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1. Einleitung oder Einige Uberlegungen zum Staat-Religions-Verhaltnis in Osterreich

Die vertragsformige Regelung in Kultussachen hat in Osterreich keine Tradition.! Die duReren
Rechtsbeziehungen der Religionsgemeinschaften sind durch Sondergesetz, VO gem AnerkG?
oder das BekGG? geregelt. In den inneren Angelegenheiten sind gesetzlich anerkannte Kirchen
und Religionsgesellschaften (KuR) gem Art 15 StGG* unter einem Gesetzesvorbehalt frei,®

sonst unterliegen sie den allgemeinen Staatsgesetzen; eingetragene BekG haben Art 9 EMRK.®

So einfach dieses Set an Handlungsmaglichkeiten auch klingt, weil der gelernte Osterreicher,
dass es so einfach und sauber getrennt nicht ist. Das steht nicht im Widerspruch zum &sterrei-
chischen Verfassungsrecht: das B-VG’ behandelt ,,Kultus* als Kompetenztatbestand (Art 10
Abs 1 Z 13 B-VG), der ein Regelungsinteresse, aber keine -pflicht festlegt.® Art 15 StGG ent-
halt ein Verbot der Staatskirche® sowie nach eA eine den einschlagigen Individualrechten struk-
turanaloge Korporationsgarantie,* erganzt durch die korporative Seite des Art 9 EMRK.'! § 1
Abs 1 ProtG 19612 steht als lex specialis zu Art 15 StGG im Verfassungsrang.'®* Vom Selbst-
verstandnis her und auf einfachgesetzlicher, nach hA auch auf verfassungsrechtlicher Ebene!*
ist Osterreich ein neutraler, aber kooperierender Staat.’® Dh, dass er zu allen KuR &dquidistant
ist und sie ggf einbezieht (zB kategoriale Seelsorge). Vereinbarungen mit KuR werden derweil

als staatskirchenhoheitlich bezeichnet.1®

2. Die Vereinbarungen

Aktuell liegen mir vier schriftliche Vereinbarungen vor (zwei zur Gefangenen-, eine zur Poli-
zeiseelsorge, eine zum evangelisch-theologischen Studienbetrieb); unzuganglich sind die Ver-
einbarungen iber die Militarseelsorge!’ mit allen KuR, wie auch eine Vereinbarung mit den
Zeugen Jehovas uber den Religionsunterricht. Wahrend der Pandemie wurden Beschrankungen

! Link, Bemerkungen zum Verhaltnis von Staat und Kirche in Osterreich, in FS Zerbst (1979) 228 (237).

2 Gesetz vom 20. Mai 1874, betreffend die gesetzliche Anerkennung von Religionsgesellschaften (AnerkG) RGBI 1874/68.

3 Bundesgesetz tiber die Rechtspersonlichkeit von religiosen Bekenntnisgemeinschaften (BekGG) BGBI 1998/19 idF BGBI 1 2021/146.

4 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, liber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrathe vertretenen Kénigreiche
und Lénder (StGG) RGBI 142/1867 idF BGBI 684/1988.

® Grabenwarter/Frank, Bundes-Verfassungsgesetz und Grundrechte (2020) Art 15 StGG Rz 9.

& Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) BGBI 1958/210 idF BGBI 111 2021/68; Grabenwarter/Frank,
B-VG Art 9 EMRK Rz 9.

" Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) BGBI 1930/1 idF BGBI | 2021/107.

8 Wiederin, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Fiirsorge, VVDStRL 2005, 53 (69f).

® Grabenwarter/Frank, B-VG Art 15 StGG Rz 1.

10 preg, Osterreichisches Staatskirchenrecht (1984) 59.

11 Grabenwarter/Frank, B-VG Art 9 EMRK Rz 9.

12 Gesetz Uiber die auBeren Rechtsverhéltnisse der Evangelischen Kirche (ProtG) BGBI 1961/182 idF BGBI | 2020/166.

13 Die Verfassungsbestimmung diente dazu, die 1961 im Lichte des Kirchenbegriffs des Art 15 StGG als zweifelhaft empfundene Konstruktion
einer evk AuHB, bestehend aus der evK AB und der evK HB als jurP abzusichern: Gampl, Osterreichisches Staatskirchenrecht (1971) 284.
14 Grabenwarter/Frank, B-VG Art 15 StGG Rz 5; VfSIg 19.240/2010; nicht durchgesetzt hat sich Gampl, Staatskirchenrecht 13-16 mit ihrem
verfassungsrechtlichen Grundprinzip der Sékularitét.

15 Enndckl, ,,Nun sag, wie hast du’s mit der Religion?*, ZfV 4/2016, 395 (396).

16 Germann, Die Staatskirchenvertrage der Neuen Bundeslander, in FS Hollerbach (2007) 91 (97).

17 Beantwortung der parlamentarischen Anfrage 7036/J durch den BMLVS, 6774/AB (XXV. GP), 15.01.2016.



des Gottesdiensts vereinbart. Es bilden sich drei Gruppen: 1. Auftrags- und Werkvertrage, 2.

Vereinbarungen ohne privatwirtschaftlichen Charakter und 3. Corona-Vereinbarungen.

2.1 Vereinbarungen mit zivilrechtlichen Mitteln

Bei der ersten Gruppe handelt es sich um zwei Vereinbarungen des Justizministeriums mit der
Evangelischen Kirche A uH B (Generalvertrag, GV) und der Islamischen Glaubensgemein-
schaft in Osterreich (Vereinbarung, V). Diese sind aufgrund eines ausdriicklichen Verweises
(Art. VIII GV, § 11 V) und nach der Auffassung der BMJ als privatrechtlich zu qualifizieren.8

Beide Vereinbarungen beginnen mit einer Préambel, die den Vertragszweck zum Auslegungs-
malstab flr die Vertrége, aber auch die zugrundeliegenden Gesetze erhebt. Die KuR werden
dazu verpflichtet, geeignetes Personal fir die Seelsorge in Osterreichischen JA zu erméchti-
gen.?® Den zustindigen Organen der Strafvollzugsverwaltung kommt in Bezug auf die Person
des Seelsorgers ein Stellungnahmerecht zu (Art 11 GV, § 3 V). In geistlichen Dingen unterlie-
gen die Seelsorger dem religiésen Weisungszusammenhang; in allen anderen Bereichen der
Anordnungsbefugnis des JA-Leiters (Art Il Abs 2 GV, § 3 V). Die IGGO ist auRerdem dazu
verpflichtet, einen Wechsel in der Leitung der Islamischen Seelsorge der Vollzugsdirektion an-
zuzeigen (8 3 V). Die KuR gewadhrleisten die Gesetzestreue ihrer Seelsorger, insb bzgl der fir
den Strafvollzug einschlagigen Normen (Art 111 Abs 1 GV, § 4 V), die IGGO dariiber hinaus
die Verfassungs- und Menschenrechtstreue ihrer Seelsorger (8§ 4 V). AufRerdem wird eine Ver-
schwiegenheitspflicht der Seelsorger normiert (Art 111 Abs 3 GV, § 4 V). Verletzt ein Seelsor-
ger seine ,,(Dienst-)Pflichten schuldhaft, so kann die Strafvollzugsverwaltung seine Abberu-
fung fordern (Art 111 Abs 5 GV, § 4 V). Die IGGO hat einer solchen Forderung umgehend zu
entsprechen. Verursacht ein Seelsorger in Ausiibung seines Amtes eine Unzukdmmlichkeit,
mussen die KuR diese abstellen (Art 111 Abs 4 GV, § 4 V). Der Zeitpunkt der Leistungserbrin-
gung ist individuell zu vereinbaren (Art Il Abs 2 GV, § 5 V), Erfillungsort sind die JA (Art V
GV, § 6 V). Den Seelsorgern der IGGO soll auRerdem technische Infrastruktur zur Verfiigung
gestellt werden. Das Honorar bezieht sich fiir die evK auf die Bestimmung und Freistellung
geeigneter Seelsorger (Art IV Abs 1 GV), fiir die IGGO pauschal auf die Seelsorgeleistung. Fiir
Vertragsstreitigkeiten sind die ordentlichen Gerichte zustandig (Art X GV, § 13 V).

