Die Stellung der Orden in Staat und Kirche *

Von Bernward Hegemann OP, Koln

A. GRUNDSATZLICHE AUSFUHRUNGEN

Wie sind die katholischen Orden rechtlich in den Gesamtorganismus der
Kirche eingegliedert; inwieweit iiben die Orden als Teil der Kirche ho-
heitliche Tétigkeiten aus, die ihnen damit vorbehalten und eigentiim-
lich sind?

1. Der Kirchenbegriff nach Art. 140 GG = Art. 137 WRV

Das Grundgesetz kennt nur die Bezeichnung ,Religionsgesellschaften,
welche im deutschen Staatskirchenrecht zum Ober- und Sammelbegriff
sowohl fiir altkorporierte Verbinde (das sind Kirchen und Religionsge-
meinschaften) wie fiir neukorporierte Religionsgesellschaften wurde.
Unbestritten gehoren die evangelische und die katholische Kirche zu den
Religionsgesellschaften, von denen in Art. 137 WRV die Rede ist und
denen die Rechte einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (K6R) von der
Verfassung her zuerkannt und grundgesetzlich garantiert sind.

Ob auf die Kirchen als K6R der Kérperschaftsbegriff im verwaltungs-
rechtlichen Sinne nicht nur formal, sondern auch materiell anwendbar ist
oder nicht, dariiber gibt es unterschiedliche Autorenmeinungen. Einige
sagen, die Kirchen sind KO6R sui generis, wobei die Qualitdt einer K6R
die juristische Form fiir den offentlichen Status darstelle; andere wver-
stehen die kirchliche K6R als eine Summe von Befugnissen und Fihig-
keiten offentlich-rechtlicher Art. Dabei gibt es Kernbefugnisse, die der
Staat nicht aufheben kann, und andere, die auf dem Wege der einfachen
Gesetzgebung staatlicherseits neu zuerkannt, geéindert oder aberkannt
werden konnen.

Die Einzelausstattung der Rechtsstellung der Kirchen als éffentlich-recht-
liche Religionsgemeinschaften bleibt auch nach dem Grundgesetz dem ein-
fachen Landesgesetzgeber iiberlassen.

Jedenfalls stimmen alle Autoren darin iliberein, dafl der Inhalt wie der
Umfang der o6ffentlich-rechtlichen Befugnisse und Féhigkeiten der Kir-
chen als 6ffentliche Korporationen dem é&lteren Recht zu entnehmen sind.

2. Der von der Rechtsgeschichte her zu bestimmen -
de Inhalt der o6ffentlichen Korporationsquali-
tdt der Kirchen.

Im Zeitalter des absolutistischen Staatskirchenrechts hatten die Kirchen
Aufgaben zu erfiillen, die — zumindest auch — im Interesse des Staates

* Diese grundsitzlichen Ausfithrungen beriithren verschiedene Aspekte, vornehm-
lich aber das Mehrwertsteuerrecht.
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lagen. Dariiber hinaus hat der Staat den Kirchen durch Gesetze oder
landesherrliche Verfiigungen Rechte, Pflichten und Aufgaben iibertragen,
deren Ausiibung sie zu Trigern der mittelbaren Staatsverwaltung machte.
In dieser Zeit waren die Kirchen nicht nur toleriert, sondern rezipiert
und so integriert, dall sie ihre Eigentétigkeit kraft Eigenrechts ausiibten.

Um den heutigen Rechtsstand zu umschreiben, muB man auf die Bestim-
mungen des ALR, auf das Bayerische Religionsedikt von 1809/1818, auf
die PreuBische Verfassungsurkunde von 1850 oder auf das Oldenburgische
Staatsgrundgesetz von 1852 rekurrieren, wobei diese Gesetze ihrerseits
wiederum alte, bestehende Rechtsverhiltnisse ordneten. Die hier beispiel-
haft zitierten Staatskirchengesetze haben andererseits keine statischen
Verhiltnisse geschaffen, es folgten eine Reihe von Gesetzen, Erlassen
und Vertrigen, die von sich aus wieder Recht begriindeten.

Die Summe der Rechte der kirchlich-6ffentlichen Korperschaften kann also
nicht wie aus einem einfachen Prinzip abgeleitet werden. Sie ist nur aus
dem geschriebenen und dem ungeschriebenen Recht (= Gewohnheitsrecht)
erfahrbar, wobei zu beachten ist, daf bis heute der Kultusbereich noch
Sache der Léndergesetzgebung ist. Es hat auf diesem Gebiete nie ein
einheitliches Bundesrecht existiert. Generell kann man nur sagen, dal}
die Kirchen einen offentlich-rechtlichen Status besitzen. Die bekannte
staatskirchenrechtliche Literatur ist allgemeiner Art, detaillierte Abhand-
lungen, die speziell zu diesem Problem Stellung nehmen, liegen nicht vor.
Erst das UStG 1967 zwingt dazu, den Sachverhalt zu erforschen.

Wie schwierig der allgemeine Ausgangspunkt ist, soll durch einige Zita-

tionen aus dem ALR (2. Teil, 11. Titel ,,Von den Rechten und Pflichten

der Kirchen und geistlichen Gesellschaften®) belegt werden:

§ 10 Wohl aber kénnen mehrere Einwohner des Staates, zu Religions-
iibungen sich verbinden.

§ 11 Religionsgesellschaften, welche sich zur 6ffentlichen Feier des Got-
tesdienstes verbunden haben, werden Kirchengesellschaften genannt.
Nota: Der PreuBische Verfassungsartikel 13 unterscheidet abwei-
chend zwischen Religions- und geistlichen Gesellschaften.
§ 12 Diejenigen, welche zu gewissen anderen besonderen Religionsiibun-
gen vereinigt sind, fithren den Namen der geistlichen Gesellschaften.
Nota: Der Begriff der geistlichen Gesellschaften wird in § 939
definiert.
§ 17 Die vom Staat ausdriicklich aufgenommenen Kirchengesellschaften
haben die Rechte privilegierter Korporationen.
Nota: Dazu gehéren die geistlichen Gesellschaften, wie Stifte, K16-
ster und Orden.
Ausdriicklich aufgenommen sind die evangelische Landes-
kirche und die katholische Kirche.
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§ 18 Die von ihnen zur Ausiibung ihres Gottesdienstes gewidmeten Ge-
bdude werden Kirchen genannt, und sind als privilegierte Gebdude
des Staates anzusehen.

Nota: D. h.: Als 6ffentliche Sachen. Als solche sind sie dem Privat-
eigentum entzogen, obwohl im Eigentum der Kirchen.

§ 58 Die Kirchengesellschaft besteht aus geistlichen und weltlichen Mit-
gliedern.

Es wird hier schon deutlich, daB die Orden (= geistliche Gesellschaften)
als Bestandteil der Kirche verstanden werden, zumal die Untertitel (=
Abschnitte zu Titel 11) in dieser Reihenfolge wie folgt lauten: Von den
Parochien, von geistlichen Gesellschaften tiberhaupt, von katholischen
Domstiften und Kapiteln, von Klostergesellschaften, von weltgeistlichen
Canonicis, von Ménchen und Ordensleuten und schlieflich von protestan-
tischen Stiften, Klostern, Ritterorden und deren Mitgliedern. — Beach-
tenswert ist, daB in den &lteren Textsammlungen zum ALR an dieser
Stelle die spiteren Gesetze der PreuBlen-Konige iiber die Kirchenverfas-
sung der evangelischen Landeskirche und iiber die Circumscription der
katholischen Bistiimer und deren Vermégensverwaltung eingeschoben
werden.

3. Die Organisation und rechitiiehe” Struktur=der
Kirche
Die evangelische Kirche ist rechtlich anders strukturiert und organisiert
als die katholische Kirche.
Die evangelische Kirche in Deutschland (EKD) ist der jiingste und durch-
aus vorldufige Versuch, in einem Bund von lutherischen, reformierten und
unierten Kirchen (Landeskirchen) die bestehende Gemeinschaft der evan-
gelischen Christenheit sichtbar zu machen. Die EKD ist also keine ,Kirche®,
sondern nur ein Bund von Kirchen. Die evangelische Kirche in Deutsch-
land besteht nur aus Landeskirchen, im Hinblick auf den EKD auch
Gliedkirchen genannt, deren es z. Z. 28 gibt.
Neben der ,Inneren Mission“ als kircheneigener Einrichtung besitzt zwar
die evangelische Kirche eine Reihe von Organisationen, die aber alle als
kirchliche Vereine (voll vergleichbar den katholischen kirchlichen Verei-
nen, wie Kolpingwerk) zu bezeichnen sind. Grundsétzlich kennt aber die
evangelische Kirchen keine Orden.
Die katholische Kirche dagegen ist eine universale Institution. Die tra-
genden Grundpfeiler der Kirchenverfassung sind der Papst als Nachfolger
Petri und der Episkopat. Damit ist zugleich das in der katholischen Kirche
waltende hierarchische Ordnungsprinzip angesprochen. Hierarchie besagt
(stufenweise) Teilhabe an der Kirchen-, Weihe- und Leitungsgewalt.
Die geordnete Fiihrung des Gottesvolkes erfordert eine klare Abgren-
zung der Fiihrungsbereiche. Diese Abgrenzung erfolgt grundsétzlich auf
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territorialer Grundlage. Unter diesem Aspekt ist die Kirche aufgegliedert
in Ortskirchen (= Bistiimer), diese wieder in Pfarreien.

