Erster Beratungsgegenstand:

Die Kirchen unter dem Grundgesetz

1. Bericht von Professor Dr. Martin Heckel, Tiibingen

I

Die neueren Entscheidungen zum Staatskirchenrecht, die in
den beiden letzten Jahren ergangen sind und die in ihrer vor-
sichtig-verhaltenen Behutsamkeit wahrlich keinen Erdrutsch
im staatskirchenrechtlichen Terrain verursacht haben, haben
doch die in ihren vertrauten Bahnen kreisende Theorie in Un-
ruhe versetzt. Sie haben — wohl iliberwiegend — ein kritisches
Urteil in der Zukunft gefunden. Man hat in ihren Andeutun-
gen einen neuen, ungewohnten Geist verspiirt, eine bedenk-
liche Traditionsfremdheit, ja Traditionsabsage. So sehr dieses
spontane Engagement fiir die Tradition und fiir thr Norm-
geriist denjenigen in gliickliche Verwirrung bringt, der sich
ohne Zorn und Eifer und um ihres Eigenwertes willen mit der
kirchlichen Rechtsgeschichte befaBt, so mag ihn doch die Pha-~
lanx dieser Freunde nachdenklich stimmen. Zwar trifft es zu,
daB gerade in den kulturstaatlichen und staatskirchenrecht-
lichen Bereichender Zusammenhang von Tradition
und Leben evident erscheint. Fiir das kulturstaatliche Sy-
stem der Verfassung wiirde es eine Bedrohung und fiir das
hichste deutsche Verfassungsgericht eine Blo8stellung bedeu-
ten, wenn sich in seiner Judikatur ein Begriff von , Tradition“
breit machte, der darunter nur das Abgestorbene begreift, sich
aus dem historischen Entwicklungszusammenhang des offent-
lichen Rechts 1ost und der die (historisch begriindete) geistes-
wissenschaftliche Dimension eingebiiBt hat, die gerade die
deutsche Jurisprudenz seit der historischen Schule im Zusam-
menklang der Geisteswissenschaften vertieft und befruchtet
hat. — Aber gerade im Staatskirchenrecht sind uns mit den
Formen der Tradition auch ihre Fehler vererbt worden,
ihre Belastungen, vor allem aber — wie mir scheint — eine
Fiille falscher Alternativen.

Denn es ist doch wohl vieles verquert gelaufen in der eigen-
tiimlichen Entwicklung des deutschen Staatskirchenrechts, das
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sich seit iiber vier Jahrhunderten von dem der anderen Ver-
fassungsordnungen des européischen bzw. westlichen Kultur-
kreises unterscheidet. Seine Schwédchen und Ver-
siumnisse zeigen sich schon im Zeitalter der Reformation,
als die geschlossene, sakral begriindete mittelalterliche Ein-~
heitskultur des geistlichen und weltlichen Rechts, das ,kon-
stantinische System“, im Reiche an der Glaubensspaltung durch
einen RiB in der Tiefe zerbrach. Einige seither weit nachwir-
kende Grundziige seien in diesen Préliminarien kurz skizziert.

Seit den Anfingen der Reformation!) leidet das Staatskir-
chenrecht — des Reiches wie der Léinder — unter einem star-
ken Zug der juristischen VerduBerlichung, ja
Vergewaltigung.

Die aus den theologischen Tiefenfragen um die Bufle, Abso-
lution, geistliche Kirchengewalt und Kirchenidee, um Glaube,
Rechtfertigung des Siinders, Sakrament und Wortverkiindi-
gung entflammte religiose Auseinandersetzung gleitet rasch ab
auf die Ebene der duBeren, politischen Streitigkeiten und ihrer
duBerlichen, rechtlichen Remeduren, ihrer politisierten
Schutz-, Friedens- und Herrschaftsordnun-
gen, die im Reich wie in den Territorien den eigentlichen
theologischen wie den kirchlichen Ordnungsprinzipien beider
Konfessionen hart widerstreiten.

Inden evangelischen Lindern ist das MiBverhiilt-
nis noch viel krasser als in den katholischen!s). Das Staatskir-

1) Dazu vor allem die Studien zur Kirchen- und Rechtslehre
Luthers von Johannes Heckel: Initia iuris ecclesiastici Pro-
testantium, Sitzungsberichte der Bayerischen Akademie der Wis-
senschaften, Philos.-histor, Klasse, Jhg. 1848 Heft 5, 1850; Lex
charitatis, Abhandlungen der Bay. Akademie der Wissenschaften,
Philos.-histor. Klasse, NF. Heft 36, 1953; Kirche und Kirchenrecht
nach der Zwei-Reiche-Lehre, ZRG 79 Kan. Abt. 48, 1962,
S.222 ff.; vgl. auch den Sammelband Das blinde, undeutliche Wort
JKirche, Gesammelte Aufsiitze, hrsg. von Grundmann, Kbéln-Graz
1964.

Die Folgewirkungen der Reformation auf die Theorie und Praxis
der Religionsverfassung im Reiche habe ich zu skizzieren ver-
sucht in: Staat und Kirche nach den Lehren der evangelischen Ju-
risten Deutschlands in der ersten Hilfte des 17. Jahrhunderts, ZRG
73 Kan. Abt. 42, 1956, S.117ff. und ZRG 74 Kan. Abt. 43, 1057,
S. 202 ff. (Jetzt auch in: Jus Ecclesiasticum, hrsg. von S. Grundmann
u. a.,, Bd. 6, Miinchen 1968); Autonomia und Pacis Compositio. Der
Augsburger Religionsfriede in der Deutung der Gegenreformation,
ZRG 76 Kan. Abt. 45, 1959, S. 141 ff.; Paritit, ZRG 80 Kan. Abt. 49,
1963, S. 261 ff,, sowie in verschiedenen Artikeln des Evangelischen
Staatslexikons, hrsg. von Kunst und Grundmann, Stuttgart-Berlin
1966 (insbesondere , Reformation“, Sp. 1804 f1., 1821 ££.).

18) In den katholischen Lindern wird das gemeine kano-
nische Recht iiberlagert von den spezifischen Eingriffs-
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chentum und landesherrliche Kirchenregiment, das sich in der
2. Hilfte des 16. Jhs. mit der Formel ,cuius regio eius religio“
durchgesetzt hat und die néchsten 3 Jahrhunderte in Praxis
und Theorie beherrscht, steht in scharfem Widerspruch zum
Wesen der Kirche und des Kirchenrechts in der Ekklesiologie
und Rechtstheologie der Reformation. Indem es die Kirche zur
Staatsanstalt, das geistliche Amt zur Staatsinstitution, das
kirchliche Recht zum Staatsrecht, das freie geistliche Bekenntnis
zur gesetzlichen Staatsdoktrin werden lie, hat es den geist-
lichen Kirchenbegriff an der Kirche und in ihr den geistlichen
Rechtsbegriff am Recht verfehlt. Die Verschmelzung von Staat
und Kirche im Staatskirchentum widerstreitet der reforma-
torischen Lehre von den beiden Reichen, ihrer Wesensunter-
scheidung des Reiches Gottes und der Welt und deshalb der
Kirche und des Staates, die in der Kirche (der geistlichen Eigen-
art ihrer Ordnung gemiB) keine ,weltlichen“ hoheitlichen
Strukturen duldet — wie sie andererseits die weltliche Gewalt
aus der Dienstbarkeit des kanonischen Rechts befreite. Mit die-
ser Vermischung hat das Staatskirchentum die ,,Weltlichkeit"
des weltlichen Rechts verloren, zu der gerade die reformatori-
sche Eigenbesinnung auf das Geistliche an der Kirche und
ihrem Recht das Tor getffnet hatte. Das Staatskirchentum der
nachreformatorischen Epoche vereinigt darum in einer abgriin-
digen Dialektik sowohl eine theologische illegitime Sakralisie-
rung seiner religiésen Herrschaftsstruktiuren, als auch eine
innere Sikularisierung von Kirche, Bekenntnis und Kirchen-
recht durch die staatliche Verfiigbarkeit und Macht. Die Staats-
kirchenordnung verhirtet und verselbstindigt sich im Institu-
tionellen, Statischen, Transpersonalen und Normativen; sie
verliert jenes Wesensmerkmal des Personalen, Dynamischen,
Aktualen, der Freiheit von Zwang und Gesetzlichkeit, das der
reformatorischen Begriindung der kirchlichen Ordnung aus
der Verkiindigung, dem Rechtfertigungsgeschehen, dem geist-
lichen Wesen und Leben der Kirche ,sine vi sed verbo“ eigen-
tiimlich ist und das heute in der nachkonziliaren Diskussion
des Verhiltnisses von Kirche und Recht, Kirche und Welt aus
neuen Quellen aufgebrochen ist. Vor allem aber ist der theo-
logische Freiheitsgedanke nicht in der Staatskirchenord-
nung entfaltet worden: Die Freiheit vom ,weltlichen, siku-
laren wie hierarchischen Glaubenszwang, die sich aber als
Freiheit aus dem Glauben, aus der Verkiindigung versteht,

rechten des Staatskirchentums (Plazet, recursus ab
abusu, Nominations- und Patronatsrechte), die der Preis fiir den
Schutz und die Forderung des katholischen Kirchenwesens in der
Gegenreformation durch die Zwangsgewalt der katholischen Staa-
ten gewesen ist. '
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die aus der ,Gesetzlichkeit“ der Welt befreit und eben des-
halb den freien Christen in die Welt hineinfiihrt zum Néchsten-
dienst. Eine Freiheit des freien Wirkens in der Welt, eine
Freiheit aus der theologischen Beziehung, ja Bindung an die
Wahrheit, eine Freiheit des Einzelnen, die sich nicht in der
Vereinzelung und Weltabkehr, sondern — korporativ — in der
Gemeinsamkeit der christlichen Gemeinde und in ihrem soli-
darischen Weltdienst begreift. —

Wie dieses Territorialstaatskirchenrecht, so leidet auch das
Reichskirchenrecht von 1555 und 1648 an folgen-
schweren Verfremdungen. Aus dem religiosen Ringen um die
Einheit der Kirche erwichst mit der Glaubensspaltung eine
innere Spaltung des Reiches und seines Rechts, die sich
in einer Kette schwerster Verfassungskrisen duBert und durch
die bikonfessionelle Friedensordnung nur #uBerlich iiberdeckt
wird. Die Folge ist eine eigenartige, erste Koexistenz-
ordnung zweier widerstreitender konfessioneller Macht-
blocke geworden, konfrontiert in der beiderseitigen Identitéts-
behauptung mit der einen wahren Kirche und dem rechten
Reiche, in dem Anspruch auf Alleinrepréasentation und Wieder-
vereinigung, welche doch zusammengefiigt bleiben in einer
duBerlichen Einheit und bikonfessionellen Kompromiordnung
des Reiches, die selbst die Erschiitterungen eines 30jihrigen
Krieges liberdauert. Indem dieser Religionsfriede gerade nicht
den religitsen Frieden bescherte, sondern nur einen dufBieren
politischen Frieden brachte, gleichwohl aber beide Teile an der
staatskirchlichen Einheit von Glaube und politischer Ordnung
festzuhalten trachten (und die modernen Trennungen zwischen
Kirchen- und Staatswesen vermeiden wollen), ist in dem Sy-
stem eine prinzipielle und durchgehende politische Sdku-
larisierung und Konfessionalisierung in ei-
genartig abgriindiger Weise verwoben: Uber den Bekenntnis-
stand ist von Reichs wegen durch Reichsgesetz verfiigt in der
paritédtischen Alternative der beiden zugelassenen GroBbe-
kenntnisse. Sie duBert sich in dem ius reformandi als einem
formalen, sidkularen Recht der Bekenntnisbestimmung durch
die Obrigkeit und spéter in einer territorialen Fixierung der
Konfessionsgebiete nach dem Normaljahrssystem von 1624.
Auf der sikularen ‘politischen Landfriedensebene baut sich die
Konfessionalisierung der Reichsorganisation und des Reichs-
verfahrens auf: Mit seiner Paritit des Konfessionsproporzes
der Reichsdmter und Reichsgerichte und der parititisch~-kon-
fessionellen itio in partes, die sich tiber die Glaubenssachen
hinaus auf das Gesamtgebiet des Rechts, auf Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Exekutive erstreckt, die Sakulares kon-
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fessionell und Konfessionelles sikular traktieren 1dBt, das
Reich innerlich spaltet und in das vertragsartige Paktieren
der beiden Partner zwingt. In dieser Verquickung werden die
beiden Konfessionen organisiert und reprisentiert durch die
politischen Machttriiger, die Reichsstinde im ZusammenschluB
zur evangelischen bzw. katholischen ,Religionspartei“ — nicht
»Kirche“, denn eine solche existiert als Rechtsform weder im
Staatskirchenrecht des Reiches noch der Territorien. So ist in
dieser verquerten und stets durch Krisen und unlésbare Ver-
fassungskonflikte und -prozesse belasteten Weise beiden Kon-
fessionen die gleichzeitige politische Existenz im Reichsrecht
verblirgt — ungeachtet des Absolutheitsanspruchs ihres inner-
kirchlichen Rechts. Zugleich aber ist ihnen die paritdtische
politische Teilhabe an der Reichsverfassung verschafft zur
Sicherung ihrer gleichgewichtigen politisierten wie konfessio-
nalisierten EinfluBnahme auf das 6ffentliche Wesen, die in der
dynastischen Kirchenherrschaft des deutschen Territoriums
ihre Fortsetzung und Entsprechung findet und sie in den Stru-
del der weltlichen Macht-, Heirats- und Erbpolitik zieht. —

Wer einen Blick in die Tiefennéte, Pervertierungen und Ver-
zerrungen des deutschen Staatskirchentums seit dem konfes-
sionellen Zeitalter geworfen hat, der kann nur staunen iber
das Bild jener Idylle, das sich die herrschende Sicht davon
gezeichnet hat: DaB die Beziehungen zwischen Staat und
Kirche bis in den Kulturkampf hinein in unproblematischer,
spannungsloser Weise — als ein Verhiltnis , kommensurabler,
in. klaren Beziehungen zueinander lebender Michte* (R.
Smend) das konstantinische Zeitalter fortgefiihrt haben, um
sich nach einer zweiten Periode innerer Fremdheit unter der
Weimarer Reichsverfassung in einer dritten Epoche seit 1945 in
neuer, innerer ,Ndhe“ zu finden?).

Und diese Verquertheiten setzen sich fort, als der Panzer
des Staatskirchentums in der Theorie der Aufkléirung
und in der Praxis des Staatskirchensystems des 19. Jhs. ge-
sprengt wird, und sie belasten noch heute eine freie, moderne
Sicht durch iiberholte, den Blick verstellende Leitbilder:

1. Das Staatskirchenrecht wird weithin verstanden als
Kampfstruktur, als Kampfmittel des Staates, statt
als Ordnung des Ausgleichs und der Frei-
heit im politischen, gesellschaftlichen und geistigen Leben
der Nation. Als Kampfmittel in doppeltem, schillerndem Sinn:
Gegen die Macht der Kirche (insbes. der katholischen) wie

?) Rudolf Smend, Staat und Kirche nach dem Bonner
Grundgesetz, ZevkKR 1 (1951), S. 411, 9.
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gegen die Macht der wachsenden sikularen Idee. Es hat seine
obrigkeitsstaatlichen, autoritdren Seiten traditionell stark her-
ausgekehrt: Sowohl auf der konservativen Linie des ,christ-
lichen Staates“, der durch Einsatz weltlicher Rechtsformen die
»Christlichkeit“ des 6ffentlichen Wesens festzuhalten sucht, als
auch in den Spuren der josephinischen wie der liberalen Politik
der Kirchenbeschriankung.

2. Das Staatskirchenrecht bleibt einer falschen Ein-
heitsvorstellung verhaftet, die mit der Vielfalt des
geistigen und religiésen Lebens im konfessionell gemischten
Staate der nachnapoleonischen Ara zunehmend in bedringen-
den Widerspruch gerét. Der geschlossene Geist, aus dem der
absolute und spiter der konstitutionelle biirgerliche National-
staat seine Kirchenpolitik und Staatskirchenordnung zu iiben
strebt, zerfillt und wird hohl, — auch dort, wo er auf eine welt-
liche Neutralititsidee von inhaltlicher sikularer und ideolo-
gischer Geschlossenheit pocht, die aus dem sikularen Natur-
recht der Aufklirung erwachsen ist. Das pluralistische Pro-
blem reicht weit zuriick!

3. Das Staatskirchenrecht verfingt sich in einem veridu-
Berlichten Institutionendenken, das weithin —
in Theorie und Praxis — die Beziehungen zu den religitsen
Lebensprozessen verloren hat, was sich in den Konflikten des
19. Jhs. seit den Kélner Wirren und besonders im Kulturkampf
rdcht. Das wird schlecht verbrdmt durch eine gewisse kiinst-
liche Sakralisierung der politisch-monarchischen Institutionen
seit der Restauration (,Heiligkeit der Ordnungen®; Friedrich
Julius Stahl). Sie hat Katholiken wie Liberale gereizt zu
Argernis und Widerspruch, und ihre staatstheoretische Uber-
zeugungskraft ist in der Ara des Positivismus rasch verbla8t.
Sie hat auch in der protestantischen Theologie keine rechte
Stiitze und Legitimation gewinnen kénnen, weil sie ohne in-
nere Beziehung zu den zentralen Lehrbegriffen von der per-
sonalen Rechtfertigung des Siinders aus dem Glauben, der
geistlichen Kirche und Kirchengewalt, dem allgemeinen Prie-
stertum, der , Weltlichkeit® der Welt bleiben muB, ja diesen
latent widerstreitet. Die staatskirchenrechtlichen Institutionen,
aus denen die Gesellschaft schon im 19. Jh. z. T. herausgetreten
ist und denen sich die Kirche (vor allem auf katholischer
Seite) zu entziehen trachtet, gewinnen dadurch einen Zug des
Hohlen und Fassadenhaften: Gerade auch dort, wo
sie die Verbindungen zur Kirche, die kirchliche Férderung,
Privilegierung und Beméchtigung der Gesellschaft fortzufiih-
ren suchen. Die Institutionen erscheinen als Macht und Zwang,
als Damm gegen die Flut der Zeit, statt Lebensform und Re-
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sultat freigeordneter Lebensprozesse zu sein. Von diesem ver-
selbstéindigten und selbstbezogenen Institutionendenken aus
hat das Staatskirchenrecht das Problem der Sonderung und
der Verzahnung von Staat und Gesellschaft nur mangelhaft
bewiltigt.

4. In dieser VerduBerlichung wird das groSe Thema des
Staatskirchenrechts ganz einseitig gesehen in der Institu-
tionen-Rivalitdt oder aber in einem Institutio-
nen-Paktieren zwischen Staat und Kirche, wie es auf
dem Riicken der Biirger, der Gliubigen wie der Ungliubigen,
ausgetragen wird und den Menschen aus den Augen zu verlie-
ren droht — ebenso aber auch die besondere Sachgesetzlich-
keit der anvertrauten Sachbereiche in Bildung, Erziehung,
Kultur- und Sozialleben allzu leicht iiberfremdet: So da8 man
Lust verspiirt, aus diesem Teufelskreise des abwechselnden
Rivalisierens und Paktierens solcher Art auszusteigen!

Die Rivalitédt #duBert sich in dem traditionellen Einsatz
der staatlichen hoheitlichen Exekutivmittel, der Auf-
sichts- und Kuratelakte durch die Exekutive, — so in den
konservativ-etatistischen Regionen des Staatskirchenrechts, die
den Leitbildern des Josephinismus bzw. des , Christlichen Staa-
tes“ nachhéingen. Das Rivalititendenken &uBert sich aber ebenso
in den liberalen Errungenschaften des 19. Jhs. bis hin zu seinen
laizistischen Einschligen, die die Macht des Ultramontanen,
Klerikalen und Hierarchischen auch im kirchlichen Bereich wo
nicht zu brechen, so doch einzukesseln suchen: Durch das
Kampfmittel der Schrankengesetze gegenliber der
Kirchenfreiheit, durch Trennung s tendenzen als Mittel der
Entmachtung, durch die Aufnétigung eines liberalen Kultur-
oder Vereinsmodells, um die Hierarchie zu schwichen, auch
wenn das hier nie zu dem strategischen Vernichtungskrieg der
franzosischen Trennungsgesetze von 1904 gedieh, welche die
hierarchische Kirchenverfassung der katholischen Kirche mit
den liberalen Vereinsstrukturen der staatlich oktroyierten Kul-
tusvereine begliicken und zerschlagen wollte.

Das Institutionen-Paktieren andererseits fiihrt
in den Konkordaten zur Verbiirgung mancher institutionellen
Formen, welche nicht mehr ausgefiillt und gelebt werden koén-
nen und die Positionen andersdenkender Gruppen oder Min-
derheiten verkiirzen, Verbiirgungen, die ein neues rivalisie-
rendes Suprematiestreben auszulésen drohen. Uberdies dringt
das Paktieren nach der Logik seiner Rechtsform leicht zu sach~
fremden Verkniipfungen der einzelnen Vertragsmaterien aus
dem Synallagma und den Sanktionen des Vertrages (z. B. Ost-
grenzen und Schulform), auf welche die Offentlichkeit emp-
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findlich reagiert, weil sie die juristische Berechtigung nicht be-
greift — und das vielleicht mit einem hoheren Recht: denn das
juristisch verklemmte Schielen steht der Kirche schlecht an in
der ihr aufgegebenen dienenden und geraden Ausrichtung auf
ihre geistliche Aufgabe und Vollmacht.

5. Das Staatskirchenrecht und seine Theorie im 19. Jh. leidet
an der falschen Antithetik, ja Trennung von Institution
und Person, Individuum und Gemeinschaft — stirker
noch, als dies im weltlichen Verfassungsrecht geschieht. Bei
den Institutionen fordert diese transpersonale, auto-
ritdre Sicht ihre juristische VerauBerlichung und Sinnent-
leerung gerade in den religiosen, den kirchlichen Beziehungen,
die vom persénlichen, geistlichen Vollzug des Glaubens leben.
Die Isolierung des Individuums in der staatskir-
chenrechtlichen Behandlung aber widerstreitet den theologi-
schen wie den religionssoziologischen Grundrelationen, da Ver-
kiindigung und Glaube zur Bruderschaft in der Gemeinde
rufen und zur Solidaritit in und mit der Welt und sich des-
halb in den korporativen Formen duBern wollen,

Als unselige Erbschaft des 18. und 19. Jhs. resultiert daraus
z. B. das bis heute unausgeglichene Verhiltnis der individuel-
len und der korporativen Religionsfreiheit: Die Frage nach den
Sinndifferenzen von Art. 4 und Art. 140 GG, ihrer inneren
Beziehung oder Beziehungslosigkeit, etwa nach ihrem Rang-
verhiltnis im Verstindnis und Ausbau des personalen Status
wie der Institutionen; die Frage ferner, ob sich die Selbstbe-
stimmungsgarantie des Art. 137 III WV auflésen und eriibrigen
lasse durch die individuelle oder kollektive Religionsfreiheits-
garantie des personalen Grundrechtsteils (Art. 4 GG) oder ob
dadurch nicht der Kirche ein kollegialistisches Modell angeson-
nen werde, das ihrem durch Art. 137 III WV/140 GG garantier-
ten dogmatischen Selbstverstindnis als Stiftung Gottes wider-
spricht?

6. Das Staatskirchenrecht leidet — stérker noch als andere
Verfassungsbereiche — an dem falschen Gegensatz von In-
stitution und Freiheit oder m.a. W. an der Gefahr
des Freiheitsverlustes in den Institutionen:
Sowohl bei der Einschitzung der kirchlichen Institutionen, mit
denen der Staat zu tun hat, als auch bei der Ausgestaltung
und Handhabung der staatlichen Institutionen des Staatskir-
chenrechts und der weiteren, von ihm qualifizierten Zonen der
Kultur- und Sozialordnung. Uber der einseitigen Betonung der
Schrankenaspekte ist die legislatorische Aufgabe der Ent-
faltung der Freiheit in den Institutionen in
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der Theorie und Praxis der staatskirchenrechtlichen Tradition
m. E. bis heute viel zu kurz gekommen: Die Aufgabe, die Frei-
heit sowohl in den Statusverhiltnissen des Individuums als
auch in den sie umgebenden und ausformenden Institutionen
zu realisieren und zu garantieren! Das ist der Grund fiir so
manche Fehldeutungen sowohl der individuellen Glaubens-
und Bekenntnisfreiheit (ihrer isolierten, zugleich iibersteiger-
ten wie verlorenen Sicht), als auch fiir eine VerduBerlichung
der Schrankenproblematik gegen die Kirchenfreiheitsgarantie,
aber ebenso fiir eine autoritire Verkarstung derjenigen staat-
lichen Institutionen, die sich verfassungsgemif seit alters mit
der Forderung und dem Schutz des kirchlichen Wirkens be-
fassen.

7. Uberhaupt wird man sagen diirfen, daB8 die traditionelle
Theorie in allen ihren Fliigeln das Freiheitsproblem
im Staatskirchenrecht nicht recht und nicht voll in den Griff
bekam, und es mag iiberraschen, daB sich das Unbehagen dar-
iiber erst heute in der Unausweichlichkeit der Frage herauszu-
stellen beginnt. Auch hier haben die historischen Griinde be-
lastend gewirkt:

a) DaB die Freiheit einseitig als Individualfreiheit
in der Vereinzelung hervorgekehrt wird, und daB sie sich wei-
terhin in einer Ausgrenzungs freiheit erschépfen soll (die
den Gesetzgeber von der Aufgabe der Freiheitsentfaltung in
den Institutionen dispensiert), ist eine Hypothek des Liberalis-
mus aus dem 19.Jh., die sich in der staatskirchenrechtlichen
Entwicklung doppelt ungliicklich auswirkt:

Vor dem Hintergrund des institutionellen Staatskirchentums
wird die individuelle Glaubens- und Bekenntnis-
freiheit seit der Doktrin der Aufklidrung in einer durch-
gehenden Linie bis zum heutigen Schulgebets- und Schulstreit
vornehmlich als Freiheit zur Abkehr von der 'Kirche und von
den staatlichen Staatskircheninstitutionen verstanden3): Der
Sinn der Glaubensfreiheit liegt — so gesehen — in der Frei-
heit, nicht zu glauben, in der Negation oder der sog. ,ne-
gativen“ Glaubensfreiheit, die man nach dem MaB der Dis-
sidenten und (spiter) der Atheisten zumifit, wihrend fiir den
Glidubigen der groBen landeskirchlichen Bekennt-
nisse — also fiir die noch heute ganz iiberwiegende Mehrheit

3) Christian Thomasius-Enno Rudolph Brenn-
eysen, Das Recht evangelischer Fiirsten in Theologischen Strei-
tigkeiten, 2. Aufl., Halle 1696, 6. Satz §2 S.65, 14. Satz §1 S. 167,
§3 S.171. Paul Hinschius, Staat und Kirche, in: Mar-
quardsen’s Handbuch des offentlichen Recht, Freiburg i. B. 1887,
S. 231 f1., 239.
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der Bevilkerung — Glaube und Glaubensfreiheit (die sog.
»positive* Glaubensfreiheit!) sozusagen stellvertretend von den
grofen Institutionen wahrgenommen und auf sie ver-
rechnet werden. Es ist die Kampffreiheit aus der histo-
rischen Situation der Emanzipation, in Deutschland seit Tho-
masius entwickelt, die im Kulturkampf Auftrieb erhilt, nach
1919 bestimmender hervortritt, ihre Forderungen nach einer
Freiheitsgestaltung des Kultur- und Soziallebens in ihrem
Zuschnitt stellt, sich (ihren Kampfcharakter gut verbergend)
»liberal®, ,neutral® oder auch (heute) ,humanistisch“ nennt
und sich schlicht fiir identisch mit der sog. ,,Wertordnung“ oder
— wie es heilt — dem ,ethischen Standard“4) der Verfassung
hilt. In dieser verbreiteten, traditionellen Sicht bleibt dann
die ,positive“ Religionsfreiheit, ihre Entfaltung und Konse-
quenzen fiir die Ordnung der Institutionen gleichsam ein wei-
Ber Fleck auf der Karte des Staatskirchenrechts und fillt fiir
die groe Mehrzahl der Bevélkerung aus. So schrumpft die
Religionsfreiheit zusammen auf ein schmales Segment des
Problemkreises, das sie dann durch (kiinstliche) artistische De-
duktionen wieder (in ihrem Sinne) iiberspielt und ihrerseits
umschldgt in eine Intoleranz der Negation, die
nicht hinter der Intoleranz der Nétigung zur ,positiven“ Reli-
giositdt zuriicksteht: Aus der Freiheit, nicht zum Bekenntnis
genotigt zu werden, wird das Zwangsrecht, anderen die Be-
kenntnisiibung zu verbieten; aus der Freiheit des Glaubens-
losen in der Erziehung wird der Anspruch, daB auch die ande-
ren glaubenslos erzogen werden miifiten. Die Religionsfreiheit
ist hier gleichzeitig zu schmal und zu breit verstanden, wird
in ihrer isolierenden Verabsolutierung weder dem Toleranz-
gebot im sozialen Miteinander der Individuen gerecht, noch
auch dem institutionellen Gefiige der Kulturkompetenzen und
des Staatskirchenrechts.

b) In dem institutionellen Bereiche, also bei der
Sicht der Kirchenfreiheitsgarantie, die aus dem
Frankfurter Reichsverfassungsentwurf in die Landesverfas-
sungen eindringt und 1919 zum Grundstock des unitarischen
Staatskirchenrechts wird, duflert sich die mangelnde staats-
kirchenrechtliche Bewiltigung der Freiheitsfrage an einer in-
neren und einer duBleren Front:

Aufder Innenseite, indem diese Freiheit lange als vom
Staat verlichene Autonomie (nach dem Modell der Kom-

4) Obermayer, Gemeinschaftsschule — Auftrag des Grund-
gesetzes, hrsg. vom Bayerischen Lehrer- und Lehrerinnen-Ver-
band, Miinchen 1967, S.5.
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munalfreiheiten) verstanden wird und das Staatskirchenrecht
von Staats wegen iiber die Wesensbestimmung und Rechts-
form der Kirche verfiigt i.S. des sikularen, in der Auf-
klarung erwachsenen Korporationenbegriffs — als
oReligionsgesellschaft“ —, deren menschliche, staatliche Ver-
figbarkeit dem Selbstverstindnis der Kirche als Stiftung Got-
tes, ihrem ius divinum und der theologischen Begriindung
ihres Rechts und ihrer Freiheit briiskierend widerstreitet. Man
wird kaum sagen diirfen, daB diese Linie heute ganz tiber-
wunden sei: Sie duBert sich nur verhaltener, aber nicht minder
deutlich in den rechtlichen Konsequenzen: Indem der Staat zwar
einerseits der Kirche ihr Selbstverstindnis in Dogma und
Kirchenrecht beldBt (die staatskirchenrechtliche Rechtsform
und Freiheit als ein duBeres formales Formangebot zur tech-
nischen Abwicklung ihrer Beziehungen in der weltlichen
Rechtsordnung zur Verfiigung stellt, ohne deren dogmatische
Sinnerfiillung und kirchenrechtliche Ausformung zu priklu-
dieren — der Staat denkt nicht mehr an einschligige diplo-
matische Sanktionen, wie sie die deutschen Staatsregierungen
gegen die Verkiindung der Infallibilitdt des ersten Vatikanums
erwogen), — indem der Staat die Kirche aber andererseits in
den sog. ,weltlichen“ Bereichen der Kultur- und Sozialord-
nung nur als ,weltlichen Kulturtriger* oder Sozialtriger (un-
ter Ignorierung und Ausgrenzung ihres theologischen Selbst-
verstindnisses und Wesens und ihrer besonderen kirchlichen
Organisation) behandelt.