In der Vereinbarung mit der IGGO gibt es Abweichungen von der Vereinbarung mit der evK:
die IGGO hat jahrliche Berichtspflichten (§ 8 V), die Gottesdienste (exkl Koranrezitationen)
und die personlichen Gesprache sind auf Deutsch zu halten (8 5 V). AulRerdem wird die Geltung

18 Beantwortung der parlamentarischen Anfrage 4545/ durch die BMJ, 4603/AB (XXIV. GP), 01.04.2010, 2.
19 50 wortlich in Art 11 Generalvertrag mit der Evangelischen Kirche AuHB, § 3 der Vereinbarung mit der IGGO.



von § 132 Abs 2 dritter Satz StVG?° auf Imame erstreckt (§ 5 V). Die Raumnutzung fiir die
Gottesdienste sowie der freie Bewegungsradius des Imams sind individuell mit den Anstalts-
leitern zu vereinbaren (8 6 V). AulRerdem verpflichtet sich die Justizverwaltung selbst, im Ra-
madan fastende und nicht-fastende muslimische Gefangene moglichst getrennt unterzubringen

sowie den Fastenden das Aufwarmen der Speisen nach Sonnenuntergang zu ermdglichen.

Fur die Vertragsparteien wurden einerseits der/die jeweils zustandige BMJ, andererseits fiir die
evK ihr Bischof und ein Oberkirchenrat sowie fiir die IGGO ihr Prasident titig. Der Bischof
der evK und der Oberkirchenrat sind beide Mitglieder des Oberkirchenrats der Evangelischen
Kirche A u HB und damit gem Art 114 Abs 1 Z 15 der Verfassung der evangelischen Kirche
A u H B idgF?! fur die Vermogensverwaltung der Kirche, also auch ihre privatrechtlichen Ver-
pflichtungen, bzw gem Z 9 leg cit fur die Vertretung gegentiber Behdrden zustandig sowie gem
Art 116 Abs 2 leg cit zu zweit zeichnungsberechtigt. Fiir die IGGO wurde ihr Prasident tatig,
der gem Art 10 Abs 1 der Verfassung der IGGO idgF?? nach auRen vertretungsbefugt ist.

2.2 Versprechen und Zusagen

Das BMI und die evK schlossen 2006 eine Vereinbarung uber die evangelische Polizeiseel-
sorge.?® Dabei handelt es sich um ein wechselseitiges Versprechen: die evK versicherte, Seel-
sorge in den Dienststellen zu erbringen, bestimmte Veranstaltungen zu besuchen bzw. zu leiten
(Segnungen, Angelobungsfeiern, Beerdigungen usw) sowie die Exekutivbeamten psycholo-
gisch zu betreuen. Im Gegenzug erteilte das BMI ua die Besuchserlaubnis an den Arbeitsplat-
zen; die Berechtigung, Uber die Polizeiseelsorge zu informieren sowie Uniform zu tragen und
sich als Polizeiseelsorger zu legitimieren; die Berechtigung zur Nutzung aller Sakralrdume des
BMI; ,,nach MaBgabe und Moglichkeit™ auch die Férderung von Veranstaltungen der Polizei-
seelsorge. Das BMI verspricht die Umsetzung durch einen Erlass und verleiht ,,dem Wunsch
Ausdruck, dass somit fir alle Zukunft die Basis zur Erfillung aller Anstrengungen der Polizei-
seelsorge zum Nutzen der Beamten geschaffen werde.” Die Synodalausschiisse der evK nah-
men die Vereinbarung einstimmig an. Fir die Bindung der evK wére das mangels Umgrenzung

ihres WB nicht nétig gewesen;?* es genligte die Annahme durch den Oberkirchenrat.

2 strafvollzugsgesetz (StVG) BGBI 1969/144 idF BGBI | 2021/159.

2 \erfassung der evangelischen Kirche AuHB in Osterreich, ABI 2012/295 idF ABI 2015/57, https://evang.at/wp-content/uplo-
ads/2015/08/kv.pdf (letzter Zugriff: 25.12.2021).

22 \ferfassung der Islamischen Glaubensgemeinschaft in Osterreich, beschlossen am 19. Dezember 2015, in der Fassung vom 12.02.2020,

2 Vereinbarung mit dem BMI, in: Raoul Kneucker, Vertrige... S. 323f. https://www.derislam.at/wp-content/uploads/2020/04/Verfas-
sung_IGGOe_12.02.2020.pdf (letzter Zugriff: 25.12.2021).

2 ygl. Verfassung der evK, 118.
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Eine einseitige Zusicherung stellt die Durchfiihrungsvereinbarung zu § 38 UG 20022° zur Zu-
sammenarbeit im Rahmen der Studien der Evangelischen Theologie (inkl erlauternder Anhang)
dar. Hier verspricht die Universitat Wien die beiden Abschlussarbeiten der Masterstudenten der
evangelischen Theologie, so diese dem zustimmen, der ev Kirchenleitung zur Stellungnahme
zu Ubersenden. Zur Defensio der Masterarbeit soll dann pro Bekenntnis ein geistlicher Vertreter
der evK mit Frage-, aber ohne Stimmrecht zugelassen werden. Die Parteien wollen auRerdem
die Studierendenzahlen im Masterstudium Evangelische Theologie steigern. Die Vereinbarung
ist unbefristet und beidseitig zu Beginn des Studienjahres kiindbar. Im erlauternden Anhang
wird ausgefuhrt, dass die Parteien nach der Novellierung des UG die Beteiligung der Kirchen-
leitung am Priifungsvorgang nicht mehr in den Studienplanen verankern wollten. Das Ziel die-
ser wie auch der Vorgéangerregelung ware sowohl im Sinn des pastoralen Nachwuchses als auch
der Kirchenleitung. Auf der Seite der Universitat wurde der Rektor, der gem § 4 iVm § 20
Abs 1 UG zur AulRenvertretung berufen ist, tatig. Da er auch die Amtsfiihrung der Vizerektoren
zu vertreten hat,?® war die Zeichnung durch die Vizerektorin wohl nicht notwendig. Fiir die evK
traten der Bischof und der Landessuperintendent (gem Art 114 Abs 2 Z 3 Verfassung Mitglied

des Oberkirchenrats) als zustandige, zeichnungsberechtigte Vertreter auf.

2.3 Einigung auf Selbstbeschrankung

Zu guter Letzt hat auch die an Merkwirdigkeiten nicht arme Sars-Cov-2-Pandemie im Bereich
der Vereinbarungen zwischen der Republik und den KuR seltsame Bliten getrieben. Schriftli-
che Dokumentation ist abseits von OTS-Aussendungen des Bundespressedienstes, des Bundes-
kanzleramts und der Pressedienste mehrerer KuR nicht ersichtlich. Da aber Vertrage der Ver-
waltung miindlich geschlossen werden kénnen?’ (vgl auch § 883 ABGB), soll dieser Umstand
juristisch einmal nicht stéren. Mit dem 12. Mérz 2020 begann es mit einer OTS-Aussendung
der Kathpress, der andere folgten. Darin war wiederholt von ,,Vereinbarungen“?® die Rede, die
die 16 gesetzlich anerkannten KuR mit?® oder in Anwesenheit® der fir Kultussachen zustindi-
gen BMin im BKA (ggf. auch des BK,! des BMSGPK und des BMI1)% als Vertreterin der

Republik geschlossen héatten. Wer im Einzelnen fir die KuR handelte, ist nicht immer klar

% Universitatsgesetz 2002 (UG) BGBI | 2002/120 idF BGBI 1 2021/177.

% perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner, UG § 20 Rz 8 (Stand 1.12.2018, rdb.at).

2" Merk, Deutsches Verwaltungsrecht (1962) 911; s. auch Kucsko-Stadlmayer in Perthold-Stoitzner, UG § 13 Rz 6 e contrario.

28 50 ausdriicklich in folgenden OTS-Aussendungen: BPD, 23.4.2020; IGGO, 15.5.2020; Kathpress, 27.5.2020; BPD, 01.11.2020; Kathpress,
1.11.2020; Kathpress, 3.12.2020; BPD, 21.12.2020; BPD, 18.1.2021; BKA, 2.2.2021; Kathpress, 14.5.2021; Kathpress, 18.5.2021; Kathpress,
8.6.2021; sinngemaR in folgenden OTS-Aussendungen (z.B. ,vereinbaren®, ,abstimmen® und ,.einigen®): Kathpress, 12.3.2020; EPDO,
23.4.2020; BPD, 13.5.2020; BPD, 27.5.2020; BPD, 16.11.2020; Kathpress, 16.11.2020; BPD, 3.12.2020; Kathpress, 21.12.2020.

