Kirchenaustritt: eine schweizerische
Praxisinderung, die keine sein kann

Giusep Nay*

Nach Art. 15 Abs. 3 und 4 der schweizerischen Bundesverfassung (BV)
hat jede Person «das Recht, einer Religionsgemeinschaft beizutreten
oder anzugehdren», und «niemand darf gezwungen werden, einer Reli-
gionsgemeinschaft beizutreten oder anzugehdren».

Was soll aber in den schweizerischen Kantonen, die die Kirchen
und andere Religionsgemeinschaften offentlich-rechtlich anerkennen,
gelten, wenn eine Person erklart, allein aus der 6ffentlich-rechtlich aner-
kannten kirchlichen Korperschaft der Landes- oder Kantonalkirche und
thren Kirchgemeinden auszutreten? In stindiger Rechtsprechung
bezeichnete das schweizerische Bundesgericht eine solche Erklirung als
unzulissig. Es dnderte jedoch vor Kurzem diese Praxis und erklirte es
als verfassungswidrig, einen solchen sogenannten partiellen Kirchenaus-
tritt nicht zuzulassen. In einem neuesten Entscheid wurde diese Ande-
rung der Rechtsprechung bestitigt, gleichzeitig jedoch erklirt, es liege
bei einer derartigen Erklirung nach staatlichem Recht ein vollstindiger
und nicht bloss ein partieller Austritt vor, auch wenn die Person im Falle
der romisch-katholischen Kirche erklire, der nach kanonischem Recht
verfassten Kirche weiterhin angehoren zu wollen. Hingegen wird es als
rechtsmissbrauchlich bezeichnet, wenn diese Person dann die kirchli-
chen Dienstleistungen weiterhin regelmissig in Anspruch nimmt.

Der Verfasser dankt Sabine Demel, Lehrstuhl fiir Kirchenrecht, Fakultit fiir Katho-
lische Theologie, Universitit Regensburg, und Daniel Kosch, Generalsekretir der
Rémisch-Katholischen Zentralkonferenz der Schweiz, fiir ihr kritisches Gegenlesen
und den wertvollen Meinungsaustausch.
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I.  Die langjihrige konstante Praxis des Bundesgerichts

In einem Entscheid aus dem Jahre 2002! hatte sich das Bundesgericht
aufgrund der rechtlichen Regelung in der Verfassung der romisch-
katholischen Landeskirche des Kantons Luzern mit der Erklirung einer
Person zu befassen, lediglich aus der Kirchgemeinde bzw. Landeskirche
auszutreten, sich aber weiterhin der romisch-katholischen Kirche zuge-
horig zu fihlen (sogenannter partieller Kirchenaustritt). § 12 dieser Ver-
fassung lautet:
«Wer nach kirchlicher Ordnung der romisch-katholischen Kirche
angehort, gilt fiir Landeskirche und Kirchgemeinden als Katholikin
oder Katholik, solange sie oder er dem zustindigen Kirchenrat am
gesetzlich geregelten Wohnsitz nicht schriftlich erklart hat, der
romisch-katholischen Konfession nicht mehr anzugehoren.»

Das Bundesgericht entschied, gewiss konne eine Person nicht verpflich-
tet werden, auch eine Austrittserklirung beziiglich der Religionsgemein-
schaft abzugeben, es sei jedoch nicht verfassungswidrig, die vorliegende
Austrittserklirung als unvollstindig und damit unbeachtlich zu betrach-
ten. Es habe bereits in einem Entscheid 1876 festgehalten, dass Art. 49
aBV nur von «Religionsgenossenschaften» (Art. 15 BV von «Religions-
gemeinschaften») spreche und dass die Befreiung von den Kirchensteu-
ern den Austritt aus der Religionsgenossenschaft selbst bedinge, wohin-
gegen der Austritt aus der Kirchgemeinde allein nicht gentige. 1908 habe
es sodann eine kantonale Regelung, die fir die steuerrechtliche Aner-
kennung einen Austritt nicht nur aus der Kirchgemeinde, sondern aus
der Religionsgenossenschaft iberhaupt forderte, als nicht gegen Art. 49
aBV verstossend betrachtet. Die in Art. 15 BV und Art. 9 EMRK garan-
tierte Glaubens- und Gewissensfreiheit umfasse unter anderem das
Recht, die Religion frei zu wihlen, einer Religionsgemeinschaft beizu-
treten, anzugehoren, aus ihr aber auch jederzeit auszutreten. Die von
den kantonalen Kirchenbehorden mit Blick auf die Kirchenverfas-
sung/LU vertretene Position respektiere diese Freiheit. Der Beschwer-
deftihrerin stehe es nimlich frei, der romisch-katholischen Religionsge-
meinschaft weiterhin anzugehoren oder aus ihr auszutreten. Bekenne sie

1 BGE 129 1 68.
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sich aber zu dieser Religionsgemeinschaft, die im Kanton Luzern als
offentlich-rechtliche Institution anerkannt sei, sei sie auch an die inso-
weit vorgesehene Organisation gebunden. Denn nach dem schweizeri-
schen Verfassungsverstindnis konnten die Kantone gestiitzt auf Art. 72
Abs. 1 BV die Organisation und die Mitgliedschaft in den von ihnen
anerkannten Kirchen regeln. Die angefiihrte Bestimmung der landes-
kirchlichen Verfassung verkntipfe fiir die im Kanton Luzern wohnhaften
Personen das Bekenntnis zur romisch-katholischen Religionsgemein-
schaft bzw. Konfession mit der Mitgliedschaft in der romisch-katholi-
schen Landeskirche und der entsprechenden Kirchgemeinde (sogenann-
ter Nexus). Eine solche Verknlipfung misse jedenfalls solange als zulis-
sig gelten, als die Organe der Religionsgemeinschaft eine Verkniipfung
nicht ablehnten, sondern sie — allenfalls stillschweigend — akzeptierten,
wovon hier auszugehen sei. Es wire auch in gewissem Sinne wider-
spriichlich, der Kirchgemeinde seines Wohnsitzes nicht angehoren zu
wollen, wohl aber der entsprechenden kirchlichen Organisation. Per-
sonliche Konflikte verliehen noch nicht von Verfassungs wegen das
Recht, aus einem Verband nur teilweise auszutreten; das gelte im Bereich
der Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht anders als in anderen Grund-
rechtsbereichen. Auch unter Gesichtspunkten des Rechtsmissbrauchs
wire nur schwer zu rechtfertigen, weshalb eine aus der Kirchgemeinde
und der Landeskirche ausgetretene Person weiterhin die Dienste der
Kirchenorgane beanspruchen koénnen sollte, nachdem sie mit ihrem
Austritt bewirkt habe, dass sie an diese Leistungen nichts mehr beizu-
steuern habe.?

II. Die Praxisinderung von 2007

In einem wiederum aus dem Kanton Luzern stammenden Fall hatte sich
das Bundesgericht 2007 mit einer Erklirung folgenden Wortlauts zu
befassen: «Austritt aus der staatskirchenrechtlichen Organisation
<Katholische Kirchgemeinde Luzern>». Es entschied,’ die Erklarung des

2 BGE 129168 E. 3 S. 70 ff. mit Hinweis auf die BGE 2 S. 388 E. 5 396, 10 S. 320 E.
3S.324,34141 E. 11 und 12S.52f,,52 108 E. 3 S. 118 f.
3 BGE 134175E.4.2S.77 und E. 6 S. 79.
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Austritts aus der Landeskirche gentige. Art. 15 Abs. 4 BV schliesse —als
Auspragung der sogenannten negativen Religionsfreiheit — das Recht
ein, aus einer Kirche oder Religionsgemeinschaft auszutreten. Insoweit
misse der Staat dafiir sorgen, dass derjenige, welcher einer Religionsge-
meinschaft nicht mehr angehoren wolle, aus ihr austreten konne und
hernach nicht der zwangsweisen Durchsetzung von Mitgliedschafts-
pilichten ausgesetzt werde. Das gelte auch dann, wenn die betreffende
Glaubensgemeinschaft nach ihrem internen Recht keine Austrittsmog-
lichkeit vorsehe. Der Austritt musse jederzeit moglich sein. Wenn die
Landeskirche fir einen wirksamen Kirchenaustritt die ausdrickliche
Erklirung der austrittswilligen Person verlange, dass sie der romisch-
katholischen Kirche, Konfession oder Religionsgemeinschaft nicht mehr
angehore und eine lediglich auf die Kirchgemeinde oder Landeskirche
bezogene Austrittserklirung nicht gentigen lasse, bedeute dies, dass sich
der Austrittswillige explizit von der romisch-katholischen Kirche lossa-
gen miusse. Diese Kirche sei selber Teil des katholischen Glaubensbe-
kenntnisses. Es werde vom Austrittswilligen somit ein bekenntnishafter
Akt erwartet. Bestehe aber — wie hier — neben der Glaubensgemeinschaft
eine staatskirchenrechtliche Organisation, so miisse es gentigen, dass nur
der Austritt aus der Letzteren erklirt werde. Denn im weltlichen
Rechtsverkehr sei in einem solchen Fall nur der Austritt aus der staatli-
chen Zugehorigkeitsordnung massgebend. Mit der Erklirung des Aus-
tritts aus dieser — in casu aus der Landeskirche — kdnne bereits gewahr-
leistet werden, dass Mitgliedschaftspflichten kiinftig nicht mehr zwangs-
weise durchgesetzt wiirden; unter anderem sei fir die Zeit ab der
Austrittserklirung die Kirchensteuer nicht mehr geschuldet. Zusitzliche
bekenntnishafte Erklirungen seien nach dem Gesagten fiir einen Kir-
chenaustritt nicht notwendig. Fir das Erfordernis einer auch auf die
romisch-katholische Kirche, Religionsgemeinschaft oder Konfession
bezogenen Erklirung gebe es keinen zwingenden Grund. Daher sei die-
ses Erfordernis mit der Religionstfreiheit nicht zu vereinbaren (vgl. auch
Art. 36 Abs. 2 und 3 BV). Welche religiosen, innerkirchlichen Konse-
quenzen der erklirte Austritt habe, namentlich ob noch Anspriiche auf
Leistungen der Religionsgemeinschaft bestiinden, sei nicht vom Staat,
sondern von der jeweiligen Religionsgemeinschaft selber zu beantwor-
ten.
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III. Der neueste Bundesgerichtsentscheid von 2012