Das Territorialprinzip wird allerdings zugunsten von auf personaler
Grundlage gebildeten Gemeinschaften durchbrochen. Im weltgeistlichen
Bereich geschieht das durch die sogenannten Personalpfarren (Pfarreien
fiir bestimmte Personen, wie Soldaten, fiir Angehorige bestimmter Na-
tionalititen, fiir Anstalten usw.), im klosterlichen Bereich sind das die
Orden, Kongregationen, Genossenschaften und Sédkularinstitute, deren
Mitglieder (auch Religiosen genannt) entweder Laien oder Kleriker sind.

Die Religiosen haben die gleichen Verpflichtungen wie die weltgeistlichen
Kleriker und weitere, die ihnen von der kirchlichen Autoritdt zur Auf-
lage gemacht werden. Die Klosteroberen haben an der kirchlichen Gewalt
Teil, die Héheren Oberen sind Ordinarii und damit kirchliche Hoheits-
triger. In priesterlichen Verbdnden besitzen die Oberen und die Kapitel
kraft kirchlichen Verfassungsrechts auch Iurisdiktion.

Die einzelnen Ordensgemeinschaften, in sich hierarchisch strukturiert, sind
in verschiedener Weise der allgemeinen kirchlichen Hierarchie verbunden
und ihr unterstellt. Wie die Bischéfe mit ihren Diczesen unterstehen die
Orden dem Papst als oberstem Hirten und Lenker der Kirche. In allen
duBeren seelsorglich-pastoral-caritativen und educativen Aktivitdten un-
terstehen die Ordensgemeinschaften als Verbinde wie auch die einzelnen
Mitglieder dem Dibzesanbischof. Auch in bestimmten klosterinternen Be-
langen unterstehen sie dem bischoflichen Oberhirten. Ansonsten sind die
Ordensgemeinschaften der Iurisdiktion entweder des Dibzesanbischofs
oder des Heiligen Stuhls oder des Bischofs zusammen mit dem Heiligen
Stuhl unterstellt. Das driickt sich in der Unterscheidung: Ordensgemein-
schaften Bischoflichen und Pépstlichen Rechts aus.

Wie die evangelische verfligt auch die katholische Kirche liber eine An-
zahl von Organisationen, wie Tertiarengemeinschaften, Bruderschaften
und sogenannte religiése Vereine (im eigentlichen Sinne). Diese werden
durch das kirchliche Vereinsrecht des CIC normiert. Zu den bedeutenden
kirchlichen Vereinen gehéren z. B. das Kolpingswerk, die KAB, die katho-
lischen Jugendorganisationen, die anderen Standesorganisationen und auch
der Caritas-Verband. — Die katholischen Orden zédhlen also nicht zu die-
sen Organisationen der katholischen Kirche. Sie gehdren vielmehr zu den
verfassungsrechtlich konstituierten Gliedgemeinschaften der Kirche. Das
Ordensrecht ist eine Pars des konstitutionellen Rechtsteils des CIC, der die
hierarchische Struktur, die verschiedenen Amter und Gewalten und ihre
Partizipation daran festlegt.

Die einzelnen Ordensgemeinschaften unterscheiden sich voneinander durch
ihr spezifisches, ihnen eigentiimlich seiendes Titigkeitsziel. Keine Kon-
gregation kann gegriindet werden, ohne daf ein finis certus et proprius
nachgewiesen wird. Ein allgemeines Ziel: Alle Werke der Frommigkeit

292



und der Caritas geniigen nicht. Ferner muBl das Griindungsziel einer kirch-
lichen Notwendigkeit oder Aufgabe entsprechen. Anders als bei kirch-
lichen Vereinen — hier geniigt die Zustimmung des Ditzesanbischofs —
werden Ordensfamilien nur durch einen kirchlichen Hoheitsakt begriindet.
In dem betreffenden Errichtungsdekret wird das konkrete Ordensziel kon-
firmiert, die Eingliederung in die Hierarchie festgelegt und die Anteil-
nahme an der kirchlichen Gewalt umschrieben. Damit erhalten diese Or-
densgemeinschaften und ihre Mitglieder den kirchlich-hoheitlichen Auf-
trag, das diesbeziigliche Recht und die entsprechende Pflicht, im Namen
der Kirche éffentlichen Gottsdienst zu vollziehen, Seelsorgs- und Missions-
titigkeit auszuiiben und Werke des tdtigen Apostolats zu verrichten. Die
institutionalisierte Ausiibung der sog. Werke der geistigen und leiblichen
Barmherzigkeit (d.h.: des tdtigen Apostolats, wie Krankenpflege, Unter-
richt und Erziehung) ist praktischer Ausdruck und Zeugnis des christlichen
Glaubenslebens und damit zugleich Medium der kirchlichen Verkiindigung.

4 Die hoheitliche Tadtigkeit der Kirche

DaB die Kirche offentlich-rechtliche Aufgaben erfiillt ist unbestritten. Ob
sie damit Hoheitsrechte gleich den staatlichen Koérperschaften besitzt, ob
sie sich zur Durchfithrung ihrer Aufgaben hoheitlicher Mittel bedient —
alles im verwaltungsrechtlichen Sinne verstanden — kann nur vom ma-
teriellen Korporationsbegriff abgeleitet werden. Es geniligt nicht die Be-
trachtung institutioneller Merkmale, es ist auch die funktionelle Seite
mit einzubeziehen. Anders als bei den naturwiichsigen oder erst geschaf-
fenen staatlichen Korperschaften, deren Rechte stets abgeleiteter Natur
sind, ist der Kirche eine vom Staat unabhingige, vorgegebene Herrschafts-
gewalt immanent, die sich z. B. in der Gesetzgebungs-, Befehls-, Diszipli-
nar- und Zuchtgewalt duBert. Wie bei staatlichen Korperschaften pflegt
man zwar auch bei Kirchen von Autonomie zu sprechen, aber ihre Erkli-
rung als K6R hat nicht konstitutive, sondern nur deklaratorische Bedeu-
tung, ist nicht Verleihung, sondern Anerkennung dieser kirchlichen Herr-
schafts- und damit Gesetzgebungsgewalt fiir den Bereich des Staates. Die-
se Autonomie ist verfassungsrechtlich garantierte Realitdt, sie mani-
festiert einen Komplex hoheitlicher Rechte, ihre Ausiibung stellt hoheit-
liche Titigkeit dar. (Deshalb sind die Geistlichen der Kirchen dffentlich,
aber nicht [mittelbare]l Staatsbeamte). Hinzu kommen die delegierten Ho-
heitsrechte des Staates, wie z. B. das Besteuerungsrecht, das wirklich als
,autonomes Recht“ i.e.S. bezeichnet werden kann. Dariiber hinaus wird
die Kirche — durch das heutige Kirchenverstdndnis im Sinne einer Part-
nerschaft und Zuordnung — zur Erfiillung von staatlichen Aufgaben her-
angezogen.

Auch die heutigen rein staatlichen K&R lassen sich nur materiell-rechtlich
oder funktional beschreiben. Auch das Verwaltungsrecht kann ihr ge-
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schichtliches Entstehen und Wachsen nicht ignorieren. Man denke nur an
die 6ffentlich-rechtlichen Sparkassen, an das ZdF, an die Stiftung Volks-
wagenwerk. Die Rechtslehre schreibt den o6ffentlichen Korporationen be-
stimmte Merkmale zu, wie Autonomie, Disziplinarrecht, vorbehaltliche und
eigentiimliche Aufgabenstellung, Annahmezwang, Durchsetzungszwang,
Beurkundungs- und Siegelrecht, Staatsaufsicht, Finanzhoheit und Zwangs-
mitgliedschaft usw. Diese sind aber nicht essentieller, sondern nur akziden-
teller Natur. Auch stehen Hoheitsrechte und Staatsaufsicht in keinem
Korrelationsverhéltnis zueinander, sie sind vielmehr beide die voneinander
unabhéngigen Folgen des besonderen in der Aufgabenstellung begriin-
deten Verhéltnisses, sie sind nicht ein Essentiale der 6ffentlichen Kérper-
schaft, sondern lediglich akzessorischer Natur.

Setzt man diesen Sachverhalt in Relation zu den kirchlichen Kérperschaf-
ten 6ffentlicher Rechtsnatur, dann sind die staatlichen und die kirchlichen
Korporationen seinsgleich. Sie unterscheiden sich nur dadurch, daB die
staatlichen K6R ihre Aufgaben im Interesse und im Auftrag des Staates
in Unterordnung unter ihn erfiillen; wihrend die Kirche zwar auch im
Interesse des Staates wirkt, aus der Anerkennung ihres Status publicus
durch den Staat erlangt sie aber nicht ihre Rechtsqualifikation. Thr eigen-
stindiges Rechtssein ist vielmehr vorgegeben und konstitutiv fiir eben
den Status publicus, der staatlicherseits in den Korperschaftsrechten seinen
dquivalenten Ausdruck findet.