2 qusdriicklich in folgenden OTS-Aussendungen: Kathpress, 12.3.2020; IGGO, 15.5.2020; BPD, 27.5.2020; BPD, 1.11.2020; Kathpress,
3.12.2020; BPD, 21.12.2020; Kathpress, 21.12.2020; BKA, 2.2.2020; sinngeméR in folgenden OTS-Aussendungen: Kathpress, 21.4.2020.

% qusdriicklich in folgenden OTS-Aussendungen: BPD, 16.11.2020; Kathpress, 16.11.2020; bzgl Quadratmeter/Person: Kathpress, 27.5.2020.
8 t. folgenden OTS-Aussendungen: Kathpress, 12.3.2020; Kathpress 21.4.2020.

32 |t. OTS-Aussendung Kathpress, 12.3.2020.



ersichtlich. Diese Vereinbarungen zielten auf Beschrankungen des Gottesdiensts zur Pande-
miebek&mpfung ab, die sonstigen Gemeindeaktivititen unterlagen den allgemeinen Covid-
MaRnahmen-VO,*® die zumeist deckungsgleich mit den vereinbarten Einschrankungen wa-
ren,®* obwohl die KuR zur einseitige Verscharfung berechtigt waren.*® Diese Vereinbarungen
sollten kein Gesetz oder Erlass®® sein; an anderer Stelle wird hervorgehoben, dass die Verein-
barung auslaufe und durch die Geltung der (Lockerungs-)VO ersetzt werde.3” Gleichzeitig wird
von den Vereinbarungen so gesprochen, als wiirden sie tiber Rechtsgeltung verfiigen.®

3. Zur Vertrags-/Vereinbarungsform

3.1 Stand der Lehre und Rechtsprechung zum vertragsformigen Handeln der Verwaltung
Vertragsférmiges Verwaltungshandeln wird in Osterreich in erster Linie danach unterschieden,
ob es sich dabei um eine Handlungsform der Hoheits- oder der Privatwirtschaftsverwaltung
handelt.®® Das primare Abgrenzungskriterium ist nach tibereinstimmender hL und hRsp jenes
der Form;*® das filhrt zu einem Zirkelschluss: Privatwirtschaftsverwaltung und Vertrag bedin-
gen sich gegenseitig. Fallweise sind verwaltungsrechtliche (vwr) Vertrage ausdricklich vorge-

sehen: zB Leistungsvereinbarungen der Universitaten.*

Zwar ist nach einem Erk des VfGH 1981 auch in der L anerkannt,*® dass es vwr Vertrage (als
Erganzung) geben kann,** allerdings begegnen diese grundsatzlichen Bedenken: der vwr Ver-
trag kommt im B-VG nicht vor.* Nach der These der Geschlossenheit des Rechtsquellensys-
tems war nicht nur seine verfassungsgesetzliche Zulassigkeit zweifelhaft;*® der VfGH forderte
deshalb auch eine Bescheiddeckung im Streitfall.*” Eberhard gewann die Bescheidgrundlage
mittels verfassungskonformer Interpretation aus der Norm, die den vwr Vertrag vorsieht.*8

§§ 13, 13a UG sehen eine mit Bescheid entscheidende Schlichtungskommission vor.*°

3 50 folgende OTS-Aussendungen: BPD, 17.9.2020; Kathpress, 18.5.2021; (,,6ffentliches Glaubensleben* in Kathpress, 12.3.2020).

3 50 etwa in folgenden OTS-Aussendungen: Kathpress, 21.4.2020; BPD, 23.4.2020; Kathpress, 28.4.2020; BPD, 18.1.2021.

% 50 in OTS-Aussendung Kathpress, 1.11.2020; Umsetzung dann in OTS-Aussendung BPD, 11.12.2020 in Bezug auf die Weihnachtsfeiertage.
3% OTS-Aussendung EPDO, 23.4.2020.

37 OTS-Aussendung Kathpress, 27.05.2020.

3 50 ausdriicklich in OTS-Aussendung BPD, 1.11.2020.

% Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der dsterreichischen Dogmatik (2002) 6.

“ Grabenwarter/Frank, B-VG Art 17 B-VG Rz 2; Kahl in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht (11. EL 2013) Art 17 B-VG Rz 12;
Muzak, Das osterreichische Bundesverfassungsrecht® (Stand 1.10.2020, rdb.at) Art 17 B-VG Rz 3; Ohlinger, Das Problem des verwaltungs-
rechtlichen Vertrages (1974) 15; Ohlinger, Rechtsverhltnisse in der Leistungsverwaltung, VVDStRL 1987, 182 (185); VfSlg 3262/1957.

41 Kucsko-Stadlmayer in Perthold-Stoitzner, UG § 13 Rz 4.

42 VfGH 9226/1981; Mast, Der verwaltungsrechtliche Vertrag als Alternative zur Tiroler Vertragsraumordnung (2003) 107.

43 Eberhard, Vertrag 85.

“ Perner in KleteckalSchauer, ABGB-ON%? § 867 Rz 1 (Stand 1.4.2016, rdb.at).

45 Hengstschlager, Vertrage und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten in Osterreich, VVDStRL 1993, 298 (302).

4 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 292; Eberhard, Vertrag 209; Hengstschlager, VVDStRL 1993, 298 (302); Mast,
Vertrag 115.

47VfSlg 9226/1981; Fuchs, Der Beschwerdegegenstand im Verfahren der Verwaltungsgerichte erster Instanz, JRP 2007, 276 (282); Kern, Der
Bescheid als Vehikel zur dynamischen Entwicklung im Dienste des Rechtsschutzes, Z6R 2021, 549 (560-562).

“8 Eberhard, Vertrag 218.

49 Kucsko-Stadlmayer in Perthold-Stoitzner, UG>® § 13 Rz 5.



3.2 Privatwirtschaftsverwaltung und Grundrechte

3.2.1 Grenzen der Privatwirtschaftsverwaltung und Fiskalgeltung der Grundrechte

Zundachst ist die Privatwirtschaftsverwaltung zu betrachten: es ist der erste Impuls des dsterrei-
chischen Juristen, einen Vertrag der Verwaltung Art 17 B-VG zu unterwerfen. Sie ,,entkommt*
so dem Legalitatsprinzip des Art 18 B-VG®® und kann Sachverhalte regeln, fiir die sie keine
hoheitlichen Befugnisse hat.5* Die Verwaltung ist dabei nur den allgemeinen Regeln des BR
unterworfen;>? ein Umstand, der schon ldnger als ,,Flucht ins Privatrecht*>® kritisiert wird.>* Die
mittelbare Drittwirkung sowie die Fiskalgeltung der Grundrechte sind allgemein anerkannt.
Insb bei letzterer ist die Frage einer kontextabhangigen, variierenden Intensitit str.>> Das muss
jedoch aufgrund der Zugehérigkeit der Justiz zum Kernbereich der Hoheitsverwaltung® und

der daher streng anzunehmenden Fiskalgeltung nicht vertieft werden.

