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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde unter dem Titel „Verfassungsrechtlicher 
Schutz und kirchenrechtliche Sanktionen im Arbeitsrecht“ im Wintersemester 
2018/2019 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Albert-Ludwigs-
Universität Freiburg im Breisgau als Dissertation angenommen. Rechtspre-
chung und Literatur konnten bis Dezember 2018 berücksichtigt werden. 

Ziel dieser Studie ist es, das kirchenspezifische Arbeitsrecht auf seiner 
verfassungsrechtlichen, genauer: verfassungsrechtsdogmatischen, Ebene zu 
reflektieren. Dabei ist es mir ein wichtiges Anliegen, die Bedeutung der 
grundrechtlichen Positionen der kirchlichen Mitarbeiter, stärker als es häufig 
gerade in der Literatur der Fall ist, einfließen zu lassen. Das Problem einer 
neutralen Beurteilung ist dabei aber stets, dass sie nur ein Ideal darstellt. Jede 
menschliche Bewertung wird durch subjektive psychologische und vor allem 
soziale Faktoren beeinflusst – gerade im Religionsverfassungsrecht, das mit 
dem Glauben an eine zutiefst subjektive Dimension des Beurteilenden an-
knüpft. Diese Determination einerseits zumindest theoretisch einzudämmen 
und andererseits für den Leser sichtbar zu machen vermag nur eine transpa-
rente Reflexion der beeinflussenden Faktoren. Insoweit sei an dieser Stelle 
erwähnt, dass ich der evangelischen Kirche angehöre. Religion ist für mich 
ein elementares gesellschaftliches System, das sich aber seinen Einfluss auf 
ein freiheitliches und vor allem tolerantes Verhalten der Individuen zuguns-
ten eines friedlichen Zusammenlebens in der Gesamtgesellschaft stärker be-
wusst machen sollte. 

Mein zutiefst empfundener Dank gilt zuvörderst meinem verehrten Dok-
torvater, Prof. Dr. Matthias Jestaedt, der mir die Chance gegeben hat, mich 
intensiv und unabhängig diesem spannenden Thema zu widmen. Seine Fä-
higkeit zum analytischen und scharfsinnigen Betrachten der Dinge sowie 
seine Liebe zur Wissenschaft haben mir nicht nur zahlreiche Male geholfen, 
sondern mich auch besonders motiviert. Sie werden mir immer Vorbild sein. 
Für seine intensive und keineswegs selbstverständliche Unterstützung bin ich 
ihm unendlich dankbar. Prof. Dr. em. iur., Dr. iur. h.c., Dr. theol. h.c. Alex-
ander Hollerbach danke ich für die Erstellung des Zweitgutachtens. Dass er 
sich hierzu bereiterklärt hat, ist mir eine besondere Ehre. Prof. Dr. Ansgar 
Hense bin ich für die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe „Staatskir-
chenrechtliche Abhandlungen“ sowie für seine freundlichen Worte über die 
Arbeit dankbar.
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Ein ganz besonderer Dank gebührt Prof. Dr. Julian Krüper. Er ermöglichte 
es mir, während meiner Tätigkeit an seinem Lehrstuhl für Öffentliches Recht, 
Verfassungstheorie und interdisziplinäre Rechtsforschung an der Ruhr-Uni-
versität Bochum die Arbeit zu verfassen. Er hat einen großen Anteil daran, 
dass sie auch fertiggestellt worden ist. Seien es die unzähligen Gespräche mit 
ihm, seine Expertise oder das Erteilen auch persönlicher Ratschläge – seine 
Unterstützungsleistung ist kaum in Worte zu fassen. Insbesondere sein spür-
bares persönliches Interesse am Gelingen der Arbeit bedeutet mir viel. In den 
fünf Jahren meiner Tätigkeit für und mit ihm habe ich eine unschätzbare 
persönliche wie fachliche Entwicklung vollzogen, für die ich ihm immer 
dankbar bin. 

Katrin Gerdsmeier, Direktorin des Berliner Büros des Deutschen Caritas-
verbandes e.V., gab mir dankenswerterweise die Möglichkeit zu einem per-
sönlichen Gespräch und einem wichtigen Meinungsaustausch, der meinen 
Blick auf die Situation erheblich geprägt und meine Sinne für das Problem 
weiter geschärft hat. 