Aus der Qualifikation der Kirchen als Ko6R schlieBt das Bundesverfas-
sungsgericht, daBl die Betétigung kirchlicher Gewalt Ausiibung der &ffent-
lichen Gewalt sei. Denn der Begriff der 6ffentlichen Gewalt umschlieBt an
sich staatliche und kirchliche Gewalt. Auch wenn man die 6ffentliche Ge-
walt eingeschrinkt im Sinne der nur staatlichen oder mittelbar staatlichen
Gewalt versteht, so {iben mittelbar staatliche Gewalt die Kirchen in den
Féllen aus, in denen sie die vom Staat verliehenen Befugnisse ausiiben
oder soweit ihre MaBnahmen den kirchlichen Bereich iiberschreiten oder
in den staatlichen Bereich hineinreichen. Auch wenn man voll realisiert,
dall die Rechtsbereiche von Staat und Kirche zwar kommunikationsfihig
aber doch grundsitzlich geschieden sind, so folgt eigentlich nur das daraus,
dall die beiden Begriffe 6ffentliche Gewalt und 6ffentliches Recht ambi-
valent und nur im weiteren Sinne zu verstehen sind. Allerdings agiert
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nach wie vor das Steuerrecht
mit den Begriffen ,6ffentliche Gewalt“ und ,éffentliche Aufgaben® gerade
im Hinblick auf den der Selbstbestimmung und Eigenrechtsmacht unter-
liegenden Kernbereich kirchlichen Handelns.

Wie kurios die Dinge auch heute noch liegen, soll an zwei Beispielen de-
monstriert werden: Obgleich seit Weimar die Staatsaufsicht iiber die Kir-
chen abgeschafft ist, gilt auch heute noch im Bereich des ehemaligen Lan-
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des PreuBen das Vermogensverwaltungsgesetz von 1924. Ebenso existieren
in fast allen Bundeslindern noch Kultus-Ministerien. Aber Kultus hat
nichts mit Kultur zu tun, das Wort ,Kultus“ ist ein Synonym fiir Religion.

5. Die Orden unter staatskirchenrechlichem Aspekt

Die Orden sind auch heute noch fast ausschlieBlich auf den Gebieten der
Wissenschaft, der Seelsorge, der Erziehung, des Unterrichts und der Kran-
kenpflege titig. Im Moment ihrer Griindung waren sie immer seins- und
zweckgerichtete Antwort auf Notwendigkeiten und Notstinde, die ent-
weder in der Kirche herrschten, bei den Glidubigen zu finden waren oder
das Allgemeinwohl beeintrdchtigten. Das gesamte Bildungs- und Erzie-
hungswesen wie auch die Krankenversorgung waren bis in die Neuzeit
hinein eine terra vacua. Die Kirche als societas perfecta neben dem Staat
griff hier ein. Sie hat von ihrem gottlichen Ursprung her den Auftrag,
die Menschen zu gesamtmenschlich-vollendeten Personlichkeiten heranzu-
bilden. Die Orden iibernahmen die konkrete Verwirklichung dieser Auf-
gaben zugleich aus der Verpflichtung der Gottes- und Néchstenliebe her-
aus. Wo sich der Staat im Mittelalter auf diesem Gebiet durch seine Herr-
scher betitigte, war es mehr ein Mizenatentum (z. B. Griindung von Uni-
versitidten). Erst als der Staat in den spiteren Jahrhunderten mehr und
mehr erkannte, welchen Einfluf er iiber das Schulwesen auf den Staats-
bilirger ausiiben konnte, erklédrte er wachsend das Schulwesen zu ,seiner
Sache“. Eine dhnliche Entwicklung ist auf dem Gebiet des Erziehungs-
wesens festzustellen, die allerdings noch nicht so weit wie im Unterrichts-
wesen gediehen ist, wo Autoren bereits von einem ,Schulmonopol“ des
Staates sprechen. Aber auch das existiert nicht, Ersatz- und Privatschulen
sind verfassungsrechtlich durch Art. 7 GG garantiert.

Auch die Tatigkeit der klassischen Monchsorden war fiir den Staat inter-
essant: Sie gehorten zu den groBen Kultivatoren der deutschen Landschaft,
ihre Landwirtschaften waren , Musterfarmen®, ihre Betriebe ,Lehrgiiter®.

Die Seelsorgsorden sind nicht nur so etwas wie der ,verlingerte Arm*
der Kirche, sondern ihre Titigkeit ist Eigentitigkeit der Kirche selbst.

In Deutschland waren alle Orden und Kléster mit ihrer kirchlichen Griin-
dung nach dem gemeinen Recht auch fiir den Staat existent. Es gab keinen
Unterschied zwischen staatlicher und Xkirchlicher Rechtspersonlichkeit.
Zwar setzte es sich in der staatsabsolutistischen Ara weitgehend durch,
daB Klostergriindungen der landesherrlichen Genehmigung bedurften, aber
mit der Genehmigung war die Rechtsfihigkeit ohne weiteres gegeben.
Das PreuBische Allgemeine Landrecht (1794) und das Bayerische Religions-
edikt von 1818 garantierten auch weiterhin die 6ffentliche Stellung der
klosterlichen Verbinde, die automatisch mit der staatlichen Genehmigung
zur Niederlassung die Rechte einer o6ffentlichen Korporation erhielten. Die
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bayerischen Kloster wurden durch die staatliche Genehmigung nicht nur
juristische Personen, sondern sie erlangten iiberdies ohne ausdriickliche
Verleihung gleichzeitig die Stellung von Ko&R.

Zusammenfassend ist an dieser Stelle zunéchst zu sagen, daf3 in Deutsch-
land — ausgenommen PreuBen — bis zur WRV aufgrund des Art. 84
EGBGB die landesrechtlichen Vorschriften beziiglich der Orden weiter-
bestanden. Somit besaBen alle Orden und Ordensniederlassungen in diesen
Lindern einen o6ffentlich-rechtlichen Status. Als konkretes Beispiel sei
hier nur die Handhabung des Bayerischen Religionsediktes angefiihrt. Die
Errichtung geistlicher Gesellschaften bedurfte nach § 76 der Genehmigung
des Staates. Aber der bayerische Staat, wie in ME 8243 vom 18. April 1906
erldutert, ist stets davon ausgegangen, daB kldsterliche Gesellschaften mit
Riicksicht auf ihre Eingliederung in den Organismus der katholischen Kir-
che als Korperschaften des offentlichen Rechts (auch im Sinne des BGB)
anzusehen sind. Durch sie wurden also die Vorschriften des § 28 fiir aus-
driicklich aufgenommene Kirchengesellschaften, die die Rechte 6ffentlicher
Korporationen genieflen, appliziert.

Nur in PreuBen ist eine Sonderentwicklung festzustellen, aber erst auf-
grund der Verfassung von 1850 und im Verfolg der Kulturkampfgesetze.
Ab 1850 konnten in PreuBen Kléster und klosterliche Genossenschaften
frei, d. h. ohne staatliche Genehmigung gegriindet werden. Aber Art. 13
der Verfassungsurkunde bestimmte, da Kloster in Zukunft nur mehr
durch Gesetz Rechtsfdhigkeit erhalten kénnten. Damit waren zum ersten-
mal klésterliche Niederlassungen méglich geworden, die fiir den Staat als
Rechtsperstnlichkeiten nicht existierten, obwohl sie nach kirchlichem Recht
selbstindige Rechtspersonlichkeiten darstellten. Die bis dahin existieren-
den Kléster und kl6sterlichen Verbinde behielten jedoch ihren 6ffentlich-
rechtlichen Status bei. Die eigentlich einschneidenden Mafnahmen fiihr-
ten die Kulturkampfgesetze herbei. Durch sie wurden alle Orden und or-
densihnlichen Kongregationen mit Ausnahme jener, die sich ausschlielich
der Krankenpflege widmeten, von dem Gebiet der preuBiischen Monarchie
ausgeschlossen. Uber 480 Ordensniederlassungen wurden aufgeldst. Gleich-
zeitig verloren alle kldsterlichen Verbinde und Niederlassungen mit der
Auflésung ihre staatliche Rechtsféhigkeit, die sie nach dem ALR bislang
besaBen. Als nach Beendigung des Kulturkampfes die Orden wieder nach
PreuBen zuriickkehren konnten, blieben die neu errichteten Niederlassun-
gen ohne staatliche Rechtsfihigkeit, da diese nur durch ein Gesetz wieder-
erlangt werden konnte. Ein solches Gesetz wurde aber nur einmal in
PreuBen erlassen, und zwar am 22. 5. 1888 fiir 17 Ordensniederlassungen,
niemals aber fiir einen gesamten Verband. Obgleich Art. 13 Pr. Verf. bis
1918 geltendes Recht war, wurden dennoch auch weiterhin, selbst noch zur
Zeit des Kulturkampfes, Kloster und Genossenschaften auf dem Verwal-
tungswege kraft koniglicher Verleihung mit Korporationsrechten ausge-
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stattet. 5 Fille zwischen 1852 und 1877 sind namentlich bekannt. Das Ge-
setz von 1875 hatte auBerdem nicht ohne weiteres samtliche Orden und
ordensidhnliche Kongregationen, die sich nicht der Krankenpflege wid-
meten, zur Auflésung gebracht. Vielmehr wurde die Auflésung fiir jeden
Einzelfall durch Verwaltungsakt vorgenommen. So blieben einige Kongre-
gationen von der Auflésung durch besondere Fiirsprache verschont. Im
ganzen waren also 1880 in PreuBlen etwa 30 klosterliche Niederlassungen
oder Ordensgemeinschaften vorhanden, die gleichzeitig 6ffentlich-recht-
liche Korporationen waren. Alle anderen — de facto nach 1880 wieder be-
griindeten oder neu gegriindeten — klosterlichen Niederlassungen oder
Ordensgemeinschaften waren flir den Staat rechtlich nicht existent. Sie
durften noch nicht einmal zur Sicherstellung ihres Realvermogens (des
Besitzes an klésterlichen Gebduden, Kirchen und Einrichtungen) sich der
Hilfe einer Rechtsperson nach dem Vereinsrecht des BGB oder nach dem
HGB bedienen. Erst die Weimarer Reichsverfassung beseitigte auch dieses
Verbot. Da aber die Orden doch irgendwie wirtschaftlich existent sein
muBlten, waren sie gezwungen, zu allerlei Auswegen ihre Zuflucht zu neh-
men. Die Einbringung des klosterlichen Besitzes in einen Fideikommif3
erwies sich alsbald als unpraktikabel, da man vor 1918 dazu iiberging,
liber Mittelspersonen Kapitalgesellschaften zu griinden, die als Vermo-
genstrager fungierten. Hier ist der geschichtliche Ursprung, dafBl die in
Nord- und Westdeutschland domizilierten Orden einer Hilfsgesellschaft
bedurften (allerdings wird nach 1948 diese Hilfsgesellschaft als Rechtsbe-
helf meist in der Form eines e. V. konstruiert). Die geschichtlich bedingte
Namenswahl (z. B. Aachener Immobilien-A. G.; Meckinghovener Grund-
stiicks-A. G.; Krankenvorsorge-GmbH.) deutet dabei schon an, daB diese
nicht sach- und realidentisch mit den Ordensgemeinschaften sind, sondern
eben eine leider unvermeidbare Hilfskonstruktion darstellen.