Das Ausmal? dieser Grundrechtshindung, das Raschauer mit der Gleichbehandlungspflicht, der
VerhaltnismaRigkeit und maglichster Grundrechtsschonung identifizierte,® ist auf die sog Leis-
tungsverwaltung zugeschnitten,>® die kein Gesetzesbegriff, sondern eine Entwicklung der Ver-
waltung ist.>®® Er umfasst die ,,Erbringung wirtschaftlicher Leistungen, die unmittelbar dem

“60 und ,,mit denen

Wohl der [...B]iirger dienen, insbesondere einen Versorgungsbedarf decken
die Verwaltung ihre Aufgaben zur Verwirklichung des modernen Sozial- und Wohlfahrtsstaa-
tes,“6! also offentliche Aufgaben erfiillt.®? Die Justizverwaltung ist eindeutig eine 6ffentliche
Aufgabe, jedoch ist die Sicherung der Seelsorge in den JA weder eine wirtschaftliche Leistung,
noch dem Sozial- und Wohlfahrtsstaat zuzuordnen. ME d&ndert auch die (zumindest inten-
dierte)® Werkvertragskonstruktion daran nichts. Dariiber hinaus dient die wirtschaftliche Leis-
tung (das Honorar) nicht unmittelbar dem Wohl der Insassen. Andere Anséatze unterscheiden
Leistungs- und Eingriffsverwaltung durch das Kriterium der Antragsbindung der ersteren.5*

Auch das Kiriterium ,wirtschaftlich® kann aus dem Verstindnis der staatlichen

%0 Rill, Demokratie, Rechtsstaat und staatliche Privatwirtschaftsverwaltung, in FS Wenger (1983) 57 (58f).
51 Grabenwarter/Frank, B-VG Art 17 B-VG Rz 2.
52 Muzak, B-VG Art 17 B-VG Rz 1.
5 Ohlinger, VVDStRL 1987, 182 (207); Raschauer, Grenzen der Wahlfreiheit zwischen den Handlungsformen der Verwaltung im Wirtschafts-
recht, OZW 1977, 1 (3).
5 Frohler, Fortschritte zu einem Verwaltungsprivatrecht? in FS Strasser (1983) 961 (961).
% dezidiert gegen eine solche Abstufung: Dopplinger, Staatlichkeit und Grundrechte, in Fuchs/Merli/Péschl/Sturn/Wiederin/Wimmer (Hrsg),
Staatliche Aufgaben, private Akteure. Bd 3 (2019) 77 (90); zur Strittigkeit an sich: Khakzadeh-Leiler, Die Grundrechte in der Judikatur des
Obersten Gerichtshofs (2011) 23f; Lengauer, Drittwirkung von Grundfreiheiten (2011) 31f.
% Khakzadeh-Leiler, Grundrechte 24; Lengauer, Drittwirkung 31.
5" Raschauer, OZW 1977, 1 (5).
%8 Lengauer, Drittwirkung 32.
% Ohlinger, VVDStRL 1987, 182 (184).
8 Damjanovic, Zur erwerbswirtschaftlichen Betitigung der Gemeinden als Teil ihrer Selbstverwaltungsgarantie, OZW 2016, 122 (122).
& Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 46.
62 Damjanovic, OZW 2016, 122 (127).
8 Fiir die evK trifft das zu; fiir die IGGO deutet die Eingliederung der Seelsorger in den JA-Betrieb auf eine Arbeitskréftetiberlassung hin (vgl.
Mayr, Osterreichisches, europaisches und internationales Arbeitsrecht § 1151 ABGB [193. EL 2021] E 324a-326 [Stand 1.12.2020, rdb.at]).
6 7B in Bezug auf Russland: Beringer, Die Neuorganisation der Informationszusammenarbeit der russischen Verwaltungsbehorden im Bereich
der Leistungsverwaltung, DRRZ 2019, 31 (32).
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Leistungserbringung gestrichen werden,® allerdings passt dann das spezifisch darauf gerichtete
Konzept der Fiskalgeltung nicht mehr und misste mglw modifiziert werden.®® Insb stellt sich

die Frage nach dem Kontrahierungszwang und seinen Bedingungen.

3.2.2 Grundrechtsgestaltung durch privatrechtlichen Vertrag?

Privatrechtliche Vertrage tber Grundrechtseingriffe sind moglich (zB medizinischer Behand-
lungsvertrag). Der Staat erfiillt seine Schutzpflichten®” durch Erfiillungs-, Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriiche. Die auf krasse Grundrechtsverletzungen beschrankte, zur Nichtigkeit
fuhrende Sittenwidrigkeit iSd 8 879 ABGB fuhrt die Grundrechtsbindung ins Vertragsrecht
ein;%®Grundrechtskonformitat ist aber keine Rechtswirksamkeitserfordernis des Art 17 B-VG.%

Allerdings offenbart sich damit auch das grundlegende Problem der Werkvertragskonstruktion:
es geht nicht um Geld.” Die Vereinbarungen der Republik mit den KuR gestalten einen Grund-
rechtsraum, in dem die KuR ihr Grundrecht gem Art 15 StGG und die Haftlinge ihr Recht auf
Seelsorge gem § 85 StVG ausiiben konnen. Sie erhalten Zutritt und Einfluss auf einen sonst
verschlossenen Bereich; der Bund kann Beschrankungen des Gottesdienstes vorsehen, die als
VO mglw nicht haltbar wéren. Es geht in diesen Vertrdgen daher nicht um ein, dem Werkver-
trag adaquates, geldwertes Synallagma, sondern um den Austausch eines Rechts gegen die Ein-
willigung zum Grundrechtseingriff; dieses Interessensverhéltnis kann mg mit den Mitteln des
Privatrechts weder abgebildet noch durchgesetzt werden. Der Bund befindet sich immer in der
strukturell starkeren Position, da er die KuR durch Geldleistung schad- und klaglos halten
konnte. Auch ist nicht klar, wie die Zusagen auBerhalb des Synallagmas, die das vwr Ermessen
aufgreifen, durchgesetzt werden konnten. Sie sind vage formuliert und verweisen auf hoheitli-
ches Handeln, was beides einer Durchsetzung entgegenstehen kann. Es bliebe Geldersatz, der
dem osterreichischen Grundrechtsschutz nicht vollstdndig gerecht wird: es geht um ein Ende
des Grundrechtseingriffs und erst erganzend um Schadenersatz gem AHG.” Des Weiteren
kdnnte das BMJ auch auf eine VO gem 8 85 StVG iVm Art 18 Abs 2 B-VG zurtickgreifen. Die
Vollzugsordnung der JA™ enthalt nur wenige Regeln zur Seelsorge. Sie ist im RIS kundge-

macht und geeignet allgemeine Bindungswirkung zu entfalten, was die Einordnung in die

8 vgl zB Wimmer, Leistungserbringung durch Private, in Fuchs/Merli/Péschl/Sturn/Wiederin/Wimmer, Staatliche Aufgaben, private Akteure.
Bd 1 (2015) 117, in dem die wirtschaftliche Wertigkeit der Leistungen nicht einmal angesprochen werden.

8 jdS auch Dopplinger in Fuchs/Merli/Péschl/Sturn/Wiederin/Wimmer 77 (91).

6 stellvertretend fur viele: Lengauer, Drittwirkung 36.

% zB OGH 16.01.2001, 4 Ob 291/00y; fur den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung: Rill in FS Wenger 57 (82).

8 Rill in FS Wenger 57 (84).

" Das Entgelt liegt jeweils im niedrigen fiinfstelligen Eurobereich. Die evK hat in Osterreich ca 278.500 Mitglieder, vgl evang.at (abgerufen
am 9.10.2021), die IGGO 2010 exkl der Wiener Gemeindemitglieder 45.000, vgl de.wikipedia.org (abgerufen am 9.10.2021). Das Entgelt ist
daher, bedenkt man Spesen und Entlohnung der Seelsorger, bestenfalls ein Anerkennungsbetrag.

" Rill in FS Wenger 57 (66f); Amtshaftungsgesetz (AHG) BGBI 1949/20 idF BGBI | 2013/122.

2 \ollzugsordnung fiir Justizanstalten, IMZ 42302/27/V/95.



Privatwirtschaftsverwaltung weiter in Zweifel zieht.”® Diese hoheitliche Alternative macht auch
die Wirksamkeit der Einwilligung in die Grundrechtseingriffe fraglich.” Die Freiwilligkeit
wird auflerdem in den Féllen ausgehebelt, in denen in eine sitten- und/oder gesetzwidrige
Grundrechtsbeschréankung eingewilligt wirde. Sofern die Vereinbarungen jedoch in den Be-
reich der inneren Angelegenheiten eingreifen, wie im Falle der Sprachfestlegung fur islamische
Gottesdienste und Seelsorge, gibt es aber gerade kein Gesetz, gegen das verstoRen werden
kénnte. Auch ist mE problematisch, dass es sich um eine Gemengelage verschiedener Grund-
rechtsberechtigter handelt. Die KuR sind zwar Grundrechtstréger des Art 15 StGG, jedoch sind
die Seelsorger aus Art 9 EMRK zumindest im materiellen Bereich der Seelsorge und des Got-
tesdienstes geschditzt. Es wére daher zu beachten, inwieweit die KuR fur sie einwilligen kdnnen.
Des Weiteren ware zu fragen, inwiefern eine Grundrechtsgestaltung, die eigentlich durch Ge-

setz erfolgen sollte, tber einen privatrechtlichen Vertrag moglich ist.

