vélkerrecht, 5. Auflage 2010, 1. Abschnitt Rn. 114.

22 Bierbaum, Das Konkordat in Kultur, Politik und Recht, 1928, S. 120; Breitfeld, Die vermogensrechtliche Ausein-
andersetzung zwischen Kirche und Staat in Preuflen auf Grundlage der Reichsverfassung, 1929, S. 44.

23  Schier (Fn. 15), S. 78 {.

24 ICJR 1973, 3 (18); Heintschel von Heinegg (Fn. 19), § 15 Rn. 100.
25 Schier (Fn. 15), S. 80.

26 BVerfGE 34, 216 (232).
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die Anderung auBergewthnlich und unvorhersehbar gewesen sein.?” Rechtsfolge der clausula zu-
ndchst das Recht zur Vertragsrevision. Wenn dadurch keine zumutbaren Zustdnde hergestellt wer-
den konnen, kommt eine Kiindigung des Vertrages in Betracht.”® Im Falle des Art. 18 RK liegt bei
Durchfiihrung der Ablésungsgesetzgebung keine aullergewhnliche und unvorhersehbare Situation
vor, da die Rechtsfolgen der Ablosung ja gerade Gegenstand der Regelung sind. Ein Festhalten da-
ran ist nicht unzumutbar.

Damit bestehen keine Erl6schensgriinde fiir Art. 18 Abs.1 RK. Wie bereits in der Ausarbeitung
,Staatsleistungen an die Kirchen und Religionsgemeinschaften” vom 19. April 2010 dargelegt,* ist
bei jeder Ablosungsgesetzgebung, welche die katholische Kirche betrifft, freundschaftliches Ein-
vernehmen mit dem Heiligen Stuhl herzustellen. Das freundschaftliche Einvernehmen bei der Um-
gestaltung und Ablésung von Staatsleistungen hat sich in vertraglicher Form zu vollziehen.** Das
BVerfG hat dazu festgestellt: ,,Durch den Abschluss von Konkordaten und Kirchenvertrdgen ist die
Stellung der beteiligten Kirchen gegeniiber dem Staat im Vergleich zu den anderen Religionsgesell-
schaften schon dadurch verstarkt worden, dass die vertraglich gewahrleisteten Rechte der Kirchen
nicht vom Staat einseitig aufgehoben werden kénnen.“*!

Art. 18 Abs. 1 RK bestimmt, dass das freundschaftliche Einvernehmen vor der Ausarbeitung der
Ablosungsgrundsitze herzustellen ist. Man wird diese Bestimmung dahin auslegen kénnen, dass
nach Einbringung des Gesetzentwurfs und vor der Verabschiedung des Grundsitzegesetzes die
Bundesregerung entsprechende Verhandlungen mit dem Heiligen Stuhl aufzunehmen hat. Ohne
Herstellung des freundschaftlichen Einvernehmens wiirde eine Ablosungsgesetzgebung gegen Art.
18 Abs. 1 RK verstoBen.

27  Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Band 1/3, 2. Auflage 2002, S. 751.
28 BVerfGE 34, 216 (232 f.)

29 WD 3 -3000-110/10, S. 9.

30 Germann, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz, 2009, Art. 140 Rn. 124.

31 BVerfGE 19, 1 (12).