1. Ineinem Urteil des Bundesgerichts vom 9. Juli 20124 ging es um die
Austrittserklirung der gleichen Person mit dem gleichen Wortlaut wie
im Fall, der im Entscheid von 2007 beurteilt wurde, jedoch unter
Berticksichtigung ihrer weiteren Erklirung, weiterhin der romisch-
katholischen Weltkirche angehoren zu wollen.

Die dargelegte Praxisinderung von 2007 war in einem obiter
dictum erfolgt. Trotz dieser Anderung war die Beschwerde abgewiesen
worden, weil die Erklirung als in Bezug auf den Austritt allein aus der
Kirchgemeinde oder auch der Landeskirche nicht gentigend klar
betrachtet wurde. Das war jedoch ein Versehen, denn in § 13 Abs. 2 der
massgeblichen landeskirchlichen Verfassung ist ausdriicklich geregelt,
wer einer Kirchgemeinde angehére, sei zugleich Mitglied der Landeskir-
che. Wer aus der Kirchgemeinde austritt, tritt damit ohne Weiteres auch
aus der Landeskirche aus.

2. Im Bundesgerichtsentscheid von 2012 ging das Bundesgericht
einerseits davon aus, die Vorinstanz habe zu Recht festgestellt, das Ziel
der Beschwerdefithrerin sei ein Austritt aus der Staatskirche, aber ein
Verbleiben in der Weltkirche; das habe sie auch in ihrer Beschwerde an
den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte gegen das erste Bun-
desgerichtsurteil ausgefithrt. Anderseits sah es als nicht bewiesen an,
dass die Beschwerdefiihrerin auch die theologischen und seelsorgerli-
chen Leistungen der romisch-katholischen Weltkirche weiterhin bean-
spruchen und nur Kirchensteuern einsparen wolle; die Beweislast dafiir
treffe die staatskirchenrechtlichen Behorden.®

3. Gegeniiber der Anderung der Rechtsprechung von 2007 war breit
Kritik vorgebracht worden. Das Bundesgericht fithrt diese® in seinem

4 Prozess-Nr. 2C_406/2011, siche: <http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdi
ction-inherit-template/jurisdiction-recht-kostenpflichtige-suche-redirect. htm>.

5 E. 5 des Urteils.

6 Es verweist auf: Yvo Hangartner, Staatskirchenrechtliche Grundsatzfragen —
Bemerkungen aus Anlass von Leitentscheiden des Kantonsgerichts Basel-Land-
schaft und des Bundesgerichts, AJP 2008, S. 989 f.; Giusep Nay, Bemerkungen zu
BGE 134 1 75, AJP 2008, S. 1162 f.; ders., Développements structurels dans la juris-
prudence et la législation étatiques en Suisse, in: Libero Gerosa / René Pahud de
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Entscheid von 2012 wie folgt an: Es sei eingewendet worden, das Bun-
desgericht tibersehe, dass nach romisch-katholischem Verstindnis die
nach kanonischem Recht verfasste Weltkirche und die nach staatlichem
Recht organisierte romisch-katholische Landeskirche des Kantons
Luzern zusammengehorten und deshalb nur ein integraler Austritt aus
beiden Formen der Kirche moglich sei. Ein blosser Austritt aus der
romisch-katholischen Landeskirche sei ausgeschlossen, da diese offent-
lich-rechtliche Korperschaft fiir die Katholiken nicht Kirche sei. Wegen
des einheitlichen Kirchenbegriffs musse sich der Austritt vielmehr not-
wendigerweise auch auf die romisch-katholische Weltkirche beziehen.
Darin liege kein unverhiltnismissiger Eingriff in die Religionsfreiheit,
da sich der Austretende nicht im eigentlichen Sinne vom Glauben lossa-

gen, sondern lediglich feststellen musse, dass er nicht mehr romisch-
katholisch sei.”

4. Wer aus der Kirche austrete, fiihrt das Bundesgericht sodann in sei-
ner Urteilsbegriindung aus, entledige sich der Rechte und Pflichten, die
er nach staatlichem Recht gegentiber der Kirche habe. Der Austritt nach
staatlichem Recht erstrecke sich damit von vornherein nur auf die Kir-
che, soweit sie als privat- oder offentlich-rechtliche juristische Person
am staatlichen Rechtsverkehr teilnehme. Ob der Ausgetretene weiterhin
einer unsichtbaren oder einer rein nach geistlichem Recht verfassten Kir-
che angehore, sei aus staatlicher Sicht unbeachtlich. Beziehe sich der
Austritt aber nach staatlichem Recht nur auf diese weltliche Seite, miisse
er auch nur in diesem Umfang erklirt werden. Mehr zu verlangen, sei
auch mit Blick auf die romisch-katholische Kirche unnétig. Denn eine
Austrittserklirung, die sich auf die staatliche Organisation der Kirche
beziehe, weise die erforderliche inhaltliche Klarheit auf, um im weltli-
chen Bereich Rechtswirkungen zu erzeugen. Die Verfassung der
romisch-katholischen Landeskirche des Kantons Luzern regle die Mit-
gliedschaft fiir den weltlichen Rechtsverkehr. Dementsprechend bezo-
gen sich auch die Begriindung und Beendigung der Mitgliedschaft allein
auf diese Korperschaft. Das habe zur Folge, dass es gentige, wenn sich

Mortanges (éds.), Eglise catholique et Etat en Suisse, 2010, S. 19 ff.; vgl. auch Urs
Josef Cavelti, Der Kirchenaustritt nach staatlichem Recht, in: Louis Carlen (Hrsg.),
Austritt aus der Kirche — Sortir de ’église, 1982, S. 92.

7 E. 7 des Urteils.
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eine Austrittserklirung auf diese staatskirchenrechtliche Organisation
als weltliches Kleid der romisch-katholischen Kirche beziehe. Es treffe
zwar zu, dass die Begriindung der Mitgliedschaft voraussetze, dass die
betreffende Person nach kanonischem Recht der romisch-katholischen
Kirche angehore (§ 12 der zitierten Kirchenverfassung). Das Argument
in der angefihrten Kritik, auch das Austrittsrecht musse sich nach der
innerkirchlichen Ordnung richten und setze wegen des erwihnten ein-
heitlichen katholischen Kirchenbegriffs einen integralen Austritt voraus,
sei nicht stichhaltig. Die Religionsfreiheit garantiere die Austrittsmog-
lichkeit aus der staatskirchenrechtlichen Organisation — im Unterschied
zum Eintritt — aus beliebigen Griinden und unabhingig von der inner-
kirchlichen Ordnung. Eine Ankniipfung an das kanonische Recht wiirde
den Austritt ja auch gianzlich verunmoglichen, weil dieses einen solchen
nicht kenne.

Aus diesen Griinden sei an der neuen Rechtsprechung festzuhalten,
wonach ein Austritt aus der staatskirchenrechtlichen Organisation als
gliltig anzusehen sei und nicht zusidtzlich ein Austritt auch aus der
romisch-katholischen Konfession verlangt werden diirfe. Gegen diese
Beurteilung sei eingewendet worden,® dass sie die geltende staatskir-
chenrechtliche Ordnung zu unterlaufen drohe und das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht der Katholiken tibermissig einschrianke. Das Ausei-
nanderfallen von staatskirchenrechtlicher und innerkirchlicher Mitglied-
schaft werde allerdings nicht erst durch die kritisierte Rechtsprechung
begriindet, sondern ergebe sich aus dem Umstand, dass das kanonische
Recht keinen Kirchenaustritt vorsehe und damit bei Austritten unver-
meidlicherweise zu zwei Kategorien von Mitgliedern — den staatlicher-
seits Ausgetretenen und den Nichtausgetretenen — fiihre. Die Religions-
freiheit stehe der Ubernahme der innerkirchlichen Unausloschlichkeit
der Mitgliedschaft entgegen und setze damit dem kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht notwendigerweise eine Schranke. Die Verweigerung
eines blossen Austritts aus der staatskirchenrechtlichen Organisation
wiirde zu einer verfassungswidrigen Zwangsmitgliedschaft all jener
Katholiken fithren, die — moglicherweise auch aus Glaubensgriinden —

8 Dazu wird verwiesen auf: Hangartner, a. a. O., S. 990; Nay, a. a. O., S. 1162; Dieter
Kraus, Schweizerisches Staatskirchenrecht — Hauptlinien des Verhiltnisses von Staat
und Kirche auf eidgendssischer und kantonaler Ebene, 1993, S. 179 {.; Andreas Kley,
Kirchenaustritt — Austritt woraus?, recht 2008, S. 172 f.
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diese weltliche Organisationsform des Katholizismus ablehnten. Die
Religionsfreiheit gewihrleiste jedoch — nicht anders als fiir Protestanten
mit Bezug auf ihre Kirche — auch fiir Katholiken ein Recht auf Austritt
aus der romisch-katholischen Landeskirche, auch wenn sie sich weiter-
hin zur romisch-katholischen Konfession bekennen wollten.’