3.2.3 Mdogliche Rechtsschutzprobleme

Der zivilrechtliche Rechtsschutz muss von 8 1 JN gedeckt sein. Dabei geht es nicht nur um die
(tendenziell zu bejahende)’® privatwirtschaftliche Einordnung der Vertrage durch das Gericht.”
Es geht va darum, ob es eine Sachentscheidung als Eingriff in Art 15 StGG ansehen wiirde;””
davon ist auszugehen, sobald ,,der Kern der kirchlichen Betédtigung betroffen ist und die Kirche
[...] in der Verkiindigung [...] und in der praktischen Auslibung ihrer Glaubenssétze einge-
schrinkt ist.“8 Da die Vereinbarung tw in die Gestaltung des Gottesdienstes eingreifen, kann
daran die Klagszulassung scheitern. Dann stiinde den KuR, soweit ein vermdgensrechtlicher
Anspruch besteht, nur noch der VfGH gem Art 137 B-VG offen.”® Der Rechtsschutz aus diesen
Vertragen ist daher defizitar und wiirde weder dem Zweck noch den Sachverhalten entsprechen.

3.2.4 Zwischenfazit

Es ware daher zu Uberlegen, die Vereinbarungen in einem Bereich anzusiedeln, der in der Ho-
heitsverwaltung liegt, aber dem hoheitlichen Handeln vorgelagert ist.2° Diese Uberlegung wird
gestitzt von der sog formellen Zusammenhangstheorie, die potenziell einem Hoheitsakt voran-

gehendes Handeln als schlichte Hoheitsverwaltung qualifiziert.8! Fir die Vereinbarung zur

8 Moglicherweise konnte man die Losung tber Art 17 B-VG noch dadurch retten, dass § 85 StVG keine Beteiligung der KuR vorsieht. Da
Seelsorger aber nicht isoliert auftreten, konnte eine Beteiligung der KuR auch denklogisch in § 85 StVG iVm Art 15 StGG vorausgesetzt sein.
7 Kopetzki, Unterbringungsrecht | (1995) 272.

75 einerseits ob einer Zweifelsregel, andererseits ob des Selbstbewusstseins, den besseren Rechtsschutz zu gewéhren, vgl Ballon/Fucik/Lovrek
in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® § 1 JN Rzz 4, 64.

76 Ballon/Fucik/Lovrek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® § 1 JN Rz 64 (Stand 30.11.2013, rdb.at).

" Ballon/Fucik/Lovrek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® § 1 JN Rz 146.

8 Klauser/Kodek, Osterreichisches und europaisches Zivilrecht JIN-ZPO'® § 1 JN E 163/2 (Stand 1.9.2018, rdb.at).

" Muzak, B-VG® Art 137 B-VG Rz 2.

8 |dS Ohlinger, VVDStRL 1987, 182 (195).

8 Miller, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte — zugleich eine Besprechung von VfGH 15.10.2016, E 560/2016, JRP 2018, 76 (77).
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Polizeiseelsorge trifft diese Zuschreibung zu; die Werkvertrage zur Gefangenenseelsorge hin-
gegen zielen im konfliktfreien Fall gerade auf die VVerhinderung gesondert anfechtbarer Akte.
Die Konsequenzen im Streitfall bleiben offen. Diese Deutung als vorbereitender Akt wiirde die
Zusicherungen auferhalb des Synallagmas, deren Deutung als echter Vertrag zugunsten Drit-
ter8? am weiten Ermessen und deren Durchsetzung an der Konstruktion und der gerichtlichen
Unerzwingbarkeit hoheitlicher Akte scheitert, ¢ffentlich-rechtlichen Zusagen® dhnlich ma-
chen. Auch scheint eine Zuordnung zum Privatrecht unter Anwendung der drei Abgrenzungs-
theorien in diesem der Hoheitsverwaltung so nahen Bereich fast ausgeschlossen, wie auch die
Theorie vom Funktionsvorbehalt, die einen Kernbereich von Aufgaben der Hoheitsverwaltung
verfassungsrechtlich garantiert, zeigt.2* Der VfGH bezeichnete die, den Rechtsunterworfenen
benachteiligende Verquickung zivil- und 6ffentlich-rechtlicher Mittel als rechtsstaatlich hochst
bedenklich.® Allerdings verlangt er fiir Enteignungen in stRsp gerade den ernsthaften Versuch
eines zivilrechtlichen Verfiigungsgeschafts, bevor ein 6ffentlich-rechtlicher Akt zulassig ist®

und bewirkt mE damit gerade eine Starkung der Position des Rechtsunterworfenen.

3.3 Der offentlich-rechtliche Vertrag als Alternative und seine Probleme

3.3.1 Der offentlich-rechtliche Vertrag in Osterreich — eine akademische Diskussion?

Die Zuriickhaltung dem vwr Vertrag gegentiber hat in der osterreichischen L Tradition; die
Dogmatik der I. Republik stand ihm nicht ablehnend gegeniiber, deutete ihn aber nicht als Ver-
trag ieS.8” Merkl unterteilte 1927 den &ffentlich-rechtlichen Vertrag in kontraktahnliche, einen
Verwaltungsakt vorbereitende Abreden und antrags- bzw annahmegebundene Akte.®® Hier
weist er Parallelen zu Jellineks Unterscheidung in ein- und zweiseitige Verwaltungsakte® (inkl
des offentlich-rechtlichen Vertrags) auf.® In der 11. Republik setzte sich das fort: Deutungen
der vwr Vertrage als (Unterformen von)®! Bescheide(n)® wurden von L und Rsp nicht ange-
nommen.®® Heute gibt es zwar gesetzliche Ermachtigungen zum Abschluss von vwr Vertrigen,

jedoch werden sie im Streitfall idR durch bek&mpfbare Bescheide ersetzt.

82 Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht. Band 11 (2013) Rz 640.
8 Eberhard, Vertrag 27.
8 Wieser, Zur materiellen Gewaltentrennung zwischen Justiz und Verwaltung, JBI 2006, 351 (360-364): er bezieht sich zwar auf das Verhltnis
zwischen Justiz und Verwaltung, allerdings setzt diese Unterscheidung schon im Ansatz eine Beschréankung auf hoheitliches Handeln voraus.
8 vfSlg 15.625/1999.
8 VfSlg 7553/1975; 13.579/1993; Spreitzhofer, Die Enteignung im StraBenrecht (2019) 81 in Bezug auf die oberdsterreichische Rechtslage.
8 stellvertretend fur viele: Imboden, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (1958) 16f; Mast, Vertrag 103.
8 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht (1999) 191.
8 Jellinek, Verwaltungsrecht (1931) 249.
% Jellinek, Verwaltungsrecht 252f.
% Ghlinger, Problem 53-57.
92 50 Mayer It Hengstschlager, VVDStRL 1993, 298 (302).
% Hengstschlager, VVDStRL 1993, 298 (302); Stolzlechner/Wimmer, Rechtsstaatsprinzip und verwaltungsrechtlicher Vertrag, in FS
Machacek/Matscher (2008) 443 (443).
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Es werden subordinations- und koordinationsrechtlicher vwr Vertrag unterschieden. Ersterer ist
ein Vertragsverhaltnis zwischen einem Tréager Offentlicher Gewalt in der Hoheitsverwaltung
und einem Rechtsunterworfenen, zweiterer eines zwischen gleichberechtigten VVerwaltungstra-
gern.®* Das ist mehr als ein konzeptioneller Unterschied im biirgerlichen Staat;* in Osterreich
schlagt er auf die notwendige Rechtsgrundlage durch: fiir den subordinationsrechtlichen Ver-
trag braucht es eine Art 18 B-VG entsprechende® einfachgesetzliche Grundlage (Zustandig-
keit, formelle/materielle Determinierung).®” Eine koordinationsrechtliche Vereinbarung

braucht nach heute hM® | nur* eine verfassungsgesetzliche Erméchtigung.®

3.3.2 Qualifikationsprobleme und die Zuordnung zur Hoheitsverwaltung

Fur die Vereinbarungen stellt sich im Anschluss daran die Frage, ob es moglich ist, die Verein-
barungen zu Akten des 6ffentlichen Rechts umzudeuten. Zumindest oberflachlich eindeutig der
Privatwirtschaftsverwaltung zugeordnet sind die Vereinbarungen zur Gefangenenseelsorge.
Jene zur Polizeiseelsorge wirkt am ehesten noch wie ein ,,Dienstleistungstausch®, Probleme
bereiten aber die Umsetzungsakte. Die Vereinbarung der Universitat Wien ist ein die evK be-
rechtigendes Versprechen ohne Umsetzungsakt; sie entspricht in etwa einer Zusage'® nach
deutschem Recht (§ 38 dtVwVfG).1% Bzgl der Corona-Vereinbarungen ist die Drucksituation
der KuR zu beachten;1%2 sie beschranken auch die individuelle Glaubensaustibung am meisten,
ohne dass es dagegen Rechtsschutz gabe.