Aufgrund der WRV konnen nach 1918 die Orden (wie friiher, so auch jetzt)
die Rechte einer K6R erwerben, doch die Verleihung derselben bleibt nach
wie vor Lindersache. Nur Bayern hat auch weiterhin, sowohl nach 1918
wie auch nach 1948, Orden mit Korperschaftsrechten ausgestattet. Viel-
leicht spielt hier der Unterschied zwischen dem katholischen Sitiden und
dem vorwiegend protestantischen Norden eine (unbewuBte) Rolle. Wo also
in den einzelnen Lindern die entsprechenden gesetzlichen oder verwal-
tungsrechtlichen Moéglichkeiten fehlen, miissen auch heute noch die Or-
densgemeinschaften bei Neugriindungen zu einer Hilfskonstruktion nach
dem Vereinsrecht Zuflucht nehmen.

Trotzdem: Die Orden, die aus rechtsgeschichtlichen Griinden in einigen
Bundeslidndern mehrheitlich nicht oder nicht mehr K6R sind, wirken ar-
beitsmiBig genau so wie die Orden, die KéR sind oder geblieben sind.
Auch das Volk fragt nicht nach der Rechtsqualifikation, es kennt nur
- Kloster und Ordensgemeinschaften, wie es ebensowenig die Frage nach
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dem offentlich-rechtlichen Status der Kirche selbst stellt. Die Offentlich-
keitsarbeit ist hier allein der entscheidende Faktor. Nur wenn es um ding-
liche Rechte geht, muB seitens der Orden der Rechtstriiger bemiiht wer-
den. Dann ist allerdings die Position der Orden, die K6R sind, in der
Abwicklung von Rechtsgeschiften weitaus einfacher. Denn Orden, die eine
Kapitalgesellschaft als Hilfsgesellschaft haben, miissen nach dem Handels-
recht fiir den Vermogensbereich bilanzieren und die Jahresrechnung (heu-
te gilt das nur noch fiir die Hilfsgesellschaft in Form einer A.G.) amtlich
verdffentlichen. Von dort her auch die Schwierigkeiten mit dem Ab-
schreibungs-Problem. Fiir echte Wirtschaftsunternehmen sind Abschrei-
bungen unabdingbar (die Abschreibungen miissen verdient werden; sie
sind Quelle der Investitionen), das alles ist aber bei den Orden einfach
nicht gegeben (was soll auf eine Kirche abgeschrieben werden?).

Auch die Steuergesetze stellen nicht immer auf die Rechtsqualifikation
des Steuersubjekts ab. Bei Ordensgemeinschaften ist z. B. entsprechend
der Einheitstheorie immer der klosterliche Verband Steuersubjekt, unbe-
schadet dessen, ob er einen oder mehrere Rechtstrager hat, ohne Riicksicht
darauf, wie diese Hilfsgesellschaften konstruiert sind. Beim UStG 1967
ist es insofern anders, als die umsatzsteuerliche Behandlung der Orden
davon abhingt, ob sie K6R sind oder nicht. Diese duBeren Unterschiede
bedingen eine steuerliche Ungleichbehandlung, obgleich die Orden, die
keine K6R sind, ebenso wenig Unternehmer sind wie Orden, die K6R sind.

6. Uben die Orden eine hoheitliche Tadtigkeit aus?

Zunéchst ist davon auszugehen, daB die Orden zusammen mit den Bistii-
mern und Pfarreien zu den verfassungsrechtlich konstituierten Gliederun-
gen der Kirche gehdren. Ob man in diesem Zusammenhang die These
vertritt, die Orden der Kirche seien in Analogie zum Verwaltungsrecht
als hierarchisch-teilrechtsfihige Kirchenverbinde zu bezeichnen, ist in
diesem Zusammenhang eigentlich nicht interessant. Denn, um eine an-
dere Theorie aufzugreifen, ist es durchaus legitim, die staatsgesetzlich ge-
wihrten und garantierten Rechte der Religionsgemeinschaften des dffent-
lichen Rechts auch deren rechtlich verselbstindigten Gliedkérperschaften
zuzuerkennen, zumal wenn diese kirchlichen Teilverbidnde mit der Kirche
selbst eine natiirliche Einheit ‘bilden. Dariiber hinaus hindert die Be-
schrinkung des Adressatenkreises der bundesverfassungsrechtlichen Ga-
rantie auf religionsgesellschaftliche Gebietsverbinde des Landesrechts
nicht daran, auch anderen —etwa nach bestimmten sachlichen Gesichts-
punkten oder Aufgabenbereichen abgegrenzten — kirchlichen Rechts-
trigern die Eigenschaft als K6R zu verleihen. Wichtig ist also hier nur,
daB die Ordensgemeinschaften kirchliches Medium fiir die Erfiillung der
kircheneigentiimlichen Aufgabe sind. Eine Parallele dringt sich hier un-
gewollt auf: Auch der Staat kann nicht unmittelbar alle seine Aufgaben
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selbst erfiillen. Er bedient sich dabei nachgeordneter Gliedkérperschaften,
die deswegen mittelbar an der Staatsgewalt teilhaben. Das Gleiche gilt
auch fiir das Verhiltnis der Kirche zu den Bistiimern, Pfarreien und den
Orden. Wenn man also der Kirche kraft ihrer Eigenrechtsmacht 6ffent-
liches Recht und o6ffentliche Gewalt, also hoheitliche Tatigkeit zuerkennt,
dann gilt das auch in gleicher Weise von ihren Orden.

Bei den Orden kommt noch eine rechtsgeschichtliche Besonderheit hinzu,
die ihren speziellen Rechtsbesitz gegeniiber dem allgemeinen der Kirche
erweitert. Die altkorporierten Ordensgemeinschaften erlangten ndmlich
mit der landesherrlichen Genehmigung eine besondere, ihnen eigentiim-
lich seiende Aufgabenstellung. Entweder erteilte der Landesherr die
Griindungsgenehmigung nur dann, wenn die Ordensniederlassung bereit
war, bestimmte im Staatsinteresse notwendige Aufgaben (z. B. Schulen
oder Krankenh#user) zu iibernehmen und zu erfiillen, oder er liel nur
solche Ordensverbidnde zu, deren kirchliche Aufgabenstellung ebenfalls
den staatlichen Notwendigkeiten oder Wiinschen entsprach.

Ob nun der Staat den Orden eine Aufgabenstellung als conditio sine qua
non der Griindungsgenehmigung auferlegte oder ob er die vorhandene Auf-
gabenstellung zu seinem Nutzen akzeptierte, ist hier nicht entscheidend.
Denn dieser Unterschied ist auch bei staatlichen Korperschaften gegeben.
Bei naturwiichsigen Korporationen approbiert nidmlich der Staat mit der
Erhebung derselben zu offenlich-rechtlichen Institutionen deren eigenes
Satzungsziel. Wenn er dagegen zur Erfiillung seiner Staatsaufgaben eine
nachgeordnete Korperschaft griindet, weist er derselben durch Gesetz das
Aufgabenziel zu.