5. Das Bundesgericht kommt zum Schluss, aus verfassungsrechtlicher
Sicht erweise sich demnach der Austritt aus der romisch-katholischen
Landeskirche als ausreichend. Auf der Ebene des weltlichen Rechts liege
deshalb selbst dann ein vollstindiger und nicht bloss ein partieller Aus-
tritt vor, wenn der Austretende weiterhin der romisch-katholischen
Weltkirche angehoren wolle. Es bestehe damit eine vergleichbare
Rechtslage wie in den deutschen Bundeslindern, in denen die Kirchen
offentlich-rechtliche Korperschaften bildeten. Die massgeblichen
Gesetze sihen hier vor, dass die Mitglieder «mit biirgerlicher Wirkung»
aus der Kirche austreten konnten (vgl. z. B. § 26 Abs. 1 des Kirchen-
steuergesetzes von Baden-Wirttemberg vom 15. Juni 1978); eine Auf-

gabe der Konfession werde ebenfalls nicht verlangt.!

6.  Dagegen ergebe sich aus der Religionsfreiheit, wird noch angefiigt,
kein Recht, den Kirchenaustritt aus der staatskirchenrechtlichen Orga-
nisation an Vorbehalte oder Bedingungen zu kniipfen. Die Austrittser-
klirung misse sich auf das ganze religiose Wirken beziehen. Ein bloss
teilweiser Austritt, der sich nur auf einzelne Bereiche kirchlichen Wir-
kens — etwa allein auf das soziale, aber nicht das sakramentale Handeln
der Kirche — beschrinke, diirfe als ungiltig betrachtet werden.!!

7. Im Ubrigen sei auch ein Kirchenaustritt zulissig, der allein deshalb
erfolge, um Steuern zu sparen. Allerdings erschiene ein solcher Kirchen-
austritt dann als rechtsmissbriauchlich, wenn die austretende Person die
von der Landeskirche finanzierten Leistungen trotz des Austritts wei-
terhin uneingeschrinkt beanspruche. Ein solches widerspriichliches
Gebaren miusse von den kirchlichen Behorden indessen nachgewiesen

9 E. 8 des Urteils.
10 E. 9 des Urteils.
11 Abs. 2 von E. 9 des Urteils.
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werden. Dabei konnten sie sich nicht nur auf ein einzelnes Vorkommnis
stlitzen, sondern sie hitten ein Verhalten zu belegen, das auf eine dau-
ernde Absicht des Ausgetretenen schliessen lasse.!?

IV. Bekriftigte Kritik an der neuen Rechtsprechung

Dem Bundesgericht ist zuzustimmen, wenn es in seinem Entscheid von
2012 hervorhebt, es habe allein die staatsrechtlichen Wirkungen einer
Kirchenaustrittserklirung zu beurteilen, die kirchenrechtlichen seien
allein Sache der Kirche. Ebenso richtig und wichtig ist die Feststellung
des Bundesgerichts, einen sogenannten partiellen Kirchenaustritt gebe es
auf der staatsrechtlichen Ebene nicht und kdnne es nicht geben.

Aus diesen Feststellungen ist jedoch nicht der Schluss zu ziehen,
den das Bundesgericht im beurteilten Fall zieht, sondern der ganz gegen-
teilige.

Auch wird zur Bekriftigung der Richtigkeit der neuen Rechtspre-
chung zu Unrecht auf die gesetzliche Regelung und Rechtsprechung in
Deutschland verwiesen. Auch diese besagt das Gegenteil von dem, was
das Bundesgericht entschieden hat und wofiir es auf diese verweist.

1. Analyse des Bundesgerichtsentscheides von 2012

Wenn richtigerweise allein die staatsrechtlichen Wirkungen einer Aus-
trittserklarung Gegenstand des Urteils bilden konnen, miissen folgerich-
tig auch die staats- bzw. staatskirchenrechtlichen Bestimmungen, die die
Zugehorigkeit zu einer offentlich-rechtlich anerkannten Kirche oder
anderen Religionsgemeinschaft regeln, Ausgangspunkt der rechtlichen
Beurteilung sein. Das Bundesgericht lisst diese hingegen in seiner
Begrindung ganz ausser Acht. Die staats- und staatskirchenrechtlichen
Regelungen kniipfen bei der Regelung der Mitgliedschaft in den o6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften an die Zugehorigkeit einer Person zu
ihrer Kirche nach deren innerkirchlicher Ordnung an. Wenn das Bun-

12 E. 10 des Urteils.
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desgericht ausfithrt, der Kirchenaustritt beziehe sich nach staatlichem
Recht nur auf die weltliche Seite, weshalb er auch nur in diesem Umfang
erklirt werden misse, so widerspricht dies der luzernischen staatskir-
chenrechtlichen Regelung, die zu beurteilen war, wie auch anderen in
aller Regel gleichlautenden staatskirchenrechtlichen Regelungen. Nach
der Verfassung der romisch-katholischen Landeskirche Luzern gehort —
wie bereits oben angefiihrt — der Landeskirche und Kirchgemeinde an,
«wer nach kirchlicher Ordnung der romisch-katholischen Kirche ange-
hort» und nicht erklirt hat, «der romisch-katholischen Konfession nicht
mehr anzugehoren». Mit der Ankntipfung an die Zugehorigkeit nach der
innerkirchlichen Ordnung hat diese Regelung der Mitgliedschaft aus-
driicklich eine iiber die weltliche/staatsrechtliche Seite hinausgehende
Bedeutung, sodass nicht gesagt werden kann, eine tiber diese hinausge-
hende Erklarung sei nicht notwendig, wie es das Bundesgericht neu tut.
Die staatsrechtlich massgebende Regelung impliziert vielmehr ausdriick-
lich das Gegenteil und lisst, nachdem die innerkirchliche Zugehorigkeit
die Voraussetzung der Mitgliedschaft in der Kirchgemeinde und der
Landeskirche bildet, denklogisch keine Austrittserklirung zu, die diese
Voraussetzung beibehalten will.!®

Die Missachtung der Ankniipfung der landeskirchlichen Mitglied-
schaft an die kirchliche Zugehorigkeit stellt einen Eingriff in die Orga-
nisationsfreiheit der Religionsgemeinschaft dar, die 2002 in BGE 129 1
68 mit Hinweis auf Art. 72 BV zu Recht hervorgehoben wurde. Dieser
Eingriff in die Religionstreiheit erfolgt stillschweigend und so ohne zu
fragen und zu prifen, ob die verfassungsmassigen Voraussetzungen fiir
einen solchen Grundrechtseingriff erfillt sind.

1.1. Die Kantone, denen Art. 72 BV die Regelung des Verhiltnisses
zwischen Kirche und Staat iiberldsst, riumen den Angehorigen der Kir-
chen und anderen Religionsgemeinschaften die Befugnis ein, eine 6ffent-
lich-rechtliche Korperschaft zu bilden. Im Rahmen ihrer Organisations-
freiheit konnen sie in dieser Rechtsform als Kirche oder Religionsge-
meinschaft titig sein oder im Falle der romisch-katholischen Kirche
deren Tatigkeit in diesem Rechtskleid unterstitzen. Die Angehorigen

13 So auch das auf S. 268 angefiihrte Urteil des deutschen Bundesverwaltungsgerichts
im Fall Zapp.
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der romisch-katholischen Kirche machten im Kanton Luzern wie in
anderen Kantonen in diesem zweiten Sinne davon Gebrauch, indem sie
die Kirchgemeinden und die Landes- oder Kantonalkirchen griindeten.
Mitglieder dieser Korperschaften sind selbstverstandlich und konnen
nur die Angehorigen der Kirche sein, deren Zwecken die Korperschaf-
ten dienen, denn das Recht, eine offentlich-rechtliche Korperschaft zu
bilden, wird ithnen dazu in ihrer Eigenschaft als Kirchenangehorige ein-
geraumt."* In einzelnen Kantonsverfassungen'® und beispielsweise auch
im neuen Kirchengesetz des Kantons Ziirich!® regelt — weil dies unab-
dingbare Voraussetzung der offentlich-rechtlichen Anerkennung ist —
denn auch der Staat selber die Mitgliedschaft in der 6ffentlich-rechtli-
chen Korperschaft in der Weise, dass bei ihr Mitglied ist, wer Glied der
Kirche ist. In allen Fillen bestimmen dies auch die landeskirchlichen
Verfassungen grundsitzlich in gleicher Weise, wie es die romisch-katho-
lische Landeskirche Luzern in ihrer angefiihrten Verfassungsbestim-
mung tut. Die Kantonalkirchen konnen dies von threm Sinn und Zweck
her grundsitzlich auch nur so festlegen.!”