An der AuBenfront der Kirchenfreiheitsgarantie aber
fithrt jenes Kamp fdenken institutioneller Rivalititen zwi-~
schen Staat und Kirche und jener Freiheitsverlust in den
staatskirchenrechtlichen Institutionen zu einer Fehlsicht
der Freiheit wie ihrer Schranke:

Die Kirchenfreiheit erscheint betontermaBen als
Ghettofreiheit, als bloBe Ausgrenzungs- und Abwehr-
freiheit von primir institutioneller Selbstbezogenheit auf den
Apparat, als Freiheit der Exemtion und Immunitéd-
ten besonderer kirchlicher Bereiche. Diese sollen aus der
staatlichen Rechtsordnung der Gesellschaft und Kultur aus-
gesprengt und abgeschirmt werden, um das kanonische Recht
gzur ungehinderten Geltung zu bringen, — wie denn der im
Hochmittelalter ausgeformten Kanonistik (bis zum II. Vati-
kanum!) jenes Privilegien- und Exemtionendenken innerlich
entspricht, obgleich es in vielfidltigen Gegensatz zur Rechtsidee
und -struktur des Verfassungsstaates seit der franzéischen Re-
volution geraten ist. Der eigentliche Sinn der kirch-
lichen Freiheit als Freiheit der Verkiindigung und des Dien-
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stes, nicht des Riickzugs und der Abkehr aus der Welt, sondern
ihrer Sendung und Wirkung in der Welt — auch
soweit die Welt vom Staate geordnet wird — ist in dieser
traditionellen kirchenrechtlichen wie staatskirchenrechtlichen
Behandlung — wenn iiberhaupt — so nur verkiirzt begriffen.
Wie in den anderen Feldern des Geisteslebens und der Gesell-
schaft ist auch im Staatskirchenrecht durch den Kulturkampf
jener Riickzug der Kkirchlichen Freiheit in die Feste Burg des
institutionellen Eigen-Sinns der Kirche beschleunigt worden. —

Sie wird belagert von den Schrankengesetzen und
den besonderen Kirchenaufsichtsmitteln, welch
letztere man bekanntlich als Korrelat der Korporationsquali-
tidt noch in die Zeit der WV mit hiniibernahm, und von denen
eine besondere Aufgeschlossenheit fiir die Freiheit nicht zu
erwarten war. In allen Definitionen dieser Schranken-
gesetze — den kirchenfreundlichen wie den kirchenfeind-
lichen — aber fehlt eine innere, eine notwendige Bezie-
hung und Wechselwirkung zu dem Freiheits-
gehalt der Verfassungsgarantie selbst; statt des-
sen geht es einseitig um ein duBleres Vorrang-, Ausgrenzungs-
und Eingrenzungsdenken. Man kampft gewissermafen um den
duBeren oder den inneren Belagerungsring, ohne sich die Frage
zu stellen, ob dieses durchgehende Frontdenken jetzt — in die-
sem Stadium der beiderseitigen Emanzipation — noch sinnvoll
sei: Durch dieses platte Schrankendenken kommt die Haupt-
frage der verfassungsmiiligen Freiheitsgarantie, wie diese
Freiheit in der Ordnung des Kultur- und Sozialle-
bens gewahrt, entfaltet, ausgleichend mit anderen Verfassungs-
giitern abgestimmt werde, kaum in den Blick, weil sich die
Theorie auch hier von einem Teilaspekt hat faszinieren lassen:
von der teilweise fiir den Staat gewi auch heute unum-
ginglichen Staatsaufgabe der Ausgrenzung und Beschrinkung,
und weil sie deshalb den Sinn des Rechts vornehmlich darin
erblickte, die spezifische Freiheit ihrer spezifischen Freiheits-
garantie zu hindern. Man sieht, wie die allgemeine Problematik
des Verhiltnisses von Freiheitsverbiirgung und Schranke, an
dessen Veriduflerlichung ja auch viele andere Freiheitsrechte
laborieren, im Staatskirchenrecht ihre Besonderheit besitzt,
und wie sich hier das Laizistische und das Klerikale (vorkon-
ziliar bestimmt!) so fabelhaft wie fatal entsprechen als der
gleiche falsche Zwillingsgedanke, der in der Jurisprudenz wie
in der Theologie als allgemeiner Richtpunkt der Staat-Kirche-
Ordnung heute iUberwunden sein sollte, auch wenn beiden
historisch wohl zeitweise eine gewisse dialektische Interims-
berechtigung zuerkannt werden mag.
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¢) Im staatskirchenrechtlichen Frejheitsproblem steht ferner
— wie mir scheint — eine Klirung des Verhidltnisses
der individuellen zur institutionellen Freiheitsgarantie, der
Freiheit des Einzelnen zur Freiheit der Kirche noch aus®). Es
ist die alte Frage des Verhéltnisses von Grundrechten und or-
ganisatorischem Teil der Verfassung (z.B. bei den Gesetzge-
bungskompetenzen in den staatskirchenrechtlichen, bzw. staats-
kirchenrechtlich qualifizierten Materien), von personaler Frei-
heitsverbiirgung und institutionellen Gewihrleistungen, die
sich darin und dahinter erhebt, die aber doch ihren besonderen
Akzent erhilt durch die besonderen staatskirchenrechtlichen
Prinzipien der Trennung und Verbindung zwischen Staat und
Kirche und Kultur bzw. Sozialleben, so da hier die Fragen
jener allgemeinen Polaritidten viel verwickelter werden.

Vor allem aber fehlt m. E. jeder Versuch einer inneren Er-
hellung der geistigen Richtung und Ambivalenz der Frei-
heitsidee in der Verfassung. Welcher sachliche Sinn der Frei-
heitsverbiirgung der staatlichen Verfassung zukommt zwischen
jhrer Inanspruchnahme durch eine theologisch erfiillte Frei-
heitsidee einerseits und ein laizistisch-ideologisches Freiheits-
verstindnis andererseits? Es handelt sich hier um Probleme, die
auch das weltliche Verfassungsrecht nicht einfach ,ausgrenzen“
kann, da zumindest in manchen Institutionen Farbe bekannt
werden muB {iber den Sinn der Freiheit (etwa bei der Freiheit
des geistlichen Amtes eines Anstaltsseelsorgers, eines Theologie-
professors usw.) und hier die MiBachtung und Ignorierung
z.B. des theologischen Freiheitsverstindnisses ebenso ideolo-
gisch verfilschend wirkt wie der institutionelle Oktroy eines
klerikalen Freiheitsbegriffes auf den Laizisten.

8. Durch jene Verengung und den Freiheitsverlust in den
Institutionen' des Staatskirchenrechts scheint mir schon im
19. Jh. eine sehr bedenkliche Verschiebung eingetreten
zu sein, deren Nachwirkung sich noch heute in Theorie und
Praxis ebenso storend wie irritierend zeigt:

Da das Staatskirchenrecht dem Freiheitsverlangen der Zeit
nicht gerecht wird, wandern seine Probleme (und
zwar gerade die neuen, die reizvollsten und schwierigeren
Probleme) ab in andere verfassungsrechtliche
Materien. Um im Bilde zu bleiben: Da die Kirche in ihrer
Burg doch nicht auf die Ausfallversuche in die Welt verzichten
kann, muf} sie dies verkleidet und in fremden Formen tun —

5) Scheuner, Die Religionsfreiheit im Grundgesetz, DOV 1967,
S.585 f1., 588, 5011.; ders., Erdrterungen und Tendenzen im ge-
genwirtigen Staatskirchenrecht, in: Essener Gespréche, ,Staat und
Kirche (1)“ (Essen 1967) S. 108 ff., 132 ff.

2 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 26
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ohne zimperliche Riicksicht darauf, ob ihr diese so sonderlich
passen. Die kirchliche Verkiindigung bedient sich der Freiheit
der MeinungsduBerung und der Presse, der politischen Mei-
nungs- und Willensmache, die kirchlichen Kreise des Vereins-
und Versammlungsrechts, die natiirlich nicht gerade auf die
Gemeinde Christi geeicht sind. Und in dieser verfremdenden
juristischen VerduBerlichung, in ihrer Politisierung und im
liberalen Meinungs- und Vereinsgewande wird nun die Kirche
schon im 19. Jh. von den Liberalen gerne und als ganz ihres-
gleichen begriiBt. Von daher stammt das verfassungspolitische
Zweckblindnis von Liberalismus und Katholizismus im 19. Jh,,
in seiner Publizistik und in seinen parlamentarischen Konstel-
lationen, etwa auch hier auf dem Frankfurter historischen
Boden von 1848, dem wir ein gut Teil unserer staatskirchen-
rechtlichen Formen und Interpretationstendenzen verdanken.

Bei allem so erzielten Fortschritt hatte das Abwandern der
kirchlichen Fragen und Freiheiten in die fremden Freiheitsfor-
men der Verfassung eine doppelte Folge: DaB einer-
seits das Staatskirchenrecht, welches doch die eigent-
liche sedes materiae der einschliigigen Verfassungsfragen war
und blieb, nicht unerheblich verkarstete und versandete,
so da8 sich die Dynamik des Verfassungslebens (erstmals seit
Jahrhunderten in der turbulenten Geschichte des deutschen
Staatskirchenrechts) auf andere Felder warf, und das Staats-
kirchenrecht als eine altehrwiirdige Spezialisten-Domine im
stillen Winkel liegen blieb. Zum anderen hat das Untertauchen
und Abwandern der kirchlichen LebensduBerungen in die
fremden Freiheitsrechte und in die fremden Schrankengehege
dazu gefiihrt, daB um das still und selbstgeniigsam gewordene
Kerngebiet des institutionellen Staatskirchenrechts herum eine
breite zweite Zone eines verwiisserten Krypto- oder
Pseudostaatskirchenrechts erwuchs. Durch ihren
Konturenverlust, ihre Verschleierungen und Uberlagerungen
gibt sie auch heute schwierige Probleme der dogmatischen Erfas-
sung und Einordnung (der Wahlhirtenbriefe z. B.!) auf, u.a.
durch eine Fiille von heiklen, z T. iiberfliissigen rechtlichen
Konkurrenzen. Auch ist die Riickwirkung dieser Aufenzone
auf das Kerngebiet des Staatskirchenrechts nicht zu verken-
nen — so etwa bei der Bestimmung der Schrankenformel des
Art, 137 III WV nach den Schranken der Vereinsfreiheit oder
Meinungsfreiheit durch die gleichen Autoren, die — wie Ebers?®)
— die Einstufung der Kirche unter die Vereine und allgemei-
nen 6ffentl.-rechtl. Kérperschaften perhorreszieren.

%) Ebers, Staat und Kirche im Neuen Deutschland, Miinchen
1930, S. 290 ff., 299, gegenldufig S. 199 fI,
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In dieser eigenartigen Entwicklung der Theorie schon seit
dem 19. Jh. méchte ich u. a. einen der Griinde fiir die Kontu-
renverfliichtigung, fiir die verflachende und sachfremde
Nivellierung erblicken, die man heute zu Recht im
Staatskirchenrecht beklagt.

9. Wer den Status der Kirchen im modernen demokratischen
Verfassungsstaat und seiner pluralen Offenheit zu erfassen
sucht, wird sich — wie schon angeklungen — der besonde-
ren historischen Stunde und Lage bewuBt sein
miissen, in der jene Verfassungsartikel einst entstanden sind,
und in der die Weichen fiir die noch heute ausgefahrenen In-
terpretationsstringe gestellt wurden: Das Verhiltnis von
Staat und Kirche im 19. Jh. wird verwickelt in
das Ringen zwischen Monarchie und Volkssouve-
rdnitdt, in seine Fronten und KompromiBlésungen des
konstitutionellen Systems. Das liberale Biirgertum riickt dem
Monarchen mit dem Arsenal seiner rechtsstaatlichen und demo-
kratischen Formen auf den Leib, der sich — als Inhaber der
militérischen und religitsen Kommandogewalt — mit Bajonett
und Biiffchen zu wehren sucht, — was wohl unseren verehrten
Vorstand bewogen haben mag, die Themen unserer Tagung
in dieser Parallelitdt hier aufs Tapet zu bringen. Die lingst
fallige und in der Kollegialtheorie des 18. Jhs. lingst vorberei-
tete Abschichtung und Sonderung zwischen Kirche und Staat
verlduft deshalb hochst ungliicklich zum guten Teil in den For-
men und Konflikten der Auseinandersetzung zwischen Monar-
chie und Verfassungsstaat, sowie in denen des gleichzeitigen,
kleineren, sozusagen des Kolonialkrieges zwischen dem Landes-
herrn als Summepiskopus und seinen Synoden. Die Front-
grenze zwischen dem Monarchen und der vorrriickenden Ver-
fassungsbewegung markiert in den evangelischen Staaten auf
diesem staatskirchenrechtlichen Sektor weithin die Grenze
zwischen Kirche und Verfassungsstaat, und das entspricht dem
Riickzug in die Exemtionen auf katholischer Seite. Verfassungs-
staat und Kirche stehen sich gegeniiber als fremde, substanz-
haft geschlossene Institutionen; die Schrankengesetze
sind das Mittel, um den Klerikalismus wie den konservativen
Monarchismus im kirchlichen Bereich zuriickzudringen, und
dafiir wird die Kirchenaufsicht der monarchischen Exekutive
in Pflicht genommen, nachdem sich das Prinzip des Vorrangs
des Gesetzes im sikularen Sektor durchgesetzt hat. Damit wird
das Freiheitsproblem im, Staatskirchenrecht erneut ver-
bogen und verengt in einer Weise, die der Verabsolutierung
der ,negativen“ Glaubens- und Bekenntnisfreiheit auf dem
individuellen Grundrechtssektor entspricht: Nach der Logik des

1
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liberalen Verfassungssystems im 19. Jh. bedeutet die Libe-
ralisierung im institutionellen Staatskirchenrecht nicht
die Entfaltung, sondern vornehmlich die Beschneidung
derKirchenfreiheit zugunsten anderer sikularer Frei-
heitsrechte. Auch diese Fronten sollten heute lingst verklungen
sein; sie bleiben freilich nicht-nur fiir den Veteranen der Be-
sichtigung wert.

10. Das Staatskirchenrecht als akademische Disziplin leidet
wohl auch schon seit dem 19.Jh. an einem gewissen Kon-
taktmangel mit den anderen einschligigen Disziplinen,
die sich ebenfalls um seinen Gegenstand bemiihen: mit der
Kirchenrechtswissenschaft, also der Kanonistik und der Wis-
senschaft vom evangelischen inneren Kirchenrecht, sodann mit
der Religionssoziologie und schlieflich auch vor allem mit der
Theologie. Diese Isolierung ist z. T. gewil eine Folge der
duBeren Gliederung des Wissenschaftsbetriebes an der deut-
schen Universitidt, die das Staatskirchenrecht — dem Kommu-
nalrecht vergleichbar — zum Sonder- und Nebenzweig der Pu-
blizistik werden lieB; aber sie hat doch auch ihre tieferen, und
heute sehr iiberdenkenswerten Griinde aus der Wissenschafts-
geschichte des 19. Jhs., denen hier nicht nachgegangen werden
kann. Man wird der selbstkritischen Frage nicht ausweichen
kénnen, ob sich die staatskirchenrechtliche Theorie nicht schon
seit eineinhalb Jahrhunderten aus eben dieser &uBeren
Fachteilung heraus ihre Arbeit nicht ein wenig leicht gemacht
hat und manche tieferen Rechtsprobleme iiber der emsigen
Beschiftigung mit den Fragen der #uBeren institutionellen
Rechtsformen in den Tiefen des UnterbewuBten liegen lieB,
ohne freilich dem Sog und den Triften der dort wirkenden
Meeresstrémungen entgehen zu kdnnen. Hat nicht die spérliche
Kenntnis und Kenntnisnahme von der Kirche, von ihren ge-
waltigen theologischen (auch rechtstheologischen) Problemen,
von ihrer Rechtsgestalt und ihren soziologischen Verinderun-
gen dazu gefiihrt, da das Staatskirchenrecht gerade als Son-
dergebiet des demokratischen, freiheitlichen, plural geéffneten
Verfassungsstaates so schwer seinen eigenen ver-
fassungsrechtlichen Standort, sein ,Selbstbe-
wuBtsein“ und seine rechtlichen Konturen — etwa im Unter-
schied von denen des kanonischen Rechtes — gefunden hat?

Zu denken ist hier m. E, nicht nur an so manche offenen
oder dissimulierten taktischen Vertauschungen,
an die Versuche der konfessionalistischen Unterwande-
rung und Bemichtigung gerade unkonfessioneller ,neutra-
ler” staatlicher Institutionen, an die Gewaltanstrengung, die
ptranspersonalen® Institutionen des Staates vor den sikularen
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ideologischen Gegenkriéften zu besetzen oder sie diesen zu
entreilen und somit das institutionelle Kampf- und Schran-
kendenken in diesen auszutragen. — Zu priifen sind hier m. E.
gerade auch so manche harmonischen rechtlichen Aus-
gleichsversuche, die einem allgemeinen Einheitsstre-
ben, einer Integrationsidee von geistlich-weltlicher Weite nach-
hiingen, dabei die tiefe Verschiedenheit der Rechtsstruktur
zwischen Staat und Kirche zu iibersehen drohen, die zwischen
der theologisch determinierten (auf katholischer Seite sogar
sakralen bzw. sakramentalen) Rechtsstruktur der XKirchen
einerseits und den sikularen offenen Formen des weltlichen
Verfassungsrechts andererseits besteht. Man wird sich fra-
gen miissen, ob sich dieses Streben nach geistlich-weltlicher
Integration und Konkordanz im Recht nicht auf seine Weise
(sehr gelockert und schwebend zwar) der Idee der mittelalter-
lichen Einheitsstruktur im Recht ndhert, die seit den Stiirmen
der Reformation mehr und mehr zur Fiktion und Pritention
geworden ist; man wird fragen diirfen, ob von daher eine
durchgehende naht- und bruchlose Einheit der Rechtsordnung
iiber beiden Partnern (die heute auch in der Tiefe der Rechts-
theorie und Rechtstheologie umkimpft ist) zu begriinden sei,
und ob die bésen Uberraschungen, die die Praxis des Konkor-
datsrechts diesem totalen Konkordanzdenken im-
mer wieder zu bereiten pflegt, wirklich so zuféllig und ver-
meidbar sind?

Nur die Kenntnis von der Eigenart der Kir-
che kann den Verfassungsstaat vor Selbsttiuschungen und
vor den Verfremdungen seiner selbst und seiner Partner be-
wahren,; sie ist die Grundlage, auf der allein die Aufgaben des
Staatskirchenrechts gelost werden kénnen: Die Sonderung
von Staat und Kirche (Art. 137 I WV/140 GG), ihr rechtlicher
Ausgleich, die Gewihrleistung der kirchlichen Freiheit im Rah-
men des Gemeinwohls (Art. 137 III WV/140 GG), ihre Forde-
rung (Art. 137 V, VI, 138 WV/140 GG) und die Zusammenarbeit
mit der Kirche in den durch die Institutionen und Kompetenzen
der Verfassung geordneten Bahnen. Statt dieser Sonderung
aber hat die Theorie in ihrer Blickverengung u. a. die Igno-
rierung der Kirche zur Methode proklamiert: Fiir die Sicht
der Probleme des Staatskirchenrechts wird die Blindheit
zum hermeneutischen Prinzip: Der Staat sei von Rechts wegen
ekklesiologisch farbenblind?’) — mit der Folge, daBl er trotz
aller Aufklirung gleichsam verdunkelten Sinnes im staatskir-
chenrechtlichen Raum tappt und dieser Art eleganter Jurispru-

7) Barion, Ordnung und Ortung im kanonischen Recht, in:
Festschrift fiir Carl Schmitt, Berlin (1959) S. 30.



22 Martin Heckel

denz manche Beschidigung verdankt. So durch eine verzeich-
nende Bestimmung des sog. Trennungsprinzips, der Schran-
kengesetze, der konfessionellen Neutralitdt und der Paritit,
deren Formeln in der Praxis uriter dem Sachzwang der Materie
scheitern. Es fragt sich, warum gerade dem Staatskirchenrecht
ein gelegentlicher Verkehr mit der Theologie und die Wiir-
digung und Beriicksichtigung ihrer rechtlichen Konsequenzen
verwehrt sein soll, nachdem sich das Staatsrecht heute in Theo-
rie und Praxis in ein ausgiebiges commercium, ja connubium
mit der Soziologie und Politologie begeben hat und sich dann
bisweilen zu vergeuden und zu verlieren droht. '

11. Ein Riickblick auf die beiden letzten Jahr-
zehnte im besonderen lehrt m. E., daB die meisten staats-
kirchenrechtlichen Probleme aus dem 19, Jh. iiberraschend
stark nachwirkten, bzw. wieder unvermutet aus ihren Ecken
aufgetaucht sind, daB sie aber in einem neuen Zusammenhang
einer neuen Loésung bediirfen.

a) Die Tatsache eines Sinnwandels und die Notwen-
digkeit der Neuinterpretation jener alten Frankfur-
ter Formeln scheint evident. Mit der Anderung der Verfas-
sungslage seit 1848 und auch seit 1919 besagen sie heute etwas
anderes, — was uns bei ihrer Auslegung davon dispensiert, uns
heute in die Fraktionsgliederung der Paulskirche oder von
Weimar zu zerteilen und hier auf die Suche nach den Frank-
furter Wirtshdusern der Clubs von dazumal zu gehen. — Aber
der Sinnwandel ist wohl nicht durchweg in der Weise
eingetreten, wie man es nach 1949 meinte. Man hatte damals
nach dem zweiten Kriege doch wohl auch deshalb ein starkes
Nachholbediirfnis der Neuinterpretation verspiirt, weil in der
Weimarer Zeit erstaunlicherweise die Neubesinnung und die
Einordnung des Staatskirchenrechts in den demokratischen
Verfassungsstaat ausgeblieben war.

b) Die Weimarer Lehre war ja — wenn ich recht sehe —
zum guten Teil in den liberkommenen Problemen der Ausein-
andersetzung des konstitutionellen Obrigkeitsstaates mit der
Institutionenkirche hiingengeblieben, in dem verselbstindigten
Institutionendenken, den Institutionenrivalititen, z. B. im
Streit um die staatliche Kirchenaufsicht und ihren Korrelaten-
schluB, iiberhaupt in dem Abwehr- und Schrankendenken und
in dem Versténdnis der Kirchenfreiheit (wie der Religionsfrei-
heit) als bloBer Ausgrenzungsfreiheit, den Exemtionen- und
Privilegiensicherungen, dem Schwanken zwischen verbleiben-
den Institutionen einer &ffentlichen Religiositdt und der Be-
handlung der Kirche nach den sonstigen Freiheitsrechten und
Formen der Gesellschaft, vorab des Vereinsrechts. Man war in
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der Nachsicht der Dinge beschiftigt mit den konkreten Orga-
nisationsproblemen, die die verzbtgerte Ablésung der Staats-
kirchenhoheit aufgab, mit den Patronats- und Aufsichtsfragen,
den Staatsleistungen u.a.m. Neu waren die Konkordate und
Kirchenvertrige, deren Bedeutung alsbald stark iiberschiitzt
wurde,

¢) Mit dieser Periode der Kleinigkeiten und Reibereien war
es seit 1945, seit den Erschiitterungen des Kirchenkamp-
fes vorbei. Aber man mag — ohne AnmaBung — die Frage
stellen, ob die ,neue Néhe* zwischen Staat und Kirche — von
der Rudolf Smend gesprochen hat, dem dieses Fach so sehr
viel verdankt —, ob die Betonung eines besonderen Offent-
lichkeits-Anspruchs?), die Verlagerung aller Gewichte auf
Vertrag und Koordination, auf die rechtlichen Sicherungen
und auf das Ausscheren aus den Bmdungen der Staatsgesetze
— ob dies alles nicht auch den Schimmer, bzw. das MiBiver-
stindnis einer vorwaltenden institutionellen Restauration mit
veranlaBt haben mag, die weiter unter jenen alten Hypotheken
des 19.Jhs. litt, welche doch durch die Wihrungsumstellung
auf das demokratische Verfassungswesen als abgeldst gelten
konnten. Ihre Formeln finden sich denn auch bereits zum guten
Teil bei Friedrich Julius Stahl und der parallelen Theorie des
19. Jhs,, etwa seinen Koordinationslehren. —

d) Die verschiedenen Einwénde, die sich in jiingster
Zeit gegen diese sog. ,herrschende Lehre* (welche freilich
auch nicht auf einen Leisten geschlagen werden kann) erhoben
haben, haben manches vielleicht ein wenig zurecht gertickt.
Aber sie leiden ihrerseits — wie mir scheinen will — an den
Einseitigkeiten und Verabsolutierungen, die man zu
bekimpfen ausgezogen war und ihre neuen Thesen sind —
wie man bemerkt hat8) — schon ein wenig historisch. Sie haben
vielfach einen Teilaspekt herausgegriffen und man merkt
ihnen vielleicht auch an, daB sie wohl z. T. von auBlen her ge-
dacht sind, deshalb zwar sicherlich eine sehr notwendige Er-
ginzung und Infragestellung des Staatskirchenrechts brachten,
aber gelegentlich auch erst um die Sachnihe zu den Problemen
und Besonderheiten dieses Sachgebietes ringen.