Eine solche Arbeit als „wissenschaftliches Gesellenstück“ entsteht nicht 
alleine, sondern profitiert unweigerlich durch die Unterstützung von Kolle-
gen und Freunden. In diesem Zusammenhang seien an erster Stelle Dr. Ste-
phanie Große, Christian Kukuczka, Sarah Wedrich sowie meine Schwester 
Sabine Gurski genannt. Ihnen bin ich für die Korrektur des Manuskripts so-
wie für ihre wertvollen Anmerkungen mit Dank verbunden. Dr. Stephanie 
Große bin ich zudem für die hilfreichen, tiefgehenden und manchmal auch 
besonders humorvollen Gespräche und Diskussionen in höchstem Maße 
dankbar. Der gleiche Dank gilt meinen Bochumer Kollegen Dr. Jan-Marcel 
Drossel, Dr. Lukas Lübben, Sebastian Walisko sowie Maximilian Kothe-
Marxmeier für den wissenschaftlichen und auch persönlichen Austausch. 

Die Arbeit wäre aber definitiv nicht vollendet, wahrscheinlich nicht einmal 
angefangen worden, wenn ich nicht die bedingungslose Unterstützung und 
Liebe meiner Ehefrau Jill Herbolsheimer gehabt hätte. Bereits seit dem Stu-
dium hat sie gerade in schweren Zeiten zu mir gehalten und mich so gestärkt, 
dass ich auch besonders herausforderungsvollen Aufgaben gewachsen war. 
Ihre Art und ihr Einfluss sind es, die mich über mich hinauswachsen lassen. 
Zusätzlichen bedingungslosen Rückhalt erhielt ich auch stets von meiner 
Familie, allen voran meiner Mutter Ingeborg Herbolsheimer und meinem 
Vater Dr. med. Michael Herbolsheimer. Ihnen verdanke ich unendlich viel. 
Meinem Vater, der mich nicht zuletzt hinsichtlich wissenschaftlicher Sorgfalt 
prägte, kann ich nicht genug danken. Sein Tod ist für mich ein schmerzlicher 
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Einleitung: Die Janusköpfigkeit der Religion  
als Herausforderung für das Recht

Religion ist für das Recht ein schwieriges Phänomen und eine besondere 
Herausforderung. War sie von Beginn der Gesellschaftsgeschichte an lange 
Zeit eine Form des Herrschaftssystems und Legitimationsgrundlage für sämt-
liche politische wie gesellschaftliche Ausgestaltungen, hat sich ihre Bedeu-
tung zumindest in den westlichen Demokratien grundlegend gewandelt.1 Die 
Religion selbst hat dabei allerdings keineswegs an Bedeutung eingebüßt. 
Mag sie auch nicht mehr die normative Basisschicht für die staatlich-politi-
sche Ausrichtung einer Gemeinschaft bilden, auf gesellschaftlicher Ebene 
entfaltet sie weiterhin ihre enorme Wirkkraft. Auch wenn der Postmoderne 
häufig das Etikett der Säkularisierung aufgedrückt und von einem gesell-
schaftlichen Verblassen der Religion gesprochen worden ist,2 zeigen jüngere 
Studien das Gegenteil, was teilweise offensiv kenntlich gemacht wird, wenn 
etwa von einer „Wiederkehr der Götter“3 oder einer „postsäkularen 
Gesellschaft“4 die Rede ist.5 Religion ist und bleibt ein, wenn nicht das zen-
trale Moment gesellschaftlicher Orientierung und Sinnstiftung. Sie ist für die 

1 Allgemein dazu Pirson, Die geschichtlichen Wurzeln des deutschen Staatskir-
chenrechts, in: Listl / ders. (Hrsg.), Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Bd. 1, 2. Aufl. 1994, § 1; Zippelius, Staat und Kirche – eine Ge-
schichte von der Antike bis zur Gegenwart, 2. Aufl. 2009.