Die Fragen, wer der Kirche angehort (und wer allenfalls nicht
mehr) und wie sie sich organisiert, muss die Kirche selber eigenstindig
nach ihrem Selbstverstindnis bestimmen konnen. Dies erheischt das aus

14 Vgl. dazu ndher statt vieler: Giusep Nay, Schweizerischer Rechtsstaat und Religi-
onsgemeinschaften: Hilfen und Grenzen, in: Adrian Loretan (Hrsg.), Das Kreuz der
Kirche mit der Demokratie — Zum Verhiltnis von katholischer Kirche und Rechts-
staat, Ziirich 2006, S. 35 ff.; Daniel Kosch, Kirchen und kirchliche Kérperschaften,
in: Schweizerische Kirchenzeitung, SKZ 176 (2008), S. 426—428. — Siehe dazu auch
die oben zitierten Ausfithrungen in BGE 129 I 68 zum sogenannten Nexus.

15 Art. 132 Constitution de la République et Canton du Jura; Art. 55 Kantonsverfas-
sung Solothurn.

16 Vom9.Juli 2007, in Kraft seit dem 1. Januar 2010, dessen § 3 Abs. 1 lautet: «Als Mit-
glied einer kantonalen kirchlichen Korperschaft und einer Kirchgemeinde gilt jede
Person, die a. nach der jeweiligen kirchlichen Ordnung Mitglied der Kirche ist, b. in
einer Kirchgemeinde des Kantons Ziirich Wohnsitz hat und c. nicht ausdriicklich
ihren Austritt oder ihre Nichtzugehorigkeit zur Kirche erklart hat.»

17 Vgl. Giusep Nay, Strukturelle Entwicklungen in der staatliche Rechtsprechung und
Gesetzgebung in der Schweiz, in: Libero Gerosa / Ludger Miiller (Hrsg.), Katholi-
sche Kirche und Staat in der Schweiz, Kirchenrechtliche Bibliothek Bd. 14, Lit-Ver-
lag Berlin und Wien 2010, S. 58/59 und 61/62; in Fn. 6 nach der franzdsischen Aus-
gabe zitiert; ders., Kommentar zur Verfassung des Kantons Graubiinden, Chur
2009, Rz. 11 ff., zu Art. 98.
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der Religionsfreiheit fliessende Selbstbestimmungsrecht der Kirche und
bejaht auch das Bundesgericht, indem es zu Recht insbesondere festhilt,
die innerkirchlichen Wirkungen eines Austritts mit staatsrechtlicher
Wirkung miisse diese selber bestimmen konnen.

Das Bundesgericht verletzt nun aber offensichtlich sowohl die
Organisationsfreiheit der Kantonalkirchen als auch das Selbstbestim-
mungsrecht der romisch-katholischen Kirche selber, indem es entgegen
deren Selbstverstindnis die offentlich-rechtlich anerkannten Kirchge-
meinden und Landeskirchen selber als die Kirche betrachtet bzw. die
Kirche auf ihre staatskirchenrechtlichen Korperschaften reduziert, wenn
es erklirt, ein Austritt aus diesen sei staatsrechtlich ein vollstindiger
Austritt aus der Kirche. Die gleichzeitigen Aussagen, in denen dann
doch von einem Auseinanderfallen der staatskirchenrechtlichen und der
innerkirchlichen Mitgliedschaft gesprochen wird und gesprochen wer-
den muss, stehen zudem in einem unaufloslichen Widerspruch dazu: Es
kann nicht gleichzeitig gesagt werden, die innerkirchlichen Wirkungen
des staatskirchenrechtlichen Austritts seien allein Sache der Kirche und
dieser Letztere sei aber doch nicht bloss ein partieller Kirchenaustritt.
Richtig ist, dass es wegen der staats- und staatskirchenrechtlich zwin-
genden Verkniipfung der kirchlichen Zugehorigkeit mit der staatskir-
chenrechtlichen Mitgliedschaft grundsitzlich keine diese Verkntipfung
missachtende Erklirung eines sogenannten partiellen Kirchenaustritts
geben kann. Der Kirchenaustritt mit staatsrechtlicher Wirkung ist inso-
fern ein unvollstindiger, als offen bleibt und staatsrechtlich zur Wahrung
der korporativen Religionsfreiheit der Kirche oder anderen Religionsge-
meinschaft bleiben muss, ob die ausgetretene Person auch innerkirchlich
in jedem Fall nicht mehr als Glied der Kirche betrachtet wird.

1.2. Nachdem die Mitgliedschaft in der Kirchgemeinde und Landeskir-
che, wie dargelegt, staats- und staatskirchenrechtlich voraussetzt, dass
die Person der entsprechenden Kirche angehort, kann diese staatsrecht-
lich auch folgerichtig allein mit einer Erklirung aufgehoben werden, die-
ser Kirche selber nicht anzugehdren oder aus ihr auszutreten. Mit der
Begriindung, es sei unbeachtlich, ob die Person der Kirche selber ange-
hore, setzt sich das Bundesgericht, wie dargelegt, in einen direkten
Widerspruch zur staatsrechtlichen Regelung der Mitgliedschaft in der
Kirchgemeinde und der Landeskirche, die genau dies verlangt und ver-
langen muss. Dafiir miisste sich das Bundesgericht auf verfassungsmas-
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sige Rechtfertigungsgriinde berufen konnen. Ob solche gegeben sein
konnten, priift es in unhaltbarer Weise hingegen nicht. Der blosse Hin-
weis in Klammern auf Art. 36 Abs. 2 und 3 im Praxisinderungsentscheid
von 2007 gentigt dazu nicht.

1.3. Allein mit dem Hinweis, die romisch-katholische Kirche kenne
keine Austrittsmoglichkeit,' lasst sich der angefihrte direkte Wider-
spruch jedenfalls nicht rechtfertigen, wie die geanderte Rechtsprechung
dies versucht. Um die Religionsfreiheit zu wahren, gentigt es, einen Aus-
tritt mit staatsrechtlicher Wirkung trotz der in der Kirche so nicht gege-
benen Austrittsmoglichkeit zuzulassen, wie dies gemiss Lehre und bis-
heriger Rechtsprechung unbestritten ist. Dadurch ist die negative Religi-
onsfreiheit des Einzelnen, die ithm auch in diesem Fall jederzeit ein
Austrittsrecht einrdumt, gewahrt.

Einen weiteren Eingriff in das kollektive Recht der Katholikinnen
und Katholiken — das ebenso ihre Pflicht ist —, die Mitgliedschaft in ihrer
Korperschaft an die Zugehorigkeit zur romisch-katholischen Kirche
nach deren Selbstverstindnis zu binden, rechtfertigt die gebotene Wah-
rung der negativen Religionsfreiheit des Einzelnen nicht. Die durch die
negative Religionsfreiheit geschiitzte Freiwilligkeit der Kirchenzugeho-
rigkeit wird nicht verletzt, wenn einer freiwillig in der Kirche bleiben-
den Person nicht erlaubt wird, den Austritt mit staatsrechtlicher Wir-
kung zu erklaren; wer freiwillig in der Kirche bleibt, kann nicht geltend
machen, er miisse unfreiwillig darin bleiben, und kann sich daher nicht
auf die negative Religionsfreiheit berufen. Es kann aus diesem Grunde
auch nicht von einer Zwangsmitgliedschaft gesprochen werden," die mit
der Praxisinderung vermieden werden miusse. Wer nicht Mitglied der
Landeskirche sein und keine Kirchensteuern bezahlen will, kann dies
jederzeit durch Austritt aus der Kirche erreichen, und dies, auch wenn
die Kirche selber das letztlich nicht vorsieht.?

18 In der absoluten Weise, wie es das Bundesgericht anfiihrt, trifft dies auch nicht zu.
Im II. Vatikanischen Konzil wurde die Religionsfreiheit anerkannt, sodass niemand
in der katholischen Kirche zwangsweise zuriickgehalten wird. Das belegt auch ihr
Umgang mit dem Kirchenaustritt mit staatsrechtlicher Wirkung: siehe S. 274.

19 Volenti non fit iniuria. So auch das deutsche Urteil im Fall Zapp: siche S. 271.

20 Dazu siehe auch S. 274.
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1.4. Einen Austritt allein aus der Kirchgemeinde und Landeskirche
zuzulassen, selbst wenn die austretende Person — wovon im neuesten
Bundesgerichtsentscheid auszugehen war — weiterhin der romisch-
katholischen Kirche angehoren will, fihrt in unzulissiger Weise zur
Zulassung der Erklarung eines bloss partiellen Kirchenaustritts. Weil die
Zugehorigkeit zur Kirche selber zu Recht, ja zwingend Voraussetzung
fur die Mitgliedschaft in der Landeskirche ist, muss konsequenterweise
— entgegen dem, was im Praxisinderungsentscheid von 2007 abgelehnt
wurde — zwingend verlangt werden, dass die austretende Person diese
Voraussetzung als nicht gegeben erklart oder riickgingig macht.