So scheint mir das verstédndliche Aufgreifen des Souve-
rdnititsproblems (vor allem durch Quaritsch®) ) zu sei-
nem Teil im Recht zu sein gegeniiber den AusschlieSlichkeiten
und Verzerrungen einer vagen Koordinationslehre (Mikat,

8) Scheuner, Die Kirche im sikularen Staat, in: Im Lichte
der Reformation, :Jahrbuch des Ev. Bundes X, Géttingen 1967, S. 23.

%) Quaritsch, Kirchen und Staat, Der Staat 1 Bd. 1962,
S. 175 f1., 187 f1., 289 fT,
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Grundmann und wohl die ganze Kanonistik!%) ). Aber ist nicht
gerade auch dies der Gefahr ausgesetzt, das Problem auf einen
verklungenen Stand der Institutionenauseinandersetzung zu-
riickzuschrauben, seine Ahnen nicht nur im 19, sondern im
17. Jh. zu suchen, so daB alle literarische Brillanz das kostbar
Antiquitidtenhafte ihres Fundes nicht verbergen kann und dar-
iber die eigentlich brennenden Fragen nach der Freiheit
liegen bleiben. — Andererseits hat das ldngst fillige Aufgrei-
fen der Freiheitsfrage durch gewisse ,humanistische“
kulturpolitische und verfassungsrechtliche Stréomungen und
Urteile sich — wie gezeigt — auf die negative Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit geworfen, sich irritieren lassen von der
Ambivalenz des Freiheitsproblems zwischen Glaube und Un-
glaube, zwischen seinen sdkularen und kirchlichen Momenten.
Es hat sich auch im Schrankendenken und staatlichen Sub-
stanzdenken einer fragwiirdigen Scheinneutralitit verfangen,
und sein bohrender Grimm paBt schlecht auf das tolerante
Biedermeier, aus dem es seine Thesen bezog. — Die Formel
von der ,freien Kirche im demokratischen
Staat“!) endlich, (die Konrad Hesse jilingst in Anlehnung
und Weiterbildung der beriihmten Devise Cavours auf den
Plan brachte) hat dann einmal energisch versucht, von einern
neuen Boden aus die inneren Beziehungen zum demokratischen
Verfassungssystem zu gewinnen; — man wird ihr dafiir Dank
wissen miissen statt des raschen Tadels!®) aus dem iiberkom-
menen Institutionen- und Privilegiendenken alten Stils heraus.
Auch wenn nun dafiir gesorgt wird, daB an dieser Formel nicht
das Plakathafte eines Kampfbegriffs des 19. Jhs. hiingen bleibt,
als welcher sie entstand, so wird ferner die Fehldeutung einer
neuen Konturenverfliichtigung desStaatskirchenrechts abzuweh-
ren sein, die die Kirchenfreiheit in die allgemeinen Freiheiten
der Gesellschaft auflést und iliberleitet. Es mag sich das anbie-
ten unter dem Eindruck der amerikanischen Diskussion, die
sich jiingst erst an einigen Entscheidungen amerikanischer Ge-
richte!?) entziindet hat, die sich jedoch nicht auf die besonderen

10) Mikat, Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: Die
Grundrechte, hrsg. von Bettermann, Nipperdey, Scheuner, Bd. IV/1,
Berlin 1960, S.111ff, 145. Grundmann, Das Verhiltnis von
Staat und Kirche auf der Grundlage des Vertragskirchenrechts,
Osterr. Archiv fiir Kirchenrecht 1962, S.281 ff., 204; ders., Art.
Vertragskirchenrecht, Ev. Staatslexikon Sp. 2378 fI.

11) Hesse, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, Zev-
KR 11 (1964/65), S. 337 ff.

12) Grundmann, Laizistische Tendenzen im Staatskirchen-
recht, Festschrift fiir Hermann Kunst, hrsg. von Aland und Schnee-
melcher, Berlin 1967, S. 126 f1.

13) Dazu Scheuner, Auseinandersetzungen und Tendenzen
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deutschen Verhiltnisse tibertragen 1i8t. Auch ist hier vielleicht
mancher Widerspruch verborgen, weil eine Auflésung der
Rechtsstellung der Kirche in die allgemeinen gleichen Freihei-
ten demokratischer Meinungs- und Willenbildungsprozesse sich
doch vielleicht schlecht vereinbaren 148t mit der Absicherung
der groflen Kirchen in besonderen Vertréigen, so sehr natiirlich
beide Denkformen von einem iiberzogenen Souverinititsden-
ken und von den veralteten Suprematie-Rivalititen mit ihren
Eingriffsschemata abriicken. — Man wird sich auch bewufit
bleiben miissen, daB die Kirchen ihre eigene Rechtsstruktur
besitzen und daB ihre Lebensprozesse im Zusammenspiel von
Verkiindigung, Sakrament, Glaube, Amt und Rechtsgestalt
sich von den Lebensprozessen der staatlichen demokratischen
Form erheblich unterscheiden.

Wollte man in solchen ,demokratischen“ Einordnungsversu-
chen den Status der Kirche aufgehen lassen, so diirfte das in
neuer Form ein Riickfall in den alten Fehler des Staatskirchen-
tums sein: Die Kirche wird vereinnahmt in das politische Sy-
stem: Wie einst im Obrigkeitsstaat als autoritire Staatsstiitze
und -institution, so jetzt als bloBer weltlicher Meinungszu-
bringer, nachdem der Staat vom Meinungsverzehr lebt. Da-
durch wird ihre Eigenart, das ,ganz Andere“ ihres Wesens
miBachtet, das sie iiber die weltlichen GriBen hinaushebt und
sie eben nur zum Teil und auf andere Weise an jenen dyna-
misch fluktuierenden Prozessen teilnehmen 1a3t, was doch auch
der Grund fiir die Existenz eines Staatskirchenrechts als Son-
dermaterie in der Verfassung und fiir seine Sonderformen ist.

Das Verhiltnis von Kirche und Demokratie wird jedenfalls
auch im Verfassungsrecht eines der kommenden groBen The-
men bleiben, in dem sich die Fragen der institutionellen Ga-
rantien, des personalen Grundrechtsteils, der politischen Ver-
fassungsform und der Kompetenzen zur Sozial- und Kultur-
ordnung begegnen.

Der Riickschlag und Protest der ,herrschenden Lehre“ auf
diese Ansidtze zur Neubesinnung hat bisher wenig Neues zu-
tage gefordert. Es entbehrt nicht seines Reizes, da man den
»Bedeutungswandel“, den man zuerst so sehr betonte, nun
wieder abzuschwichen sucht!4), um sich in die urspriinglichen

im deutschen Staatskirchenrecht, DOV 1966, S.151 und Bayer,
Das Prinzip der Trennung von Staat und Kirche als Problem der
neueren Rechtsprechung des United States Supreme Court, ZaéRV
Bd. 24 (1964), S. 20111,

14) Grundmann, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts in Kirchensteuersachen und das Staatskirchenrecht, JZ 1967,
S. 194,
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Weimarer Gehiduse zuriickzubegeben, nachdem dieser Bedeu-
tungswandel mit der Aktivierung des Grundrechtsteils i. S. der
negativen Glaubensfreiheit in andere Richtung zu laufen droht.

II.

Nach dieser kursorischen (und sehr verkiirzenden) selbstlosen
Querschnittsanalyse, die mir zur Auflockerung des Problem-
standes vor diesem Forum gefordert und am Platze schien,
weil seit eineinhalb Jahrhunderten in dem olympischen Wett-
lauf der staatskirchenrechtlichen Theorie vielfach die gleichen
Argumente wie Fackeln weitergereicht werden, erlaube ich
mir, noch auf einige Sachfragen einzugehen. Ich kann mich
dabei beschridnken, da Thnen Herr Hollerbach nach unserer
Einteilung die ungleich interessanteren Concreta darstellen
und {iber die individuelle Religionsfreiheit und ihr Verhiltnis
zu Art. 137 WV, iiber die Rechtsschutzfragen, das Schul- und
Besteuerungsrecht, den Offentlichkeitsanspruch und das Kon-
kordatsrecht zu Thnen sprechen wird. Darum von meiner Seite
nur wenige thesenartige Bemerkungen zum sog. Trennungs-
prinzip des Art. 1371 WV und zur Kirchenfreiheitsgarantie des
Art. 137 III WV1),

A. Zum sog. Trennungsprinzip

1. Geistesgeschichtlich besitzt der Trennungsgedanke in West-
und Mitteleuropa seit der Aufklidrung und seit den staatskir-
chenrechtlichen Experimenten der GroBen Franzsischen Revo-
lution seine ganz verschiedenen, sehr interessanten historischen
Wurzeln und Varianten — Kollegialtheorie des 18. Jhs.!9),
Schleiermacher!?), Independentismus und Freikirchenmodelle,
Liberale und Sozialisten aller Schattierungen, auch gewisse
katholische Exemtionen- und Immunititenbestrebungen, und
zwar in den nichtkatholischen Liindern (trotz der Verwerfung
des Trennungsprinzips im Syllabus?®), die auf die katholischen

15) Anhand einer Spezialmaterie habe ich diese Fragen erbr-
tert in meiner Untersuchung ,Staat, Kirche, Kunst“, Rechtsfragen
kirchlicher Kulturdenkmiler (demnd#chst) Tiibingen 1968, mit der
sich das Folgende verschiedentlich beriihrt.

1) Klaus Schlaich, Kollegialismus. Die Kirche und ihr
Recht in der Zeit der Aufkliirung, jur. Diss. Tiibingen 1967.

17) Dazu demniichst Martin Daur, Der Kirchenbegriff und
die c}E}rundlegun-g kirchlicher Ordnung in der Theologie Schlejer-
machers. '

18) Syllabus Papst Pius IX. von 1864, thes. 35, vgl. Carl
Mirbt, Quellen zur Geschichte des Papsttums und des Rémischen
Katholizismus, 4. Aufl.,, Tiibingen 1934, S. 453.
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Staaten gemiinzt war) — Varianten, denen hier nicht niher
nachgegangen werden kann und muB: In ihnen ist die Tren-
nung vornehmlich als ideologischer Kampfbegriff gegen das in
die Neuzeit weit hineinragende, ja im absoluten Staate erst voll
gesteigerte Staatskirchentum verstanden. Sie ist ein Kampf-
mittel aus einem bestimmten historischen Stadium der beider-
seitigen Emanzipation, ein einseitiger politischer Kampfbegriff
bestimmter politischer Gruppen; er ist vor dem Hintergrund des
besonderen Staatsbegriffs des 19. Jhs. zu verstehen, aus seiner
These der Trennung von Staat und Gesellschaft erwachsen
und aus jenem Denken in verselbstindigten Institutionen und
Institutionenrivalititen, welches das Staatskirchentum bis
heute belastet, weil es den Menschen und die Sachbereiche
und Sinneinheiten aus dem Blick verliert, die zwischen Staat
und Kirche stehen und (mit allen ihren schénen Freiheiten)
sozusagen in den Abgrund der Trennung hinunterzufallen
drohen.

- 2. Das sog. ,Trennungsprinzip“ wurde im deutschen Staats-
kirchenrecht nicht als Kampfbegriff rezipiert — weder in Frank-
furt, noch in Weimar, noch in Bonn —, sondern als Baustein in
seiner abgewogenen Ordnung des Ausgleichs, die nur
sehr duBerlich und mangelhaft als bloBer dilatorischer Formel-
kompromif gekennzeichnet worden ist. Es hat — wie be-
kannt — Elemente der Trennung mit der groBen Freiheitsver-
biirgung der Religionsgesellschaften, mit ihrer 6ffentlichen An-
erkennung und mit der Gewiihrleistung zahlreicher institutio-
neller Positionen und Wirkungsmdglichkeiten verbunden. Die
Theorie hat deshalb von der ,hinkenden“%), der , abgemilder-
ten“®), der ,positiven“®), der Trennung ,eigener Art“?®) ge-
sprochen, wenn sie nicht lieber gleich — und m. E. nicht mit
Unrecht — von der ,gelockerten Fortsetzung der Verbindung
von Staat und Kirche* (Ulrich Scheuner)*®) sprach. Eine radi-
kale laizistische Trennung i.S. des Verbotes von Riicksicht-
nahme, Forderung und Zusammenarbeit wurde abgelehnt.

3. Das Prinzip der Sonderung von Staat und Kirche ist in
der zuriickhaltenden institutionellen Aussage des Art. 1371

W) Ulrich Stutz, Die plipstliche Diplomatie unter Leo XIII.,
Abh. der PreuB. Akademie der Wissensch. Jhg. 1925, Phil.-Hist.
Klasse Nr. 3/5, Berlin 1926, S.54 Anm.2.

20) Kern, Staat und Kirche in der Gegenwart, Hamburg-Ber-
lin-Bonn 1951, S.61.

21) Ridder, Art. Kirche und Staat, in: Staatslexikon, hrsg. von
der Gorres-Gesellschatft, Bd. IV, 6. Aufl. 1859, Sp. 1028,

22) Ebers, Staat und Kirche (Anm. 6), S.132.

) Scheuner, Kirche und Staat in der neueren deutschen
Entwicklung, ZevKR 7 (1959/60), S. 245.
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WV/140 GG enthalten: ,Es besteht keine Staatskirche“. Sie
wird ergiinzt durch die institutionellen Normen {iber die Un-
abhiingigkeit der &ffentlichen Amter, der biirgerlichen und
staatsbiirgerlichen Rechte vom Bekenntnis (Art. 33 III GG, 136
I—IV WV/140 GQG), durch das Verbot der konfessionell beding-
ten Bevorzugung bzw. Benachteiligung (Art. 3 III GG), wodurch
die Emanzipation der Staatsorganisation wie
des freien Staatsbiirgerstatus von kirchlicher bzw.
konfessioneller Gebundenheit gesichert werden soll. Der Sinn
des Trennungsgebotes ergibt sich des weiteren aus dem Sy-
stemzusammenhang mit der individuellen Religionsfreiheit des
Art. 4 GG/136 I—IV WV/140 GG und vor allem aus dem Sy-
stemzusammenhang mit den folgenden Absitzen des Art. 137
II—VII, ihrer Gewihrleistung der Kirchenfreiheit und kirch-
lichen Forderung: Die Trennung ist somit — als Mittel
zur Freiheit — in den vielfidltigen Zusammenhang der
personalen wie der institutionellen Freiheitsgarantien der Ver-
fassung einzuordnen: Sie soll als Norm der Emanzipation den
Einzelnen schiitzen vor einer konfessionellen Nétigung sowohl
seitens eines Konfessionsstaates, als auch seitens einer Staats-
kirche; sie soll den Staat schiitzen vor der Bestimmung seitens
der kirchlichen Gewalt und sie soll auch die Kirche bewahren
vor dem Staatsdiktat des absoluten Staatskirchentums und
seiner Nachwirkung in der staatlichen Kirchenhoheit®) (oder in
einer ,braunen“ Kirchenherrschaft) — wobei diese Positionen
auch heute nicht so ganz anachronistisch geworden sind, da der
christliche Monarch als staatlicher Herrschaftstriger seine Er-
satzerben in konfessionellen Parteien finden kann. Der innere
Zusammenhang der Trennung als Komplementéar-
garantie und Konsequenz der verschiedenen Freiheitsver-
biirgungen in ihrer Wechselseitigkeit und Ambivalenz ist deut-
lich: Und darum gilt auch heute zu Recht die Trennung als
Mittel der institutionellen Freiheit des Staates von der Kirche,
sodann der Freiheit der Kirche vom Staate, aber auch der
Freiheit der Kirche (ihres Wirkens namlich) im Staat und sei-
ner Ordnung der Gesellschaft®*$). Und weiterhin kann die Tren-
nung darum nicht ohne die weitere Zusammenschau mit der
personalen Religionsfreiheit verstanden werden und zwar der
Religionsfreiheit in ihrer sog. ,negativen“ wie in ihrer sog.
»positiven” Form?®®), welch letztere sich korporativ zu &uBern
pflegt und die darum zusammenfillt mit der Kirchenfreiheit

24) Ebers, aa0O. (Anm.6), S.11911,

%) Ernst-Wolfgang Bockenfbtrde, Religionstreiheit
und 6ffentliches Schulgebet, DOV 1968, S.31ff. Scheuner, aaO.
(sAgg 13), DOV 1966, S.151f.; ders., aa0. (Anm.5), DOV 1967,
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der verschiedenen Kirchen bzw. Religionsgesellschaften: Die
Trennung ist gleichsam der institutionelle Sicherungsring zum
Schutze auch der personalen Religionsfreiheit, und zwar nach
ihren beiden Spielarten: Sie soll als institutionelle Norm dafiir
sorgen, daB der Einzelne nicht durch die Macht des Staates in
die Kirche getrieben wird, aber eben wegen ihres Freiheits-
gehaltes ist es auch nicht ihr Sinn, dafiir zu sorgen, daB er
gleichsam aus der Kirche getrieben wird, indem ihm die Rea-
lisierung seiner ,positiven“ Religionsfreiheit in der Welt, im
Leben verwehrt wird: Aus diesem letzteren Grunde verbietet
sich die Inhaltsbestimmung des Trennungsprinzips lediglich im
Sinn der sog. negativen Religionsfreiheit, also im Sinne einer
landléufigen laizistischen Staatsideologie, die die Institutionen
und Sachbereiche des staatlich geordneten Kultur-, Erzie-
hungs-, Soziallebens statt im freiheitlich offenen im laizistisch
verschlossenen Sinne ordnet und verfaBt: Indem sie also alles
Religitse daraus abwehrt, ,ausgrenzt“ und in das Kdmmer-
lein verweist (,Religion ist Privatsache“), es aber gerade un-
moglich macht, den Glauben — als , Privatsache“, nimlich als
die unabnehmbare Entscheidung der Person — in der Ordnung
des éffentlichen Lebens nun auch zu bewidhren und zu leben,
weil dies hier wegen der laizistischen Trennung und Schein-
neutralitdt ausgeschlossen sein soll. In der freiheitlichen Ord-
nung der Institutionen — und nicht lediglich in der Ausgren-
zung rechtsleerer Freiheitsrdiume — kommt es ja auch zur
Konsequenz und Probe dessen, wie man es mit der Freiheit
hiélt. Denn das Freiheitsverstindnis offenbart sich zumindest
auch in der freiheitlichen Ordnung der Institutionen, in denen
der Einzelne lebt und auf die er angewiesen ist und in denen
er sein soziales Wesen und Leben erfiillt.

4, In unserer freien Verfassungsordnung ldBt sich die Tren-
nung nicht als Mittel des Kulturkampfes und Kirchenkampfes
beniitzen: Weil dies ihre neutrale Offenheit, ihren institutio-
nellen Freiheitsgehalt und ihre Hinordnung auf die personalen
Religionsfreiheiten verkiirzt.

Darum lassen sich aus dem Trennungsprinzip auch keines-
wegs jene Forderungen nach einem offiziellen, staatlich ver-
ordneten Agnostizismus und einem Indifferentismus der staat-
lichen Kultur- und Sozialverantwortung begriinden, die jiingst
erhoben worden sind (Erwin Fischer?t)).

Nicht die Abschaffung, sondern die Freiwilligkeit des Reli-
gionsunterrichts ist ihre Folge, wenn der Staat sein Schul-

28) Erwin Fischer, Trennung von Staat und Kirche, Miin-
chen (1964), insbes. S. 73 f£., 205 ff., 235 ff. und passim.
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monopol im wesentlichen behilt. Er wird das Schulwesen
sicher auflockern miissen, aber durch Wahlformen und Kom-
promifilésungen (z. B. Minderheitenlehrer®”) usw.) einen Aus-
gleich suchen miissen, der die positive wie die negative Reli-
gionsfreiheit soweit wie irgend mdglich nicht verkiirzt. — Das
sog. , Trennungsprinzip“ hindert z. B. auch nicht den Kultur-
schutz und die Kulturpflege des Staates im Gebiete der religic-
sen Kulturbereiche: Das Verbot der Staatskirche verbietet
zwar eine staatskirchliche Verfremdung dieser Kulturbereiche
(die ,,Trennung“ entspricht auch hier der Kirchenfreiheitsga-
rantie des Art. 137 III WV/140 GG); es nitigt aber keineswegs
zu einer laizistischen Preisgabe der einschligigen staatlichen
Kulturférderung und Kulturverantwortung?®®). Darum kann der
Staat als Kulturstaat trotz des Verbots der Staatskirche in
seiner Kunstpflege die kirchlichen Kunstdenkmiiler, die deut-
schen Dome und Altédre pfiegen und schiitzen und ebenso in
seiner Wissenschaftspflege auch die theologische Wissenschaft
an der deutschen Universitit, sofern er nur die Eigengesetz-
lichkeit dieser Kulturgebiete respektiert. — Es ist ihm nur die
staatskirchliche Vergewaltigung verwehrt, er mufl seine Kul-
turverantwortung in der Pluralitit und Neutralitdt {iben, die
die Sachgesetzlichkeit der Materie in ihrer Vielfalt jeweils
fordert. Weder die sog. ,Trennung“ von Staat und Kirche,
noch eine sog. Trennung von Staat und Kultur, noch die sog.
Trennung von Staat und Gesellschaft steht hier der Ausiibung
seiner verfassungsrechtlichen Kompetenzen entgegen.

So darf der Staat — gerade wegen der Trennung und der Frei-
heitsgarantien — z.B. die kirchlichen Kultdenkméler, die
als Sinneinheit von Kultus und Kultur geschaffen und vom
Staat zu pflegen und zu schiitzen sind®8) — gerade als siékularer und
neutraler Staat nicht sékularisieren und neutrali-
sieren im Sinne einer laizistischen Staatsideologie. Er darf nicht
ihre lebendigen liturgischen Funktionen abtbten, sie weder — als
nicht schutzwiinrdig — verfallen lassen, noch auch sie museal
verfremden durch die ausgrenzende Ignorierung
fhrer liturgischen Prinzipien und Bedingtheiten und durch die
Trennung von Kultus und Kultur, die dags Denkmal als Sinneinheit
zerschneidet, wie es bei den sowjetischen Kirchenmuseen geschieht.
Er muB8 — nicht farbenblind — die kulturellen und die liturgi-
schen Farben des Denkmals zu erkennen und zu erhalten suchen:
Wobei dann seine eigene staatliche Entscheidung der kulturel-
len Fragen des Kulturschutzes notwendig zusammenwir-

27) Vgl. den Versuch Grundmanns, Landschulreform und
Bekenntnisschule, BayVerwBl. 1868, S. 41 {.; auch ders., Die Schule
als staatskirchenrechtliches Problem in der Bundesrepublik Deutsch-
land, in: Specutum Iuris et Ecclesiarum, Festschrift fiir Willibald
Pléchl, Wien 1967, S. 141 f1,

28) Niher mein Staat, Kirche, Kunst (Anm. 15), S.128 ft,
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ken muB mit der kirchlichen Entscheidung der spezifisch dogma-
tischen und liturgischen Fragen dieser Denkmailer (etwa nach der
Liturgiereform); denn diese theologische Entscheidung kann der
Staat nicht mehr selber treffen — eben wegen des Verbots der
Staatskirche (ihrer staatlichen Herrschaft iiber die Kirche) und we-
gen der Kirchenfreiheitsgarantie. — Die Gldubigen wollen ja ihre
positive Religionsfreiheit in den Ridumen und Institutionen ihres
Bekenntnisses und ihrer Liturgie iiben, so daB sich auch hier das
Institutionelle und das Personale der Freiheit im Bereich der reli-
gidsen Entfaltung und ,Kultur“ erginzt und aufeinander angewie-
sen ist. — Anders — aber #hnlich — steht es in der Wissen-
schaft mit der Theologie: Das Trennungsprinzip (oder
vielmehr das Verbot der Staatskirche) nétigt keineswegs zu einem
~ auch in der Wissenschaftstheorie ldngst antiquierten — laizisti-
schen Wissenschaftsbegriff und zur Verflilschung dieses Sach-
bereichs und der religiésen Freiheiten derer, die sich dazu in
freier Wahl berufen fiihlen: Wer die grofle Geschichte der abend-
lindischen Theologie seit eineinhalb Jahrtausenden betrachtet und
die fiihrende Rolle der deutschen Wissenschaft und Unijversitit in
ihr, der wird wohl von Verstehensnoten heimgesucht, wenn er in
der fihrenden Darstellung der Wissenschaftsfreiheit und des deut-
schen Universititsrechts (aus der Feder Arnold Kéttgens®s)) liest:
Diese Wissenschaft vom Worte Gottes sei ,im Sinne des Verfas-
sungsrechts* nun ausgerechnet ,ein Kind der Sikularisation“, bilde
in ,bewufiter und gewollter Konfliktslage“ eine ,echte Gegenposi-
tion gegeniiber einer dogmatisch gebundenen ... Wissenschaft”, so
daBl diese ,Wissenschaft nicht chne Anerkennung jhrer siikularen
Struktur gedacht werden“ kdnne und einer ,substantiellen Relati-
vierung“ durch das Staatskirchenrecht entzogen bleiben miisse. Er
wird sich die Frage, wo hier die Eigengesetzlichkeit die-
ses Sachbereichs und ithre institutionellen Frei-
heitsformen relativiert zu werden drohen, in neuer
Weise stellen miissen — und zwar auch hier gerade im Blick auf
die personale Freiheit des Glaubens und des Gléubigen
zur Wissenschaft seines Glaubens, Er wird an die geistige
Verwirrung denken, in die der Beflissene nicht nur der katho-
lischen Theologie durch das Verfassungsrecht gestiirzt wiirde: Auf
der Universitit lernte er Dogmatik, Exegese, theologische Ethik,
Kirchengeschichte und Kirchenrecht in ,echter Gegenposition* zu
seiner Fortbildung im Priester- bzw, Predigerseminar und zu dem
kirchlichen Dienst, der auf ihn wartet, in welchem er sich u.U.
habilitiert, um sodann mit dem nihil obstat seiner Oberen jene
Gegenposition an den 'l'heologischen Fakulthten weiter erforschen
und lehren zu sollen.

5. Das ,Trennungsgebot“ oder richtiger, das Verbot der
Staatskirche nach Art. 137 I WV/140 GG (mitsamt seinen er-
ginzenden Normen) darf nicht i.S. einer totalen Be-
reichsscheidung in einen getrennten staatlichen
und kirchlichen Bereich miBverstanden und verdufler-
licht werden.

#) Kéttgen, Die Frelheit der Wissenschaft und die Selbstver-
waltung der Universitit, in: Die Grundrechte hrsg. von Neumann,
Nipperdey, Scheuner, Bd. II, Berlin 1954, S. 307 1.
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a) Das Streben hiernach klingt in vielen AuBerungen der
Lehre und Gerichte an und wird in manchen Graden ausge-
zeichnet. Allein es scheint mir das eine typisch-juristische Ver-
suchung, wenn nicht Verirrung zu sein, die sich zu leicht in
einem verselbsténdigten Kompetenzdenken und Institutionen-
Rivalisieren festhakt, dessen salomonische Urieile manche ein-
heitlichen Lebensverhiltnisse, Sachgebiete und Sinngebilde
sachwidrig zerschneiden. Der gegenwiirtigen Verfassungslage
wird es nicht gerecht, wie insbes. an den Problemen der Kir-
chenfreiheitsgarantie zu zeigen ist, aber auch an den besonde-
ren Normen der Kompetenzordnung des Staates, in der sich
sein umfassender Auftrag zur Kulturstaats- und Sozialverant-
wortung ausdriickt. Die Idee reinlicher Bereichsabscheidung
stammt aus einem iiberholten Stadium der Emanzipation, in
dem die Welt zwischen den konkurrierenden groBlen Institu-
tionen gleichsam #dufBerlich aufgeteilt werden sollte; es erhielt
zeitweise starken Auftriéeb von einem laizistischen wie von
einem klerikalen Ausgrenzungs-, Abgrenzungs-, Immunititen-
und Exemtionendenken, wie es sich auch hier so eigenartig
und ungliickselig duBerlich bekdmpfte und innerlich entsprach
— und zwar zum Nachteil des Staates wie der Kirche.

b) Kirche und Staat begegnen sich ja nicht nur als transper-
sonale und autoritidre Institutionen in gleichsam rdumlicher
Trennung ihrer Herrschaftsbereiche — wie die Staaten des
Vélkerrechts. Sie begegnen sich in den gleichen Menschen, die
Gliubige und Biirger zugleich sind, in den gleichen Lebensbe-
reichen, in den gleichen Objekten und Sachproblemen, in denen
die Glidubigen ihre Biirgerpflichten erfiillen und die Biirger
ihres Glaubens leben wollen: Wo sie im freien Denken und
Bekennen, in Wort und Tat, Beruf, Erziechung, Familie, Kultur
und sozialen Kontakten ein ihrem Bekenntnis entsprechendes
Leben fiihren wollen — weil denn der Glaube ohne Werke
nichtig ist —, ein Leben ihrer Freiheit in der Welt, auch dort,
wo die Welt vom Staat geordnet wird. Durch die Entwicklung
zum Industriestaat und zur Massengesellschaft wird die Durch-
normierung des Lebens intensiver werden, und so wird es
darum gehen, auch in den Normen und Institutionen®) der
staatlichen Ordnung der Gesellschaft Raum zu geben fiir die
Entfaltung dieser religiésen Freiheit, die als Grundprinzip der
Verfassung RichtmaB fiir den Gesetzgeber ist.

c) Jenes Trennungsdenken in Bereichen und Exemtionen
wird immer anachronistischer.