Auch die Bindungswirkung®®® der einzelnen Vereinbarungen ist unklar. Fir die Corona-Ver-
einbarungen sind die fir die KuR Handelnden weitgehend unbekannt; die anderen Vereinba-
rungen wurden alle von privat- und 6ffentlich-rechtlich vertretungsbefugten Organen abge-
schlossen. Die Werkvertrage sind zumindest als zivilrechtlich bindend anzusehen. Fir die Po-
lizeiseelsorge mall man den Umsetzungsakten besondere Bedeutung zu. Die Vereinbarung zum
Studienbetrieb soll die Universitat binden, wofir die Kiindigungsmadglichkeit und die VVorgén-
gerregelung im Studienplan sprechen. Allerdings wird damit die, nur wenige Mitwirkungsmaog-

lichkeiten des Rektorats vorsehende Zusténdigkeit des Senats fiir das Curriculum umgangen. %

% Stolzlechner/Wimmer in FS Machacek/Matscher 443 (444).

% Merk, Verwaltungsrecht 903.

% Stolzlechner/Wimmer in FS Machacek/Matscher 443 (445); Eberhard, Vertrag 229; Hengstschldger, VVDStRL 1993, 298 (300).

" Rill in FS Wenger 57 (60).

% Adamovich sen, Handbuch des dsterreichischen Verwaltungsrechts. Band 1° (1954) 83 weist Vereinbarungen zwischen SVK ohne eine solche
nach; die heute hM geht aber davon aus, dass Art 15a B-VG und das Bundesverfassungsgesetz (iber Erméachtigungen des Osterreichischen
Gemeindebundes und des Osterreichischen Stadtebundes (BVG Gemeindebund) BGBI | 1998/61 auf eine notwendige, verfassungsrechtliche
Grundlage hinweisen: Thienel in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsgesetz (Stand: 3. EL 2000) Art 15a B-VG Rz 10.

% Thienel in Korinek/Holoubek, B-VG Art 15a B-VG Rz 10.

100 ygl auch Eberhard, Vertrag 27.

101 gt Verwaltungsverfahrensgesetz BGBI | 2003/102 idF BGBI 1 2021/2194.

102 Einerseits kénnte eine Duldung einen Prazedenzfall fiir solche Eingriffe schaffen. Andererseits wére das politische Bild nicht gut gewesen.
103 Eperhard, Vertrag 310.

104 perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner, UG*™ § 22 Rz 3.
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Die Corona-Vereinbarungen sind It einem Telefonat am 10.2.2021 ,,.Gentlemen’s Agreement
zwischen der BMin und den KuR-Vertretern. Allerdings sprechen die 6ffentliche Kommunika-
tion und die Mdglichkeit der hoheitlichen Regelung durch den BMSGPK meE fiir eine von den
KuR angenommene Bindungswirkung; an den Bindungswillen der Verwaltung sollte daher ob
des Machtgefalles ein strenger Malstab angelegt werden. Die Qualifikation als vwr Vertrag

bringt jedoch Fragen nach Rechtspersonlichkeit und gesetzlicher Ermachtigung auf.

4. Die Partner der Vereinbarungen

4.1 Die Republik — Kurze Uberlegungen zur Kompetenzgrundlage

Fir den Bund und fur die L&nder stellt sich die Frage der Rechtsfahigkeit nicht. Die Verwaltung
braucht ,,nur* eine einfach- oder verfassungsgesetzliche Grundlage, um vwr Vertrage mit KuR
abschlieRen zu kénnen; fiir privatwirtschaftliche Vertrage gentigt Art 17 B-VG. Die Gesetzge-
bungskompetenz sollte mE nach dem Vereinbarungstyp differenzieren: sind Vereinbarungen
mit KuR koordinationsrechtlich, dann sprache viel dafur, die Vertragskompetenz als Frage des
Organisationsrechts gem Art 10 Abs 1 Z 13 B-VG zu sehen; % sind sie subordinationsrechtlich,
sollte der vwr Vertrag als verwaltungsverfahrensrechtliches Phanomen?°® entsprechend der Ad-

héasionskompetenz des Art 11 Abs 2 B-VG dem Materiengesetzgeber zugewiesen werden.

4.2 Die Kirchen und Religionsgesellschaften

4.2.1 Der Korperschaftsstatus der Religionsgemeinschaften

Gesetzlich anerkannte KuR sind entweder aufgrund einfachgesetzlicher Bestimmung®®” oder
des Paritatsgrundsatzes des Art 15 StGG!% Korperschaften des dffentlichen Rechts (K6R). Das
entspricht der Stellung der kathK ab Joseph I1. und der evK ab dem Protestantenpatent 1861.1%°
Hussarek rechtfertigte diesen Status bis in die 1. Republik! einerseits aus dem &ffentlichen
Interesse an Bestand und Tiatigkeit der KuR!! sowie an einem Sonderrecht.!'? Herrnritt nahm
die KuR zweifellos als K6R an.™® Gampl gewann den K&R-Status unabhéngig vom Zeitenab-

lauf durch Anwendung der Versteinerungstheorie p.a. auf Art 15 StGG.4

105 BJauensteiner in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Bundesverfassungsrecht (25. EL 2020) Art 10 Abs 1 Z 13 B-VG Rz 32.

106 ygl die dt Rechtslage.

107 7B Art Il Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhle und der Republik Osterreich samt Zusatzprotokoll (Konkordat) BGBI 11 1934/2 idF
BGBI 1960/195; § 1 Abs 2 Z | ProtG 1961; § 2 Bundesgesetz vom 23. Juni 1967 Uiber &uBere Rechtsverhéltnisse der griechisch-orientalischen
Kirche in Osterreich (OrthG) BGBI 1967/229 idF BGBI 2011/68; § 1 Gesetz vom 21. Méarz 1890, betreffend die Regelung der duReren Rechts-
verhéltnisse der israelitischen Religionsgesellschaft (IsraelitenG) RGBI 1890/57 idF BGBI | 2020/166; § 1 Bundesgesetz lber die duRReren
Rechtsverhdltnisse islamischer Religionsgesellschaften 2015 (IslamG) BGBI | 2015/39 idF BGBI 2021/146.

108 Elhenicky, Sonstige Korperschaften offentlichen Rechts, in: Ders (Hrsg), Korperschaften éffentlichen Rechts (2015) 249 (262).

109 pree, Staatskirchenrecht 6-8; Gampl, Staatskirchenrecht 165.

110 Hussarek, Die kirchenpolitische Gesetzgebung der Republik Osterreich, in: Hudal (Hrsg), Der Katholizismus in Osterreich (1931) 27 (28).
11 Hyssarek, GrundriB des Staatskirchenrechts (1899) 4.