2 Siehe dazu Weber, Gesammelte Aufsätze zur Religionssoziologie, Bd. 1, 1988 
(1920), S. 5 ff.; Durkheim, Über soziale Arbeitsteilung, 6. Aufl. 2012; Luhmann, 
Funktion der Religion, 1977, S. 225 ff.; Parsons, Christianity and Modern Industrial 
Society, in: Tiryakian (Hrsg.), Sociological Theory, Values und Sociocultural Change, 
1963, 33 ff.; Pollack, Säkularisierung – ein moderner Mythos?, Studien zum religiö-
sen Wandel in Deutschland, 2003; ders., Rückkehr des Religiösen? – Studien zum 
religiösen Wandel in Deutschland und Europa II, 2009; ders., Religion und gesell-
schaftliche Differenzierung – Studien zum religiösen Wandel in Europa und den USA 
III, 2016. Vgl. auch Dreier, Säkularisierung und Sakralität – zum Selbstverständnis 
des modernen Verfassungsstaates, 2012, S. 1 ff.; Joas, Glaube als Option, 2. Aufl. 
2013, S. 29 ff.

3 Graf, Die Wiederkehr der Götter – Religion in der modernen Kultur, 2004.
4 Habermas, Glauben und Wissen – Friedenspreis des Deutschen Buchhandels 

2001, in: ders. (Hrsg.), Zeitdiagnosen, 2003, 249 ff.
5 Weitere Beiträge dazu insbesondere von Rendtorff, Zur Säkularisierungsproble-

matik – über die Weiterentwicklung der Kirchensoziologie zur Religionssoziologie, 
in: Internationales Jahrbuch für Religionssoziologie 2 (1966), 51 ff.; Riesebrodt, Die 
Rückkehr der Religion, 2000; Küenzlen, Die Wiederkehr der Religion – Lage und 
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Gesellschaft auch deshalb unverzichtbar, weil sie nicht nur Antworten auf 
aktuell rational nicht beantwortbare Fragen liefert, sondern dem Menschen 
auch dort Struktur und Orientierung bietet, wo das weltliche, rationale Recht 
dies nicht zu leisten imstande ist.6 Religion fungiert damit als ein elementa-
res gesellschaftliches Konstruktionsmoment. Das Recht kommt als allge-
meine normative Ordnung daher nicht umhin, Religion als sozialen Faktor 
nicht nur zur Kenntnis zu nehmen, sondern sie auch zu berücksichtigen und 
den Umgang mit ihr behutsam zu regeln.

Religion ist für die Gesellschaft aber nicht nur ein Stabilisierungsfaktor, 
sondern auch ein ihren Zusammenhalt gefährdender Risikotatbestand. Denn 
neben ihrer gesamtgesellschaftlichen Bedeutung erfüllt sie insbesondere indi-
viduelle Funktionen. Aufgrund der Entkoppelung der Religion vom staatli-
chen Bereich und der pluralistischen Ausrichtung der Gesellschaft wird Reli-
gion in den westlichen Demokratien primär in ihrer individualistischen Be-
deutung angesprochen. Denn verliert Religion ihren staatlich-politischen 
Bezug bei gleichzeitiger weltlicher Konzentration auf religionsbezogene 
Freiheitsräume, wird sie dem privaten Bereich des Einzelnen zugeordnet. 
Staat und Gesamtgesellschaft entziehen sich der Beantwortung der Wahr-
heitsfrage und überlassen sie dem Individuum. Mangels entsprechenden 
übergeordneten Vorgaben kann sich dabei jedes Gesellschaftsmitglied zwi-
schen zahlreichen Religionen und Glaubensrichtungen entscheiden. Es ent-
steht ein „Markt“ für Sinnstiftung und Wahrheitsangebote.7 Dabei gerät Reli-
gion für pluralistische Gesellschaften deswegen zu einer Belastungsprobe, 
weil jede Religion nicht irgendeinen, sondern ausschließlich den wahren und 
richtigen Glauben verkörpert. Das Moment von Religion, das gerade die für 
eine Gesellschaft unverzichtbare Sinnstiftung und Orientierung gewährleistet 
und somit einen Faktor für ihre Einheit bildet – die Absolutheit ihrer Aussa-
gen –, birgt bei pluralistischer Ausrichtung einer Gemeinschaft gleichzeitig 
in sich die Gefahr sozialen Unfriedens und gesellschaftlicher Destruktion. 
Ein Wesen der Religion ist ihre „dogmatische Intoleranz“8 gegenüber ande-
ren Religionen oder Weltanschauungen, mit denen sie in Konkurrenz steht. 
Der Streit um den „richtigen“ Glauben hat nicht nur in der Vergangenheit zu 

Schicksal in der säkularen Moderne, 2003; Faber / Hager (Hrsg.), Rückkehr der Reli-
gion oder säkulare Kultur? – Kultur- und Religionssoziologie heute, 2008.