Wird einer Person gestattet, selber einen bloss teilweisen Austritt
zu wiahlen und zu erkliren, fiihrt der erklirte Wille der Austrittswilligen
zum bloss teilweisen Austritt, wihrend im Fall einer Zulassung eines
solchen, obwohl die Kirche einen Austritt nicht kennt, die negative Reli-
gionsfreiheit des Austretenden zu diesem Ergebnis fithrt und dieses
rechtfertigt. Die Zulassung eines Auseinandergehens der Gliedschaft in
der Kirche und der Mitgliedschaft in der Landeskirche auch allein auf-
grund einer entsprechenden Willenserkliarung der austrittswilligen Per-
son lisst sich hingegen nicht rechtfertigen.

1.5. Das Bundesgericht greift mit seiner Praxisinderung, indem es er-
klirt, ob die austretende Person weiterhin der nach geistlichem Recht
verfassten Kirche angehore, sei unbeachtlich und so die Regelung der
Mitgliedschaft durch die Landeskirchen missachtet bzw. deren Missach-
tung durch Austrittswillige schiitzt, im Gegenteil in schwerer Weise zu-
gleich in die in der kollektiven Religionsfreiheit griindenden Organisati-
onsfreiheit der Angehorigen einer Kirche oder anderen Religionsgemein-
schaft®! ein. Das geschieht nicht nur ohne, sondern entgegen dem mit
ithrer offentlich-rechtlichen Anerkennung ausgewiesenen offentlichen
Interesse des Staates an den Kirchgemeinden und Landeskirchen als
kirchliche Korperschaften auf personaler und territorialer Grundlage,
d. h. als Gebietskorperschaften mit dem Recht, ihre Mitglieder in diesem
Gebiet zu besteuern. Es erfolgt auch, ohne dass ein Schutz von Grund-
rechten Dritter dies gebieten wiirde, da die negative Religionsfreiheit der
austretenden Person dies, wie dargelegt, nicht erheischt. Damit erweist

21 Siehe S. 262.
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sich der Eingriff auch als unverhiltnismassig. Weil die Voraussetzungen
gemiss Art. 36 Abs. 2 und 3 BV fir den Eingriff aber nicht erfullt sind,
erweist sich dieser als verfassungswidrig und unzulissig.

Umgekehrt erweist sich der, wenn iiberhaupt? so hochstens leichte
Eingriff in die individuelle Religionsfreiheit der Angehdrigen einer Kir-
che dadurch, dass sie sich der Mitgliedschaft in der kirchlichen Korper-
schaft nach offentlichem Recht und der damit verbundenen Kirchen-
steuerpflicht nicht entziehen kdnnen, wenn sie gleichzeitig erklaren, der
Kirche weiterhin angehoren zu wollen, als vom mit der 6ffentlich-recht-
lichen Anerkennung ausdriicklich erklirten 6ffentlichen Interesse der
Kantone an dieser staatskirchrechtlichen Regelung vollstindig gedeckt
und ebenso verhiltnismissig sowie damit auch als verfassungsmaissig.

1.6. Wenn das Bundesgericht es als zulissig erklirt, aus der Kirchge-
meinde und Landeskirche auszutreten und in der Kirche zu bleiben, um
Kirchensteuern zu sparen, es zugleich aber als rechtsmissbriuchlich
bezeichnet, gleichwohl die Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen,
die die Landeskirche mit den Kirchsteuern finanziert, so stellt das eine
Contradictio in Adjecto dar. Es wird damit etwas gleichzeitig zulissig
und unzulissig erklart, denn rechtsmissbrauchlich ist nur etwas, das
unzulissig ist. Wenn es zuldssig ist, in der Kirche zu bleiben, kann es
nicht unzulissig sein, danach zu handeln.

Mit der (richtigen) Bejahung des Rechtsmissbrauchs offnet das
Bundesgericht tiberdies nicht nur ein Tor, um nach der alten stindigen
Praxis einen partiellen Kirchenaustritt weiterhin in der Praxis zu Recht
nicht zuzulassen, und macht so seine Praxisinderung weitgehend riick-
gangig. Es entkriftet zudem seine Begriindung der Praxisinderung sel-
ber vollstindig.

Als kohiarent und zugleich allein verfassungsmassig erweist sich
allein die alte Rechtsprechung, staatsrechtlich die Erklirung eines soge-
nannten partiellen Kirchenaustritts als unzulissig zu betrachten, womit
es dann auch zutreffend ist, den dargelegten Rechtsmissbrauch zu beja-
hen. Ein Austritt allein aus der Kirchgemeinde und Landeskirche halt
sich nicht an die anderslautende massgebende Regelung im Staats- und
Staatskirchenrecht, weshalb er unrechtmaissig ist. Thn trotzdem zuzulas-

22 Siehe S. 265.
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sen, verstosst, wie gesagt, gegen die verfassungsmassig garantierte Orga-
nisationsfreiheit der Landeskirchen und ihrer Kirchgemeinden. Die not-
wendige Wahrung dieser Garantie rechtfertigt die Einschrinkung —
wenn es auch hier Uiberhaupt eine ist — der Religionsfreiheit der aus-
trittswilligen Person, die allein darin besteht, nicht beliebig die staats-
und staatskirchenrechtliche Regelung der Kirchenmitgliedschaft unter-
laufen zu konnen”® Ohne diesen verfassungsmissigen Schutz ihrer
Organisationsfreiheit wire keine staats- und staatskirchenrechtliche
Organisation der Kirchen und anderer Religionsgemeinschaften, wie sie
das Staats- und das Staatskirchenrecht vorsehen, moglich. Ein Eingriff in
die Religionsfreiheit des Einzelnen liegt daher — im Gegensatz zu jenem
in die Organisationsfreiheit der Landeskirchen — im 6ffentlichen Inte-
resse und ist verhiltnismassig. Dieser erfiillt so ebenfalls hier die Voraus-
setzungen von Art. 36 Abs. 2 und 3 BV.

1.7. Aus diesen Griinden muss die Rechtsprechungsinderung weiterhin
als nicht haltbar kritisiert und auch die Kritik, den Landeskirchen und ih-
ren Kirchgemeinden werde damit ihre staats- und staatskirchenrechtliche
Grundlage entzogen, aufrechterhalten werden.?* Die Praxisinderung
kann keine sein, weil es den Kirchgemeinden und Landeskirchen nicht
zuzumuten ist, den verfassungswidrigen Eingriff in thre Organisations-
freiheit und die gleichzeitige Aufhebung der sie allein legitimierenden
Pflicht, eine grundsitzliche Einheit der Zugehorigkeit zur Kirche und
der Mitgliedschaft in der Landeskirche vorzuschreiben,” hinzunehmen.

2. Die gegenteilige deutsche Rechtsprechung
Entgegen der Verweisung des Bundesgerichts auf das deutsche Recht,

um seine Praxisinderung zu bekriftigen, ergibt eine Analyse des neues-
ten Urteils des deutschen Bundesverwaltungsgerichts,® dass die deut-

23 Auch in diesem wesentlichen Punkt gelangt das deutsche Bundesverwaltungsgericht
zum gleichen Schluss; siehe S. 271.

24 So auch Yvo Hangartner, Bemerkungen zum neuesten Urteil des Bundesgerichts
vom 9. Juli 2012, 2C_406/2011, AJP 11/2012 S. 1636.

25  SicheS. 262.

26 Urteil von 26. September 2012, BVerwG 6 C 7.12 (Fall Zapp).
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sche Rechtsprechung im Gegenteil die vorgebrachte Kritik an der bun-
desgerichtlichen Praxisinderung in allen Teilen stutzt.

2.1. §26 Abs. 1 des im Bundesgerichtsurteil von 2012 angefiihrten Kir-
chensteuergesetzes von Baden-Wiirttemberg verlangt fiir den Kirchen-
austritt eine eindeutige Erklirung und verbietet Bedingungen und
Zusitze. Fiir die Auslegung dieser Bestimmung ist nach der deutschen
Rechtsprechung von entscheidender Bedeutung, dass mit dem Verbot
von Bedingungen und Zusitzen gerade der sogenannte «modifizierte
Kirchenaustritt» unterbunden hat werden sollen. Die Erklirung muss
folglich erkennen lassen, dass sich der Betroffene ernsthaft und vollstin-
dig von der Religionsgemeinschaft lossagen will. Wer von sich aus den
Kirchenaustritt auf die «Korperschaft des offentlichen Rechts»
beschrinkt, aber gleichwohl in einer auch fiir den Staat erkennbaren
Weise aktives Mitglied seiner Kirche bleiben will, erfillt die Anforde-
rungen des Gesetzes nicht.

Gemiss der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist ein
Kirchenaustritt demnach ganz im Gegensatz zur bundesgerichtlichen
Praxisinderung unwirksam, der isoliert nur diejenigen Rechtsfolgen be-
seitigen will, die eine Kirchenmitgliedschaft im Bereich des staatlichen
Rechts hat. Wiirde der Staat dem einzelnen Glaubigen die Moglichkeit ei-
nes blossen «Kirchensteueraustritts» eroffnen, verstiesse er gegen Art. 140
des Grundgesetzes in Verbindung mit Art. 137 Abs. 6 der Weimarer
Reichsverfassung. Danach sind diejenigen Religionsgesellschaften, die
Korperschaften des offentlichen Rechtes sind, dazu berechtigt, Kirchen-
steuern auf der Grundlage der staatlichen Steuerlisten zu erheben. Diese
Gewihrleistung steht einem reinen «Kirchensteueraustritt» entgegen.