Wir mochten den zuvor genannten Sachverhalt an einigen Beispielen
exemplifizieren. — Im Konkordat von 1817 erklart sich der Koénig von
Bayern ausdriicklich bereit, in Anbetracht der Vorteile, welche die Orden
dem Staat gebracht haben und in der Folge auch noch erbringen kénnen,
Kloster (welche durch die Sikularisation unterdriickt worden waren)
entweder zum Unterricht der Jugend in der Religion und den Wissen-
schaften oder zur Aushilfe in der Seelsorge oder zur Krankenpflege
wiederherstellen zu lassen. So wurde bei der Wiederherstellung eines
Nonnenklosters demselben die ausdriickliche Verpflichtung auferlegt, eine
offentliche Méadchenschule und ein Erziehungsinstitut fiir Middchen katho-
lischer Religion zu unterhalten. Die konigliche Approbation von 1827
wurde 1887 in einem Ratsprotokoll der Stadt dahin interpretiert, dal dem
Kloster bei seiner Konzessionierung die Auflage erteilt wurde, dem Un-
terricht zu dienen. Denn schon die Regierung hatte in einem Amtsbericht
von 1827 festgestellt, daB die Wiedererrichtung des Klosters an die
dauernde Verbindung desselben mit der Unterrichts- und Erziehungsan-
stalt gekniipft sei, da das Kloster ohne diese Verbindung fiir den Staat
liberhaupt nutzlos sei, —
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Ebenso hat der Kénig von Bayern in einem speziellen Gesetz (verdffent-
licht in der Sammlung Déllinger) die Wiederherstellung des Benediktiner-
Ordens unter der Verpflichtung angeordnet, daB sich derselbe den
Aufgaben der wissenschaftlichen Forschung, des Unterrichts und der
Seelsorge widme. — In dem Stiftungsbrief tber die Errichtung eines
Minoriten-Klosters zum 1. 3. 1845 (verdffentlicht in der Weber’schen
Sammlung) wird demselben eine vierfache Bestimmung zugewiesen: Aus-
hilfe und Vertretung in Pfarreien, Einkehrtage fiir Dibdzesangeistliche,
Einrichtung einer Priesterbesserungsanstalt und Besorgung der Wallfahrt
in O. — In einem ME vom 3. 11. 1848 (Fundstelle ebenfalls die Weber’sche
Sammlung) ist zu lesen: ,Nachdem die geistlichen Institute der Armen
Schulschwestern gleich den Schullehrer-Seminaren offentliche Anstalten
zur Heranbildung von Lehrerinnen sind...“. In einem weiteren bayeri-
schen ME vom 9. 1. 1852 bezeichnete der Kénig die Hauptaufgabe des
Staates als Obsorge fiir religiose, sittliche und Skonomische Bildung in
Haus, Kirche und Schule, sowie die Férderung einer griindlichen und
nachhaltigen Schulbildung. Das Institut der Armen Schulschwestern sei
zur Verbreitung einer solchen Bildung besonders geeignet, deshalb sei
es die Willensmeinung des Konigs, daB die Verbreitung des Instituts von
der Staatsregierung moglichst geférdert werden soll. — Zur Fortgeltung
des staatlichen Unterrichtsauftrages an die Orden vergleiche Art. 24 des
Bayerischen Schulbedarfsgesetzes, Art. 28 der Verfassung fiir Rheinland-
Pfalz, § 73 des Rheinland-Pfilzischen Volksschulgesetzes. Somit bedarf
es auch heute noch nicht fiir die Abstellung von klgsterlichen Lehrkréften
an staatlichen Schulen in den Lindern Rheinland-Pfalz und Bayern eines
Mutterhausvertrages, da die Gestellung durch Gesetz selbst geregelt ist.
Deshalb werden weiterhin die so abgestellten kldsterlichen Lehrkréfte
nicht nach BAT oder Landesbesoldungsgesetz bezahlt, fiir sie gibt es im
AnschluB an Art. 24 des Bayerischen Schulbedarfsgesetzes eine besondere
Vergiitungsordnung, deren Satze unterschiedslos durchweg dem Grund-
gehalt der Eingangsgruppe bei absolutem Verbleib in der 4. Dienstalter-
stufe entspricht.

Nach dem ALR waren geistliche Gesellschaften eine Species der Kirchen-
gesellschaften. Diese wurden streng lokal als Kirchengemeinden oder
Kloster aufgefaBt. Zu beachten ist, daBl erst die PreuBlische Verfassungs-
urkunde von 1850 abweichend vom ALR, das weiterhin Geltung hat, die
Kirchengesellschaften schlechthin in Religions- und geistliche Gesell-
schaften unterscheidet. Wichtig ist hier die Definition, die das ALR im
§ 939 von den geistlichen Gesellschaften feststellt: , Unter geistlichen Ge-
sellschaften, deren Mitglieder sich mit anderen Religionsiibungen als der
Seelsorge hauptsichlich beschiftigen, werden die vom Staat (6ffentlich)
aufgenommenen (also nicht geduldeten) Stifte, Kloster und Orden ver-
standen®. ,Diese haben (so § 940) ... mit anderen Korporationen im Staat
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gleiche Rechte.“ Nach Titel 6 kommen die Rechte der Korporationen nur
solchen vom Staat genehmigten Gesellschaften zu, die sich zu einem fort-
dauernden gemeinniitzigen Zweck verbunden haben. Kraft Gesetzes sind
als derartige Korporationen, auBler dem Staat selbst, u. a. anerkannt: Die
Provinzen, die Kreise, die Stadtgemeinden, die evangelischen und katho-
lischen Kirchengemeinden, die Innungen und Ziinfte. Die geistlichen Ge-
sellschaften haben also nicht die Eigenschaft einer mit juristischer Per-
sonlichkeit wversehenen privilegierten Gesellschaft (des Privatrechts),
sondern sind Korperschaften des offentlichen Rechts. SchlieBlich werden
die Klostergesellschaften in § 1057 bestimmt als , geistliche Korporationen,
deren Mitglieder zum gemeinschaftlichem Leben und gemeinschaftlicher
Religionsausiibung nach gewissen und von der Kirche bestitigten Regeln,
durch feierliche Geliibde sich verpflichtet haben*“. — In diesem Zusam-
menhang ist hervorzuheben, daB die Tétigkeit der Kléster und Orden
durch § 939 ALR nicht auf die Verwirklichung innerklésterlicher Belange
und auf die Ausiibung der Seelsorge beschriankt wurde. Sie durften jede
kirchliche Aufgabe ausiiben, welche Auffassung auch § 1057 bestitigt. So
wurde das Mutterhaus der Grauen Schwestern der heiligen Elisabeth
unter Erteilung der Korporationsrechte am 23. Mai 1864 gegriindet, wobei
ausdriicklich folgende Zwecke bestitigt wurden: unentgeltliche Ausiibung
der ambulanten Krankenpflege in den Familien, die Ausbildung der
Schwestern dazu, ihr Unterhalt in gesunden, kranken und alten Tagen,
schlieBlich hilfsbediirftigen Kranken nach Moglichkeit Nahrungsmittel
und sonstige Unterstiitzung zu gewéhren.

Alle Koérperschaften tiben Hoheitsaufgaben aus, nicht nur die staatlichen,
sondern auch die kirchlichen. Die Kirche in ihrer organisch organisierten
Struktur besteht aus Bistlimern, Pfarreien und Orden. Wegen ihrer
Stellung und ihrer Eingliederung in den Gesamtorganismus der Kirche
iiben damit auch die Ordensgemeinschaften hoheitliche Aufgaben aus.
Das gilt zunichst flir alle Ordensgemeinschaften, gleich ob sie K6R sind
oder nicht. Bei Orden, die K6R sind, kommt hinzu, daB ihnen durch be-
sondere Griindungsauflagen die Erfullung bestimmter staatlicher Auf-
gaben zugewiesen wurde, kraft dieser verliehenen Autonomie i.e.S.
haben sie direkt an der mittelbaren Staatsgewalt teil. Wenn dagegen
Ordensgemeinschaften, die als kirchliche Korperschaften bereits bestan-
den, vom Staat simpliciter mit Korperschaftsrechten ausgestattet wurden,
so erhielten damit die klésterlichen Satzungsziele gleichzeitig den Cha-
rakter von staatlichen Hoheitsaufgaben, wie dieses auch dann geschieht,
wenn der Staat naturwiichsigen Gesellschaften Korperschaftsrechte zuer-
kennt.

Auch heute noch zieht der Staat die Kirchen zur Erfiillung staatlicher
Aufgaben heran. Das Jugendwohlfahrtsgesetz von 1961 erkennt die
gleichberechtigte Partner- und Tragerschaft der Kirchen (von der Rechts-
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qualifikation ist im Gesetz nicht die Rede) fiir den Bereich der Jugend-
hilfe an, die staatlicherseits durch die Jugenddmter zu gewihren ist. Dabei
hat sogar die nicht staatliche Jugendhilfe u. U. den Vorrang vor der staat-
lichen Jugendhilfe. Der Bund als Gesetzgeber hat sogar ausdriicklich
festgelegt, daBl den Jugendwohlfahrtsausschiissen Vertreter der Kirchen
angeh6ren miissen. — Im Rahmen dieses Gesetzes ist die Vereinigung
Deutscher Ordensobern als zentraler Triager der Jugendhilfe durch die
Landschaftsverbande in NRW anerkannt worden.