6 Vgl. insbesondere Luhmann (Fn. 2), 232 ff.; vgl. Pickel, Religionssoziologie, 
2011, S. 127.

7 Nicht zufällig bezeichnet Isensee, Diskussionsbeitrag, in: Kämper / Thönnes 
(Hrsg.), Essener Gespräche zum Thema Staat und Kirche 46 (2012), 7 (41), die be-
sondere Ausrichtung des kirchenspezifischen Arbeitsrechts als einen „Versuch, den 
‚Markenartikel Kirche‘ sichtbar zu machen“.

8 Vgl. Kaufmann, Rechtsphilosophie – Einführung in das rechtsphilosophische 
Denken, 2. Aufl. 1997, S. 295 ff.
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gesellschaftlichen Kämpfen geführt, sondern tut dies auch heute noch – man 
denke nur an die aktuellen Diskussionen über Einfluss und Ausrichtung des 
Islams.

Religion ist schließlich nicht nur ein gesellschaftlich willkommenes, son-
dern auch bekämpftes Phänomen. In freiheitlichen und pluralistischen Ge-
meinschaften steht es jedem Individuum frei, jede Religion für sich auch 
abzulehnen. Zu einem Problem für das Recht kann dies deshalb werden, weil 
jemand, der seine „negative Glaubensfreiheit“ in Anspruch nimmt, dies meis-
tens nicht wegen eines konkreten Glaubensinhalts, sondern wegen seiner 
Haltung zur Religion im Allgemeinen tut. Folglich lehnen viele Agnostiker 
oder Nichtgläubige die Religion nicht nur für sich selbst, sondern auch als 
gesellschaftlich relevantes Phänomen ab. Die staatliche Förderung nicht nur 
einer bestimmten, sondern der Religion an sich wird daher nicht selten kri-
tisch gesehen oder sogar vehement abgelehnt.

Einerseits ist die Religion daher ein besonders wichtiges Moment gesell-
schaftlicher Stabilität, andererseits entstehen im Anspruch auf absolute Wahr-
heitsgewähr häufig gesellschaftliche Spannungen zwischen einzelnen Reli-
gionen, aber auch zwischen der Religion an sich und ihren Feinden. Das 
Recht muss im Umgang mit der Religion ihre Janusköpfigkeit berücksichti-
gen: Es darf um des gesellschaftlichen Friedens willen die Religion nicht 
negieren oder beiseitelassen, gleichzeitig ihren Einfluss aber nicht überhöhen 
oder einzelne Religionen zu intensiv fördern. Die Schwierigkeit dieses Ba-
lanceaktes zeigt nicht zuletzt auch das spezifische Arbeitsrecht der christli-
chen Kirchen in Deutschland. Das GG gewährt allen Kirchen, und damit 
auch der katholischen Kirche sowie den evangelischen Kirchen die Ordnung 
eigener Angelegenheiten. Dies berechtigt sie dazu, im Individual- wie auch 
Kollektivarbeitsrecht Modifikationen vorzunehmen, die sich allerdings im 
Vergleich zu weltlichen Regelungen für die betroffenen Mitarbeiter9 als ne-
gativ erweisen, weil sie ihnen entweder mehr Pflichten abverlangen oder 
weniger Rechte einräumen. Diese Regelungen stellen sich für die Mitarbeiter 
als Sanktionen dar, die sie alleine deshalb erdulden müssen, weil sie in kirch-
lichen Einrichtungen beschäftigt sind. Gleichzeitig machen diese Sanktionen 
die Janusköpfigkeit der (christlichen) Religion sichtbar: Einerseits negiert 
der Staat die Kirchen nicht, sondern erkennt ihre Bedeutung und Funktion 
an, indem er ihnen bestimmte Rechte einräumt. Andererseits sehen einige 
darin faktisch eine besondere Bevorzugung der Kirchen oder generell einen 
religiösen Freiheitsraum, den sie für nicht mehr zeitgemäß und nicht wün-

9 In dieser Studie wird der von den Kirchen verwendete Begriff der Mitarbeiter, 
nicht der weltliche Begriff des Arbeitnehmers aus Gründen der Abgrenzbarkeit ge-
braucht. Zudem wird wegen der Übersichtlichkeit stets die männliche Form verwen-
det. Mitarbeiterinnen sind damit aber gleichwohl auch gemeint.