Von den staatlichen Gerichten nicht zu entscheiden ist auch nach
der deutschen Rechtsprechung nicht die Frage, welche Folgerungen die
Kirchen aus einer gegeniiber den staatlichen Stellen abgegebenen Kir-
chenaustrittserklirung ziehen. Ob es eine Kirchenmitgliedschaft ohne
Kirchensteuerpflicht geben kann, ist allein eine innerkirchliche Angele-
genheit, die im Fall der katholischen Kirche nach kanonischem Recht zu
entscheiden ist.?”

27  Zusammenfassung gestitzt auf das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs Baden-
Wiirttemberg vom 4. Mai 2010, 1 S 1953/09 (ebenfalls Fall Zapp).
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2.2. Im angefithrten Urteil zum bekannten Fall Zapp waren der Ver-
waltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg und das Bundesverwaltungs-
gericht lediglich in der Frage, welche Bedeutung dem Zusatz in der Aus-
trittserklirung zukomme, gegenteiliger Meinung. Im entsprechenden
Formular hatte der Standesbeamte auf Wunsch von Zapp in der Rubrik
«Erklirung» unter der Uberschrift «Rechtliche Zugehérigkeit zu einer
Kirche, Religionsgesellschaft oder Weltanschauungsgemeinschaft» ein-
getragen: «romisch-katholisch, Korperschaft des offentlichen Rechtes»
und darunter: «Ich trete aus der angegebenen Religionsgesellschaft oder
Weltanschauungsgemeinschaft aus.»

Wihrend der Verwaltungsgerichtshof diesen Zusatz als unzulissig
erachtete und so die Bescheinigung des Kirchenaustritts authob, kam das
Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, der Zusatz diirfe im gemaiss
Gesetz formalisierten Verfahren keine Beachtung finden, weshalb der
Austritt wirksam und zu Recht bescheinigt worden sei. Damit wiirden,
so das Bundesverwaltungsgericht, die Standesbeamten der Schwierigkei-
ten enthoben, die mit der Auslegung unklarer Erklirungen haufig ver-
bunden seien, dies zumal in einem Bereich, der wegen der gerade fiir
Nichtspezialisten haufig schwer zu tberblickenden Gemengelage von
staatskirchenrechtlichem und innergemeinschaftlichem Recht und
wegen der Gefahr, in die inneren Angelegenheiten einer Religionsge-
meinschaft hineinzuwirken oder auch nur diesen Anschein zu erwecken,
besondere Probleme aufwerfe. Allein auf diese Weise sei sichergestellt,
dass die Religionsgemeinschaft selber, wie das die Glaubensfreiheit ver-
lange, entscheiden konne, ob eine Mitgliedschaft ohne Kirchensteuer-
pflicht nach ihrem innergemeinschaftlichen Recht und ihrem theologi-
schen Selbstverstindnis moglich sei oder nicht.

Beim Vergleich der schweizerischen mit der deutschen Rechtspre-
chung muss dieser fiir das Ergebnis im konkreten Fall einer Austrittser-
klirung bedeutsame Unterschied beachtet werden: Deutschland forma-
lisiert aufgrund einer Gesetzesregelung auf der Ebene der Linder das
Austrittsverfahren streng, wofiir aber in der Schweiz eine entsprechende
gesetzliche Grundlage fehlt. Allein aus diesem Grund war der Zusatz im
Fall Zapp mit der Bedeutung, in der Kirche bleiben zu wollen, nicht zu
berticksichtigen und seine Erklirung, aus der Korperschaft 6ffentlichen
Rechts auszutreten, wurde allein aus diesem Grund als zulissig betrach-
tet. Wire dieser zu berlicksichtigen gewesen, wire die Erklarung gemass
der weiteren Urteilsbegriindung unzulissig erklirt worden.
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2.3. Das deutsche Bundesverwaltungsgericht fihrt nimlich weiter aus,
der Austrittswillige werde allenfalls geringfiigig in seiner Freiheit
beschrinkt, sein Bekenntnis zu dussern, wenn ihm fiir einen wirksamen
Austritt aus einer Religionsgemeinschaft mit Wirkung fiir den staatli-
chen Bereich eine Erklirung abverlangt werde, die sich auf die Religi-
onsgemeinschaft beziehe und davon absehe, zwischen dem Austritt aus
der Korperschaft des offentlichen Rechts und dem Verbleib in der Reli-
gionsgemeinschaft als einer Glaubensgemeinschaft zu unterscheiden.
Diese Beschrankung sei durch die Rechtswerte von Verfassungsrang
gemiss Art. 140 des Grundgesetzes (GG) in Verbindung mit Art. 137
Abs. 5 der Weimarer Verfassung (WRV) gedeckt.

Diese Auslegung der staatlichen Normen tiber den Kirchenaustritt
beeintrachtigt gemiss dem Urteil Zapp des Bundesverwaltungsgerichts
auch die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit des Betroffenen aus Art. 4
Abs. 1 GG nicht. Austrittswillige Mitglieder einer Religionsgemeinschaft
wiirden nicht zu einer Erklirung genotigt, die mit ihrer Glaubensfreiheit
unvereinbar sei, wenn sie vorbehaltlos den Austritt aus threr Religionsge-
meinschaft erkliren missten, auch wenn sie nur die staatlichen Wirkun-
gen der Mitgliedschaft beenden wollen. Die grundrechtlichen Gewihr-
leistungen der negativen Bekenntnisfreiheit und der negativen Vereini-
gungsfreiheit im religiosen Bereich sowie das objektive Prinzip der
staatlichen Neutralitit forderten die Freiwilligkeit der Mitgliedschaft.
Solle die Mitgliedschaft nach der abgegebenen Erklirung freiwillig fort-
dauern, werde von der negativen Glaubensfreiheit nicht Gebrauch ge-
macht. Solange die Mitgliedschaft in der Religionsgemeinschaft nicht in-
frage gestellt werde, konne der Staat die Wirkungen der Mitgliedschaft in
seinem Bereich nicht zuriicknehmen, ohne die verfassungsrechtlich ga-
rantierten Rechte der Religionsgemeinschaft zu verletzen.

Der Staat miisse daher den Austritt aus der Religionsgemeinschaft
und damit die Beendigung der Mitgliedschaft in ihr zur Voraussetzung
dafiir machen, dass deren Wirkungen im staatlichen Bereich eintriten. Er
konne nicht von den Wirkungen der Mitgliedschaft im staatlichen
Bereich befreien, ohne dass eine auf die Beendigung der Mitgliedschaft
gerichtete Erklarung vorliege, die jedenfalls die Freiwilligkeit der weite-
ren Mitgliedschaft aufthebe, auch wenn die Mitgliedschaft selbst nach
dem innergemeinschaftlichen Recht nicht beendet werden konne. Der
Staat miisse zum anderen sicherstellen, dass die ebenfalls verfassungs-
rechtlich verbiirgten Korperschaftsrechte der Religionsgemeinschaft, die
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an die Mitgliedschaft in ihr ankniipfen, nicht starker beschrinkt wiirden,
als es zur Gewihrleistung der (negativen) Glaubensfreiheit des Einzel-
nen erforderlich sei.

V. Fazit

Wie das Bundesgericht im Entscheid von 2007 und auch das deutsche
Bundesverwaltungsgericht zutreffend ausfiihren, ist es aus Griinden der
Religionsfreiheit einer Kirche oder anderen Religionsgemeinschaft die-
sen zu Uberlassen, welche Folgen ein aus Griinden der Religionsfreiheit
des Einzelnen staatsrechtlich anerkannter Austritt von ihrer Lehre her
und kirchenrechtlich hat. Die Kirche erkennt eine freiwillig in der Kir-
che verbleibende Person ohne Weiteres als ihr zugehorig an. Auch einer
freiwillig in der Kirche verbleibenden Person den Austritt staatsrechtlich
zu gestatten, bedeutet deshalb, entgegen der Praxisinderung des schwei-
zerischen Bundesgerichts und im Einklang — abgesehen von ithrem streng
formalisierten Verfahren — mit der deutschen Rechtsprechung die staats-
rechtlich stipulierte unabdingbare Einheit kirchlicher und staatskirchen-
rechtlicher Mitgliedschaft in verfassungswidriger Weise zu missachten.
Niemand kann staatsrechtlich gesehen Glied der romisch-katholischen
Kirche, nicht aber Mitglied der Landeskirche sein. Nur kirchenrechtlich
kann eine Person der Kirche angehoren, nicht aber gleichzeitig auch der
staatskirchenrechtlichen Korperschaft,® nimlich im Falle des Austritts
aus der romisch-katholischen Kirche, die einen solchen aber nicht
kennt.?”

Zusammengefasst kann daher fiir die schweizerische Praxis festge-
halten werden:

1. Nur eine Erklirung, die darauf ausgerichtet ist, aus der gemiss
ihrer Lehre und ithrem innerkirchlichen Recht verfassten romisch-katho-
lischen Kirche auszutreten, darf als Kirchenaustritt mit staatsrechtlicher
Wirkung anerkannt werden.