80) Zum Grundsitzlichen des Grundrechtsverstindnisses vgl.
Scheuner, Pressefreiheit, VVDStRL, H.22 (1965), S.33ff, 58,
70 £., 202, 204.
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Es mochte das im Mittelalter angehen, in seiner Dyarchie
zwischen Kaiser und Papst, seinen Abgrenzungen des ius
utrumque, seiner Ordnung der kanonischen Exemtionen und
Immunititen und Privilegien kirchlicher Personen und Sachen
von der staatlichen Gerichtsbarkeit und Steuerpflicht, dem pri-
vilegium fori, immunitatis etc. (zumal dort die Trennungen
raufgehoben“ waren in der Dialektik seiner geistlich-welt-
lichen Einheitskultur). Schon im 19.Jh. aber war die Tren-
nungsideologie nach Sachbereichen eine verkrampfte laizisti-
sche und klerikale Kampf- bzw. Selbstbehauptungsdevise von
institutioneller Selbstbezogenheit, die in Deutschland die Probe
der Bewihrung schuldig blieb, weil sie einst in der Verfassung
abgelehnt wurde, und die in der entspannten Ausgleichs- und
Freiheitslosung des modernen Verfassungsstaates als Leitmo-
dell versagt.

Es wire reizvoll darzustellen, wie etwa in Frankreich?') nach
dem Gewaltstreich der Trennungsgesetze von 1904 durch die
Dynamik der Lebensverhéltnisse und gerade durch die Spreng-
kraft der Religionsfreiheit (in ihrer individuellen und korpo-
rativen AuBerung) jene doktrinidre Bereichstrennung Stiick fiir
Stiick zerbrockelt ist. —

Ahnliches zeichnet sich in den Vereinigten Staaten3®?) ab, ob-
wohl da die Entwicklung und die Diskussion wohl noch in den
Anfingen steht; das Problem stellt sich dort z. T. anders durch
die Eigenarten des amerikanischen Staatsdenkens und des an-
deren Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft, das so auf den
Kontinent nicht {ibertragbar ist: Das Verfassungsrecht arbeitet
dort stark mit dem Spannungsverhiltnis von staatlicher Rechts-
ordnung und gesellschaftlicher Ambiance (dem alten Schind-
lerschen Problem)?%), was dem Staat ein scheinbares Absehen
vom Religiosen gestattet (nach dem 1. Verfassungsamende-
ment), aber nicht i. S. der franzosischen ,feindlichen“ Trennung
und Indifferenz, sondern zugunsten der religiosen Dynamik
der Gesellschaft (,we are a religious people!“). Mit der zu-
nehmenden Durchordnung der gesellschaftlichen Lebenspro-

31) A, v.Campenhausen, Staat und Kirche in Frankreich,
Gittingen 1962. Jean Chelini, Die Bezichungen von Staat und
Kirche in Frankreich von der Trennung bis zur Gegenwart — Ent-
wicklung und Bedeutung, in: Das Verhiltnis von Staat und Kirche,
Studien und Berichte der Katholischen Akademie in Bayern, hrsg.
von Karl Forster, Heft 30, Wiirzburg (1965), S.13 ff.

32) Bayer, aa0. (Anm. 13). John Courtney Murray,
Das Verhilinis von Kirche und Staat in den USA, in: Das Ver-
hiiltnis von Staat und Kirche aaO. (Anm. 31), S, 49 fI.

) Sch i‘f ndler, Verfassungsrecht und soziale Struktur, Ziirich
1932, S. 92 f,

3 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 26
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zesse ziehen sich auch driiben die Gewitterwolken iiber diesem
traditionell amerikanischen System der freundlichen ,Tren-
nung® zusammen und haben sich schon in manchem Zufalls-
blitz entladen (Gebetsverbot in 6ffentlichen Schulen, aber &f-
fentliches Gebet vor den KongreBsitzungen, ja Aufruf zum
Nationalgebet durch den Prisidenten usw.). — Das Verbot der
Staatskirche in Art. 137 I WV und das Verbot des Establish-
ment verlangt aber eine neutrale Offenheit und Vielfalt der
Formen und Institutionen, — sie sollen ja die Lebensformen
der pluralen Gesellschaft sein — und es verwehrt in seiner
Konsequenz das Establishment des Laizismus.

6. Was die Bereiche angeht, so ist eben zu differenzie-
ren:

a) Das Staatskirchenrecht gibt den Kirchen Freiheit (,vom
Staat“) in dem ureigensten Kernbereich des Dogmas, der
Liturgie, des kirchlichen Verfassungsrechts, und hier sind die
Begriffe der Freiheit als Freiheit vom Staat, als Abgrenzungs-
und Ausgrenzungsfreiheit in ihrem Recht. Durch das Verbot
der Staatskirche in Art. 137 I WV ist diese Ausgrenzungsfrei-
heit vom Staat hier zusétzlich institutionell verstirkt und ab-
gesichert. Die Trennung enthilt deshalb inhaltlich das Verbot
der Eingliederung der Kirche in den Staat (Staatskirchentum;
gelockert in der Staatskirchenhoheit; nationalsozialistische
Reichskirchenexperimente) und das Verbot ihrer umfassenden
Staatsunterworfenheit als Staatsanstalt, Staatsapparat, staats-
tragende Institution, Staatsdoktrin mit staatlichen Eingrif-
fen in die Lehre und lehrmiéBige Ordnung (ius reformandi,
Arierparagraph). Dieser Kernbereich ist — im Westen — heute
nach dem Abbau des Staatskirchentums ohne verfassungsrecht-
liche Delikatesse.

b) Die Staatsverfassung beschriénkt die Kirchen jedoch nicht
auf diesen sog. ,kirchlichen“ Bereich, sondern garantiert ihnen
die Freiheit (,im Staat“) zur Entfaltung im sog. ,weltli-
chen Bereiche® zur kirchlichen Verkiindigung, Erzie-
hung, kulturellen und sozialen Arbeit, wie es ihrer Sendung
zum Dienst am Wort und zur Diakonie, zur Solidaritidt mit den
Noten der Welt entspricht.

c) Die staatliche und die kirchliche Ordnung und Wirksam-
keit iberlagern sich deshalb notwendigerweise im glei-
chen weltlichen Bereiche. Er ist es, der die schwierigsten
staatskirchenreck:tlichen Probleme stellt. Das Verbot der Staats-
kirche (Art. 137 I WV, das mit der Kirchenfreiheitsgarantie des
Art. 137 III WV zusammenzusehen ist) verwehrt den Kirchen
nicht die Wirkung in der Welt, schlieBt den Staat andererseits
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nicht von der Ordnung und Verwaltung in den Gebieten aus,
in denen auch die Kirchen tdtig sind.

d) Es scheint mir eine Schwiche der staatskirchenrecht-
lichen Theorie zu sein, von dieser prinzipiellen Uberlagerung
staatlicher und kirchlicher Betidtigung nicht die gebiihrende
Notiz genommen zu haben. Statt dessen pflegt man sich bei
einer kasuistischen (und im Grund zufilligen) engen Bereichs-
abgrenzung der sog. ,res mixtae“¥) zu beruhigen. Die
Definitionen der res mixtae stammen aus dem 19. Jh., aus dem
System der Staatskirchenhoheit, Staatsaufsicht und Staats-
kuratel, die in den obrigkeitsstaatlichen und behoérdenkirch-
lichen Bevormundungen und Kompetenzabgrenzungen hingen
blieb, staatstheoretisch wie ekklesiologisch unhaltbar ist und
die die Weite und Freiheit der demokratischen wie der beson-
deren staatskirchenrechtlichen Verfassungsgarantien (und Le-
bensprozesse) der Gegenwart verfehlt.

Auch durch diese traditionistische Zihlebigkeit und Enge ist
m. E. das Abschwimmen33) vieler reizvoller und heikler Fragen
in fremde Verfassungsbereiche bedingt, wo ihr spezifisches
staatskirchenrechtliches Moment oft ganz ausfillt: Wie z.B.
das Diakonische an der Sozialarbeit der Diakonie?®), das Theo-
logische an der Theologischen Fakultit?’), die Religion am Reli-
gionsunterricht?), die Konfession an der konfessionellen Leh-
rerbildung®), das Bekenntnis an der Bekenntnisschule!), das
Kirchliche an den kirchlichen Kulturdenkmilern?), die Bibel
am Bremer Bibelunterricht®®) und am Hirtenbrief der gute
Hirte®?), Aber wie dem nun auch im einzelnen sei:

34) Beispielsweise Ebers, Staat und Kirche (Anm. 6), S.279fI.
Mikat, Kirchen und Religionsgemeinschaften, aaO. (Anm. 10),
S.194 f1.

8) Oben, S.17.

%) Vgl. Kottgen, Soziale Arbeit in Kirche, Staat und Ge-
sellschaft, ZevKR 11 (1964/65), S.238, 248 fI. '

37) Vgl. K6ttgen, Freiheit der Wissenschaft, aaO. (Anm.29),
S. 207 f1.

38) Vgl. die Ubersicht tiber die Lehrmeinungen bei v. Campen-
hausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultréigerschaft,
Gottingen 1967, S.149ff. Reinhard Schmoeckel, Der Reli-
glonsunterricht, Berlin 1964.

%) Vgl. Werner Weber, Die Konfessionalitit der Lehrerbil-
dung in rechtlicher Sicht, Recht und Staat, Hef{ 306/307, Tiibingen
1965, S.35 1.

49) v, Campenhausen, aaO. (Anm. 38), S.167ff.

4) M. Heckel, Staat, Kirche, Kunst (Anm.15), S.57, 128 {1,
138 ff.

4) Dazu Scheuner, aaO. (Anm.13), DOV 1966, S.149 {1,

43) Z. B. Ridder, Anm. zum Urteil des OVG Miinster vom
14.2. 1962, JZ 1962, S. 771 {1,

3'
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7. Das Verbot der Staatskirche in Art. 137 I WV gebietet also
nicht eine Teilung und Trennung ,der Welt“, die in ihrer
duBerlichen und rohen Gebietsscheidung nur neue Grenzstrei-
tigkeiten und Vergewaltigungen hervorruft und einheitliche
Lebensbeziehungen zerreifit. Es gewihrleistet die gegen-
seitige Emanzipation: Die Unabhingigkeit und Ent-
faltungsfreiheit der staatlichen wie der kirchlichen Prinzipien,
Organisation und Funktionen, die sich im gleichen geistigen
und sozialen Bereiche entfalten und begegnen.

8. Die Unabhingigkeit und Emanzipation schlie8t keines-
wegs die gegenseitige Kenntnis- und Riicksichtnahme
und die Zusammenarbeit zwischen Staat und Kirche
aus.

a) Im Gegenteil scheint mir der Abbau der Staatskirche ge-
rade auf eine verstiarkte Riicksichtnahme und Zusammenarbeit
beider Institutionen hinzudridngen — wie es in aller Schlicht-
heit und ohne Rabulistik einleuchten méchte, sofern man nur
einmal die altererbten ideologischen Kampfthesen und Institu-
tionenrivalitdten beiseite 1aBt: Denn nicht das Institutionelle
als solches fiihrt hier zur Kooperation, nicht eine verselbstin-
digte institutionelle ,Partnerschaft“ der beiden Institutionen
als eine Art metaphysischer Wesen, in der sich die ,,innige Ehe“
zwischen Thron und Altar von einst nun sozusagen nach der
Scheidung als eine nicht ganz unbedenkliche, nicht ganz legi-
time Freundschaft fortsetzen wiirde. Sondern zu dieser Riick-
sichtnahme und Zusammenarbeit zwingt der pragmatische
Blick auf die konkrete Sachgesetzlichkeit konkreter Kultur-
und Sozialbereiche und der Respekt vor dem Menschen, der in
ihnen nach seiner Freiheit seiner Freiheit leben will.

b) Trotz aller Sidkularisierung gibt es nun einmal auch heute
einen Bereich der christlich gepriagten abendlindischen Kultur,
Liebestitigkeit und Erziehung mit seinen besonderen Sach-
prinzipien und Sachgesetzlichkeiten, der von den Kirchen ge-
schaffen und ihnen anvertraut ist zur Verkiindigung und zum
geistlichen Geleit. In diesen Zonen ist die umfassende staat-
liche Kultur- und Sozialverantwortung nicht ausgeschlossen;
weder ein umfassendes Subsidiaritidtsgebot, noch etwa Art. 137
I WV ist als vorgeordnete negative Sondernorm des Kompe-
tenzkataloges der Verfassung zu verstehen.

Aber bei der Art ihrer Ausiibung muB der Staat sich gerade
um seiner neutralen Offenheit und seiner konstitutionellen
sikularen Selbstbeschriankung willen auf die kirchlichen Sach-
prinzipien und MaBstibe abstimmen. Im Staatskirchentum
hatte er diese Herablassung nicht nétig, da besorgte er den
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christlichen Aspekt dieser Dinge in eigener Regie. Nach dem
Ende der Staatskirche und nach der Garantie der Kirchenfrei-
heit und des Neutralititsgebotes, das sich aus dem System und
aus vielen Einzelnormen der Verfassung ergibt, ist ihm die
Verkehrung seiner Rechte zur sachgerechten Kulturpolitik in
solche zur Kirchenpolitik verwehrt; er darf nicht mehr auf
eigene Faust eine bessere oder richtigere Art der ,Christlich-
keit” bzw. ,Kirchlichkeit® in diesen Fragen statuieren.

¢) Auch hier ist das Institutionelle und das Personale eng
verwoben. Die Sachgesetzlichkeit der Sachbereiche und der
gebotene Respekt vor der Religionsfreiheit und ihren Konse-
quenzen entsprechen sich! Gerade um des Menschen willen
kann jene Uberlagerung der staatlichen und kirchlichen Titig-
keit im gleichen Bereich in vielen Fragen nicht in Beziehungs-
losigkeit und Ignorierung, in der Parallelitdit der Rivalititen,
in den verkrampften Kampfkonkurrenzen der beiderseitigen
Normen und Institutionen héngen bleiben, sondern dringt zu
einer Beriicksichtigung des Kirchlichen durch den Staat, zur
Fiihlungnahme und Kooperation des Staates mit den Kirchen
in der staatlichen Kultur- und Sozialordnung, was man durch-
aus nicht als einen verfassungswidrigen Institutionskliingel gel-
ten lassen kann. Sie geschieht im Blick auf die Menschen unter
den 95 ?/o der in den groBen Kirchen getauften Christen unseres
Volkes, fiir welche die ,Kultur* — jenseits aller sikularen oder
auch kulturprotestantischen Vorliufigkeiten — auch einer der
modernen Begriffe fiir das alte theologische Thema des vor
Gott rechten Verhéltnisses von Glaube und Werken ist. Sie ge-
schieht im Blick auf die Menschen, die in ihren sozialen Be-
ziehungen, in der Erziehung und den Formen des 6ffentlichen
Lebens in i hr e r Weise und nach ihren Prinzipien Gott dienen
wollen und darum auch dem Nichsten, — Menschen, fiir die
der Sinn der Freiheit nicht hin- und hergerissen wird zwischen
Abwehr und Anspruch (zwischen den liberalen Ausgrenzungen
und den sozialen Zugriffen auf die ,Teilhabe“ des Nicht-zu-
kurz-kommen-diirfens), sondern fiir die — nach dem Kerygma
ihrer Glaubensbotschaft — die Freiheit eine Freiheit aus dem
Glauben und eben darum eine Freiheit zum Dienste Gottes
und des Néichsten ist, fiir die deshalb die Glaubensfreiheit und
die weltlichen Freiheiten — aber eben auch ihre Biirgerpflich-
ten — im Kern der personalen Existenz ganz eng verschwi-
stert sind.

Fiir den Staat ist das wohl von Bedeutung, wenn er einer-
seits die materielle und geistige Bediirfnisbefriedigung im gro-
Ben Stil betreibt, andererseits die Menschenwiirde und Entfal-
tung der Personlichkeit in seinem Grundgesetz sich selbst zum
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Ziel und MaBl gesetzt hat und wenn es dariiber sein Problem
geworden ist, dal das institutionelle Getriebe des Sozialstaats-
betriebes in einer gespenstischen Verfliichtigung des Perso-
nalen zu vermassen und menschlich zu veréden droht, nachdem
nun spit in einer institutionellen und sikularen Weise verwirk-
licht worden ist, was die Kirche seit Jahrhunderten vergeblich
gepredigt hat: Einer trage des andern Last! (Kiister) ).

Die Zusammenarbeit mit den Kirchen ist also — sieht man
nidher hin — nicht als institutionelle Privilegierung des kirch-
lichen Apparates anzusehen, sondern letztlich als Angebot und
Hilfe fiir den Menschen jener Kirchen, zu seinem Nutzen und
Frommen, als Konsequenz und Mittel der Entfaltung seiner
positiven Religionsfreiheit in der Ordnung und den Institutio-
nen des Lebens der Nation.

d) Zulissig sind deshalbdie verschiedenen Formen
der institutionellen Kooperation: Die Beriick-
sichtigung religioser und kirchlicher Momente, zumal Art. 3 I,
III GG nur die Bevorzugung und Benachteiligung der Person
verbietet, nicht aber die Differenzierung nach ihren Eigen-
schaften in deren freier Wahl; sodann die Bezugnahme auch
auf die kirchlichen Prinzipien, Normen und Einrichtungen im
staatlichen Recht (Denkmalschutz, Katholische Fakultidten, So-
zialhilfe u. a. m.); zuléssig ist auch die Bezugnahme auf kirch-
liche Verwaltungsakte (nihil obstat, missio canonica) u.a.m.
DaB jede institutionelle Verbindung zwischen Staat und Kirche
durch Art. 1371 WV ausgeschlossen sein soll (Hesse, Ridder)*),
scheint mir eine aus der Luft gegriffene petitio principii. Diese
These diirfte das Opfer und Beispiel des typischen verselbstén-
digten Institutionendenkens und seiner juristischen VerduBer-
lichungen sein: Sie ist zu eng gegriffen in ihrer institutionellen
Selbstbeschrankung auf die Formenfrage, zu weit gegriffen
aber in der Verabsolutierung ihrer Pritention, weil sie sich
lber die Sachgesetzlichkeiten der konkreten Materien in den
gemeinsamen Angelegenheiten von Staat und Kirche hinweg-
setzt und darum an der Praxis bricht (Schulwesen, Lehrerbil-
dung, Anstalts- und Militérseelsorge, Rundfunkrite, Beirite
usw.). Die These ist durch den Wortlaut und Sinn des Art. 137

4) Otto Kiister, Probleme der Leistungsverwaltung, Berlin
1965, S. 35. . ,

45) Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirch-
lichen Bereich, Géttingen 1956, S.65; Ridder, Art. Kirche und
Staat, aaO. (Anm. 21), Sp. 1028; Hermann Weber, Die Reli-
gionsgesellschaften als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, Ber-
lin 1966, S.32; Hamel, Die Bekenntnisfreiheit in der Schule,
NJW 1968, S.21. A. A. Scheuner, aa0. (Anm.23), ZevKR 7,
S. 266 und andere.
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I WV — wie ich meine — nicht gedeckt und sie entspricht
weder der historischen Entwicklung, noch auch dem sonstigen
Verfassungssystem, da sich die moderne freiheitliche Demo-
kratie auch der Mitwirkung anderer Sozialpartner in den o6f-
fentlichen Gremien versichert.

9. Entscheidend sind vielmehr die Art der Ausgestal-
tung und die Grenzen solcher Zuordnung und Koopera-
tion: Sie miissen freiheitlich sein i. S. der komplexen Freiheits-
garantien und jener vielfdltigen institutionellen und persona-
len Emanzipation, in der der Sinn des Abbaus der Staatskirche
durch Art. 137 I WV zu sehen ist! Sie muB die staatliche Kul-
tur- und Sozialverantwortung wahren (das ist z. B. das Sozial-
hilfeproblem*®) und das Problem der Kunstdenkmiler!), darf
den Einzelnen den Kirchen auch nicht mittelbar in die Arme
treiben oder nach Prinzipien einer fremden Konfession behan-
deln (z. B. Kéttgens ,,Wahlfreiheit“4”) des Einzelnen bei der In-
anspruchnahme konfessioneller oder unkonfessioneller Sozial-
triger; Beibehaltung des Beamtenstatus fiir den beanstande-
ten Theologieprofessor*®) usw.); und sie darf nicht zum Riickfall
in das Staatskirchentum durch eine Eingliederung der Kirche
in die Staatsunterworfenheit fiihren. In dem Zusammentreffen
dieser Freiheitsgarantien ist die Kooperation begrenzt und
manche liberkommene Verbindung wird sich iiberpriifen lassen
miissen. Mit etwas Phantasie und gutem Willen ist meist —
oder doch in sehr vielen Féllen — eine mittlere Losung zu
finden, die der Sachgesetzlichkeit der besonderen Materie, dem
Freiheitsstatus des Einzelnen wie der Kirche und der Gemein-
wohlverantwortung des Staates gerecht zu werden vermag.

Bei solcher Kooperation ist dem Staat deshalb auch die
Identifizierung mit einer bestimmten Staatsreligion verwehrt,
wie Herbert Kriiger?) das Problem betitelt hat: Auch die
ofreundschaftliche Zusammenarbeit“®) des Staates mit den

40) Vgl. jetzt auch BVerfG, Urteil vom 18.7.1967, DOV 1967,
S. 629 f1., 631.

) Kottgen, aaO. (Anm.36) ZevKR 11, S.231; ders., in:
v.dHeydte-Kéttgen, Vorrang oder Subsidiariat der freien
Jugendhilfe, Hamburger Offentlich-rechtliche Nebenstunden, Bd. 7,
Hamburg 1961, S. 8.

4) W. Weber, Das Nihil obstat, ZgesStW 99. Bd., (1839), S.229f,

49) Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1964,
S. 49.

50) R. Smend, aaO, (Anm.2) ZevKR 1 (1951), S.10ff.; Scheu-
ner, Die staatskirchenrechtliche Tragweite des niedersdchsischen
Kirchenvertrages von Kloster Loccum, ZevkKR 6 (1857/58), S.811.,
11; Hesse, Rechtsschutz, aa0.,, (Anm.45), S.78f.; Wolfgang
Conrad, Der Offentlichkeitsauftrag der Kirche, Géttingen 1964,
S.6ff. und passim.
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Kirchen, von der die Lehre spricht, hat in Distanz und Freiheit
der Partner zu geschehen und duldet nicht ihr Ineinanderflie-
Ben, ihre ,Integration“. Weil der Staat nicht ein Bekenntnis
als Staatsbekenntnis libernommen hat, ist er in seiner pluralen
Offenheit und Neutralitdat in der Lage, die verschiedensten
»Religionsgesellschaften“ ungeachtet ihres Absolutheitsan-
spruchs und ihrer Differenzen gleichzeitig zu férdern.

B. Zum Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaften
nach Art. 137 III WV/140 GG:

1. Diese Freiheitsgarantie ist nicht nur eine Freiheit
eines besonderen kirchlichen Intramuranbereichs zur
internen ungehinderten Pflege von Dogma, Liturgie, Kirchen-
apparat mit seiner kirchlichen Normsetzung, Verwaltung Ge-
richtsbarkeit. Auch hier scheint mir der juristische, verduBer-
lichte Institutionenaspekt (das Kompetenz-, Bereichs- und Im-
munitdtsdenken, die Vorstellung von der Kirche als Behdrden-
kirche oder als hierarchischer Machtapparat) manche Proble-
menverengung bewirkt zu haben, und die traditionelle Kano-
nistik ist wohl nicht ganz unschuldig daran. Indessen ist der
Normen- und Institutionenapparat an der Kirche etwas durch-
aus Sekundires, zwar etwas sehr Notwendiges, auch in Gren-
zen sicher Sinnvolles, aber doch eben etwas Sekundires, auf
welches auch die Kirchenfreiheitsgarantie der Verfassung nicht
in ekklesiologischer Farbenblindheit reduziert werden kann.
Denn das ekklesiologisch Entscheidende an der Kirche ist ihr
Auftrag (ihre Sendung) und die Erfiillung dieses Auftrags
durch ihr Wirken in der Welt: Die kirchliche Funk-
tion in der Verkiindigung, Diakonie, Erziechung usw., nicht
die Organisation und ihre Verselbstéindigung, menschliche Ver-
fligbarkeit und Eigengesetzlichkeit. Da die Kirchen nach ihrer
theologischen, soziologischen und kirchenrechtlichen Eigenart
und Form so in die Welt hineinwirken und -strémen, um dort
ihr Licht leuchten zu lassen und Sauerteig der Welt zu sein,
wie ihnen geheiBlen ist, ist auch der biedere juristische Ver-
such zum Scheitern verurteilt, die Kirchen von Staats wegen
sduberlich auf bestimmte ,kirchliche“ Objekte, Bereiche, Pro-
bleme festzunageln: Etwa auf die religiése Privat- und Intim-
sphiire, auf die individuelle Seelen-Heils-Okonomie, auf ,Ge-
genstinde® wie Dogma, Glaube, BuBle, Absolution. Denn gerade
diese Dinge wirken in die Welt: Glaube und Bufle fithren zur
(Selbst-)Verantwortung, zum Werk, zum Ethos, zur Freiheit,
zum Dienst; Bekenntnis zum Bekennen; Bekennen zum Tun,
zur Gemeinde, zur Verantwortung, zur Solidaritit usw.
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Die Kirche bestimmt selbst nach Art. 137 III WV/140 GG,
was zu ,jhren Angelegenheiten“ gehért’), und
dieser Kreis ist ziemlich weit! Auch die Welt erwartet von ihr
diesen Dienst und hat ihr ex post veriibelt, daB sie in den
bosen Jahren, in denen sie als einzige der Institutionen des
offentlichen Lebens Widerstand geleistet hat gegen die Michte
des Verderbens, zu sehr und selbstbezogen auf die Erhaltung,
auf das Uberleben ihres Apparates bedacht war, daB sie ihre
Botschaft von Liebe, Frieden, Schuld und Freiheit nicht lauter
hat vernehmen lassen gerade auch im Bereiche der gesell-
schaftlichen und politischen Welt.

Freiheit der Religionsgesellschaften beschrinkt sich nicht auf
eine Abwehrfreiheit des institutionellen Kernbereichs, sie ist
Freiheit des Wirkens in der Gesellschaft.

2. Bei seiner Ordnung der Gesellschaft trifft der Staat dort
auf die Kirchen, auf ihre Titigkeit und auf ihr Recht; er mul
dazu Stellung nehmen, und zwar auch unter dem Richtpunkt
der Kirchenfreiheitsgarantie. Bei seiner Aufgabe der Ordnung
der Gesellschaft muBl er dem Sinngehalt der verschiedenen
Freiheitsgarantien der Religionsgesellschaften wie der Indivi-
duen (und zwar deren positiver wie deren negativer Religions-
freiheit!) gerecht zu werden suchen und mit ihnen seine ande-
ren sikularen Kultur- und Sozialaufgaben kompetenzengemifl
abgleichen.

Er hat die Last und Aufgabe der Ordnung, also der Ordnung
durch hoheitliches Gesetz, wovon ihn keine freund-
liche Koordinationstheorie erleichtern kann!