In diesem Zusammenhang ist auf die Verfassungen der deutschen Bundes-
linder aufmerksam zu machen. In der Verfassung des Landes Baden-
Wiirttemberg heiBit es z. B.: ,Die Kirchen entfalten sich in der Erfiillung
ihrer religiosen Aufgaben frei. Ihre Bedeutung fiir die Bewahrung und
Festlegung der religiosen und sittlichen Grundlagen des menschlichen
Lebens wird anerkannt. Die Wohlfahrtspflege der Kirchen wird gew#hr-
leistet. Verantwortliche Triager der Erziehung sind in ihren Bereichen die
Religionsgemeinschaften. Im Bereich des Jugendschutzes kénnen die Auf-
gaben der Gemeinden auch durch die freie Wohlfahrtspflege wahrgenom-
men werden.“ In der Verfassung des Freistaates Bayern werden die Ge-
meinden als urspriingliche Gebietskorperschaften des offentlichen Rechts
bezeichnet. Thnen kénnen Aufgaben iibertragen werden, die sie namens
des Staates zu erfiillen haben. Durch Art. 127 wird das eigene Recht der
Religionsgemeinschaften auf einen angemessenen EinfluB bei der Erzie-
hung der Kinder ihres Bekenntnisses gewidhrleistet. Art. 133 erklirt dann,
daBl die Religionsgemeinschaften Bildungstriger sind. Art. 146 gewihr-
leistet das Eigentumsrecht und andere Rechte der Religionsgemeinschaften,
Orden und Kongregationen an ihren fiir Kultus-, Unterrichts- und Wohl-
tatigkeitszwecke bestimmten Anstalten. Die Bremische Landesverfassung
bestimmt in Art. 63, dall die von den anerkannten Religionsgemeinschaf-
ten oder ihren Organisationen unterhaltenen Krankenhiuser, Schulen
und Fiirsorgeanstalten als gemeinniitzige Einrichtungen gelten. Die Par-
allele dazu in der Verfassung des Freistaates Bayern ist interessant. Hier
heiBt es in Art. 3: ,,Bayern dient dem Gemeinwohl.“ — Die Hessische
Landesverfassung hat sich in Art. 50 die Aufgabe gestellt, durch Gesetz
oder Vereinbarung die staatlichen und kirchlichen Bereiche klar gegen-
einander abzugrenzen. Es gibt keinen Hinweis darauf, daB das bereits
geschehen ist . — In der Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
bestimmt Art. 6, daf das Mitwirkungsrecht der Kirchen in den Ange-
legenheiten der Familienpflege und der Jugendfiirsorge gewihrleistet
bleibt und zu fordern ist. Nach Art. 20 haben die Kirchen das Recht, in
Erziehungs-, Kranken-, Straf- und #hnlichen 6ffentlichen Anstalten eine
geordnete Seelsorge auszuiiben. Die Verfassung fiir Rheinland-Pfalz stellt
dem Staat die Aufgabe, das Wohlergehen der einzelnen und der inner-
staatlichen Gemeinschaften durch die Verwirklichung des Gemeinwohls
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zu fordern. Art. 23 anerkennt das Recht der Kirchen, die religiosen Ver-
pflichtungen beziiglich der Ehe mit verbindlicher Wirkung fiir ihre Mit-
glieder selbsténdig zu regeln. Ferner ist It. Art. 26 in den Angelegenheiten
der Pflege und Férderung der Familie und der Erziehung der Jugend die
Mitwirkung der Kirchen nach MaBgabe der Gesetze gewihrleistet. Nach
Art. 34 ist der Religionsunterricht ordentliches Lehrfach an den Schulen.
Er wird im Auftrag und in Ubereinstimmung mit den Lehren und Sat-
zungen der betreffenden Kirche erteilt. Zur Erteilung des Religions-
unterrichts bediirfen die Lehrer der Bevollméchtigung durch die Kirchen.
Im IV. Abschnitt wird festgestellt, daB die Kirchen anerkannte Einrich-
tungen fiir die Wahrung und Festigung der religitsen und sittlichen
Grundlagen des menschlichen Lebens sind. Die Kirchen haben das Recht,
sich ungehindert zu entfalten. Die kirchlichen Ausbildungsanstalten fiir
Geistliche usw. werden zu selbstindigen Angelegenheiten der Kirchen
erkldrt. Art. 44 gewdhrleistet das Eigentumsrecht und andere Rechte der
Kirchen sowie ihrer Einrichtungen an ihren fiir Kultus-, Unterrichts- und
Wohltatigkeitszwecke bestimmten Vermégen. In Art. 46 werden die von
den Kirchen und ihren Organisationen unterhaltenen sozialen Einrichtun-
gen und Schulen als gemeinniitzig anerkannt. — In der Saarlindischen
Verfassung werden die Kirchen als Bildungstriger im Hinblick auf Er-
ziehung, Unterricht, Volksbildung und Kulturpflege anerkannt. Der Re-
ligionsunterricht an den Schulen wird im Auftrag und im Einvernehmen
mit den Lehren und Satzungen der Kirchen erteilt. In Art. 35 wird fest-
gestellt, daB die Kirchen auf ihrem Gebiet volle Selbstindigkeit genieBen.
Sie haben das Recht, Vereine und Organisationen zu griinden und zu
unterhalten, die ihren religitsen, caritativen, sozialen und volkserzie-
herischen Aufgaben dienen. Ebenso werden die Rechte der Kirche und
ihrer Einrichtungen an ihren fiir Kultus-, Unterrichts- und Wohltitig-
keitszwecke bestimmten Vermdgen garantiert. Die von den Kirchen oder
ihren Organisationen unterhaltenen sozialen und caritativen Einrichtun-
gen sowie ihre Schulen werden in Art. 40 als gemeinniitzig anerkannt.

Zusammenfassend ist zu sagen, daB die Ausdrucksweise in den Lé&nder-
verfassungen nicht einheitlich ist. Aber unabhéngig davon tritt doch die
besondere staatsrechtliche Position der Kirche einschlieBlich ihrer kir-
chenverfassungsmaiBigen Gliederung sehr stark hervor. Die Lektiire der
Lénderverfassungen bekriftigt unsere fritheren Darlegungen.

7. Uben Orden eine hoheitliche Tatigkeit aus, die
ihnen eigentiimlich und vorbehalten ist?

Obgleich § 2 Abs. 3 UStG 1967 in keiner Weise mehr mit § 2 Abs. 3 des

alten UStG verglichen werden kann, wird trotzdem von den bisher er-

schienenen Kommentaren § 2 Abs. 3 UStG 67 im Sinne des alten Umsatz-

steuerrechtes interpretiert, obgleich diese Auslegung dem Gesetzestext

nicht mehr zu entsprechen scheint.
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Das Begriffspaar ,eigentiimliche und vorbehaltene Aufgaben“ ist bis
heute in der Literatur noch nicht exakt definiert worden. Dieser Begriff
ist sowieso nur ein sekundires Interpretationsmittel, wenn man sagt,
fehlt ein Annahmezwang oder sind die Aufgaben einer K6R nicht durch
Gesetz oder Verordnung zugewiesen, so kann gleichwohl &ffentliche Ge-
walt ausgeiibt werden, wenn die juristische Person des Ooffentlichen
Rechts Aufgaben erfiillt, die ihr eigentiimlich und in ganz erheblichem
Umfang oder im Regelfalle vorbehalten sind“. Keinesfalls verleihen die
vorbehaltenen und eigentiimlichen Aufgaben eine Monopolstellung. Das
Begriffspaar 14Bt nur eine Lokalisierung in einer bestimmten Korper-
schaft zu, nidmlich in dem Sinne, daB ihr die Aufgabenstellung eigentiim-
lich sei, aber schon nicht mehr in dem Sinne, daB ihr die Aufgabenstellung
exklusiv unter Ausschlufl jedes anderen Dritten vorbehalten wire. Sonst
konnten in einer Stadt nicht gleichzeitig eine Kreis- und eine Stadtspar-
kasse existieren.

Der Kirche sind zweifelsohne religios-kultische, seelsorgliche und aposto-
lische Aufgaben eigentiimlich und vorbehalten. Ihre konkrete Verwirk-
lichung erschépft sich nicht im Gottesdienst, in der Predigt, in der Sakra-
mentenspendung. Bistiimer und Pfarreien sind Gebietskdrperschaften.
Auch der Staat und die staatlichen Gebietskdrperschaften iibertragen die
Erfiillung bestimmter Staatsaufgaben eigens dazu errichteten Korper-
schaften. Ebenso iibertridgt die Kirche die konkrete Realisierung bestimm-
ter kirchlicher Aufgaben nicht ihren territorialen, sondern den personalen
Korperschaften, also nicht den Bistiimern und Pfarreien, sondern den
Ordensgemeinschaften. Unterricht, Erziehung, Kranken- und Wohlfahrts-
pflege sind mehr als eine Summe von materiellen Arbeitsleistungen, sie
sind Ausdruck eines religiosen BewuBtseins und einer kirchlichen Sen-
dung, die dem Gesamtwohl sich verpflichtet weiB. Die Kirchen betreuen
hier keine Randgebiete, sondern sind auf ihrem ureigensten Terrain we-
sensmiBig titig. Das Gebot der Néchstenliebe verpflichtet die Kirchen,
sich ganz konkret durch ihre Orden der menschlichen Note anzunehmen
und den Menschen, menschlichen Gemeinschaften und dem Staat im Hin-
blick auf das Gemeinwohl zu dienen. Denn Staat und Kirche sind nicht
Selbstzweck, beide stehen im Dienst der Menschen.

Man koénnte die Frage stellen, ob der Bereich der sogenannten caritativen
Titigkeiten, den die Kirche unmittelbar durch ihre Orden ausiiben 1d8t,
dieser und damit den Orden eigentiimlich und vorbehalten sei. Aber die
Kirche iibt das titige Apostolat in Erfiillung des Auftrages ihres Stifters
aus. Ausdriicklich wird die Aufgabe auch in den einzelnen Linderver-
fassungen hervorgehoben und unter den Schutz und die Férderung des
Staates gestellt. Fiir die Kirche ist das in den Verfassungen und Gesetzen
begriindete Recht durch die Konkordate zu einem auf besonderem Rechts-
titel beruhenden zusitzlichen subjektiven Recht der Kirche selbst auf
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Ausiibung der caritativen Tétigkeit geworden. Jede Einschrinkung des
objektiven Rechts oder Bevormundung des Staates in diesem Bereich
wiirde mit dem Selbsthestimmungsrecht der Kirche in Widerspruch stehen.