28  Soauch das Urteil des deutschen Bundesverwaltungsgerichts in der Sache Zapp, Zif-
fer 27.
29  Dazu jedoch noch niher S. 274 ff.
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2. Als unzulissig zu betrachten ist insbesondere eine Erklirung, nur
aus der Kirchgemeinde und Landeskirche — um Kirchensteuern zu spa-
ren oder aus welchen Griinden auch immer — auszutreten, aber in der
Kirche zu bleiben.

3. Als zulissig gelten muss hingegen eine einfache Erklirung, aus der
Kirchgemeinde und der Landeskirche auszutreten. Diese ist jedoch
gemiss der massgebenden staatsrechtlichen Regelung als Austritt aus der
Kirche selbst zu verstehen und nur als solche anzuerkennen. Darauf ist
notigenfalls hinzuweisen und darf im Einklang mit der Religionsfreiheit
hingewiesen werden.

Damit wird eingerdumt, dass altere Entscheide des Bundesgerichts
oder eine entsprechende Praxis zu weit gingen, soweit auch eine einfache
Erklirung, aus der Kirchgemeinde oder Landeskirche auszutreten, als
unbeachtlich betrachtet wurde. Im Entscheid von 2002 bestitigte das
Bundesgericht dies jedoch nicht, sondern erklirte, es diirfe keine Erkla-
rung verlangt werden, dass aus der Kirche selber ausgetreten werde. In
Ubereinstimmung damit und gleich wie in Deutschland ist es als mit der
Religionsfreiheit nur vereinbar zu betrachten, eine Erklirung, aus der
Kirchgemeinde oder der Landeskirche auszutreten, entsprechend der
staatskirchenrechtlichen Regelung folgerichtig als Erklirung des Aus-
tritts aus der Kirche zu betrachten. Die austrittswillige Person ist dabei
hingegen darauf hinzuweisen, dass dies die Folge der staatskirchenrecht-
lichen Mitgliedschaftsregelung ist und dass die Erklirung dem zustindi-
gen Pfarramt als Kirchenaustritt weitergeleitet werde. Dadurch wird
Klarheit geschaffen und vermieden, von der austretenden Person selber
zu verlangen, in dieser Weise aktiv zu werden, und so nur soweit als not-
wendig in ihre Religionsfreiheit eingegriffen.

4. Es empfiehlt sich danach eine Regelung der Mitgliedschaft in der
romisch-katholischen Kirchgemeinde und in der Kantonalkirche wie
folgt:

- Mitglied der Kirchgemeinde ist, wer der romisch-katholischen Kir-
che angehort.

- Eine Erkldrung, aus der Kirche auszutreten, ist an das Pfarramt
oder an den Kirchgemeindevorstand zu richten, der diese als Aus-
tritt aus der Kirche mit staatskirchenrechtlicher Wirkung registriert
und an das Pfarramt weiterleitet.
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- Eine Erklirung, aus der Kirchgemeinde oder der Kantonalkirche
auszutreten, gilt als solche, aus der Kirche auszutreten, worauf hin-
zuweisen ist.

- Eine Austrittserklirung, die mit einer Erklirung verbunden ist, der
Kirche weiterhin angehéren zu wollen, ist unzulissig.

VI. Postscriptum: innerkirchliche Folgen des staatskirchen-
rechtlich angenommenen Kirchenaustritts

Obwohl es, wie dargelegt, staats- und staatskirchenrechtlich offen blei-
ben muss, ob die mit staatsrechtlicher Wirkung ausgetretene Person in
jedem Fall innerkirchlich auch nicht mehr als Glied der Kirche angese-
hen wird,* ist es im System der offentlich-rechtlichen Anerkennung
nicht ohne Bedeutung, wie sich die romisch-katholische Kirche dazu
verhilt.

1.  «Zweifelsohne verletzt der Kirchenaustritt mit dem Ziel, sich von
der Kirchensteuerpflicht zu befreien, die Erfiillung zweier Grundpflich-
ten jedes/jeder Glaubigen, namlich die Pflicht, auch im <eigenen Verhal-
ten immer die Gemeinschaft mit der Kirche zu wahren> (c. 209), und die
Pflicht zur finanziellen Unterstiitzung der Kirche fiir die Wahrnehmung
threr Aufgaben (c. 222 § 1).»*! Darauf stitzt sich die Deutsche Bischofs-
konferenz ausdriicklich in einem kurz vor dem Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts im Fall Zapp erlassenen Dekret* ab, welches vom Vati-
kan bestatigt wurde. Es legt die kirchlichen Rechtsfolgen dar, die jeder
Kirchenaustritt nach sich zieht: Verbot des Empfangs der Sakramente
der Busse, Eucharistie, Firmung und Krankensalbung sowie die Unmog-
lichkeit, kirchliche Dienste und Amter wahrzunehmen.

Die Richtlinien der Bistiimer Basel und Chur, die nach der Praxis-
anderung, die das Bundesgericht vornahm, geschaffen wurden, gehen

30 Siche S. 264.

31 So Sabine Demel, Handbuch Kirchenrecht — Grundbegriffe fiir Studium und Praxis,
2. Aufl. Freiburg i. Br. 2013, S. 318, gestiitzt auf die angefiihrten can. des Codex iuris
canonici (CIC).

32 Allgemeines Dekret der Deutschen Bischofskonferenz zum Kirchenaustritt vom 20.
September 2012.
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ebenfalls von einer Verletzung der Solidarititspflicht und der in den Kir-
chensteuern konkretisierten Beitragspflicht aus, regeln ein Verfahren,
um ein Auseinanderfallen von kirchlicher und staatskirchenrechtlicher
Mitgliedschaft zu vermeiden, und lassen — mit unterschiedlichen
Akzentsetzungen — in Ausnahmefillen eine Erfillung der Beitragsflicht
mit Beitrdgen in einen Solidarititsfonds des Bistums zu.?

Nicht ausgeschlossen ist, dass der staatskirchenrechtlich angenom-
mene Kirchenaustritt als ein Abfall von der Kirche betrachtet wird und
zur Exkommunikation fihrt.**

2. Die Solidarititsfonds sind nur soweit haltbar, als sie nur fiir beson-
dere Ausnahmefille gelten und die Kirche in der Deutschschweiz ein-
heitlich den sogenannten partiellen Kirchenaustritt wie die Bischofskon-
ferenz in Deutschland konsequent grundsitzlich ablehnt. Diesen entge-
gen den eigenen Richtlinien nicht nur in besonders begriindeten Fillen
zulassen zu wollen, wie Ausserungen aus dem Bistum Chur neu immer
wieder zu entnehmen ist, und gleichzeitig die Gelder aus den Kirchen-
steuern entgegenzunehmen, stellt ein venire contra factum proprium
dar.’® Solch unhaltbares Verhalten bleibt nur solange ohne Folgen, als wie
bis anhin nur sehr wenige sogenannten partielle Kirchenaustritte zu ver-
zeichnen sind. Diese werden auch weiterhin sehr wenige bleiben, wenn
die Landeskirchen und ihre Kirchgemeinden auf ihrer Organisationsfrei-
heit, wie die Bundesverfassung und die Kantonsverfassungen sie ithnen
garantiert, bestehen. Sie konnen sich, wenn notwendig, dafiir beim Euro-
paischen Gerichtshof fiir Menschenrechte auf Art. 9 EMRK berufen.

33 Kirchenaustritt: Sogenannter «modifizierter» oder «partieller» Kirchenaustritt —
Wegleitung fiir Verantwortliche in Pfarreien und Kirchgemeinden des Bistums Basel
vom 22. Oktober 2009; Richtlinien fiir den Umgang mit Personen, die erkliren, aus
der Kirchgemeinde bzw. aus der kantonalen Korperschaft auszutreten, aber katho-
lische Glidubige bleiben zu wollen des Bistums Chur vom 20. August 2009. — Solche
Richtlinien kennen auch das Bistum Lausanne-Genf-Freiburg fiir den Kanton Frei-
burg und das Bistum St. Gallen. — Siche auch das Positionspapier der Romisch-
Katholischen Zentralkonferenz der Schweiz vom 10. Dezember 2009: Glaube, Kir-
chenzugehorigkeit und finanzielle Solidaritit gehoren zusammen — Bericht und
Empfehlungen der RKZ zum «partiellen Kirchenaustritt» und ihr Schreiben vom
17. August 2012 zum BGE von 2012 an ihre Mitglieder.