Aber es ist die Aufgabe der Ordnung in Freiheit, der
Entfaltung der Freiheit in dieser Ordnung, in ihren Normen
und Institutionen. Und zwar in dem Zusammentreffen der
verschiedensten individuellen Grundrechtsverbiirgungen wie
der institutionellen Gewdihrleistungen religiosen wie auch
sikularen Charakters! Gerade diese Konkurrenzen und ihre
gelegentlichen Antagonismen machen dem Gesetzgeber die
Aufgabe schwer. Sie lassen oftmals seine Neigung wachsen,
sich wenigstens einen Teil der Sach- und Rechtsprobleme
der Freiheitsentfaltung und -verbiirgung vom Halse zu schaf-

51) Unbeschadet dessen, daB die Kirchen bei der ,Ordnung und
Verwaltung ihrer Angelegenheiten“ den staatlichen Schrankenge-
setzen nach Art. 137 III1 WV /140 GG unterliegen, die jedoch ihrer-
seits auf die Kirchenfreiheitsgarantie abzustimmen sind, da der
Staat in seiner sikularen Selbstbeschrinkung (Art.1371 und IIT
WV/140 GG) die kirchlichen Entscheidungen iiber den kirchlichen
Charakter einer Angelegenheit nicht an sich ziehen bzw. den Kir-
chen bestreiten darf.
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fen durch irgendwelche kunstvoll-bequeme Bereichs-Schei-
dungen, ,Ausgrenzungen“ und ,Trennungen® (zwischen Staat
und Gesellschaft, Staat und Kultur, Staat und Kirche,
Freiheit und Recht, Freiheit und Verbiirgung, Freiheit und
Schutz usw. — wie sie ihm auch die Theorie seit alters emp-
fiehlt). Allein die Aufgabe bleibt (im Normbereich) bestehen
und die- Praxis in ihrem Sachzwang ist unerbittlich in der
Offenlegung der Kalamititen. Diese Aufgabe ist nicht zu um-
gehen: Weder durch miiden Souveridnititsverzicht®®), durch
Preisgabe der staatlichen Kulturverantwortung oder einzelner
Sachmaterien (in einer Generalsubsidiaritdt), noch durch die
Flucht in die verfilschende Einheitsvorstellung eines pauscha-
len, laizistischen Neutralisierens. Sie kann auch nicht geldst
werden durch ein isoliertes, eindimensionales Schrankenden-
ken, das sich dem Zufall im Ansatz des Schrankenschlusses aus-
liefert, weil es den komplexen Zusammenhang der verschiede-
nen Verfassungsverbiirgungen und Kompetenzbestimmungen
verfehlt. Und auch die These von der bloBen Staatsgerichtet-
heit der Grundrechte und ihrer fehlenden Drittwirkung ver-
stellt den Blick fiir das hier liegende legislatorische Problem,
weil sie nur vom Individuum und Richter aus gedacht ist und
weil sie dariiber die Aufgabe des Gesetzgebers zur Positivie-
rung und Realisierung der Wertprinzipien seines Grundrechts-
teils in der Rechtsordnung iibersieht.

3. Die Aufgabe des normativen Ausgleichs und der Freiheits-
entfaltung im staatlichen Recht ist dem Gesetzgeber in den sog.
Schrankengesetzen des Art. 137 III WV/140 GG gestellt:

Ihr Sinn ist nicht der institutionelle Kampf gegen die Kirche
wie im territorialistischen Obrigkeitsstaat®®), der um seine Sou-
verdnitit zu ringen und sie zu stabilisieren hat, nicht der
Kampf um die sdkulare Kultur wie in der Aufklidrung und im
Kulturkampf®), nicht die Sicherung impermeabler kirchlicher
Exemtionen (des Ghettos und der Selbstabgrenzung etwa der
katholischen Kirche des 19. Jhs.)%), nicht die Uberfremdung
der Kirche durch ihre Behandlung als Verein®) nach dem
Vereinsrecht, zumal man sich dariiber einig geworden ist, da
die Kirchen nicht einmal in der (allgemeinen) Rechtsform der

52) Insoweit ist die Kritik an den verbreiteten Koordinations-
thesen (Hesse, Grundmann, auch Hollerbach u. a.), wie sle z. B.
durch Kriiger und Quaritsch vorgebracht wurde, m. E. durchaus be-
rechtigt, — ohne daB daraus die Konsequenzen einer laizistischen
Trennung und Kirchenbeschrinkung gezogen werden miiten.

53) Oben S.611, 9, 11.

84) Oben S.9ff., 13 1.

88) Oben S.151.

§6) Oben S. 15, 18.
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Korperschaften des offentlichen Rechtes aufgehen. Der Sinn
der Schrankengesetze besteht auch nicht in einer strikten (,far-
benblinden“) I'gnorierung alles Religisen und Kirch-
lichen durch den Staat®?), auch nicht ineiner Nivellierung
des Staatskirchenrechts als Sondermaterie®®) und der Kirchen-
freiheit als Sondergarantie, indem seine Sonderkonturen durch
die Planierraupe einer allgemeinen Schrankenformel einge-
ebnet wiirden. Der Sinn der Schrankengesetze liegt auch nicht
in einer ,Neutralisierung"“ der kirchlichen AufSerungen
i.S. eines ideologischen Neutralitidtsbegriffs, der den Boden
der offenen Neutralitit des Verfassungsstaates seinerseits ver-
lassen hat, wenn er sich libernimmt, jeden ,religids-dogmati-
schen ... oder spezifisch-weltanschaulichen Akzent® (Qua-
ritsch)®) aus dem Schrankengesetz zu verbannen.

Da es nicht der Sinn der Verfassungsgarantie ist, die spezi-
fische Freiheit ihres Sachbereichs zu versperren, werden die die
Stellung der Kirchen betreffenden Staatsgesetze nach Art. 137
IIT WV/140 GG die Kirchenfreiheit nicht einfach ignorieren und
verschenken konnen. Das Staatsgesetz hat eine innere Be-
ziehung zu der garantierten Kirchenfreiheit zu suchen,
ihren Wertgehalt aufzunehmen und tunlichst zu respektieren,
so daB sich ein bewuBtes und besonnenes Verhiltnis der Wech-
selwirkung zwischen der Freiheit und dem Staatsgesetz ergibt:
Es hat in der Art und Weise der Beschridn-
kung auch bei Art. 137TIIIWV/140 GG die geistliche
Freiheit der Kirche zu beriicksichtigen und
tunlichst zu .respektieren! Dieser etwa bei der Mei-
nungsfreiheit (Liith-Urteil)®®) eingeschlagene Weg ist hier
durch den Abbau der Staatskirche in Art. 1371 WV/140 GG*)
keineswegs versperrt; denn der Sinn dieser Norm lag ja — wie
gezeigt — nicht in einer laizistischen oder etatistischen Be-
schneidung der Kirchen etwa durch eine duBerliche Bereichs-
trennung, sondern in der umfassenden Emanzipation, als Mit-
tel der vielseitigen, komplexen, individuellen und institutionel-
len Freiheitsgarantien, was einer Beschneidung der Freiheit
aus Griinden der ,, Trennung“ gerade zuwiderlaufen wiirde.

Dieser Ausgleich und die Wahrung der Freiheit in den Nor-
men ist m. E. nur durch eine Abwiédgung zu finden, da alle

57) Oben S. 14, 21.

58) Oben S.17f1.

%) Quaritsch, aa0. (Anm.9) Der Staat 1 (1962), S.264.

) BVerfGE 7, S.198 ff.

¢1) Link, Verfassungsrechiliche Fragen zur Aufhebung der
»Staatskirche®, BayVerwBl 1966, S. 297 {f.
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nur formalen Formeln in der Komplexitit der Konkurrenzen
versagen. Dabei ist es freilich mit einer abstrakt-pauschalen
Allgemeinabwigung zwischen Kirchenfreiheit und Schranken-
gesetz nicht getan: Weil es sich zumeist um inkommensu-
rable GroBen handelt, die eines solchen schlichten Rangver-
hiltnisses spotten (zumal die Dignitdt des Religiosen sich in
den verschiedensten Verfassungsgarantien manifestiert), die
ferner in verschiedener Weise — im Kern oder am Rande —
betroffen werden und weil vor allem ganz i. d. Regel das Ziel
der Freiheitsgarantie undder Schrankennorm
sich ohne frontale Kollisionen in einem Krifte-
parallelogramm rechtlicher Beziehungen ausgleichend ordnen
lassen. Zahlreiche sog. ,Schrankennormen“ des staatlichen
Rechts haben ja gar keine eigentlichen Beschréankungsabsichten,
sondern umgekehrt Hilfs- und Infendanturfunktionen
gerade zum Dienst der Kirchenfreiheit, ihrer Ordnung und
ihres Schutzes, was die sog. ,,Trennung“ in Art. 137 I WV/140
GG keineswegs verwehrt: Natiirlich ist die Kirche gebunden
an das staatliche Bauordnungsrecht — aber nicht, um ihr das
Bauen zu ,beschrianken“, sondern damit sie sicher und stabil
baue in dieser unstabilen Welt. Das Bauplanungsrecht soll
nicht die Kirche ausplanen und ihr den Platz bestreiten, son-
dern einplanen und im Dorfe lassen, und zwar in ihrer Eigen-
art, ihrer Symbolgestalt und kultischen wie kiinstlerischen
Form; es soll ihr auch — dem Menschen zum Bediirfnis —
sehr wohl einen zentralen und wenn man will ,beherrschen-
den“ Platz einrdumen in unserem pluralistischen Wesen, sie
gerade nicht nivellieren auf das ,fiir jedermann geltende“ Héo-
henlinienniveau in unserer zersiedelten Einfamilien-Reihen-
hiuser-Welt. Die Friedhofsordnungen haben die Bediirfnisse
der kirchlichen Feiern nicht zu ignorieren, sondern zu erfiillen.
Die Verkehrspolizei hat Prozessionen (wie Demonstrationen)
nicht zu verbieten, sondern fiir ihren geordneten und unge-
stérten Ablauf zu sorgen. Der Denkmalschutz soll nicht die
gottesdienstliche Beniitzung der sakralen Kunstdenkmiler er-
schweren oder verwehren, sondern diese schiitzen in der Sinn-
einheit der kultisch-kiinstlerischen Form, usw. — In all diesen
Fragen verlangt die Kirchenfreiheitsgarantie die Beriick~
sichtigung der kirchlichen Momente an den kirchlichen
Materien, mit denen der Staat zu tun hat, und die Koope-
ration mit den kirchlichen Stellen, nachdem ihm Art. 1371
und III WV/140 GG hier die eigene, ,staatskirchliche* Ent-
scheidung dieser Dinge verwehrt.

4. Auch hier bei Art. 137 III WV/140 GG geht das Bereichs-
und Exemtionendenken fehl: Es ist eine verbreitete meta-
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juristische Fehlidee in laizistischen wie klerikalen Kreisen,
daB jede Anderung der ,Schrankengesetze* zu Art. 137 III WV
zu einem Abbau des staatlichen Normengefiiges und zur wei-
teren Herauslosung der Kirchen bzw. — was das gleiche ist —
zu ihrer Verdringung aus der staatlich gesetzten allgemeinen
Rechtsordnung fiihren miiBte. Insbes. die Kirchen werden sich
vor den Verfilhrungen und Fronten eines antiquierten und
falschen Freiheitsgedankens (der Freiheit als Abkehr, Ausgren-
zung und Exemtion nach liberalem oder klerikalem MaBe von
ehedem®®) ) hiiten miissen, der ihnen die Pforten zu ihrer Frei-
heit des Dienens und Wirkens in der Welt (und ihres staatlich
geordneten Rechts) verschlieft. Die Verflechtung der Kirchen
in die Lebensverhiltnisse der modernen Welt mit ihren Inter-
dependenzen wird umgekehrt einen Ausbau der staatlichen
Gesellschaftsordnung auch mit Wirkung fiir die Kirchen wohl
unausweichlich mit sich bringen. So wird es darauf ankom-
men — das ist der Sinn der Freiheitsgarantie des Art. 137III
WV/140 GG heute — daB die Kirchen nicht jenseits der staat-
lichen Ordnung des Kultur- und Soziallebens geraten®), son-
dern in ihr die Freiheit zur Entfaltung positiviert erhalten.
Geschieht dies nicht, so werden die kirchlichen Lebensduf3erun-
gen in die anderen, profanen Freiheitsrechte und ihre Schran-
ken abgedridngt, die auf sie nicht oder nicht richtig passen, in
die Formen des Vereins und der MeinungsiduBerung®) usw.,
und der spezifische Freiheitsgehalt der staatskirchenrechtlichen
Freiheitsverbiirgung, die Respektierung der kirchlichen Eigen-
art und Eigenstindigkeit fillt fiir sie aus.

5. Diese Aufgabe der Beriicksichtigung und Positivierung ist
primir dem Gesetzgeber gestellt. Die Praxis ist hier in
jhrer Sachnihe der Theorie wohl weit vorausgeeilt: In diesen
Zusammenhang gehoren die zahlreichen Beriicksichti-
gungsklauseln fiir kirchliche Belange in den Spezialge-
setzen: Im Bundesbaugesetz (§§ 1V, 5 II Ziff. 2), im Denkmal-
schutz, in der Regelung des nihil obstat und der missio cano-
nica, bis hin zum Zeugnisverweigerungsrecht (§§ 53 Ziff. 1 StPO,
383 Ziff. 4 ZPO), den Pfindungsverboten (§ 811 Ziff. 7 ZPO) bei
Geistlichen, ihrer (nicht unbedenklichen) Befreiung vom Wehr-
dienst u. a. m. Wo solche gesetzlichen Normen fehlen, hat die
Verwaltung und Rechtsprechung den Sinn der Freiheitsgaran-
tie des Art. 137 III WV in verfassungskonformer Auslegung zu

62) Oben, S.111£.,14f.

83) Darin liegt u. a. die tiefere Problematik der Rechtswegfragen.

84) Zur Qualifizierung eines Hirtenbriefs nur als MeinungsiuBe-
zung (ﬁrt. 5IGG)vgl. BVerwGE 18, S.141ff,; 5. auch oben S. 34,

nm. 43.
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wahren (z. B. Prozessionsregelung im StraBenverkehr). Allein
das ist ein Notbehelf. Wenn der Gesetzgeber selbst die Ent-
scheidung trifft, entfallen die Bedenken gegen die Verwendung
des Prinzips der Abwigung und Wechselwirkung bei der
Grundrechtsauslegung, das nicht zur Verlagerung von der
Norm auf den vagen Einzelfall und vom Gesetzgeber auf den
Richter fiihren darf, was der Verfassung ihren generellen
Normgehalt und dem Gesetz die Aufgabe der konkretisieren-
den Normierung nimmt. Diese Berlicksichtigungs- und Koope-
rationsklauseln sind keineswegs durch ein falsches Trennungs-
denken verwehrt. Sie miissen freilich in Pluralitit und neu-
traler Offenheit und Freiheit ausgestaltet sein, diirfen nicht
zur Zwangskonfessionalisierung, zum Riickfall in das Staats-
kirchentum und zum Verlust der individuellen Emanzipation
fiihren.

In ihnen spiegelt sich der direktive Sinn, Zusammenhang
und Gleichklang der individuellen und der institutionellen
Religions- und Religionsgesellschafts-Freiheitsgarantie.

6. Die Aufgabe des Gesetzgebers zur freiheitlichen Ordnung
und zum Ausgleich wird dort zum schweren Problem, wo die
Konkurrenz verschiedener Grundrechte, institutioneller
Gewihrleistungen und staatlicher Gestaltungskompetenzen in
einen sachlichen Antagonismus treten. .

Am Beispiel des Schulrechts ist diese Reibung der positiven
und der negativen individuellen Religionsfreiheit, der insti-
tutionellen Kirchenfreiheitsgarantie, des Elternrechts und des
staatlichen Schulmonopols besonders quilend zutage getre-
ten®). Auch bei dieser Abwigung ist der Wert der positiven
Religionsfreiheit und der Kirchenfreiheit nicht schlechthin zu
ignorieren, wie vielfach vorgeschlagen wird. Der Gesetzgeber
mulB eine mittlere Losung der Toleranz zu finden suchen.

Diese Fille zeigen, daB eine sachliche Abwigung und eine
verschrinkte wechselseitige Beriicksichtigung des Freiheitsge-
halts der verschiedenen einschldgigen Freiheitsgarantien in der
Art und Ausgestaltung der staatlichen Normen unumginglich
ist. Gerade in diesen schwierigsten Problemen der Grund-
rechtsauslegung ist die Praxis von der Lehre stark im Stich
gelassen: Grundrechtskonkurrenzen sind weithin terra inco-
gnita im Verfassungsrecht?).

65) E-W. Bockenfdrde, aa0. (Anm. 25) DOV 1966, S.34 mit
Anm. 22.

66) Neuerdings mit Nachweisen Wolfgang Knies, Schran-
ken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, Miinchen
1967, S.42, 78 ff., 81f.



Die Kirchen unter dem Grundgesetz 47

Man wird sie mit den umlaufenden formalen Formeln
nicht in den Griff bekommen. So scheint mir die Lehre von der
Zuldssigkeit sog. ,Reflexbeschrinkungen“%’), die nicht gegen
das Grundrecht und sein Schutzgut selbst gerichtet sind, nur
zu oft zu versagen. Schon ob ein bloBes Reflexgesetz vorliegt,
ist vielfach eine Frage der Definition (Kirchenaustrittsrecht!).
DaB nur Reflexe und keine Direktbeschrinkungen zulissig
seien, lieB sich vielleicht in Weimar noch behaupten, nicht aber
in der Militanz unserer Demokratie (Art. 18 GG, polit. Straf-
recht). Formal und unerfindlich bleibt, warum Reflexbeschrin-
kungen stets und schlechthin Vorrang besitzen miiiten vor dem
beschrinkten Gut, nur weil sie es gleichsam schrig und ohne
frontalen Zugriff angehen, ein Gut, das doch viel héher stehen
und stiérker im Kern betroffen sein kann als das beschrénkende
Gut. Die Abwiagung ist schlieBlich unentbehrlich, wenn sich
Reflexwirkungen verschiedener Normen gegenseitig brechen.
Die Tatsache der Reflexnatur als solcher ist eben eine tech-
nische Zufilligkeit, die keine innere Sachbeziehung zu der
Freiheitsgarantie besitzt, um welches es doch geht. — Andere
formale Formeln (,fiir jedermann“ bzw. ,fiir alle Vereine“
geltende Gesetze) haben einen fragwiirdigen Verweisungswert,
der das Problem nur weiterreicht.

Aber auch die viel weiter filhrende materielle Abwi-
gungsformel, die einst Johannes Heckel beildufig eingestreut
hat*®) und die dann Furore machte, ist wohl des Uberdenkens
wert. Denn die Kiirze und der sachliche Gehalt der Formel
scheint doch erkauft durch das Formelhafte, Apodiktische, auch
ihre verkiirzende Simplifikation.

So scheint mir doch der Frage wert, ob dieses Suchen nach
der Zauberformel, nach dem Stein der Weisen der Beschrin-
kung sinnvoll sei. Die vielfdltigen Rechtsprobleme der Kirchen-
freiheitsgarantie und ihrer komplexen rechtlichen Relationen
werden sich nicht itber den Leisten einer allgemeinen Schran-
kenformel schlagen lassen. Sie werden einer sehr differenzier-
ten Lésung jeweils nach der Sachgesetzlichkeit der spezifi-
schen Sachgebiete bediirfen, wenn so Disparates zu normieren
und zu entscheiden ist wie Theologische Fakultiten und Be-

67) Statt anderer: Kurt Héintzschel, Das Recht der freien
MeinungsiuBerung, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, hrsg. v.
Gerhand Anschiitz und Richard Thoma, Bd. II, Berlin 1932, S. 657 ff.;
Lerche, Grundrechte der Soldaten, in: Die Grundrechte (Anm.
10) Bd. IV/1, S. 473 f¥.

) J. Heckel, Das staatskirchenrechtliche Schrifttum der
Jahre 1930 und 1831, VerwArch 37. Bd. 1932, S.284 (jetzt auch in:
Ges. Aufséitze [Anm. 1], S. 583).
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kenntnisschule, Kirchenaustritt und Kulturschutz, Friedhéfe
und Wahlbeeinflussung, Rechtsschutz und EheschlieBungsrecht
u.a.m. Und dabei sollte die staatskirchenrechtliche Theorie
sich wohl von jenem institutionellen Belagerungs- und Be-
schriankungsdenken 16sen, das die Last der Tradition ihr auf
die Schultern legte.

Statt fasziniert nach den raffinierten Formeln ausdriicklicher
und stillschweigender, immanenter und transzendenter, syste-
matischer oder unsystematischer Freiheitsbeschrinkungen zu
trachten, sollte sie sehen, wie diese ihre institutionelle Frei-
heit im Recht gewahrt, entfaltet und personal gelebt werden
kann®).

Bei all’ seinem Traditionsverlust — so will mir scheinen —
ist das Staatskirchenrecht nicht am Ende. Es steht vielenorts
am Anfang™).

69) Gerade mit Hilfe jener Beriicksichtigungsklauseln in den
Spezialgesetzen, die in der Art und Weise der staatlichen Beschrén-
kung die speziellen Bediirfnisse der Kirchenfreiheit geméB der Ga-
rantie des Art. 137III WV /140 GG herilicksichtigen, wie ich es am
Beispiel des Kulturschutzes der kirchlichen Kunst niher entwickelt
habe (Staat, Kirche, Kunst [Anm. 15}, S. 230 ff., 249).

70) Zu den iibrigen Abschnitten der Thesen (Subordination und
Paritéit), auf die ich im Vortrag nicht eingehen konnte, verweise ich
auf meine genannte Untersuchung (Anm.15), S.251 fi., 210 ff.
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Die Kirchen unter dem Grundgesetz

L

1. In den kulturstaatlichen und staatskirchenrechtlichen Be-
reichen ist der Zusammenhang von Tradition und Leben
evident.

2. Gerade das Staatskirchenrecht leidet jedoch an zahlreichen
bis heute nachwirkenden Belastungen durch seine Tradition:

3. Schon seit der Reformation ist das deutsche Staatskirchen-
recht im Reich und in den Territorien gekennzeichnet durch
eine tiefgreifende Verduferlichung und Verfremdung (Staats-
kirchentum und landesherrliches Kirchenregiment); es gerit
in scharfen Widerspruch zur theologischen Wesensbestimmung
der Kirche und des Kirchenrechts bei beiden Konfessionen. Die
»Weltlichkeit“ des weltlichen Rechts geht verloren; die Kirche
und thr Recht werden durch die staatliche Verfiigbarkeit sdku-
larisiert.

4. Diese Verquertheiten vererben sich in die Praxis des Staats-
kirchensystems des 19. Jhs. Ihre Nachwirkungen belasten 2. T.
bis heute eine moderne Sicht durch iiberholte Leitbilder:

5. 1. Das Staatskirchenrecht wird weithin wverstanden als
Kampfmittel des Staates, statt als Ordnung des Ausgleichs und
der Freiheit.

6. 2. Die Einheitsvorstellung von der geschlossenen weltlichen
»Neutralitit* des Staates gerdt mit der Vielfalt des geistigen
und religidsen Lebens im 19.Jh. 2unehmend in Widerspruch.

7. 3. In einem verduferlichten Institutionendenken verliert
das Staatskirchenrecht trotz seiner verbrimten Sckralisierung
im ,Christlichen Staat“ weithin die Bezichung zu den reli-
giosen Lebensprozessen. Die Institutionen erscheinen als Damm
gegen die Flut der Zeit, statt Lebensform und Resultat frei-
geordneter Lebensprozesse zu sein.

8. 4. Das Problem des Staatskirchenrechts wird einseitig ge-
sehen in einer Institutionenrivalitit (hoheitliche Exekutivmittel,
Schrankengesetze, Trennungstendenzen) oder in einem Insti-
tutionen-Paktieren.

4 Verbffentlichungen der Stastsrechtslehrer, Heft 26
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9. 5. Das Staatskirchenrecht leidet an der falschen Trennung
von Institution und Person, Individuum und Gemeinschaft
(Art. 4 und 140 GG).

10. 6. Die Entgegensetzung von Institution und Freiheit fiihrt
zu einem Freiheitsverlust in den (kirchlichen und staatlichen)
Institutionen und verhindert die legislatorische Aufgabe der
Freiheitsentfaltung. '

11. 7. Die traditionelle Lehre hat das Freiheitsproblem nicht
voll bewdltigt:

12. a) Die Individualfreiheit erschépft sich — als Hypothek des
Liberalismus — weithin in einer Ausgrenzungsfreiheit (sog.
negative Glaubensfreiheit). Die Religionsfreiheit droht umzu-
schlagen in die Intoleranz der Negation. Die positive Religions-
freiheit bleibt fiir die Mehrzahl der Bevilkerung infolge der
offentlichen Staatskircheninstitutionen irrelevant.

13. b) Die Kirchenfreiheitsgarantie als staatlich verlichene
Autonomie widerspricht dem kirchlichen Selbstverstindnis.
Nach auflen erscheint sie als blofle Ausgrenzungs- und Abgren-
zungsfreiheit, belagert von den Schrankengesetzen. Ihr eigent-
licher Sinn als Freiheit des Wirkens in der Welt und ihrer
Ordnung wird so verkiirzt.

14. 8. Diese Freiheitsverkiirzung lift die Probleme des Staats-
kirchenrechts in andere verfassungsrechtliche Materien ab-
wandern (Freiheit der Meinungsiuferung und der Presse, der
politischen Meinungs- und Willensmache, des Vereins- und
Versammlungsrechts). So entsteht eine zweite Zone eines
nPseudo-Staatskirchenrechts“, wihrend das Kerngebiet seine
Konturen verliert,

15. 9. Die Verfassungsartikel des Staatskirchenrechts sind aus
dem Ringen zwischen Volkssouverdnitit und Monarchen als
dem Inhaber der ,religiosen Kommandogewalt” in der beson-
deren historischen Stunde des 19. Jhs. entstanden. Die Grenze
zwischen Monarch und vorriickender Verfassungsbewegung
markiert weithin in den evangelischen Staaten die Grenze
zwischen Staat und Kirche. Dementsprechend dient die Libe-
ralisierung im institutionellen Staatskirchenrecht nicht der
Entfaltung, sondern der Beschneidung kirchlicher Freiheit zu-
gunsten anderer sikularer Freiheitsrechte.

16. 10. Das Staatskirchenrecht leidet an einem Kontaktmangel
2ur Kirchenrechtswissenschaft, Religionssoziologie und insbes.
2ur Theologie. Nur die Kenntnis von der Eigenart der Kirche —
nicht aber die Blindheit als hermeneutisches Prinzip — kann
vor konfessionellen Uberfremdungen seiner Begriffe und auch
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allzu harmonischem totalem Konkordanzdenken (etwa zugun-
sten einer geistlick-weltlichen Integrationsidee) zuriickhalten.

17. 11, Der Sinnwandel der alten Frankfurter Formeln des
Staatskirchenrechts ist nach der Anderung der Verfassungslagen
seit 1848 und 1919 evident. In der Weimarer Zeit war die Neu-
besinnung und Einordnung des Staatskirchenrechts in den
demokratischen Verfassungsstaat ausgedblieben. Die Theorie
spiirte nach 1945 ein berechtigtes Bediirfnis zur Neuinterpre-
tation. Die ,neue Ndhe“ zwischen Staat und Kirche mag 2. T.
das Mifverstindnis einer vorwaltenden institutionellen Restau-
ration mit veranlafit haben, die weiterhin unter den alten
Hypotheken des 19.Jhs. litt. Aber auch demokratische Ein-
ordnungsversuche der Kirche in das pluralistische System fal-
len leicht in den alten Fehler des Staatskirchentums zuriick:
die Kirche in das politische System zu vereinnahmen und das
sganz Andere” ithres Wesens 2u mifachten.

I

A. Zum sog. Trennungsprinzip

18. 1. Geistesgeschichtlich ist der Trennungsgedanke — als
ideologischer und einseitiger politischer Kampfbegriff vor dem
Hintergrund der Verfassungslage und des Staatsbegriffs im
19, Jh. entstanden.

19. 2. Das sog. Trennungsprinzip ist im deutschen Staats-
kirchenrecht nicht als solcher Kampfbegriff rezipiert worden,
sondern als Baustein einer abgewogenen Ordnung des Aus-
gleichs (,hinkende Trennung“, ,gelockerte Fortsetzung der
Verbindung von Staat und Kirche” usw.).