B. EINZELFRAGEN

Im folgenden mochten wir auf einige Einzelfragen eingehen,
deren Erorterung die Gesamtdarstellung gesprengt hétte, die andererseits
die grundsétzlichen Ausfiihrungen zuséitzlich bekriftigen.

1. Die Systematik der Gestellungsvertrige

Urspriinglich hatten die Orden ihre satzungsgemife Aufgabe in kloster-
eigenen Einrichtungen (Krankenhiuser, Schulen, Erziehungsanstalten
usw.) verwirklicht. Doch schon seit dem letzten Jahrhundert gibt es die
sogenannten Mutterhausvertrige (eine Species der sogenannten Gestel-
lungsvertréige). Denn Kirchengemeinden und kommunale Verbidnde hatten
als Tréiger Krankenhduser, Waisenhiuser, Erziehungsheime und Schulen
gebaut, es fehlte aber an dem notwendigen Personal. Um dieser Notlage
der Bevilkerung abzuhelfen, stellten die Orden ganze klosterliche Kom-
munitéten fiir den Betrieb und die Fiihrung der genannten Einrichtungen
ab. Der kirchliche oder kommunale Triger behielt weiterhin die Eigen-
tumsrechte, die Leitungsgewalt und die Finanzhoheit. Als Aquivalent fiir
die Tétigkeit der Ordensmitglieder wird der klosterlichen Kommunitit
freie Station zur Verfiigung gestellt und eine bare Mutterhausabgabe an
den Orden gezahlt. Erst in den allerletzten Jahren erreicht die Mutter-
hausabgabe einen Betrag zwischen DM 150,— und DM 200,— monatlich
pro abgestelltes Ordensmitglied.

Die Spezialisation hat auch vor dem kirchlichen Bereich nicht Halt ge-
macht. Hinzu kommt der Priestermangel, oft bedingt durch Neugriindung
von Pfarreien in Satellitenstddten und neuen Wohnbezirken. Die Aus-
wirkungen der Bildungspolitik und der Schulgesetzgebung spielen eben-
falls eine Rolle. Deswegen wurden vornehmlich in den letzten Jahren
zunehmend Ordenspriester, aber auch Ordensschwestern und Ordensbriider
vermittels eines Gestellungsvertrages flir Pfarrdienste, fiir die kirchliche
Bildungsarbeit, fiir die Mitarbeit in kirchlichen Zentralstellen und als
Religionslehrer (fast ausschlieflich an staatlichen Schulen, kaum an Er-
satzschulen) abgestellt.

Durch den Gestellungsvertrag iibernimmt wie beim Mutterhausvertrag
die Ordensgemeinschaft die Verpflichtung, fiir eine bestimmte Aufgabe
die notwendigen und entsprechend vorgebildeten Seelsorgskrifte zu
stellen. Die Kontrahenten eines Gestellungsvertrages sind also fast aus-
schlieBlich kirchliche oder staatliche Stellen, wie Bistiimer, Kirchenge-
meinden, Schulkollegien, Regierungsprisidenten, kommunale Verbinde,
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Mit dem Gestellungsvertrag verpflichtet sich der Orden, eine bestimmte,
konkret umrissene Aufgabe zu erfiillen. Er wihlt eigenverantwortlich die
in Frage kommenden Ordensmitglieder aus und schligt sie den kirch-
lichen oder staatlichen Behorden vor, damit sie mit den notwendigen
Fakultiten versehen werden. Da der Orden selbst Erfiillungsverpflich-
teter ist, kann er jederzeit die abgestellten Ordensmitglieder (unter Be-
riicksichtigung der seelsorglichen oder schulischen Belange) auswechseln,
ebenso konnen die Behorden vom Orden verlangen, daB ein die verein-
barte Tétigkeit austibendes Ordensmitglied abgelést wird. Deshalb be-
griindet der Gestellungsvertrag nur Recht zwischen den vertragschlieBen-
den Partnern, das abgestellte Ordensmitglied tritt keinesfalls in ein
Dienst- oder Arbeitsverhiltnis zu der Stelle, wo es seine Tatigkeit aus-
iibt. Das ist durch verschiedene bundesgerichtliche Entscheidungen (Bun-
dessozialgericht, Bundesfinanzhof) klar anerkannt worden.

Fiir die Tatigkeit der abgestellten Ordensmitglieder zahlt der andere ver-
tragschlieBende Partner an den Orden eine bestimmte, vertraglich wver-
einbarte Summe. Diese sogenannte Ordensabgabe wird entweder frei
oder in Anlehnung an eine bestehende Besoldungsordnung vereinbart. Im
kirchlichen Bereich stellt die Ordensabgabe immer ein Fixum dar, das
unabhingig in Bezug auf das konkret abgestellte Ordensmitglied von
Dienstalter, Stellenzulage oder Ortsklasse gewdhrt wird. Die Ordensab-
gaben liegen damit in den meisten Féllen an der unteren bis hdchstens
mittleren Grenze des sonst iiblichen Besoldungskegels. So liegt die Or-
densabgabe fiir abgestellte Ordensmitglieder im kirchlichen Schuldienst
oft nur bei 60 — 70 % des Gehaltes, das ein Laie in gleicher Position be-
zieht.

Um ein weiteres Beispiel zu nennen: Die Ordensabgaben fiir Referenten,
z.B. an kirchlichen Zentralstellen betragen seit Jahren fix DM 1 000,—.

Nur in den relativ wenigen — auf die Gesamtheit der Gestellungsver-
trige bezogenen — Fillen, vornehmlich, wenn es sich um Religionslehrer
an staatlichen Schulen handelt, werden die Ordensabgaben, weil die ge-
setzlichen Bestimmungen es so fordern, in Anlehnung an BAT festgesetzt.

Die Ordensabgabe tridgt keinen Gehaltscharakter als &dquivalente Ver-
gltung fir eine entsprechende Tétigkeit. Die dem Orden zuflieBende
Ordensabgabe dient zunéchst dem Unterhalt des Ordensmitgliedes in
gesunden, kranken und alten Tagen. Die Ordensgemeinschaft muB die
Kranken- und Altenlasten fiir ihre Ordensmitglieder selbst tragen, da
Ordensmitglieder — auch mit Recht — nicht der Versicherungspflicht
unterliegen. Erkrankt ein Ordensmitglied in der abgestellten Tétigkeit,
so wird die Ordensabgabe nur fiir 6 Wochen weiter gezahlt. Normaler-
weise ist aber der Orden verpflichtet, eine Ersatzkraft zu stellen. —
AulBerdem miissen aus den Einnahmen durch Mutterhaus- und Ordens-
abgaben die Ausbildungskosten (der philosophisch-theologischen Studien,
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der Grundausbildung {iberhaupt, der Spezial- und Sonderausbildung) ge-
tragen werden. Die Ordensabgaben tragen dariiber hinaus fiir ihren Teil
mit dazu bei, daBl die rein klosterintern (als Obere, Verwaltungsschwe-
stern, Ausbilder und Erzieher des Ordensnachwuchses) tdtigen Ordens-
leute ebenfalls leben konnen. Dieser Lebensunterhalt besteht aber nicht
nur aus Posten der Bekleidung, der Erndhrung und des Arbeitsmaterials,
sondern auch Kloster und Klosterkirche als materielle Lebens- und Ar-
beitsvoraussetzungen miissen unterhalten werden. Dariiber hinaus sind,
vor allem in priesterlichen Ordensgemeinschaften, viele Ordensangehérige
ohne jede Bezahlung seelsorglich titig, z. B. als Beichtviter, im Sprech-
zimmer, in der Krankenbetreuung usw.

Die Mutterhaus- und Gestellungsvertrige stellen sich also als ein ver-
waltungstechnisches Medium dar, vermittels derer der Orden seinen
kirchlichen Auftrag und seine Sendung erfiillt.

2. Uben die Orden durch ihre auf Grund von Mutter-
haus- und Gestellungsvertridgen tdtigen Ordens-
mitglieder eine hoheitliche Tadtigkeit aus?

Nach den grundsétzlichen Ausfithrungen diirfte kein Zweifel dariiber be-
stehen, daBl die Ordensgemeinschaften als Gliedkdrperschaft des Gesamt-
organismus Kirche eine hoheitliche Tatigkeit ausiiben. Uber den Charakter
der unmittelbar direkt vom Kloster selbst ausgeiibten Tétigkeit diirften
also keine Zweifel bestehen. Es fragt sich nur, ob auch die mittelbar
durch das Kloster ausgeiibten Tatigkeiten hoheitlicher Art sind.

Die Verwirklichung des kirchlich-klosterlichen Auftrags setzt per se
nicht voraus, daB3 er nur in klosterlichen Einrichtungen verwirklicht wer-
den kann, also in jenen Institutionen (wie Schulen, Erziehungsheimen,
Krankenhédusern usw.), deren Eigentiimer und Tréger der Orden selbst ist.
Es gibt ndmlich Aufgaben, die sich tiberhaupt nicht im Rahmen kloster-
licher Eigeneinrichtungen durchfithren lassen, wie z. B. ambulante Fami-
lienpflege, Krankenpflege, Betreuung von Suchtgefdhrdeten usw.