34 Niher dazu Demel, a. a. O. (Fn. 29), S. 319 ff.

35  Siche auch die insoweit zutreffenden Bemerkungen zum Bundesgerichtsentscheid
2012 von Andreas Kley in: ZBL 3/2013 S. 164 {.
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3. Auch die kirchenrechtlichen Vorschriften wahren soweit als nur
moglich die Einheit zwischen Zugehorigkeit zur Kirche und Mitglied-
schaft in den offentlich-rechtlichen Korperschaften der Landeskirchen
und ihrer Kirchgemeinden. Sie zeigen auf, dass das Ergebnis der staats-
kirchenrechtlichen Regelung des Kirchenaustritts, einen Austritt aus der
Korperschaft, um in der Kirche mit dem Recht auf deren Dienstleistun-
gen aber ohne Kirchensteuerpflicht zu bleiben, nicht zuzulassen, sich
mit den innerkirchlichen Folgen weitestgehend decken. Abweichungen
in ganz besonderen Ausnahmefillen vermogen diese Einheit nicht
infrage zu stellen. Umso mehr als sich die Regelungen decken, erweist
sich das staatskirchenrechtliche Ergebnis, auch was die Bejahung des
Rechtsmissbrauchs betrifft,*® als im Lichte der Religionstreiheit in allen
Teilen gerechtfertigt.

Die kirchenrechtliche Regelung belegt, dass die staatskirchenrecht-
lichen Korperschaften fiir die Kirche von Belang sind, indem der Aus-
tritt aus diesen kirchenrechtliche Folgen hat, wie sie die Deutsche
Bischofskonferenz mit der Zustimmung des Vatikans konkretisiert hat.
Darin zeigt sich auch die tatsichliche Anerkennung der Verkniipfung
von kirchlicher Zugehorigkeit und korperschaftlicher Mitgliedschaft sei-
tens der Kirche, die eine wesentliche Grundlage fiir die Legitimation der
offentlich-rechtlichen Anerkennung darstellt.”” Wenn Einzelstimmen
kirchlicherseits einwenden, die offentlich-rechtlichen Korperschaften
widersprachen theologisch und dogmatisch dem Wesen der romisch-
katholischen Kirche, so geht das an der Sache vorbei. Die kirchlichen
Korperschaften nehmen gar nicht in Anspruch, «die Kirche» (im verfas-
sungsrechtlichen Sinn) zu sein, weshalb dies auch kein Argument gegen
das geltende und auch seitens der Kirche anerkannte System der o6ffent-
lich-rechtlichen Anerkennung der Kirchgemeinden und Kantonalkir-

36 SieheS. 267.

37  Im Entscheid von 2002 erachtet das Bundesgericht den sogenannten Nexus «jeden-
falls solange als zulissig», als die Organe der Religionsgemeinschaft diesen nicht
ablehnen (Ziffer 1 oben). Unerortert bleibt damit die Frage, was zu gelten hitte,
wenn der Nexus seitens der Kirchenleitung ausdriicklich verneint wiirde. Der Staat
wiirde den Mitgliedern der Korperschaft aus Griinden der Religionsfreiheit letztlich
nicht untersagen konnen, auch entgegen den Auffassungen der Kirchenleitung ver-
einigt zu bleiben. Dies fiihrte dann allerdings wohl zu einer Kirchenspaltung und
damit verbunden zu einer neuen Beurteilung der Voraussetzungen der 6ffentlich-
rechtlichen Anerkennung.
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chen sein kann. Stichhaltig abgelehnt werden konnten die 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaften seitens der Kirche, wenn nach ihrer Lehre
und ihrem Kirchenrecht ihren Angehorigen eine Vereinigung zur Unter-
stiitzung der Kirche in deren Sinne nicht erlaubt wire. Das wird jedoch
nicht geltend gemacht, vielmehr sieht das Kirchenrecht durchaus diese
Moglichkeit vor.®®

Der Staat anerkennt vorab die Kirchen und Religionsgemeinschat-
ten als solche nach ihrem Selbstverstindnis 6ffentlich-rechtlich,?” was in
der Schweiz die Basis dafiir bildet, den Angehorigen dieser Religions-
gemeinschaften die Bildung einer auf diese ausgerichteten und deren
Zwecken dienenden Korperschaft zu bilden als eine staatsrechtliche
Rechtsform fiir weltliche Belange der Kirche wie insbesondere ihre
Finanzierung. In der Deutschschweiz haben sich die Landes- oder Kan-
tonalkirchen nach demokratischen und rechtsstaatlichen Grundsitzen
zu organisieren und zu handeln, wihrend in Deutschland im Wesentli-
chen allein ein aus Griinden der negativen Religionsfreiheit abweichend
geregeltes Austrittsrecht die Korperschaft von der Kirche unterscheiden
lasst.*® Mit dieser Abweichung deckt sich auch die 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft sui generis in Deutschland nicht mit der Kirche nach ihrem
theologischen und dogmatischen Verstindnis. Wiirden die Landeskir-
chen und ihre Kirchgemeinden in der Schweiz seitens der romisch-
katholischen Kirche aus theologischen und dogmatischen Grinden
schon im Ansatz ganz grundsitzlich abgelehnt, musste dies in gleicher
Weise gegentiber der Korperschaft offentlichen Rechts in Deutschland
erfolgen. Beides kann die romisch-katholische Kirche jedoch nicht tun,

38 Demel, a. a. O. (Fn. 29), S. 417 {f., legt dar, dass auch die demokratischen Struktu-
ren der schweizerischen staatskirchenrechtlichen Korperschaft erlauben, sie im Kir-
chenrecht zu verorten und sie so als kirchenrechtliche Institutionen anzuerkennen,
nimlich als Gemeinschaften im vereinsrechtlichen Sinn; sie konnen «auf allen Ebe-
nen als kirchliche Vereine gemiss c. 215 verstanden werden».

39 Vgl. dazu Giusep Nay, Selbstverstindnis, Selbstbestimmungsrecht und 6ffentlich-
rechtliche Anerkennung — Voraussetzungen der Anerkennung weiterer, auch islami-
scher Religionsgemeinschaften, in: René Pahud de Mortanges / Erwin Tanner
(Hrsg.), Muslime und schweizerische Rechtsordnung/Les musulmans et 'ordre
juridique, Fribourg 2002, S. 113 ff.; ders., zur ausdriicklichen Regelung einer gestuf-
ten offentlich-rechtlichen Anerkennung im Kanton Graubitinden, Kommentar zur
KV GR (Fn. 16), Rz. 4 ff. zu Art. 98.

40 Niher zu den Unterschieden zwischen der Deutschschweiz und Deutschland:
Demel, a. a. O. S. 316 ff., S. 365 ff. und S. 412 {f.
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ohne damit staatliches Recht, das seit Langem nicht zu leugnender
Bestandteil der irdischen Wirklichkeiten bildet, ginzlich abzulehnen
bzw. ihr eigenes kirchliches Recht in jedem Falle tiber staatliches Recht
zu stellen. Dies stellt jedoch einen Anspruch dar, der als endgtltig tiber-
wunden gilt, und den sie auch nicht weiter erhebt. Das angefiihrte, durch
den Vatikan genehmigte Dekret der Deutschen Bischofskonferenz ist
beredtes Zeugnis daftr.

4. Auf Anregung des Apostolischen Stuhls und der Schweizerischen
Bischofskonferenz fand am 3. und 4. November 2008 in Lugano eine
wissenschaftliche Tagung mit dem Thema «Katholische Kirche und Staat
in der Schweiz» statt. Daran nahmen hohe Vertreter des Apostolischen
Stuhls und alle schweizerischen Bischofe teil, die Fachleute aus dem
Bereich des Kirchenrechts und des Staatskirchenrechts zu Vortragen mit
anschliessender Diskussion eingeladen hatten. Die Vortrage und weite-
ren Stellungnahmen und Voten sind in einem Tagungsband publiziert
worden.*! Im Anschluss daran setzte die Schweizerische Bischofskonfe-
renz eine Kommission ein, die neben der grundsitzlichen Frage der kir-
chenrechtlichen Verortung der staatskirchenrechtlichen Korperschaften
auch jene des Kirchenaustritts zuhanden der Bischofskonferenz behan-
deln sollte. Inzwischen liegt allein ein von einer Fachkommission erar-
beitetes «Vademecum fiir die Zusammenarbeit von katholischer Kirche
und staatskirchenrechtlichen Korperschaften» vor.*? Zur Frage des Kir-
chenaustritts fehlen hingegen nach wie vor Entscheide der Bischofskon-
ferenz. Diese sollten hingegen nicht linger auf sich warten lassen.

41 Angefiihrt in Fn. 17 (deutsche Ausgabe) und Fn. 6 (franzosische Ausgabe).

42 Siche: <http://www.bischoefe.ch/dokumente/communiques/erklaerung-von-bisch
of-buechel-zum-vademecum>. Die Bischofskonferenz machte sich den Inhalt des
Vademecum «zu eigen», tiberliess es zunichst den Bischofen «zur Umsetzung» und
erklirte dann aber, es bilde eine Diskussionsgrundlage. Die Churer Bistumsleitung
hatte dieses, obwohl darin eine verbindliche Zusammenarbeit mit den Korperschaf-
ten im Zentrum steht, einseitig als Ablehnung der kantonalen kirchlichen Korper-
schaften und ihrer Kirchgemeinden kommuniziert, wovon sich die Bischofskonfe-
renz distanzierte. Das Vademecum verfehlt jedoch das Ziel einer kirchenrechtlichen
Verortung der kantonalen kirchlichen Kérperschaften und ihrer Kirchgemeinden
nicht nur, es werden vielmehr staatskirchenrechtlich nicht haltbare und auch mit der
vom II. Vatikanischen Konzil und von Papst Franziskus hervorgehobenen Volks-
kirche unvereinbare Aussagen gemacht.
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