20. 3. Das Prinzip dieser Sonderung von Kirche und Staat ist
enthalten in Art.137 I WV/140 GG, wird erginzt durch Art. 3111,
Art. 33 III GG, 136 I—-IV WV/140 GG und steht im System-
zusammenhang mit der Garantie der individuellen Religions-
freiheit in Art. 4 GG einerseits und der Kirchenfreiheit in den
Abs. II—VII des Art, 137 WV andererseits:

21. Die Trennung ist eine institutionelle Garantie zum Schutz
des Staates vor kirchlicher Gewalt wie auch der Kirche vor
dem Staatsdiktat und enthdlt damit auch eine personale Garan-
tie als Norm der Emanzipation des Einzelnen und dessen
Schutz vor konfessioneller Notigung. Die Trennung ist Kom-
plementirgarantie und Konsequenz der verschiedenen Frei-
heitsverbiirgungen: Sie ist Mittel der Freiheit des Staates von
der Kirche, der Kirche vom Staat, aber auch der Kirche im

rid
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Staat; zugleich ist sie der institutionelle Sicherungsring zum
Schutz auch der personalen Religionsfreiheit in ihren beiden
Spielarten der sog. ,negativen” und der sog. ,positiven” Reli-
gionsfreiheit. Eine Inhaltsbestimmung des Trennungsprinzips
lediglich i. S. der negativen Religiansfreiheit verbietet sich.

22, 4. In der freien Verfassungsordnung lift sich das Tren-
nungsprinzip nicht als Mittel des Kulturkampfes und des Kir-
chenkampfes beniitzen: Es kann nicht die Forderung nach einem
staatlich verordneten Agnostizismus und einem substanzhaften
Indifferentismus der staatlichen Kultur- und Sozialordnung
begriinden. In der staatlichen Kulturpflege (z. B. im Schul-
wesen, der Denkmalpflege und der Wissenschaft der Theologie)
notigt es nicht 2u laizistischer Preisgabe der Kultur und Kul-
turforderung seitens des Staates, aber es verbietet eine Ver-
fremdung und gebietet die Respektierung der Eigengesetzlich-
keit dieser Sachbereiche in ihrer Pluralitit und in der offenen
Neutralitit der staatlichen Pflege und Schutzgewdhr.

23. 5. Das Trennungsgebot darf nicht im Sinne einer totalen
Bereichsscheidung in einen getrennten staatlichen und kirch-
lichen Bereich verstanden werden.

24. Staat und Kirche begegnen sich in den gleichen Menschen
und Lebensbereichen: Die Gldubigen wollen ein ungeteiltes
Leben ihrer Freiheit in der Welt, auch wo sie vom Staat ge-
ordnet wird, filhren, Deshalb wird es darum gehen, in den
Normen und Institutionen der staatlichen Ordnung in neu-
traler Weise Raum zu geben fiir die Entfaltung der religiosen
Freiheit.

25. Das Trennungsdenken in Bereichen und Exemtionen wird
immer anachronistischer. So in der Entwicklung des 19. Jhs.
und ebenso in Frankreich und den USA. Art. 137 I WV ver-
langt eine neutrale Offenheit der Institutionen, nicht ein
Establishment des Laizismus durch Verabsolutierung der nega-
tiven Religionsfreiheit in der staatlichen Ordnung.

26. 6. Beziiglich der Bereiche ist zu differenzieren:

27. a) Im kirchlichen Kernbereich bedeutet das Verbot der
Staatskirche Ausgrenzungsfreiheit und ein Verbot der Ein-
gliederung der Kirche in den Staat.

28. b) Die Staatsverfassung garantiert jedoch der Kirche nicht
nur diesen ,kirchlichen“ Bereich, sondern auch die Freiheit
(»im Staat“) zur Entfaltung im sog. ,weltlichen Bereich®, zur
Verkiindigung, Erziehung und sozialen Arbeit — wie es ihrer
Sendung zum Dienst entspricht.
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29. c) Staatliche und kirchliche Ordnung und Wirksamkeit
iiberlagern sich deshalb notwendig im gleichen ,weltlichen®
Bereich.

30. d) Diese prinzipielle Uberlagerung wird in der traditionel-
len, dem System der Staatskirchenhoheit des 19. Jhs. verhafte-
ten Bereichsabgrenzung (sog. ,res mixrtae“) verkannt und ver-
fehlt.

31. 7. Das Verbot der Staatskirche gebietet also nicht eine Tei-
lung und Trennung ,,der Welt“, sondern gewdhrleistet die Un-
abhingigkeit und Entfaltungsfreiheit der staatlichen und der
kirchlichen Funktionen und Organisation.

32. 8. Die Uncebhingigkeit schliefit keineswegs die gegensei-
tige Kenntnis und Riicksichtnahme und die Zusammenarbeit
zwischen Staat und Kirche aus.

33. a) Dazu zwingt gerade nach dem Abbau des Staatskirchen-
tums der pragmatische Blick auf die konkrete Sachgesetzlich-
keit der kirchlich qualifizierten Kultur- und Sozialbereiche und
der Respekt vor dem Menschen, der in ihnen seiner Freiheit
leben will.

34. b) In dem trotz aller Sikularisierung nun einmal vorhan-
denen Bereich der christlich geprdgten Kultur ist die staatliche
Verantwortung nicht ausgeschlossen: Die ,Trennung” ist keine
vorgeordnete negative Kompetenzbestimmung. Aber der Staat
mup sich hier gerade um seiner neutralen Offenheit und siku-
laren Selbstbeschrinkung willen auf die kirchlichen Sach-
prinzipien abstimmen. Anders als im Staatskirchentum ist ihm
die eigene Statuierung einer ,richtigeren“ ,Christlichkeit”
bzw. , Kirchlichkeit® verwehrt.

35. c¢) Das Institutionelle und Personale ist auch hier eng ver-
woben: die Beriicksichtigung des Kirchlichen geschieht im Blick
auf die Menschen und deren Religionsfreiheit, die in ihren
sozialen Beziehungen nach ihren Prinzipien Gott und darum
auch dem Nichsten dienen wollen und fiir die die Glaubens-
freiheiten und die weltlichen Freiheiten im Kern der persona-
len Existenz eng verschwistert sind.

36. Die Zusammenarbeit mit den Kirchen ist also kein ver-
fassungswidriger ,Institutionenkliingel®. Sie ist nicht primdr
eine institutionelle® ,Privilegierung“ des kirchlichen ,Appa-
rates”, Sondern sie ist Angebot und Hilfe fiir den Menschen
dieser Kirchen und Mittel der Entfaltung seiner positiven Re-
ligionsfreiheit.
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37. d) Zuldssig sind verschiedene Formen der institutionellen
Kooperation, Beriicksichtigung, Bezugnahme. Die These von
dem Verbot jeder institutionellen Verbindung zwischen Staat
und Kirche ist eine petitio principii.

38, 9. Entscheidend ist die Ausgestaltung und Grenze der Ko-
operation. Sie muf freiheitlich sein im Sinne der komplexen
institutionellen und individuellen (negativen und positiven)
Freiheitsgarantien des Religiésen. Verwehrt ist dem Staat die
Identifizierung mit einer bestimmten (auch einer laizistischen)
Staatsreligion. In pluraler Offenheit und Neutralitit und in-
nerer Distanz des Staates sind die verschiedensten Religions-
gesellschaften gleichzeitig zu férdern.

B. Zum Selbstbestimmungsrecht der Religionsgesellschaften
nach Art. 137 III WV/140 GG

39. 1. Diese Freiheitsgarantie darf nicht auf den Normen- und
Institutionenapparat der Kirche (in ,ekklesiologischer Farben-
blindheit“) verengt werden. Denn das Primdre an der Kirche
sind ihre Funktionen, ithr Auftrag und ihr Wirken in der Welt.
Auch die Welt erwartet von der Kirche diesen Dienst an der
Welt. Die Kirche bestimmt selbst, was zu diesen ,ihren Ange-
legenheiten® nach Art. 137 III WV gehort.

40. 2. Der Gesetzgeber hat die Aufgabe, den Sinngehalt der
Freiheitsgarantien in einer Ordnung der Freiheit und der Ent-
faltung der Freiheit in der Ordnung zu wahren. Er muf der
Freiheit im Zusammentreffen der verschiedensten individuellen
und institutionellen Grundrechtsverbiirgungen und Gewdhr-
leistungen gerecht zu werden suchen. Diese Aufgabe ist nicht
zu umgehen durch Bereichsscheidungen, Trennungen, Souverd-
nitdtsverzichte, verfilschende Einheitsvorstellungen laizisti-
schen Neutralisierens oder eindimensionalen Schrankendenkens.

41. 3. Diese Aufgabe des normativen Ausgleichs ist dem Ge-
setzgeber in den sog. Schrankengesetzen gestellt: IThr Sinn liegt
nicht im institutionellen Kampf gegen die Kirche, im Ringen
um Souverdnitdt, in der Sicherung oder Uberfremdung der
Kirche, in der Ignorierung des Kirchlichen oder Nivellierung
oder Neutralisierung. Das Schrankengesetz hat — in der Wech-
selwirkung 2wischen Staatsgesetz und Freiheit — die geist-
liche Freiheit der Kirche zu beriicksichtigen und 2u respek-
tieren. Dieser Ausgleich in den Normen ist nur durch eine Ab-
wagung zu finden.

42. 4. Auch hier bei Art. 137 I11 WV/140 GG geht das Bereichs-
und Exemtionendenken fehl. Der Sinn der Freiheitsgarantie
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ist es, den Kirchen nicht jenseits, sondern innerhalb der staat-
lichen Ordnung des Kultur- und Soziallebens Raum fiir die
Freiheit zu gewdhren und den Wert der Freiheitsgarantie im
positiven Recht nicht zu verkiirzen.

43. 5. Diese Aufgabe der Beriicksichtigung und Positivierung
ist primdr dem Gesetzgeber gestellt (wie es die zahlreichen Be-
riicksichtigungsklauseln fiir kirchliche Belange in Spezial-
gesetzen tun). Mangels gesetzlicher Normen ist diese Aufgabe
notfalls auch von Verwaltung und Rechtsprechung in verfas-
sungskonformer Auslegung zu wahren.

44. 6. Diese Aufgabe des Gesetzgebers wird dort zum schwe-
ren Problem, wo die Konkurrenz verschiedener Grundrechte,
institutioneller Gewidihrleistungen und staatlicher Gestaltungs-
kompetenzen in einen sachlichen Antagonismus treten.

45. Eine sachliche Abwigung und eine verschrinkte wechsel-
seitige Beriicksichtigung des Freiheitsgehalts der verschiedenen
einschlidgigen Freiheitsgarantien ist hier unumgdnglich.

48, Diese Grundrechtskonkurrenzen wird man weder mit for-
malen Formeln (z.B. der Lehre von der Zuldssigkeit sog.
Reflexbeschrinkungen) moch mit einer materiellen Formel
(Johannes Heckel) in den Griff bekommen. Statt einer Zauber-
formel bedarf es der differenzierten Lbsung nach den jeweili-
gen Sachgesetzlichkeiten der spezifischen Sachgebiete.

C. Zur Frage von Subordination und Koordination

47, 1. Das deutsche Staatskirchenrecht enthdlt Elemente und
Rechtsformen des Subordinations- und des Koordinations-
prinzips.

48. 2. Die Prinzipien stehen weder in klarer Alternative, noch
bilden sie das beherrschende Kategorienpaar der Verfassung.
Ihr Wechselspiel darf nicht iiberschitzt werden: der Verfas-
sung geht es nicht primir um Rechtsformen, Herrschaft oder
Souverdnititsverzicht, sondern um die materiale Ordnung der
Stellung der Kirchen im Staate und dessen Verfassungsord-
nung und um den komplizierten Ausgleich der verschiedenen
Sachprinzipien. Hierbei bedient sich das deutsche Staatskirchen-
recht des Einsatzes koordinationsrechtlicher und subordinations-
rechtlicher Figuren.

49. 3. In der staatskirchenrechtlichen Lehre wird das Prinzip
und der Begriff der Koordination vielfach iiberdehnt.
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50. 4. Das Prinzip der Koordination gilt jedenfalls nicht im
Sinne eines Verbots einseitiger staatlicher Gesetzgebung im
Staatskirchenrecht, die aber sachlich den Sinngehalt der reli-
gidsen Freiheitsgarantien des Individuums wie der Religions-
gemeinschaften zu wahren und zu entfalten hat.

D. Paritit

51. 1. Das Parititsgebot gilt als ein Rechtssatz der Verfassung.

52. 2. Mag man auch Art. 3 GG zum normativen Ansatz auch
der spezifischen staatskirchenrechtlichen Parititsprobleme neh-
men, so erfihrt dieser allgemeine Gleichheitssatz doch seine
Inhaltsbestimmung durch das institutionelle Staatskirchen-
recht, so daf die Anwendung des Gleichheitssatzes hier zu an-
deren Ergebnissen als in den individuellen Rechtsbeziehungen
(z. B. der negativen Religionsfreiheit) fithren kann.

53. 3. Im institutionellen Staatskirchenrecht besteht kein ver-
fassungsrechtlicher Zwang zu schematischer Paritit. Der Gleich-
heitssatz erlaubt und gebietet die sachlich begriindete Diffe-
renzierung nach den Eigenarten der Religionsgesellschaften
und nach der ,besonderen Bedeutung der &ffentlichen Wirk-
samkeit einer Religionsgesellschaft* (BVerfG). Die materielle
Paritit erschopft sich also nicht in einer laizistischen Gleichheit
des Abstrahierens von den religiosen Prinzipien und der durch
sie bedingten Unterschiede.

54. 4. Bei einer solchen sachgerechten Differenzierung ist es
eine Definitionsfrage, ob man von einem drei- oder zweistufi-
gen System der Paritit sprechen will. Wenn man pragmatisch
die Vielzahl der sachlich begriindeten Sonderregelungen iiber-
blickt, so kann nicht zweifelhaft sein, daf der rechtliche Ab-
stand zwischen den beiden grofen Kirchen und den iibrigen
offentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften sachgemidp wviel
grofer ist als zwischen diesen und den Religionsgesellschaften
des privaten Rechts. Die Verfassung verbietet insoweit eine
Sonderregelung fiir die beiden grofien Kirchen nicht.

55. 5. Paritit im engeren Sinne ist somit eine Sonderform der
Gleichheit zwischen den beiden grofien Kirchen.



Die Kirchen unter dem Grundgesetz?)

2. Mitbericht von Professor Dr. Alexander Hollerbach,
Mannheim

A.

I. Dem Mitbericht fillt die Aufgabe zu, durch die Behandlung
einzelner Themenkreise zur Erhellung der Gesamtproblematik?)
beizutragen. Er lenkt das Augenmerk auf vier in Theorie und
Praxis besonders neuralgische Punkte der gegenwiirtigen staats-
kirchenrechtlichen Ordnung: auf die Problematik des , Rechts-
schutzes durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich®, um
es mit Konrad Hesse zu sagen?®), auf das Vertragsrecht, auf die
Korperschaftsstellung der Kirchen, schlieBlich auf die Schul-
frage.

Doch ist es nicht maglich, sich diesen Konkreta zuzuwenden,
ohne zuvor das Koordinatensystem zu bestimmen, innerhalb
dessen die Thesen und Erérterungen ihren Platz haben. Hier~
fiir empfiehlt es sich, sogleich die Herausforderung anzunehmen,
die in der Formulierung des Themas®) liegt: Sie gebraucht nhim-

1) Fiir das staatskirchenrechtliche Schrifttum der Nachkriegszeit

ist jetzt ein fiir allemal zu verweisen auf die Bibliographie in: H.
Quaritsch — H. Weber (Hrsg.), Staat und Kirchen in der
Bundesrepublik Deutschland. Staatskirchenrechtliche Aufsitze 1950
bis 1967 (1967) S.446—524. Dieser Sammelband vermittelt zugleich
eine gute Problemiibersicht.
- 2) Vgl. dazu die zusammenfassende Darstellung bei K. Hesse,
Art. Kirche und Staat, in: Evang, Staatslexikon (1967) Sp. 804—926.
Aus dem neuesten Schrifttum (soweit es nicht in Quaritsch—
Weber [Anm. 1] abgedruckt ist) kann fiir eine Orientierung iiber
die Gesamtproblematik verwiesen werden auf U. Scheuner,
Auseinandersetzungen und Tendenzen im deutschen Staatskirchen-
recht, DOV 1966, S.145—153; H. Marré, Staat und Kirche in der
Bundesrepublik Deutschland, Zeitschr. f. Politik 12 (1966) S. 388—
403; H. Weber, Grundprobleme des Staatskirchenrechts, JuS 1967,
S.433—444; F. Mayer, Kirche und Staat, in: Staat und Gesell-
schaft, Festgabe fiir G. Kiichenhoff (1967) S. 60—178.

3) K. Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im
kirchlichen Bereich (1965).

4) Sie erinnert an diejenige des Aufsatzes von E-W. FuB,
Kirche und Staat unter dem Grundgesetz, DOV 1961, S.734—1740
(= Quaritsch—Weber [Anm. 1] S.233—247), der in der da-
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lich einerseits mit dem Terminus , Kirchen“ einen Begriff, der
als Typusbegriff im Text des Grundgesetzes gar nicht vor-
kommt?). Auf der anderen Seite kann sie so verstanden werden,
als enthalte sie, indem sie die Kirchen dem Grundgesetz unter-
stellt, ihm sub-ordiniert sein 148t, eine kriftige polemische Spitze
gegen das géngige, mit ,und“ operierende Denkschema.

Angesichts dessen diirfen die gestellte Aufgabe und der Aus-
gangspunkt fiir ihre Lésung genauerhin wie folgt umschrieben
werden: Es ist zu handeln von der rechtlichen Stellung der reli-
gitsen Gemeinschaften®) in der durch das Grundgesetz konsti-
tuierten Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland.
Zu erbrtern ist die Art der Zuordnung religiéser Lebens-
verbinde in Gestalt von GroB- und Kleinkirchen sowie anderer
christlicher oder nicht-christlicher Religionsgemeinschaften zum
freiheitlich-demokratischen, sozialen Rechts- und Bundesstaat
im Sinne des Grundgesetzes. Es geht mithin um ein konkre«~
tes Verfassungsproblem, fiir dessen Lésung die Ver-
fassung”) als die rechtliche Grundordnung des politischen Ge-
meinwesens maBgebend ist. Sie als ein die historische Dimen-
sion einschlieBendes teleologisches Sinngefiige bildet die nor-
mative Basis, das heit: nicht ein sog. ,staatskirchenpolitisches
System”, ein Modell®) oder gar eine Ideologie, das heifit aber
auch: nicht Weimar, sondern Bonn®).

maligen Diskussionslage bewufit eine kritische Wendung zum Aus-
druck bringen wollte.

5) Der Begriff , Kirche* begegnet nur in der Sonderform ,Staats-
kirche“ in Art. 140 GG/137 Abs.1 WRYV, in adjektivischer Wendung
(,kirchliche Handlung®) noch in Art. 140 GG/136 Abs. 4 WRYV.

8) Der Begriff ,Religionsgemeinschaft® wird unter
Berufung auf Art. 7 Abs. 3 Satz 2 GG bevorzugt, der in der Ter-
minologie bewufit von seinem Vorbild, dem Art. 149 Abs. 1 Satz 2
WRYV, abweicht. Im iibrigen sollte man den Sprachgebrauch mog-
lichst von allen ideologischen Ingredienzien befreien. Vgl. auch K.
Hesse, Art Religionsgesellschaften, in: Evang. Staatslexikon
(1967) Sp. 1850—1852.

7) Zum hier zugrundegelegten Verstindnis der Begriffe Verfas-
sung, Gemeinwesen und Staat vgl. K. Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1867) S. 3—20.

8) Zur Abwehr eines Schablonendenkens vgl. etwa A. Holler-
bach, Trennung von Staat und Kirche?, in: Hochland 58 (1965/66)
S. 63—487. :

9) Damit wird die Grundthese des BVertG akzeptiert (BVerf{GE 19,
2068 [2181.]), daB die gegenwiirtige staatskirchenrechtliche Ordnung
nur aus dem Gesamtzusammenhang des Grundgesetzes verstanden
werden kann, ohne daBl es indes gerechtfertigt wére, die Historie
so schroff zuriickzuweisen, wie es das BVerfG tut. Vgl. dazu A.
Hollerbach, Das Staatskirchenrecht in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, AGR 92 (1967) S.113f. (= Quaritsch—
Weber [Anm, 1] S.413£).
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Das Bonner Grundgesetz hat vornehmlich durch Art. 4 und das
doppelte Kompromif3t*) des Art. 140 Giber die Grundlinien der
staatskirchenrechtlichen Ordnung Verfiigung getroffen. Seine
staatskirchenrechtlichen Normierungen, iiber die sogleich ge-
nauer zu handeln sein wird, sind in den Kontext einer freiheit-
lichen, auf bestimmte grundlegende Rechtsgiiter unabdingbar
verpflichteten Verfassung gestellt, welche, um mit Werner von
Simson zu sprechen!l), die ,Selbstgerechtigkeit des Staates"
preisgegeben hat. Die Staatlichkeit des Grundgesetzes ist eine
sowohl nach auBen wie nach innen offene Staatlichkeit!?), Aber
der Angelpunkt dieses ,Systems“ eines freiheitlichen, selbst-
kritischen und doch zugleich selbstbewuBten Verfassungsstaates
ist die auctoritas, die ,Hoheit* der Verfassung. Im Rahmen der
Verfassung entfaltet sich das Leben der politischen Gemein-
schaft, nach Mafgabe der Verfassung nehmen konstituierte Or-
gane treuhiinderisch fiir das Volk unter der Idee des Gerechten
durch Erfiillung bestimmter sachlicher Aufgaben Gemeinwohl-
verantwortung!®) wahr, bis hin zu héchster, letztentscheidender
Gemeinwohlverantwortung zur Gewihrleistung von Friede und
Ordnung. Aber Héchstzustdndigkeit heiBt nicht Allzustindig-
keit. Die Verfassungshoheit ist, als ihrerseits verfaBte, von vorn-
herein begrenzt und nur in bestimmten Richtungen konstituiert.
Sie ist nicht grundsitzlich , allumfassend*“!4) im Sinne von vir-
tuell omnipotent und omnikompetent, wohl aber ist sie grund-

1) Von doppeltem KompromiB ist im Hinblick auf die kompromi-
hafte Sachregelung der Weimarer Artikel und die Entstehungs-
geschichte des Art. 140 GG die Rede, ohne damit einen negativen
Wertakzent zu verbinden.

1) W, von Simson, Die Souverlinitit im rechilichen Ver-
stindnis der Gegenwart (1965) S. 220 und passim.

12) Zur Offenheit der Verfassungsordnung vgl. K. Hesse {(Anm.
7 S.12 ff. und passim. Zur Offenheit nach auflen vgl. K. Vogel,
Die Vertassungsentscheldung des Grundgesetzes flir eine interna-
tionale Zusamrnenarbeit {1964), zur Terminologie S. 33 f.

13) Ohne daf} hier alle Implikationen dieser Formel entfaltet wer-
den konnten, sei ausdrilcklich darauf aufmerksam gemacht, daB da-
mit versucht wird, zu einem materialen verfassungsstaatlichen
Souverfinititsverstiindnis beizutragen. Mit dem Verweis auf ,Ge-
meinwohl* und , Verantwortung* bringt sle Grundsachverhalte poli-
tischer Ordnung zum Ausdruck, deren mormativer Gehalt von der
konkreten Verfassung her bestimmt werden mufl. Vgl auch P.
Hiéberle, Zur gegenwlirtigen Diskusaion um das Problem der
Souverlinitlit, AR 92 (1967) S. 259-—287.

) Von ,virtueller Allumfassendheit” als einer ,unendlich wert-
vollen Eigenschaft des modernen Staates* hat H. Kriiger in
Anseinandersetzung mit K. Hesse gesprochen: Rezension fiber
»Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Bereich®,
ZevkKR 6 (1967/58) 8.7 (= Quaritsch—Weber [Anm. 1]
S.142). Das Problem {at von H. Kriiger in seiner Allgemeinen
Staatslehre (1964) S. 820 f. ndher entfaltet worden.
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sdtzlich allbeziiglich, insofern die integrative Zusammen-
ordnung aller Wirkkriifte und Sachbereiche in einem raumzeit-
lichen Gemeinwesen zur Gemeinwohlverantwortung gehort. So-
weit die Verfassung Bestimmungen dariiber trifft, stehen deshalb
grundsitzlich auch die religiosen Gemeinschaften als Lebens-
verbinde i m Gemeinwesen unter der Autoritit der Verfas-
sung®), deren Aufgabe es ist, die rechtlichen Voraussetzungen
fiir eine gute 6ffentliche Gesamtordnung zu schaffen.

II. Die staatskirchenrechtlich relevanten Normen des Grund-
gesetzes, von denen die beiden Grundartikel — 4 und 140 — so
zu lesen sind, als ob sie auch duBerlich, und zwar im Rahmen des
1. Abschnitts, ineinandergefiigt wiren, bilden eine historisch
und funktionell mehrschichtige!®), strukturierte Einheit inner-
halb der Einheit der Verfassung!’) im Ganzen.

In diesem Gefiige legt die Normentrias Art. 4 GG, Art. 137
Abs. 1 und Art. 137 Abs. 3 WRV das unumsté8liche Fundament;
durch sie wird — fiir alle Religionsgemeinschaften gleich — der
konstitutionelle Grund-Status bestimmt. Sie ga-
rantiert ein freies Kirchenwesen im weltanschaulich, religiés und
konfessionell neutralen Staat. Recht verstanden gewihrleistet
dabei schon das Grundrecht der Religionsfreiheit in seiner kor-
porativ-institutionellen Seite!®) Kirchenfreiheit!®) und zwar nicht

15) So kann freilich nur formuliert werden, wenn im Verfassungs-
begriff von vornherein die innere Begrenzung auf die Sékularitdt
mitgedacht und in Abkehr von einem etatistischen Rechtsmonopolis-
mus anerkannt wird, da es vorgegebene Sachbereiche und Lebens-
ordnungen gibt, die ihre Gestalt nicht von der Verfassung oder dem
staatlich gesetzten Recht empfangen. Es gilt zwar: ecclesia est in
re publica, nicht aber gilt: ecclesia de re publica. Ergiinzend wére
in diesem Zusammenhang, was hier nicht entfaltet werden kann,
das Prinzip des Kulturstaats fruchtbar zu machen.

16) Zu dieser Mehrschichtigkeit vgl. M. Heckel, Zur Entwick-
lung des deutschen Staatskirchenrechts von der Reformation bis
zur Schwelle der Weimarer Verfassung, ZevKR 12 (1966/67) S.1—39;
U. Scheuner, Erorterungen und Tendenzen im gegenwértigen
Staatskirchenrecht der Bundesrepublik, in: Essener Gespriche zum
Thema Staat und Kirche 1 (1967) S.108—138, bes. S.116. Einen
schitzenswerten Uberblick {iber die geschichtliche Entwicklung des
deutschen Staatskirchenrechts bietet jetzt J. Listl, Staat und
Kirche in Deutschland. Vom PreuBischen Allgemeinen Landrecht bis
zum Bonner Grundgesetz, in: Civitas VI (1967) S. 117—1865.

17) Von diesem Leitgedanken her ist es bei aller Wiirdigung der
unterschiedlichen historischen Wurzeln geboten, ,,Grundrechte“ und
sinstitutionelle Garantien* und eine ihnen entsprechende ,grund-
rechtliche* und , institutionelle* Sichtweise zu verklammern.

18) Sie wird jetzt zu Recht hervorgehoben von U. Scheuner,
Die Religionsfreiheit im Grundgesetz, DOV 1967, S. 585—503. Wichtig
dazu auch O. Dibelius, Uberstaatliche Verbindungen der Kir-
chen und Religionsfreiheit, Diss. jur. Bonn 1967, vor allem S. 76 ff.

19) Vgl. dazu auch K. Hesse, Freie Kirche im demokratischen
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nur fiir den kultisch-liturgischen Bereich, sondern fiir die ge-
samte ,Religionsausiibung“®®). Das erdéffnet den Religions-
gemeinschaften die Chance zu offentlichem Wirken und zur
Erlangung von Bedeutsamkeit fiir die 6ffentliche Gesamtord-
nung?). Aufgrund dessen konnen sie ihren ,,Offentlichkeitsauf-
trag“??) wahrnehmen und diirfen sie als Kirchen — in Gleich-
berechtigung mit anderen 6ffentlichkeits-relevanten Kriften —
vom Staat die Beteiligung an der Wahrnehmung 6ffentlicher
oder staatlicher Aufgaben®) beanspruchen, soweit diese zum
Auftrag der Kirche einen legitimen Bezug haben.