Die Orden sind bei der Verwirklichung ihres Auftrages nicht an die
lokale, klosterliche , Wohnstidtte“ gebunden. Als ,mobile Truppe® der
Kirche werden sie von ihrem Mutterhaus dorthin gesandt, wo Not am
Mann ist, wo konkret real das Ordensziel verwirklicht werden muB.
Damit reduziert sich die Frage nach der unmittelbaren oder mittelbaren
Tétigkeit eigentlich nur auf die Frage, ob diese in klostereigenen oder
klosterfremden Einrichtungen ausgeiibt wird. Aber diese Unterscheidung
eigentumsrechtlicher Art ist rein akzidenteller Natur.

Denn wesentlich und allein ausschlaggebend bei allen Tétigkeiten ist,
daB dieselben nicht durch das einzelne Ordensmitglied (im eigenen Namen
und im eigenen Wollen) ausgetlibt werden, sondern im Auftrag und im
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Namen des Ordens. Der Orden selbst ist es, der wirkt, der die Aufgaben
erfiillt, der durch seine Ordensmitglieder tédtig wird.

Man konnte fragen, ob die singulér personelle Titigkeit der einzelnen
abgestellten Ordensmitglieder (z. B. als Lehrer oder Religionslehrer an
allgemeinbildenden Schulen oder als Krankenschwester) noch eine hoheit-
liche Téatigkeit darstellt. Sie kdnnen deswegen schon nicht in einen privat-
wirtschaftlichen Wettbewerb eintreten, weil heute allgemein Lehrer fehlen
und ein Mangel an Krankenpflegepersonal existiert. Der Staat ist darauf
angewiesen, dal Orden Lehrkrifte zur Verfiigung stellen, daB Ordens-
gemeinschaften Krankenhduser versorgen. Es ist nicht iibertrieben zu
sagen, die Krankenhausversorgung wie auch manche Sparten des Unter-
richts wiirden zusammenbrechen, wenn die Orden sich aus diesen Auf-
gaben zuriickziehen wiirden. Hinzu kommt die allgemein bekannte Tat-
sache, daBl Krankenh&user, die im Rahmen eines Mutterhausvertrages von
Schwesterngemeinschaften betreut werden, fiir den Staat weniger Sub-
ventionen erfordern als Krankenh#duser, die nur mit weltlichem Personal
arbeiten. Ebenso sind die von Kirchen und Orden getragenen Ersatz-
schulen bei zum Teil besser spezifischer Leistung fiir den Staat weitaus
billiger als seine eigenen Schulsysteme.

Das Ganze stellt sich somit als eine partnerschaftliche, gleichberechtigte
Korporation auf Gebieten dar, die unter verschiedenen Aspekten dem
Staat und der Kirche als Aufgabe gestellt sind.

Man darf aber die Orden nicht als ein Reservoir oder als eine Fabrik
betrachten, aus der fehlende Pfarrgeistliche, Krankenschwestern, Lehrer,
Heimerzieher usw. zum Wohle des Staates oder der Kirche angemietet
werden konnen. Kein Ordensmitglied ist nur Religionslehrer, Lehrer,
Krankenschwester, Erzieher, Fiirsorger. Der Ordensmann kennt keinen
Unterschied zwischen Berufstdtigkeit und privater Freizeit. Er ist immer
ganzheitlich als Ordensmitglied titig. Seine Arbeit im Rahmen des Ge-
stellungs- und Mutterhausvertrages fiihrt er als gesamtheitlichen Auf-
trag der Kirche aus, auch die Krankenschwester ist stets seelsorglich tétig.
Der ,klimatische® Unterschied zwischen einem reinen weltlichen und
einem religiésen Krankenhaus ist nur zu gut bekannt. Die Ordensschwe-
ster kennt keinen 8-Stunden-Tag, fiir sie ist der Patient nicht nur ein
medizinisch Kranker, sie nimmt sich seiner menschlichen und seelischen
Note an.

Mit der Erfiilllung der vertraglichen Aufgaben ist der Arbeitstag dieser
abgestellten Ordensleute nicht erfiillt. Sie haben daneben oder dariiber
hinaus oder gleichzeitig als seinsmiBige Basis den kirchlichen Auftrag zu
erfiillen, als kldsterliche Gemeinschaft das 6ffentliche Gebet und den 6f-
fentlichen Gottesdienst der Kirche zu vollziehen. Alle geistlichen Lehrer
und Erzieher vollziehen auBerhalb ihrer Berufsstunden den Gottesdienst,
predigen, hiren Beichte oder iiben sonst seelsorgliche Funktionen aus.
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Das aber nicht als , Ausgleichssport oder weil ein Familienleben fehlt,
sondern weil dieses die Basis des religits-klosterlichen Lebens betrifft, weil
sich dieses als notwendiges Glied einer gesamtheitlichen Haltung de-
monstriert.

3. Die Orden als Steuersubjekt

Nach der vom BFH maBgeblich formulierten und in der Literatur aner-
kannten Einheits-Theorie werden die Ordensgemeinschaften unabhingig
von ihrem oder ihren zivilrechtlichen oder handelsrechtlichen Hilfsgesell-
schaften als ein einheitliches Steuersubjekt behandelt. Steuersubjekt in
diesem Sinne ist immer der Gesamtordensverband (Kongregation), der
Provinzverband oder das selbstindige Einzelkloster (z. B. beim Benedik-
tinerorden). Wenn wir einmal in dieser Terminologie verbleiben, dann
hat der klosterliche Verband seine Verwaltungsorgane (z. B. die Provin-
zialate oder Generalate), seine Ausbildungseinrichtungen (Postulat, No-
viziat, die Studienh&duser, Krankenpflegeschulen usw.), seine Klosterkir-
chen (die sehr oft zugleich Pfarrkirchen sind), seine Einrichtungen in Eigen-
trigerschaft (wie Krankenh#user, Erziehungsheime, Ersatzschulen usw.).
Im Rahmen von Mutterhaus- oder Gestellungsvertrigen hat die Ordens-
gemeinschaft Pfarreien, Krankenh#user, Schulen, Fiirsorgeheime usw. zur
Betreuung tibernommen. Was die einzelnen Ordensmitglieder anbetrifft,
so sind sie vermittels von Gestellungsvertridgen als Pfarrgeistliche, Lehrer,
Religionslehrer, Erzieher oder Referenten tiatig und bleiben neben ihrer
AuBentétigkeit in der klosterlichen Seelsorge tétig, tiben also eigentlich
eine Doppelbeschiftigung aus. Daneben verfiigen die Ordensverbidnde aus
geschichtlich gewachsenen Griinden der materiellen Existenz und des
Apostolats wegen liber wirtschaftliche Geschédftsbetriebe (wie Landwirt-
schaft, Verlage, Druckereien, Paramentenstickereien, kirchliche Kunstwerk-
stitten), deren steuerliche Behandlung klar ist und nichts mit diesem
Problem zu tun hat.

Man konnte héchstens die Orden im Hinblick auf die konkreten Verhilt-
nisse einzelner Ordensgemeinschaften als ,,Mischbetriebe® bezeichnen, wo
eine Abgrenzung zwischen kirchlich-apostolischer, seelsorglich-hoheitlicher
Tétigkeit und dem Bereich der personlichen-privaten Sphire des einzelnen
Ordensmitgliedes nur schwer zu treffen ist. Bei dieser Abgrenzung geht es
also nicht um die eventuell privatwirtschaftlichen Betdtigungen der Or-
densgemeinschaften, sondern um die Unterscheidung, inwieweit die Or-
densmitglieder im Auftrag und Namen ihres Ordens hoheitliche Titig-
keiten ausiiben und wann die sogenannten Privatsphire anfingt. Eine
lineare Abgrenzung ist unméglich, auch dann, wenn man den Arbeitsplatz
des einzelnen als Abgrenzungsmerkmal hinzuziehen mdochte. Es gibt noch
heute Ordensgemeinschaften, deren Mitglieder gemeinsame Wohn-, Schlaf-
Arbeits- und Studierriume haben. In nur relativ wenigen Ordensgemein-
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schaften galt von jeher das Prinzip, daB jedes Ordensmitglied seine eigene
Zelle (= Schlaf- und Arbeitsraum) besaB3. Erst im Zuge der sozialen Wei-
terentwicklung gehen in letzter Zeit die Ordensgemeinschaften generell
dazu iiber, jedem Ordensmitglied seine ,Zelle“ zuzubilligen. Trotzdem
bleiben dabei — was bei einer klosterlichen Gemeinschaft auch nicht an-
ders denkbar ist — Bibliothek, EBraum, Erholungsraum, die sanitiren
Riume usw. gemeinsam. Von dorther lassen sich auch bei den einzelnen
Ordensmitgliedern, die mehr funktional titig sind, die einzelnen Bereiche
nicht voneinander abgrenzen. Denn gerade an dieser Schwierigkeit zeigt
sich, wie eng Einzel- und klésterliche Gesamttitigkeit miteinander ver-
flochten sind.

In diesem Zusammenhang mochten wir auf ein interessantes Analogat
hinweisen. Die Deutsche Bundespost iibt mehrheitlich hoheitliche T&tig-
keiten aus (die Briefzustellung ist Staatsmonopol), daneben ist sie privat-
wirtschaftlich tdtig (z. B. im Paketzustelldienst; inwieweit der Postspar-
kassendienst und der Postscheckverkehr auch hoheitliche Betriebszweige
sind, vermogen wir nicht zu sagen). In Bezug auf den einzelnen Postbeam-
ten, der am Schalter Dienst tut, ist aber eine solche Unterscheidung ein-
fach unmdoglich.
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