112 Hyssarek, GrundriB des Staatskirchenrechts? (1908) 6.

113 Herrnritt, Osterreichisches Verwaltungsrecht (1925) 101.

114 Gampl, Staatskirchenrecht 165.
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1961 wurden die &ufReren Rechtsverhaltnisse im bis heute freiheitsverbundensten Gesetz des
osterreichischen Staatskirchenrechts neu geregelt.}'® Es enthilt ein Bekenntnis zur Vorstaat-
lichkeit der evK, aber auch die Aussage, dass die Rechtspersonlichkeit unter dem Protestanten-
patent nicht geregelt gewesen ware.''® Das steht in krassem Widerspruch zur hL, die fir alle
KuR den KOR-Status annahm. Erst der Entstehungszusammenhang und die politischen Festle-
gungen auf Kirchenfreiheit und Staatskirchenhoheit des verantwortlichen Kultusministers
Heinrich Drimmel*!’ erhellen den programmatischen Charakter dieser Aussagen. Zwei diamet-
ral entgegengesetzte Entwicklungen folgten: der Zugang des ProtG 1961 wurde von keinem
folgenden Gesetz rezipiert; IsraelitenG 1890 idF 2012 und IslamG 2015 sprechen nicht von der
Vorstaatlichkeit, das IslamG ,,gewihrt* den K6R-Status.!*® Die L schloss aus dem ProtG 1961
die Anerkennung der Vorstaatlichkeit der KuR (arg ,,AnerkG*)!*°® und entwickelte die Lehre

vom K&R-Status sui generis der KuR,*?° der nur ein Kooperationsangebot sein soll.*?!

Diese L verkennt mE zwei Dinge: zum einen betont sie die politische, sich nicht durchsetzende
Entscheidung zur Kirchenfreiheit gegenliber dem Umstand, dass mit dem ProtG keine grund-
legende Abkehr einherging, tberschielend. Dariiber hinaus steht der K6R-Status sui generis in
Widerspruch zu Gampls Versteinerungsthese: wenn die Eigenschaft als KoR ,,versteinert ist,
dann ist zwar eine intrasystematische Fortentwicklung moglich, jedoch misste diese mE auf
mehr als ein einziges Gesetz gestlitzt sein, das unter Negierung der Tatsachen vieles politisch
motiviert offenlasst. Ware der K&R-Statuts sui generis aber urspriinglich in Art 15 StGG ange-
legt, wiirde das die Kultusverwaltung seit 1867, inkl der Behordenqualitit mancher KuR'?? und
der Staatskirchenhoheit in Monarchie und 1. Republik*?® wie auch eine Riickkehr zu ihr verfas-
sungsrechtlich bedenklich machen. Gegen eine grundsatzliche Abkehr von der Staatskirchen-
hoheit sprechen nicht nur das OrthG 1967, das IsraelitenG 1890 idF 2012 und das IslamG 2015

mit ihren staatskirchenhoheitlichen Tendenzen,*?* sondern auch die EGVG-Novelle 2009.125

115 Gampl, Das Staatskirchenrecht der Republik Osterreich, in Hollerbach/Maier/Mikat (Hrsg), Deutsches und ésterreichisches Staatskirchen-
recht in der Diskussion (1973) 9 (21).

116 RV 448 BIgNR 9. GP 9.

17 Gampl in Hollerbach/Maier/Mikat 9 (22); Schwarz, Vom Protestantenpatent (1861) zum Protestantengesetz (1961): Die Evangelische Kir-
che in Osterreich und der Staat, museum.evang.at (20, abgefragt am 31.10.2021).

118 RV 180 BIgNR 27. GP 1.

119 Reingrabner, Um Glaube und Freiheit (2007) 114; aA schon auf das Protestantenpatent bezogen: Elhenicky in Ders 249 (260).

120 Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 71; Klecatsky, Kirchen als Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts im Staatskirchenrecht, in FS
Schnorr (1988) 509 (512f).

121 potz, Die 6ffentlich-rechtliche Stellung von Religionsgemeinschaften im sékularen Staat, in GleiRner/Ruedl/Schneider/Schwarz (Hrsg),
Religion im &ffentlichen Raum (2007) 169 (170).

122 7B evangelischer Oberkirchenrat, vgl Reingrabner, Glaube 111.

128 Hussarek in Hudal 27 (28).

124 fiir das OrthG 1967: Gampl in Hollerbach/Maier/Mikat 9 (22f); fur das IsraelitenG 1890: Gartner-Mdiller, Die Islamische Glaubensgemein-
schaft und das AusschlieBlichkeitsrecht der gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften, darr 2/2012, 251 (271); fir das Is-
lamG 2015: Schima, Die wichtigsten religionsrechtlichen Regelungen des Bundesrechts und des Landesrechts, 6arr 2/2018, 273 (273).

125 BGBI 2009/20.
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Die bis dahin fur KuR geltende Ausnahmebestimmung wurde restlos behoben; die geltende

Generalklausel bindet auch KuR, so sie Bescheide erlassen, insb an das AVG.1%¢

Zu bedenken ist auch die Verfassungsiberleitung: nach dem Konkordat 1934 wandelte sich die
Staatskirchenhoheit der 1. Republik zum Kooperationsverhéltnis. Diese bis heute das Verstand-
nis von Art 15 StGG pragende Neuausrichtung?’ fand daher statt, als das StGG gar nicht galt.
Nach hM wurde 1945 das Verfassungsrecht in seinem Bedeutungsstand von 1933 rezipiert.*?®
Daher kann auch Art 15 StGG unbeschadet der (str)'?® Fortgeltung des Konkordats keinen

neuen Inhalt, auch nicht im Sinne einer intrasystematischen Fortentwicklung erhalten haben.

Verneint man die grundsatzliche Neuausrichtung des Staat-Religions-Verhaltnis insb des
Art 15 StGG, eroffnet sich wieder die Frage nach dem K&R-Status. Die konkrete Ausgestaltung
liegt beim einfachen Gesetzgeber, er konnte aber ein gewisses rechtliches Substrat, zB iSe einer
offentlich-rechtlichen Vertragsfihigkeit (vgl Deutschland)®° enthalten, die nachzuweisen
waére. An einem solchen Substrat wiirde me weder die Prépositivitat der KuR, die so trivial wie
staatsorganisationsrechtlich nichtssagend ist, noch die Bemerkung in den ProtG-Mat und die

aktuelle zurtickhaltende Verwaltungspraxis rechtlich etwas andern.*3!

4.2.2 KuR als Selbstverwaltungskorper — Sein oder Nichtsein?

Ahnlich gelagert ist die Frage nach den KuR als Selbstverwaltungskorpern (SVK); sind sie es,
kann davon ausgegangen werden, dass sie jedenfalls 6ffentlich-rechtlich vertragsféhig iSv ko-
operationsrechtlichen Vereinbarungen sind.**? Fur die 1.3 und den Beginn der I1. Republik®*
ist diese Rechtsansicht zu bejahen. Die SVK-Eigenschaft wurde erst spater aufgrund der Préa-
positivitat der KuR*3® und mangels staatlichen Verwaltungshandelns verneint.**® Die Definition
der SVK nach Korinek erfiillen sie zwar,**" jedoch sind zwei weitere Merkmale nur unvollstan-
dig verwirklicht oder dem Staat entzogen: der Grundsatz periodisch wiederkehrender Wah-

len,* die als innere Angelegenheit dem MaRstab des staatlichen Rechts entzogen ist und die

126 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG) BGBI 1991/51 idF BGBI | 2018/58.

127 Gampl in Hollerbach/Maier/Mikat 9 (14).

128 Brande, Verfassungs- und Rechtstiberleitung und einige Bemerkungen tber ihre Bedeutung fur das Wirtschaftsrecht, in FS Wenger 181
(199).

129 Schima, Wiederaufbau auf rechtlicher Ebene, in Paarhammer/Rinnerthaler (Hrsg), Kirchlicher Wiederaufbau in Osterreich (2016) 271.
130 Kshler, Grundlehren des deutschen Verwaltungsrechts (1935) 107.

131 RV 448 BIgNR 9. GP.

132 ygl Art 120a-120c B-VG.

133 Herrnritt, Osterreichisches Verwaltungsrecht (1925) 101f.

134 Adamovich sen, GrundriB des Gsterreichischen Verwaltungsrechts* (1948) 31.

135 Welan/Gutknecht, Selbstverwaltung, in FS Antoniolli (1979) 389 (405); idS Eisenberger/Enndckl, Verfassungsrechtliche Grundlagen der
nichtterritorialen Selbstverwaltung, in Elhenicky 1 (8).

136 Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht® 325; VfSIg 7801/1976.

137 Welan/Gutknecht in FS Antoniolli 389 (401).

138 Stolzlechner, Der Gedanke der Selbstverwaltung in der Bundesverfassung, in FS B-VG (1995) 361 (380); VfSlg 10.306/1984
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autonome Bestellung der Organwalter des SVK,** die einfachgesetzlich durch nicht auf Kon-

fessionszugehdrige beschrankte Kuratorenbestellung verandert ist (zB § 12 Abs 2 OrthG).