Diese 6ffentliche Kirchenfreiheit ist nach der
Seite der Rechtsgestalt der Religionsgemeinschaften hin mit-
gewihrleistet durch Art. 137 Abs. 3 WRV. Korporativ-institutio-
nelle Religionsfreiheit und kirchliches Selbstbestimmungsrecht
sind nur zwei Seiten ein und derselben Sache®). Es wird damit
die Eigenstindigkeit und Unabhingigkeit kirchlicher Gewalt in
einem Eigenrechtsbereich anerkannt®), jedoch behilt sich der

Gemeinwesen, ZevKR 11 (1964/65) S.345ff. (= Quaritsch—
Weber [Anm.1] S.349f1.).

20) So im Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 GG. Von exemplarischer
Bedeutung ist die Anerkennung seitens des Staates, daB} die Erfiil-
lung von Werken der Niichstenliebe ein wesentlicher Teil christ-
licher Religionsausiibung ist: so die amtliche Begriindung zu Art. 14
NKV (bei W. Weber, Die deutschen Konkordate und Kirchen-
vertrige der Gegenwart [1862] S.224); siehe jetzt Art. 1 Abs. 1 des
Niederséchsischen Konkordats (NK).

21) Die notwendige, fiir den demokratischen Verfassungsstaat
kennzeichnende Verbindung von ,,Offentlichkeit* und , Freiheit* ist
jliingst mit dem Begriff der ,6ffentlichen Freiheit* mehrfach von
P. Hiberle betont worden: JZ 1966, S. 388; JuS 1967, S.73.

22) Wichtige Bemerkungen hierzu bei E. G. Mahrenholz, Das
Niedersiichsische Konkordat und der Ergénzungsvertrag zum Loccu-
mer Vertrag, ZevKR 12 (1966/67) S.274 ff.

23) Instruktiv: H.-J. Chronz, Die rechtliche Beteiligung von
Vertretern der Kirchen in Gremien des staatlichen Kompetenzbe-
reichs der Bundesrepublik Deutschland und der deutschen Bundes-
ldnder, Diss. Koln 1960.

24) In dieser Richtung zu Recht K. E. Schlief, Die Entwicklung
des Verhiltnisses von Staat und Kirche und seine Ausgestaltung im
Bonner Grundgesetz, Diss. Miinster (1961) S.212ff.; O. Dibelius
(Anm. 18) S. 87 f1.

25) Mit Recht sagt das BVerfG, der Staat anerkenne die Kirchen
als Institutionen mit dem Recht der Selbstbestimmung, ,die ihrem
Wesen nach unabhéngig vom Staat sind und ihre Gewalt nicht von
ihm herleiten“: BVerfGE 18, 385 (386). Damit wird implicite gegen
eine Deutung des Selbstbestimmungsrechts nach den MaBstében
blofler ,Autonomie* Stellung genommen, die in der Tat der freiheit-
lichen Gesamtkonzeption des GG nicht mehr geméf ist. Vgl. dazu
A. Hollerbach (Anm.8) S.108. Fir das Bemiihen um begrift-
liche Klarheit erweist sich als hilfreich die rechtstheoretische Unter-
suchung von H. Wagner, Die Vorstellung der Eigenstiandigkeit
in der Rechtswissenschaft (1967).



62 Alexander Hollerbach

Staat zur Wahrung seiner Gemeinwohlverantwortung Schran-
kenziehung vor. Demgemif miissen Eigenrechtsmacht der Kirche
und Eigenrechtsmacht des Staates zum Ausgleich gebracht wer-
den. In Anbetracht der grundlegenden Bedeutung der Gewihr-
leistung von Kirchenfreiheit in einem sédkularen Gemeinwesen
kann ein ,fiir alle geltendes Gesetz“ nur ein solches sein, das
zwingenden Erfordernissen fiir ein friedliches Zusammenleben
von Kirche und Staat entspricht¢),

Das Verbot der Staatskirche bringt die ,Scheidung in der
Wurzel* zwischen siikularem Staat und Kirche zum Ausdruck.
Es verbietet eine institutionelle Verbindung von Staat und
Kirche im inneren Verfassungsrechtskreis?’). Es verfiigt aber
nicht puristische Trennung, sondern ld8t funktionelle Zusam-
menarbeit zu.

Trifft diese Deutung der genannten Normentrias zu, so kann
die von ihr mitverbiirgte weltanschauliche, religiése und kon-
fessionelle Neutralitdt des Staates als ein objektives Konstitu-
tionsprinzip nicht so verstanden werden, als gebiete sie Abwehr
und Privatisierung des Religiésen oder als verbiete sie Kommu-
nikation und Kooperation und damit verbundene Hilfen?¢). Dem
neutralen Staat ist grundlegend die Sorge fiir die Religions- und
Kirchenfreiheit aufgetragen, damit er Heimstatt fiir alle sein
kann. Aber ,cura libertatis religiosae* bedeutet nicht ,cura in-
differentismi*.

Zum konstitutionellen Grund-Status eigenstdndiger und o6f-
fentlicher Freiheit treten einige in der Verfassung einzeln nor-
mierte Gerechtsame hinzu — man denke an die Gewéhrleistun-
gen von Religionsunterricht, Anstalts- und Militdrseelsorge, von
Kirchengut und Staatsleistungen —, durch welche eben diese
Freiheit gestiitzt wird. Insbesondere aber wird der Grund-Status
tiberlagert durch den Status als Korperschaft des dffentlichen
Rechts, wie ihn die Kirchen und die meisten kleineren Religions-
gemeinschaften besitzen.

28) Diese Umschreibung will nicht mehr als die grundsitzliche
Richtung filir die Deutung im einzelnen angeben; sie nimmt Bezug
auf die Darlegungen bei A. Hollerbach, Vertrige zwischen
Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland (1965) S. 120 ff.

27) Gegeniiber der gingigen, auf Ernst Forsthoff (Die
6ffentliche Korperschaft im Bundesstaat [1931] S. 112) zurlickgehen-
den Formel, wonach jede institutionelle Verbindung verboten sei,
ist diese Einschriankung hervorzuheben, die dem Sinn des Staats-
kirchenverbots im Rahmen einer Verfassung, die Elemente der Ver-
bindung aufrechterhilt, besser gerecht wird.

28) Vgl. dazu K. Hesse, Grundziige (Anm. 7) S. 147 £,, und Freie
Kirche (Anm. 19) S.354 {1,
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Fiir die staatskirchenrechtliche Ordnung des Grundgesetzes
sind schlieBlich kennzeichnend Mboglichkeit und Wirklichkeit
vertragsrechtlicher Ausgestaltung und Sicherung der eingerdum-
ten Rechtspositionen?®). Hier findet noch iiber die angegebenen
Stufen hinaus eine Verdichtung des kirchlichen Rechtsstatus
statt.

Nach allem sind Kirchen und Religionsgemeinschaften , unter
dem Grundgesetz“ rechtlich gut situiert. Sie verfiigen iiber einen
aus verschiedenen Elementen zusammengefiigten verfassungs-
rechtlichen Gesamtstatus, der fiir die groBSen Kirchen vertrags-
rechtlich ausgestaltet ist.

III. In der bisher vorgenommenen Bestimmung von Basis und
Rahmen sollte das Bemiihen sichtbar werden, von vornherein
einer Auswanderung des Staat-Kirche-Problems aus dem Gan-
zen der Verfassung zu steuern. Die Thematik sollte bewuBt und
betont in das Gravitationsfeld der konkreten Verfassungsord-
nung eingewiesen werden. Aber das darf weder normativistische
Engfiihrung noch staatskirchenrechtliche Introvertiertheit zur
Folge haben. Verfassungsjuristische Arbeit kann sich nur im
Angesicht der vollen Wirklichkeit vollziehen. Doch miissen im
Rahmen dieses Korreferats wenige Bemerkungen und Problem-
hinweise zur aligemeinen Situationsklirung geniigen.

1. Die Kirchen ,unter dem Grundgesetz® sind eingelassen in
die politische Lebensordnung und den gesamtgesellschaftlichen
ProzeB}, auf den sich die Verfassung bezieht. Das ist ein Stiick
ihrer Inkarnation und Geschichtlichkeit. Nicht von diesem Ge-
meinwesen, leben sie aber doch in ihm; nicht Kreaturen der
Verfassung, sind sie aber doch nicht zu vernachlissigende Fak-
toren des von der Verfassung geordneten Lebens.

Auch fiir die konkrete Situation in der Bundesrepublik gelten
zunichst allgemeine Befunde¥®). Es lassen sich auch hier die

29) Zum Vertragsrecht vgl. A. Albrecht, Koordination von
Staat und Kirche in der Demokratie (1965) und A. Hollerbach
(Anm. 28). Das wichtigste Material ist jetzt bequem zughnglich in
der von H. Weber besorgten Textsammlung ,Staatskirchenver-
trige“ (1967); unentbehrlich daneben aber immer noch die Edition
von W. Weber (Anm. 20).

30) Zum folgenden vgl. vornehmlich Hans Maier, Kirche —
Staat — Gesellschaft. Historisch-politische Bemerkungen zu ihrem
Verhiiltnis, in: Essener Gespriiche zum Thema Staat und Kirche 1
(1987) S.12—38; ders., Gegenwartsaspekte des Verhiltnisses von
Kirche und Staat, in: Civitas V (1966) S.15—30; U. Scheuner,
Die Kirche im sdkularen Staat, in: Im Lichte der Reformation.
Jahrb. des Evang. Bundes X (1967) S.5—33. Aus der religionssozio-
Jogischen Literatur: Th. Luckmann, Das Problem der Religion
in der modernen Gesellschaft (1963); H. Hoefnagels, Kirche
in verdnderter Welt (1964).
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Kennzeichen eines universalen Prozesses ausmachen, fiir den
die Begriffe Sikularisierung®), ,Fundamentaldemokratisie-
rung“’) und Pluralisierung?®) maigebend sind. Bei fortschreiten-
der Intensivierung dieses Prozesses wird die gesellschaftliche
»Annahme* staatskirchenrechtlicher Normen, vor allem soweit
sie Momente der Verbindung und der Privilegierung betreffen,
und damit deren effektive Geltung, zusehends zum Problem. Die
religionssoziologischen Befunde im besonderen berichien von
einem , Ausrinnen®“ der Religion aus der Gesellschaft oder doch
jedenfalls von ihrer , Segmentierung“®). Es werden beobachtet
die ,Phinomene der Abstindigkeit und des Abfalls breiter Be-
vilkerungskreise von Kirche und Religion“%) bei Aufrechterhal-
tung formeller Kirchenmitgliedschaft und feiertéglicher Kirch-
lichkeit, ganz grundsitzlich die , Dichotomie von Kirchlichkeit
und Industriegesellschaft“*) und damit zusammenhéngend eine
»Feminisierung, Verkindung und Vergreisung“??) des religiésen
Lebens. Das berechtigte Wort von der Diaspora- und Missions-
situation der Kirchen?) droht schon zu einem gingigen Schlag-
wort zu werden. Die Religionssoziologie vermag aber auch eine
Aktivseite der Bilanz aufzumachen?). Sie beobachtet neue For-
men der Kirchlichkeit und der gesellschaftlichen Présenz des
Religiosen. Insbesondere aber stehen im Leben der ihrer Re-
formabilitit und ihres Missionsauftrags bewuBiten Kirchen den
Quantitits- und Expansionsverlusten Qualitits- und Intensitéts-
gewinne gegeniiber: es gibt, zugespitzt ausgedriickt, eine Art
Gesundschrumpfungsprozef. Das biblische Bild von der , kleinen
Herde* (Luk. 11,32) wird vielfach beschworen. Gerade sie aber

31) Vgl. dazu H. Liibbe, Sikularisierung. Geschichte eines
ideenpolitischen Begriffs (1965); E.-W. Bockenférde, Die Ent-
stehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in: Sikulari-
sation und Utopie. Ebracher Studien, Ernst Forsthoff zum 65. Ge-
burtstag (1967) S.75—94. '

32) Grundlegend dazu K. Mannheim, Mensch und Gesell-
schaft im Zeitalter des Umbaus, dt. Ausgabe Darmstadt 1958, S. 51 f1.
u. passim.

33) Vgl. die eindringliche Problemiibersicht bei R. Herzog, Art.
Pluralismus, in: Evang. Staatslexikon (1866) Sp. 1541—1547.

84) Vgl. dazu H. Maier, Kirche — Staat — Gesellschaft (Anm.
30) S.29 1.

) H. Maier, aaO. S.27.

%) H. Maier, aaO. S.28.

3 L. Grond, Der Katholizismus in Europa, in: Herder-Kor-
respondenz XIV (1959/60) S. 443; zit. nach H. Maier, aa0O. S.29.

33) Im kath. Schrifttum hat vor allem Karl Rahner die
epochale Bedeutung dieses Sachverhalts deutlich gemacht: vgl. etwa
Art. Katholische Kirche, in: Staatslexikons IV (1959) Sp. 858 fI. (871 £.).
Vgl dazu auch K. Hesse (Anm.19) S.345ff. mit weiteren Hin-
weisen.

M) Vgl. dazu H. Maier, aaO. S.28 ff.
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ist alles andere als ein musealer Traditionsbestand, gerade sie
wird von gesellschaftlich-politischer Potentialitit sein, insofern
als hier ohne falsches Vertrauen auf , Bastionen“ und , Positio-
nen“ der unerldBliche Proze8 der Personalisierung und damit der
Aktivierung mitvollzogen, aber auch gegen alles Schwirmertum
daran festgehalten wird, daB nur die ,Institution® der legitime
Ort des ,Ereignisses® sein kann.

Bei dem Versuch einer Realanalyse der konkreten Situation
in der Bundesrepublik hitte man daran zu erinnern, daB die
historischen GroBkirchen, denen die Statistik 94,6 %0 der Bevol-
kerung zuschligtt®), nicht zuletzt dank vielfédltiger staatlicher
Hilfen #uBerlich gut situiert, daB sie im o6ffentlichen Leben
allenthalben prisent sind und da8 sie von den Parteien — jeden-
falls in der amtlichen Parteidoktirin — als 6ffentliche Gréfen
akzeptiert werden*!), Sie gehtren zum sog. establishment, wenn
man dieses Modewort iiberhaupt gebrauchen will*?). Es ist auch
richtig, daB groBe Teile des Volkes die MaBstibe fiir ihr sittliches
Verhalten den Lehren der beiden grofien christlichen Konfessio-
nen entnehmen, wie es das Bundesverfassungsgericht einmal
ausgedriickt hat??), Es gibt auch keine weit iiber ein normales
MaB hinausgehende Kirchenaustrittsbewegung#). Aber an dem
Hiatus zwischen Erscheinung und Wirkkraft ist doch nicht vor-
beizukommen?). Vielleicht kann man die Situation mit der
paradoxen Formel einfangen, die Bundesrepublik sei ein
volkskirchliches Missionslan d4), man befinde sich

40) Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deutschland
(1967) S. 42, nach dem Ergebnis der Volkszdhlung 1961. Davon ent-
fallen 50,5% auf die in der EKD zusammengeschlossenen Kirchen,
44,1°%% auf die Katholische Kirche. Zur religionssoziologischen Pro-
blematik der Kirchenzugehdrigkeit vgl. W. Menges — N. Grei-
nacher (Hrsg), Die Zugehdrigkeit zur Kirche (1964).

41) Von groBer Bedeutung ist hier die Wandlung in der Haltung
der SPD: das Godesberger Programm markiert mit den Stichworten
~Eigenstindigkeit“, ,freie Partnerschaft®, ,offentlich-rechtlicher
Schutz“ deutlich die Abkehr von alten laizistischen und kirchen-
feindlichen Positionen (Text bei W. Mom msen, Deutsche Partei-
programme [1960] S. 693).

42) Es ist freilich eine Uberireibung, wenn Mahrenholz
(Anm. 22) S.273 behauptet, die Kirchen nihmen im politischen
establishment Westdeutschlands ,die erste Rangstelle* ein.

43) BVerfGE 6, 389 (435).

44) Vgl. dazu P. Zieger, RGG3 III (1959) Sp.1344—1348; N.
Greinacher, LThK? VI (1961) Sp. 194—197.

4%5) Scharf hervorgehoben bei Hesse (Anm.19) S. 345 ff.

46) Zum Begriff , Volkskirche“ siche jetzt den klirenden Beitrag
von Ch. Link, in: Evang. Staatslexikon (1966) Sp. 2451 ff. Die
Formel ,volkskirchliche Missionssituation® will gerade die von
Link (aaO. Sp. 2453) — in Ubereinstimmung etwamit Scheuner
(Anm. 30) S.10 u. passim — zu Recht hervorgehobene ,missiona-
rische Chance* der Volkskirchlichkeit betonen.

S Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 26
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in einer volkskirchlichen Diasporasituation. Dabei sind die GroB-
kirchen einem nennenswerten Konkurrenzdruck durch Frei-
willigkeitskirchen, wenn iiberhaupt, dann nur in bestimmten
regionalen Gegebenheiten ausgesetztt?). Laizistische Kirchen-
feindlichkeit und kdmpferischen Antiklerikalismus gibt es aufs
Ganze gesehen — jedenfalls bislang noch — nur diffus und ver-
halten*8), Hingegen formieren sich immer deutlicher die Krifte
einer neuen ,kritischen Aufkldarung“, deren Denken und Han-
deln sich betont ,,auBerhalb der christlichen Vorstellungswelt“49)
bewegt und die denn auch schon mit einem staatskirchenrecht-
lichen Werk auf den Plan getreten sind®?), Mit Aufmerksamkeit
wird zu beobachten sein, ob in der Programmatik und den Aktjo-
nen der jlingst hervorgetretenen, einer gesellschaftlichen Revo-
lution zugeneigten Krifte Religion und Kirche iiberhaupt noch
einen Ort haben. Im ganzen steht man vor einer sehr differen-
zierten, spannungsreichen Situation; Schwarz-WeiB-Malerei ist
ihr nicht angemessen. Auf Seiten der Kirchen besteht weder
Grund zu Defaitismus noch zu Triumphalismus®); auf Seiten
des Staates muB man weiterhin mit den Kirchen als Potenzen
mit Lebenskraft rechnen.

2. In den Zusammenhang der Beobachtungen zur vollen Wirk-
lichkeit des Staat-Kirche-Verhiltnisses ist sodann das Postulat
nach Vermeidung staatskirchenrechtlicher Introvertiertheit zu
stellen. Schon die gesamtdeutsche Dimension®®) des Problems

47) Die zahlenmiBig groBte ,Kleinkirche* diirfte gegenwirtig die
Neuapostolische Kirche sein: vgl. J. Lehmann, Die kleinen Reli-
gionsgesellschaften des Offentlichen Rechts im heutigen Staatskir-
chenrecht (1859) S.23f. Nach der Statistik (Anm. 40) sind 1,5%. der
Bec;'liilkerung kleineren christlichen Religionsgemeinschaften zuzu-
rechnen.

48) Dabei verdient die zunehmend selbstkritische Haltung der
Kirchen gegeniiber dem Phiéinomen des Klerikalismus Beachtung:
vgl. etwa H. Fleckenstein, Art. K, in: Staatslexikons IV
(1959) Sp.1080ft.; H. Lilje — W. Besson, Art.K, in: Evang.
Staatslexikon (1967) Sp. 1067 ff. Zum Begriff des Laizismus vgl. A.
von Campenhausen, Evang. Staatslexikon (1966) Sp. 1203 £.

4%) So Gerhard Szczesny sogleich zu Beginn seines Vor-
worts zu: Club Voltaire. Jahrbuch fiir Kritische Aufkldrung I (1963)
S. 11.

80) E. Fischer, Trennung von Staat und Kirche. Die Gefdhr-
dung der Religionsfreiheit in der Bundesrepublik (1964). Zuletzt hat
sich E.Denninger eingehend damit auseinandergesetzt: Theolo-
gia Practica 2 (1967) S. 168—176.

51) Formulierung in Anlehnung an K. Rahner, Grenzen der
Kirche. Wider klerikale Triumphalisten und laikale Defaitisten, in:
Wort und Wahrheit 19 (1964) S. 249—262.

62) Siegfried Grundmann hat immer wieder auf die ge-
samtdeutsche Verantwortung der Staatskirchenrechtslehre aufmerk-
sam gemacht: vgl. etwa Das Verhdltnis von Kirche und Staat im
zweigeteilten Deutschland, in: Kirche und Staat, hrsg. v. Th. Heckel
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verbietet bundesrepublikanische Blickverengung. Man kann ihr
entgehen durch sorgfiltige, hier nun freilich besonders schwie-
rige Rechtsvergleichung®), Diese wird einerseits die Rechts-
wirklichkeit in Deutschland als eine fiir die Kirchen vor allem
in Anbetracht ihrer finanziellen Hilfen seitens des Staates be-
sonders glinstige Sonderlage erkennen lassen. Auf der anderen
Seite aber wird gerade sie, und zwar vornehmlich bei einer Ana-
lyse der sog. ,negativen“ Trennung in Frankreich und der sog.
npositiven* Trennung in den USA, zu einer Entzauberung man-
cher Wunsch- und Modellvorstellungen fithren®). Eine ihrer
wichtigsten, von Hans Maier zu Recht herausgestellten Erkennt-
nisse ist ja doch die von der ,,Erosion* der traditionellen Modell-
formen und rechtlichen Ausgestaltungen in ihren ideologisch-
soziologischen Grundlagen®). Es muB8 geniigen, an Axel von
Campenhausens Arbeit iiber Frankreich®®), an Stichworte wie
»concordat de séparation“%”) oder, kooperativer Separatismus*“8)
zu erinnern. Jedenfalls ist es klarer vergleichender Befund, da3
eine Trennungskonzeption unter den Bedingungen moderner

(1960) S.31—48. — Zur staatskirchenrechtlichen Lage im anderen
Teil Deutschlands vgl. W. Meinecke, Die Kirche in der volks-
demokratischen Ordnung der Deutschen Demokratischen Republik
(1962); Ch. Meyer, Das Verhiltnis zwischen Staatsgewalt und
Kirche im Lichte der Glaubens- und Gewissensfreiheit in der
Sowjetischen Besatzungszone Deutschlands, Diss. Mainz 1964; H.
Johnsen, Staat und Kirche in der DDR, in: Im Lichte der Re-
formation. Jahrbuch des Evangelischen Bundes X (1867) S.51—170.

53) Vergleichendes Staatskirchenrecht und vergleichende Staats-
kirchenpolitik als wissenschaftliche Aufgabengebiete sind kaum ge-
pflegt. Wertvolle Ansétze in den Arbeiten von Hans Maier,
maf-setzend vor allem: Kirche und Staat seit 1945. Thr Verhéltnis
in den wichtigsten europiischen Lindern, in: Geschichte in Wissen-
schaft und Unterricht 1963, S. 558 fI.; 694 ff.; 741 ff.; d e r s,, Religions-
freiheit in den staatlichen Verfassungen, in: K. Rahner — H.
Maier — U. Mann — M. Schmaus, Religionsfreiheit (1966)
S. 24—53.

84) U. Scheuner hat mit Recht darauf aufmerksam gemacht,
daB8 man sich zumeist ein ,idealisiertes Bild“ von der Lage der
Kirchen in Lindern des Trennungssystems mache: aaO., (Anm. 30)
S.25f1.

85) Kirche — Staat — Gesellschaft (Anm. 30) S. 17, 20.

6) A, Frhr., v. Campenhausen, Staat und Kirche in
Frankreich (1962); vgl. auch J. Chélini, Die Beziehungen von
Staat und Kirche in Frankreich von der Trennung bis zur Gegen-
wart, in: Das Verhiltnis von Kirche und Staat, Studien und Berichte
der Katholischen Akademie in Bayern, 30 (1965) S.15—47.

57) H. Maier, Kirche und Staat seit 1845 (Anm. 53) S. 745.

58) Vgl. dazu J. C. Murray, Das Verhidltnis von Kirche und
Staat in den USA, in: wie Anm. 56, S.51—71 (67). Vgl. auch H.-W.
Bayer, Das Prinzip der Trennung von Staat und Kirche als Pro-
blem der neueren Rechtsprechung des United States Supreme Court,
ZabRV 24 (1964) S. 201—235.

5e
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pluralistischer Gesellschaftsordnungen zum Scheitern verurteilt
ist, wenn sie in ideologischem Rigorismus und Purismus nach
positivistischer Manier versuchen wollte, eine feinsiuberliche,
Religiositdt und Kirchlichkeit in den Raum des fiir die 6ffent-
liche Ordnung Indifferenten und Beliebigen abdringende Tren-
nung zu verwirklichen®). Es ist eine Konsequenz daraus, wenn
zutreffend beobachtet wird, daB der moderne demokratische
Staat dahin tendiert, ,,extreme Polarisierungen zu vermeiden
und die Gegensiitze [sc. von ,Einheit* und von ,, Trennung“] in
einem System des Ausgleichs sich einpendeln zu lassen“®), Es ist
erregend zu sehen, daB gerade unter diesem universalen Aspekt
die Entscheidungen von Weimar und von Bonn nicht ohne Ver-
nunft sind®), daB sie sich in ihrer KompromiBhaftigkeit und der
damit gegebenen Offenheit als wirklichkeitsgeméB8er und wirk-
kriftiger als Retortenlgsungen erwiesen haben.

3. Zur vollen Wirklichkeit des Staat-Kirche-Verhéltnisses ge-
horen selbstversténdlich auch die Lehren der Kirchen von eben
diesem Verhdltnis. Die Theorie des Staatskirchenrechts muf} des-
halb insoweit auch ekklesiologisch hellsichtig®®) sein. Wenn in
diesem einleitenden, situationsklirenden Zusammenhang eigens
darauf hingewiesen wird, so geschieht das, um eines Sachverhalts
von iiberragender Bedeutung zu gedenken, nimlich der Neu-
orientierung in der amtlichen Lehre der Katholischen Kirche%).
Diese ist durch die Erkldrung des 2. Vatikanischen Konzils iiber
die Religionsfreiheit’¢) im Verein mit anderen Verlautbarungen

58) 1;Igl. H. Maier, Kirche — Staat — Gesellschaft (Anm. 30)
S.22

60) Maier, aaO. S.17.

61) Das ist mit diesen Worten jlingst audo von E. G. Mahren-
holz (Anm. 22) S. 280 hervorgehoben worden.

62) Das muf3 wohl gegeniiber der zur gingigen Miinze gewordenen
Formel von der ekklesiologischen Farbenblindheit des wueltlichen
Rechts (H. Barion, Ordnung und Ortung im kanonischen Recht,
in: Festschrift fiir Carl Schmitt [1959] S.30) einmal betont werden,
so sehr diese als einpridgsame Umschreibung des Neutralitétsprin-
zips ihr Recht behilt,

63) Vgl. zum folgenden E-W. Bockenfdrde, Religionsfrei-
heit als Aufgabe der Christen, in: Stimmen der Zeit 176 (1965)
S.199ff.; J. C. Murray, Die Erklarung iiber die Religionsfrei-
heit, in: Concilium 2 (1966) S.319ff.; P. Mikat, Kirche und Staat
in nachkonziliarer Sicht, in: Kirche und Staat. Festschrift fiir H.
Kunst (1967) S.105—125 (= Quaritsch — Weber [Anm.1]
S.427—443); A. Schwan, Katholische Kirche und pluralistische
Politik (1966); J. Hamer—Y. Congar (Hrsg), Die Konzils-
erkldrung iiber die Religionsfreiheit (1967).