Das Argument der Vorstaatlichkeit greif mE nicht, weil alle SVK in Abgrenzung zur staatlichen
Gewalt entstanden sind,*° jedoch sind die beiden soeben ausgefiihrten Einwénde sowie Ten-
denzen in der Jud des VfGH staatliche Gewalt der KuR nur zégerlich anzunehmen#! ernst zu
nehmen. Allerdings stellt sich dann die Frage, inwieweit ein SVK einer fluiden Entwicklung
unterliegen kann. Abgesehen davon, dass Art 15 StGG das Selbstverwaltungsrecht schon im
Wortlaut auf dem Silbertablett serviert, waren die KuR 1920 tw noch Trager von Hoheitsrech-
ten und Teil der staatlichen Verwaltung. 1953 hat Adamovich sen den Religionsunterricht als
Aufgabe des GUWB bezeichnet.'*? Meinungswechsel sind der Rechtswissenschaft nicht fremd;
nur fallt er hier mit dem ProtG 1961 und dem OrthG 1967 zusammen. Es stellt sich die Frage:
kann der einfache Gesetzgeber die Stellung eines SVK so weit aushohlen, dass dieser Status
irgendwann uberhaupt hinfallig ist? Verandert das das subjektive 6ffentliche Recht auf Selbst-

verwaltung? Oder unterlagen die Altvorderen nur reihenweise demselben Irrtum?

5. Ein Losungsvorschlag

Zur Losung der vorgestellten Probleme gibt es zwei Mdglichkeiten: 1. man anerkennt, dass der
Verwaltung die Instrumente fehlen und sie sich behilft; oder man untersucht 2. die Grenzen und
Potenziale der bestehenden Handlungsformen sowie den Umfang der Rechtspersonlichkeit der
KUR, insb in Hinblick auf ihre 6ffentlich-rechtliche Vertragsfahigkeit und die Entwicklung des

zweiseitigen Verwaltungsakts im osterreichischen Staatskirchenrecht.

Letztere Uberlegung stiitzt sich auf drei Beobachtungen: 1. lassen sich die Vereinbarungen den
sog res mixtae zuordnen. Dies sind sowohl von Staat als auch Religionsgemeinschaften rekla-
mierte Angelegenheiten.'*® Durch die staatliche Regelung ihrer weltlichen Aspekte** tritt eine
die Trennung aufrechterhaltende Kompetenzteilung auf.'*® 2. In den inneren Angelegenheiten
verfiigte zunéchst der Kaiser,'*® dann die Bundesregierung*’ iiber gesetzlich vorgesehene Ho-

heitsrechte, die sie tw zu nicht erzwingbaren und nicht iiberpriifbaren Akten erméchtigte.'*® Tw

139 Stolzlechner in FS B-VG 361 (380); VfSlg 8644/1979.

140 Merkl, Verwaltungsrecht 350f.

141 Zunachst in Hinblick auf die Beitragserhebung: VfSlg 3039/1956; nach VfSlg. 3816/1960 und 7801/1972 sind KuR keine Behorden, letz-
teres Erkenntnis rdumt aber ein, dass sie, entsprechende Aufgaben vorausgesetzt, als VVerwaltungsbehdrden tétig sein kdnnen. Diese Erkennt-
nisse dienen jedoch Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 322 als Kronzeugen dafir, dass KuR nicht einmal K6R waren.
142 ndamovich sen, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsrechts. Band 11: Materiellrechtlicher Teil® (1953) 47.

143 Riifner, Rechts- und Amtshilfe, in Friesenhahn/Scheuner (Hrsg), Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland. Zwei-
ter Band (1975) 839 (842); Scheuner, Die internationalen Beziehungen der Kirchen, in Friesenhahn/Scheuner 229 (335).

144 |sensee, Karitative Betitigung der Kirche und Verfassungsstaat, in Listl/Pirson 665 (689); idS VfSlg 3816/1960.

145 Gampl, Staatskirchenrecht 41f.

146 Hussarek, Grundri 11; Reingrabner, Glaube 107.

147 Reingrabner, Glaube 127.

148 Reingrabner, Glaube 110.
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ahnelten sie einem Anbot der KuR und einer Annahme durch die Verwaltung, somit einer Ver-
tragskonstruktion. Nach 1918 verloren diese Rechte kontinuierlich qualitativi4® und quantitativ
an Bedeutung, sind aber mE nicht ganz verschwunden (zB 8 1 Abs 2 Z Il ProtG als generelle
Genehmigung; Verfahren der politischen Klausel gem Art IV § 2 ZP Konkordat).** 3. Die
Dogmatik des frithen 20. Jh rechnete vertragsédhnliches Verwaltungshandeln den zweiseitigen
Verwaltungsakten zu, die bis heute im Osterreichischen Staatskirchenrecht présent sind, wenn
sie auch der Zuriickhaltung der I1. Republik entsprechend™! zumeist als reine Empfangsbesta-

tigungen behandelt werden, sofern es sich um innere Angelegenheiten handelt.

Fur res mixtae kann diese Zurtuickhaltung nicht angemessen sein; allerdings ist auch einseitiges,
staatliches Vorgehen bedenklich. Es wire daher eine Uberlegung wert, inwiefern jene, ein au-
tonomes, staatliches Handeln in den inneren Angelegenheiten erméglichende Rechte einen we-
sentlichen Bestandteil des Verstandnisses von Art 15 StGG 1867 und 1920 ausmachten; inwie-

fern sie Uberdauert hatten und ob sie heute nutzbar gemacht werden kénnten.

6. Forschungsfragen und Methode

A) Welche Bedeutung hatte der K6R-Status 1867 bzw 1920 und lassen sich insb Wurzeln einer
offentlich-rechtlichen Vertragsfahigkeit iSv kooperationsrechtlichen Vereinbarungen feststel-
len? Da der Befund des positiven Rechts zum Umfang des K6R-Status der KuR diinn ausfallt,'>?
ist es hier mE unerl&sslich, die Verwaltungspraxis zwischen 1867 und 1920 als Voraussetzung

des herrschenden Verstandnisses eines sich noch ausbildenden Begriffs zu analysieren.

B) Wie entwickelte sich der zweiseitige Verwaltungsakt im osterreichischen Staatskirchenrecht
seit 18677 Haben inhaltliche Absprachen eine Tradition in der Kultusverwaltung? Auch hier

waére auf eine Analyse der Verwaltungspraxis zuriickzugreifen.

C) Was ist der genaue Inhalt von Art 15 StGG und inwiefern kann vertragsformige Kultusver-
waltung mit ihm in Einklang gebracht werden? Kann die Praxis der Hoheitsrechte fiir eine In-

terpretation in diese Richtung fruchtbar gemacht werden?

D) Erganzend konnte auch, angesichts der geduBerten Bedenken, erdrtert werden, inwiefern

Vertrage der Privatwirtschaftsverwaltung zur Grundrechtsgestaltung maglich/verbreitet sind.

149 Hefel, Das Kultuswesen. Vorgeschichte und die Zeit von 1848-1867, in FS Unterrichtsministerium (1948) 427 (431); Hussarek in Hudal
27 (40).

150 Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht 463.

151 Hefel in FS Unterrichtsministerium 427 (431).

152 Gampl in Hollerbach/Maier/Mikat 9 (16).
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E) Was sind typische Problemfelder von Vereinbarungen zwischen Staat und Religionsgemein-
schaften? Hier bietet sich ein rechtsvergleichender Exkurs nach Deutschland (staatsrechtliche
Né&he) und Italien (strukturelle N&he: katholische Mehrheitsbevélkerung und Pragung) an.

F) Was sagt das alles schliel3lich Uber diese Republik aus? Sind die Vereinbarungen juristisch
,hicht zu retten, wird auch das Vorgehen inhaltsleere, schone Fassade, die mit Kooperation
nicht mehr viel zu tun hat. Oder aber sie stehen auf der Grundlage eines inaktiven, aber system-
immanenten staatskirchenhoheitlichen Rechtekatalogs, der nur zuriickhaltend ausgelbt wird.

Das hinterfragt aber auch die hL zum Koordinationsstaat Osterreich.
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