64) Declaratio de libertate religiosa, zit. nach: Dokumente des
Zweiten Vatikanischen Konzils, Bd. VI, hrsg. v. Paulinus-Verlag,
Trier, S. 128 ff. MaBgebende Textausgabe (mit Kommentar) jetzt in:
Lexikon fiir Theologie und Kirche. Das Zweite Vatikanische Konazil,
Bd. II (1967) S. 703—T748.
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auf eine neue Basis gestellt worden®). Mit der Anerkennung und
der Forderung des Rechts auf Religionsfreiheit als eines all-
gemein-giiltigen Prinzips fiir die Gestaltung des weltlichen ordo
iuridicus — unbeschadet der theologisch-ethischen Dimension
dieses Problems — ist endgliltig Abschied genommen worden
von der lange herrschenden doppelbddigen Anschauung, wonach
neigentlich® die Katholische Kirche als Staatsreligion anzuer-
kennen sei und nur notfalls, gewissermafien ,uneigentlich“, ihr
parititischer, auf dem Prinzip der Religionsfreiheit gegriindeter
Status hingenommen werden kénne. Jedenfalls miissen die maB-
gebenden Darstellungen des Ius publicum ecclesiasticum griind-
lich umgeschrieben werden®). In der katholischen Lehre er-
scheinen jetzt — in substantieller Ubereinstimmung mit Verlaut-
barungen und Forschungsergebnissen des Weltrats der Kir-
chen®) — individuelle Religionsfreiheit und korporativ-institu-
tionelle Kirchenfreiheit im Rahmen des ordo publicus eines be-
stimmten Gemeinwesens als die naturrechtlichen, offenbarungs-
theologisch mitbegriindeten Fundamentalia einer rechten staats-
kirchenrechtlichen Ordnung. Die Kirche anerkennt und fordert
parititische, aktive Freiheit, mit deren Hilfe sie als Kirche mit
einem universalen Verkiindigungs- und Missionsauftrag in die
Offentlichkeit hineinwirken kann®). Fiir die institutionellen Be-
ziehungen éntspricht diesen in dieser Form neuen Fundamental-
aussagen der Katholischen Kirche nicht mehr der Leitgedanke
der ,ordinata colligatio“®®) zweier Souverénititen oder societa-
tes perfectae, sondern der Leitgedanke der ,,sana cooperatio“??)
von freier Kirche und neutral-offenem Staat im Dienst an dem
einen Menschen auf dem Grunde wechselseitiger Unabhingig-
keit und substantieller Geschiedenheit. Es ist dann aber auch
nicht nur eine schone pastorale Floskel, sondern steht in der
Konsequenz dieses neuen Denkens, wenn erklirt wird, die Kirche
setze ihre Hoffnung nicht auf staatlich gewéhrte Privilegien
und sie sei zum Verzicht bereit, wenn ,,durch deren Inanspruch-

65) Nachweise und Besprechung im einzelnenbei Mikat (Anm.63).

#6) Das gilt vor allem fiir den 2. Band der Institutiones juris
publici ecclesiastici von A. Ottaviani (4. Aufl, 1960).

67) Vgl. dazu insbesondere A.F. Carrillo de Albornoz,
The Basis of Religious Liberty (1963); ders., Le Concile et la Li-
berté Religieuse (1967).

68) Vgl. dazu insbesondere die Abschnitte 3—7 und 14 der Erklé-
rung ilber die Religionsfreiheit.

09) Das ist die Grundformel der Enzyklika ,Immortale Dei“ von
1885. Vgl. dazu etwa Hollerbach, Vertrige (Anm. 26) S.107fl.
und Mikat (Anm.63) S.114.

70) Davon spricht der Abschnitt 76 der Constitutio Pastoralis de
Ecclesia in mundo huius temporis, der vom Verhéltnis zwischen
,communitas politica* und Kirche handelt.
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nahme die Lauterkeit ihres Zeugnisses in Frage gestellt ist, oder
wenn verinderte Lebensverhiltnisse eine andere Regelung er-
fordern“?).

In alledem kommt aber auch eine grundsitzliche Bejahung
der freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie zum Ausdruck, wie
sie schon frither angebahnt war™). ,Dal mit der katholischen
Religion keine verniinftige Verfassung mdéglich ist“ -— das hat
Hegel™) einmal als seine entschiedene Uberzeugung ausgespro-
chen. Heute ist das gerade Gegenteil wahr, sofern die Vernunft
der Verfassung in ihrer Freiheitlichkeit und Weltlichkeit ge-
sehen wird. Es liegt auf der Hand, daB dies fiir die Fortentwick-
lung der ,Kirchen unter dem Grundgesetz“ von groSer Be-
deutung ist. Der ekklesiologisch hellsichtige Staat wird sehr
wohl darauf Bedacht nehmen und die Kirchen gegeniiber Riick-
fillen in dyarchisches oder einseitig , positionales* Privilegien-
denken ohne Riicksicht auf das Ganze der Verfassung gerade an
diesen religionsfreiheitlichen Ansatz erinnern und sie daran
festhalten. Aber auch die weltliche Staatskirchenrechtslehre
sollte sich das, was in der kirchlichen Lehre jetzt Ausdruck ge-
funden hat, zu Nutz und Frommen sein lassen: denn ihr wird
damit ein Spiegel der Freiheit vorgehalten, und sie wird damit
an das weltliche ,,Wesen“ des modernen ,Staatswesens® er-
innert.

B.

Vor diesem Hintergrund ist nunmehr ohne weitere Um-
schweife die Besprechung der eingangs angekiindigten Einzel-
Problemkreise in Angriff zu nehmen, darunter zuerst das klas-
sische Thema: Rechtsschutz durch staatliche
Gerichte im kirchlichen Bereich?).

Endgiiltig ausgestanden ist die Frage des Rechtsschutzes gegen
kirchensteuerliche Rechtsakte der Kirchen’). Hier hat das

71) Ebenda: ,Ipsa Ecclesia rebus temporalibus utitur quantum
propria eius missio id postulat. Spem vero suam in privilegiis ab
auctoritate civili oblatis non reponit; immo quorundam iurium legi-
time acquisitorum exercitio renuntiabit, ubi constiterit eorum usu
sinceritatem sui testimonii vocari in dubium aut novas vitae condi-
ciones aliam exigere ordinationem.“

72) Vgl. dazu die Nachweise bei Schwan (Anm.63) S.17ff.

73) Vorlesungen {iber die Philosophie der Geschichte, Simtliche
Werke (ed. Glockner) XI, S. 560.

74) Neueste Ubersicht bei G. Meier, Die Entscheidung kirchli-
cher Angelegenheiten durch staatliche Gerichte, DVBI, 1987, S.703
bis 710.

76) Vgl. BVerwGE 17, 189.
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BVerfG noch vollends Klarheit geschaffen?). Insoweit begegnet
man jetzt nur noch unterschiedlichen Rechtsweg-Regelungen®).
Ruhe diirfte jetzt auch endgiiltig in Friedhofssachen eingekehrt
sein, nachdem das BVerwG in einem Urteil vom 16. 12. 1966
einen Versuch zuriickgewiesen hat, diesen Sachbereich der Ko-
gnition staatlicher Gerichte zu entziehen?).

Ist hier mit Recht an der Justizhoheit des Staates festgehalten
worden, so scheint sich auf dem Felde dienst- und vermdégens-
rechtlicher Streitigkeiten kirchlicher Amtstriger ein Riickzug
der staatlichen Gerichtsbarkeit vollzogen zu haben?). Man
scheint am Ende einer Epoche zu stehen. Denn es ist, nachzulesen
in Urteilen vom 19. 2. und vom 27, 10. 1966, nunmehr die gemein-
same Auffassung von BGH®) und BVerwG?), daB die staatlichen
Gerichte in vermégensrechtlichen Angelegenheiten kirchlicher
Amtstriager nur noch kraft kirchlicher Zuweisung, oder genauer:
nur noch kraft kirchlicher Annahme des vom Staat mit § 135
BRRG gemachten Angebots®®) staatlicher Justizgewidhrung zu-
stindig sind. Der BGH hat dabei, allen Anfeindungen zum
Trotz, an seine eigene friihere Rechtsprechung angekniipft®), sie
modifiziert und sie dann zu &duflerster Konsequenz gefiihrt, zu

%) BVerfGE 19, 206 (217 1), 19, 288 (289), hier unter dem Gesichts-
punkt des § 90 Abs.1 BVerfGG.

77) Ubersicht bei K. Mtiller, Der Finanzrechtsweg nach Lan-
desrecht, BB 1987, S.623 ff. Die Mehrheit der Linder hat aufgrund
§33 Abs. 1 Nr.4 FGO den Finanzrechtsweg erdffnet.

78) BVerwGE 25, 364 = DVBI. 1867, S. 451,

7) Kldrende Ubersicht bei HA Weber, Der Rechtsschutz im
kirchlichen Amtsrecht, NJW 1967, S. 1841—1646.

80) BGHZ 46, 96 = NJW 1966, S.2162 = JZ 1967, S.406 m. Anm.
H. Maurer, )

81) BVerwGE 25, 266 = ZBR 1967, S.161 m. abl. Anm. v. D.
Scheven = DVBI, 1967, S.729 m. abl. Anm. v. A, Frhr.v. Cam -
penhausen,

82) Die Rechtsprechung zeigt sich stark beeinflut von der , Ange-
botstheorie* H. Maurers (Zur Anfechtbarkeit kirchlicher Ver-
waltungsakte vor staatlichen Gerichten, DOV 1960, S.'748—753), die
auf der Annahme eines zur ,loyalen Partnerschaft® gewandelfen
Verhiltnisses beruht, aufgrund dessen dem Schrankenvorbehalt des
Art. 137 Abs.3 WRYV nur noch Appellfunktion zukomme.

83) BGHZ 34, 372 = LM 3 zu Art.140GG m. Anm. v. Kreft.
Gegen dieses Urteil v. 16. 3. 1961 war iibrigens Verfassungsbe-
schwerde eingelegt worden. Da es sich jedoch um eine Berliner
Sache handelte, wurde sie nicht zur Entscheidung angenommen
(Beschl. v. 27. 11. 1963, 2 BvR 181/81). Daraufhin wurde der kirchliche
Rechtsweg beschritten. Das kirchliche Rechtsschutzverfahren endete
mit dem Urtell des Verwaltungsgerichtshofs der EKU v, 11.1. 1965,
JZ 1966, S. 408 = ZevKR 13 (1967) S.175 m. krit. Anm.v. H.John-~-
sen, das unter grundsitzlichen Aspekten von P. Hiberle ein-
gehend gewiirdigt worden ist: ,,Gemeinrechtliche® Gemeinsamkeiten
der Rechtsprechung staatlicher und kirchlicher Gerichte? JZ 1966,
S. 384—389.
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der Konsequenz nimlich, ,daB die Kirchen berechtigt sind, den
staatlichen Rechtsschutz in vermogensrechtlichen Angelegenhei-
ten nicht nur durch Einrichtung eigener Gerichte, ... sondern
auch ersatzlos auszuschlieBen“8).Der staatlicheRechtswegkommt
also nicht mehr nur subsididr zum Zuge, sondern er ist liberhaupt
von kirchlicher Zustimmung abhingig gemacht. Das BVerwG
hat sich unter die Tutel des BVerfG begeben, hat dabei aber
{ibersehen, daB just jene die Reichweite des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts betreffende Stelle aus dem Hessischen Ge-
meindeteilungsfall®’), auf die es sich stiitzt, eine schwache Stelle
ist und daB insoweit von allem Anfang an mehrfach Kritik gelibt
worden ist%),

Die neuen héchstrichterlichen Urteile halten einer Kritik
nicht stand®’). Was die Entscheidungsgrundlagen im einfachen
Gesetzesrecht anlangt, so haben beide Gerichte die Tragweite
des § 135 BRRG verkannt. Es muBl dabei bleiben, daB ihm die
Funktion der Freistellung der Kirchen von staatlicher Justiz~
hoheit bzw. eines bloBen Angebots weder zukam noch zukommt.
Die Gerichte sind aber auch beziiglich des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts einer Fehldeutung unterlegen. Die Regelung
des kirchlichen Amtsrechts ist zwar auch bezliglich der vermo-
gensrechtlichen Seite eine eigene Angelegenheit der Kirche. Aber
es geht hier um ein temporale, das nicht v6llig aus der Mitver-
antwortung des Staates herausfillt; hier kommt der Vorbehalt
des fiir alle geltenden Gesetzes zum Zuge. Die vermdégensrecht-
liche Position des Einzelnen ist nimlich mitbestimmend fiir die
Stellung in der sozialen Gemeinschaft und hat Auswirkungen in
den staatlichen Rechtsbereich hinein; auch der Kirchenangehé-
rige oder kirchliche Bedienstete bleibt insoweit ,, Weltkind“ und
Biirger. Der Staat ist aber im Hinblick auf seine Funktion der
Existenzsicherung Garant des Rechtsschutzes gerade beziiglich
vermégensrechtlicher Verhéltnisse des Biirgers; dabei muf3 an
Art. 140 GG / 136 Abs. 2 WRYV erinnert werden. Die Aufrecht-
erhaltung staatlichen Gerichtsschutzes insoweit entspricht des-
halb zwingenden Erfordernissen eines geordneten Zusammen-
lebens von Staat und Kirche; die staatliche Justizhoheit ist mit-
hin als fiir alle geltendes Gesetz im Sinne von Art. 137 Abs. 3
WRYV zu qualifizieren; diese Norm bildet auch den Mafistab fiir

84) D. Scheven (Anm.81) S. 163.

85) BVerfGE 18, 385 (387 £.).

86) Vgl, P, Hiberle, Kirchliche Gewalt als 6ffentliche und
»ittelbar® staatliche Gewalt, ZevKR 11 (1964/65) S.395—403; S.
Grundmann, Das BVerfG und das Staatskirchenrecht, JZ 1966,
S.81—86; A. Hollerbach (Anm.9) S.108f.

87) Vgl. die Nachweise in Anm. 79 und 81; nachdriickliche Kritik
auch bei U. Scheuner, DOV 1967, S.591.
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die Reichweite der staatsgerichtlichen Kontrollbefugnis gegen-
iiber kirchlichen Akten®). Wenn hier dafiir pliddiert wird, an der
staatlichen Justizhoheit hinsichtlich vermégensrechtlicher An-
gelegenheiten festzuhalten, so hat das nichts mit einem wieder-
erwachten staatskirchenhoheitlichen , recursus ab abusu“ zu tun.
Vielmehr ergibt sich die Pflicht des Staates zur Rechtsschutz-
gewdhrung aus der Verflochtenheit kirchlicher und staatlicher
Rechtsordnung und aus der auch aus kirchlicher Sicht anzuer-
kennenden, nach MaBigabe der Verfassung wahrzunehmenden
irdischen Gemeinwohlverantwortung des Staates, Man braucht
es allerdings nicht fiir ausgeschlossen zu halten, daB der Staat
seine Rechtsschutzaufgabe den Kirchen iibertrédgt; doch kénnte
das in Anbetracht der groBen Bedeutung dieser Frage nur durch
eine normative Regelung geschehen. Auflerdem kénnte es dem
Staat nicht verwehrt werden, an Struktur und Qualitidt kirch-
licher Gerichtsbarkeit Anforderungen zu stellen, welche die
Gleichwertigkeit mit dem Standard staatlichen Rechtsschutzes
gewihrleisten. Aber vorerst mull es bei der geltenden Rechts-
lage verbleiben. DaB} sie sowohl in Karlsruhe als auch in Berlin
verkannt worden ist, kann nur dadurch gemildert werden, da8
die kirchlichen Gerichte sich bemiihen, die von Peter Hiberle zu
Recht untersuchten ,,gemeinrechtlichen Gemeinsamkeiten staat-
licher und kirchlicher Gerichtsbarkeit* zur Geltung zu brin-
gen®), was freilich im Verhiltnis zur Katholischen Kirche noch
auf Schwierigkeiten st65t%0).

Die eigentliche ratio decidendi, wie sie vornehmlich im BGH-
Urteil hervortritt, ist nun aber eine bestimmte ,, Wesensschau*
vom Staat-Kirche-Verhiltnis. Der BGH geht nimlich aus von
einer ,grundsitzlichen Gleichordnung von Kirche und Staat";
das Selbstbestimmungsrecht der Kirche finde seine Grenze an
dem Koordinationsverhéltnis, in dem sie zum Staat stehe und
das die Grundlage fiir die durch die Verfassung gewihrleistete
»Autonomie“ der Kirche bilde. Hier werden die Grundlagen der

88) Vgl. dazu im einzelnen K. Hesse (Anm.3) S.144 ff. Zur
Problematik der Reichweite der Nachpriifung vgl. auch K. A. Bet-
termann, Der Schutz der Grundrechte in der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit, in: Die Grundrechte I11/2 (1959) S. 793 f.

89) Vgl. oben Anm. 83.

90) Gegeniiber der optimistisch gestimmten Darstellung von O.
Katholnigg, Katholische Kirche und Rechtsweg, Diss. Frank-
furt a. M. 1960, wird man der praktischen Hemmnisse effektiver
Rechtsschutzgewdhrung eingedenk bleiben miissen. Die Schaffung
eines geordneten Verwaltungsrechtsschutzes ist denn auch ein wich-
tiger Punkt in den gegenwirtigen Bemiihungen um eine Reform
des kanonischen Rechts; vgl. dazu H. Schmitz, Moglichkeit und
Gestalt einer kirchlichen Gerichtsbarkeit iiber die Verwaltung,
ArchKathKR 135 (1966) S.18—38.
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geltenden staatskirchenrechtlichen Ordnung verkannt, ja auf
den Kopf gestellt. Staat und Kirche leben nicht in einem irgend-
wie vorausgesetzten Koordinationsverhiltnis, sondern sie leben
zusammen gemiB der Verfassung®'). Der Staat erkennt die Ei-
gensténdigkeit der Kirchen an, aber nur innerhalb der Schran-
ken des fiir alle geltenden Gesetzes; dieses gibt ihm die Méglich-
keit einseitiger Grenzziehung, 1d6t aber auch koordinative
Rechtsgestaltung zu. Ein Koordinationsverhéltnis ist also nicht
vorausgesetzt — vorausgesetzt ist allein der Grundsatz der
Kirchenfreiheit —, sondern eine Koordinationsordnung wird
jeweils erst in konkreter Verstindigung von Staat und Kirche
geschaffen, und das Koordinationsverhiltnis reicht deshalb auch
nur soweit sich Staat und Kirche im Wege des Vertrages ko-
ordiniert haben. Wo das — wie in Sachen Rechtsschutz — nicht
der Fall ist, sind allein Verfassung und Gesetz maBgebend. Nicht
findet also, um an die Argumentation des BGH anzukniipfen, das
Selbstbestimmungsrecht seine Grenze an dem irgendwie vor-
ausgesetzten Koordinationsverhiltnis, sondern das Selbstbe-
stimmungsrecht entfaltet sich im Rahmen einseitig oder ko-
ordinationsrechtlich festgesetzter Grenzen. Nicht bildet das Ko-
ordinationsverhiltnis die Grundlage fiir die ,,Autonomie®, viel-
mehr verhilt es sich gerade umgekehrt, sofern man nur statt
~Autonomie* ,Eigenstindigkeit® setzt. Schade, der BGH hat der
guten Sache einer ,aufgeklirten“ Koordinationslehre einen
Béirendienst erwiesen.

Dieser Fragenkomplex ist sogleich wieder aufzugreifen; doch
bedarf es zunéchst noch einmal der Riickkehr zur Rechtsschutz-
problematik, von deren sicherer Bewiltigung Rechtsprechung
und Lehre noch entfernt sind. Das 148t sich mit einem unlidngst
gefiillten, noch nicht rechtskriftigen Urteil des VGH Baden-
Wiirttemberg illustrieren, das eine bemerkenswerte Fallgestal-
tung betrifft??). Der Evangelische Oberkirchenrat in Karlsruhe
hatte es abgelehnt, fiir Verhandlungen mit ihm die Vertretung
eines Pfarrers, wegen dessen Amtsfiihrung es zu Meinungsver-
schiedenheiten gekommen war, durch zwei Rechtsanwilte anzu-
nehmen. Diese sind mit ihrem auf § 3 Abs. 2 RAO gestiitzten
Feststellungsbegehren, dafl sie zur auBlergerichtlichen Vertre-
tung des Pfarrers gegeniiber dem Oberkirchenrat berechtigt
seien, soweit diese Vertretung Rechtsangelegenheiten zum Ge-
genstand hat, durchgedrungen. Das Urteil wird von der Auf-

f1) Vigl. dazu ndher unten Abschnitt C.

92) Urteil v. 23.5.1967 (III 159/66), noch nicht veréffentlicht. Vgl.
zur Problematik (,Die auBergerichtliche Vertretung von Pfarrern
gegenliber den evangelischen Kirchenleitungen durch Rechtsan-
wilte”) einerseits D. Selb, andererseits E-W. Benn, ZevKR 12
(1966/67) S.303—309 bzw. 309—313.
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fassung getragen, § 3 Abs. 2 RAO sei als AusfluBl des Art. 19 Abs.
4 GG ein fiir alle geltendes Gesetz im Sinne von Art. 137 Abs. 3
WRYV. Die Anwilte seien deshalb berechtigt, den Pfarrer in allen
Angelegenheiten, die im Streitfalle staatlichen Gerichten zur
Entscheidung unterbreitet werden kénnten, auch auBlergericht-
lich zu vertreten. Der VGH hat sich mit Recht darum bemiiht,
den Anspruch der Anwilte klar einzugrenzen und hat dabei auf
die Jurisdiktionsgewalt des Staates abgestellt. Dabei hat er in-
cidenter schon gegen den Stachel geléckt, indem er das oben be-
sprochene Urteil des BVerwG kritisierte und ihm von vornher-
ein die Gefolgschaft versagte. Gleichwohl ist das Urteil unzu-
treffend. Unbeschadet staatlicher Justizhoheit {iber verm&gens-
rechtliche Streitigkeiten aus einem kirchlichen Dienstverhiltnis
ist den Kirchen kraft des Selbstbestimmungsrechts die Befugnis
zu eigenstindiger Ordnung ihres Dienstrechts in materiellrecht-
licher und in verfahrensrechtlicher Hinsicht eingerdumt. Die
Kirchen diirfen in einem Verwaltungsverfahren und in einem
kirchengerichtlichen Verfahren aus eigenem Recht Kkirchliche
Rechtspflege iiben. Dabei miissen die Kirchen Gestaltungsfrei-
heit genieBen, wenn es nicht zu einer Verfdlschung der Eigenart
der kirchenrechtlichen Beziehungen zwischen Kirche und einem
geistlichen Amtstréager kommen soll. Kirchliche Leitung, hier in
einem Verfahren der Dienstaufsicht, kann nur, wie sich die
Grundordnung der Badischen Landeskirche ausdriickt, ,geist-
lich und rechtlich in unaufgebbarer Einheit“?®) vollzogen wer-
den; deshalb muB immediater Verkehr zwischen dem Pfarrer
und dem kirchlichen Leitungsorgan, muBB etwa ,correctio fra-
terna* unter vier Augen durch den Bischof méglich sein. Es wire
unertriiglich, wenn die Kirchen gezwungen wiren, einen An-
walt zu akzeptieren, auch wenn sich dessen Verhandlungsbefug-
nis auf die staatlicher Jurisdiktionsgewalt unterworfenen Streit-~
punkte beschrinkt. Das Gericht hat hier die Bedeutung des § 3
Abs. 2 RAO im Lichte des ebenfalls aufgeblahten Art. 19 Abs. 4
GG hinaufgesteigert, hat dabei aber die Gewdihrleistung des
Art. 137 Abs. 3 WRYV verkiirzt. Es hat nicht den rechten Aus-
gleich gefunden. So hat es nicht beachtet, dal die Schranken des
fiir alle geltenden Gesetzes ihrerseits im Lichte der Bedeutung
der gewihrleisteten Freiheit gesehen werden missen®). Unter
diesem Aspekt ist aber zwingendes Erfordernis fiir das rechte
Zusammenleben von Staat und Kirche in einem Gemeinwesen

93) Grundordnung der Evangelischen Landeskirche in Baden v.
23. 4. 1958, § 90 Abs. 2 (KGVBI. 17).

M) Der vom BVerfG bei der Interpretation des Art.5 Abs.2GG
entwickelte Grundsatz der Wechselwirkung (BVerfGE 7, 188 [208 £.])
verdient bei der Bestimmung von Freiheitsgewihrleistungen allge-
meine Beachtung; vgl. dazu K. Hesse (Anm.7) S.281,, 128 £,
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nur — als ultima ratio — der Rechtsschutz durch staatliche Ge-
richte bei vermégensrechtlichen Streitigkeiten, nicht jedoch die
anwaltschaftliche Vertretung in einem legitimerweise vom in-
nerkirchlichen Recht geregelten Verfahren. So schwankt die
Judikatur — mit der Lehre — in Sachen Rechtsschutz zwischen
einem Zuviel und einem Zuwenig.

C.

Vielleicht wird mit der Feststellung des Schwankens zwischen
einem Zuviel und einem Zuwenig auch das besondere Kenn-
zeichen der Diskussionslage im Sektor Vertragsrecht ge-
troffen. Uber den jiingsten Schwierigkeiten in der Praxis®), wo
man mit bestehenden Vertrigen nicht gerade mit Seidenhand-
schuhen umgegangen ist, und {iber den Auseinandersetzungen
im Schrifttum?) *7) drohte nicht nur in Vergessenheit zu gera-
ten, daBB die Existenz von Konkordaten und Kirchenvertrigen
mitsamt einer groBen Zahl von Trabanten-Vereinbarungen dem
deutschen Staatskirchenrecht der Nachkriegszeit eine charakte-
ristische Prigung gegeben hat®), sondern auch daB sich diese

85) Zur Situation in Baden-Wiirttemberg vgl. etwa O. Basse,
Der Schulkampf in Baden-Wiirttemberg, Lutherische Monatshefte
1967, S.75—80; 124—129. Hier wird (S.125) auch die bezeichnende
AuBerung des baden-wiirttembergischen Kultusministers Prof. D.
Hahn zitiert: ,Die Zeit der Konkordate ist vorbei.

9%) Vgl. die Kritik, die H. Quaritsch an A. Albrecht,
Koordination von Staat und Kirche in der Demokratie (1965) und,
besonders heftig, an dem Buch des Verf. (Anm. 26) geiibt hat: Neues
und Altes iiber das Verhiltnis von Kirchen und Staat, in: Der
Staat 5 (1966) S.451—474 (= Quaritsch — Weber [Anm.1]
S. 358—381). Vgl. ferner die Kontroverse zwischen G. Scheffler
und H. Marré, Zur Koordination von Staat und Kirche, DVBL.
1967, S. 442—445.

97) Weiteres wichtiges Schrifttum: S. Grundmann, Art. Ver-
tragskirchenrecht, Evang. Staatslexikon (1967) Sp. 2378—2386; K.
Obermayer, Staatskirchenrechtliche Grundvorstellungen inden
Konkordatstheorien des 19. Jahrhunderts, DOV 1967, S.505—516;
D. Pirson, Der Kirchenvertrag als Gestaltungsform der Rechts-
beziechungen zwischen Staat und Kirche, in: Festschrift fiir Hans
Liermann zum 70. Geburtstag (1964) S.177—195; H. Rust, Die
Rechtsnatur von Konkordaten und Kirchenvertrigen unter beson-
derer Beriicksichtigung der Bayerischen Veririge von 1924, Diss.
Miinchen 1964. — Zur Problematik des Reichskonkordats vgl. zuletzt
F. Miiller, Schulgesetzgebung und Reichskonkordat (1966); H.
Mosler, Wer ist aus dem Reichskonkordat verpflichtet? in: Ge-
didchtnisschrift H. Peters (1967) S.350—374; E-W. Bocken-
forde, Rechtsgutachten zu Fragen der Neuordnung des Schul-
wesens im Lande Nordrhein-Westfalen (noch unveroffentlicht).

88) Uberblick bei H. Weber (Anm.29) und bei A. Holler-
bach (Anm.26). Um aus der Zahl der kleineren Abkommen neue-



Die Kirchen unter dem Grundgesetz m

Vertrige, und nicht zuletzt das Niedersichsische Konkordat®®),
als angemessene und fruchtbare Instrumente zur Schaffung einer
guten Ordnung zwischen Staat und Kirche erwiesen haben. Das
gilt fiir die jeweils erreichte Rechtsvereinheitlichung, die tech-
nische und sachlich reformierende Rechtsbereinigung durch Ent-
flechtung, Entriimpelung und Entbiirokratisierung, das gilt aber
auch fiir das grundsétzlichere Ziel, die freiheitliche Ordnung des
Verhiltnisses von Staat und Kirche fortzubilden!?). Die neueren
Staatskirchenvertrige, die iibrigens nur behutsam iiber den
Kreis der herkommlichen Vertragsmaterien hinausgegangen
sind!0!), bieten den Kirchen eine wichtige Rechtshilfe, und zwar
nicht einmal so sehr durch die Abreden iiber einzelne Positionen
als dadurch, daB in den Vertrédgen die Achtung des Staates vor
der Eigenstindigkeit und die Anerkennung oéffentlicher Poten-
tialitdt der Kirchen zum Ausdruck kommt1%?), Es tut sich in ihnen
ein gemeinsamer Ordnungswille im Hinblick auf staatlich-kirch-
liche Kommunikation und Kooperation kund. Dabei sind die
Vertrige gerade unter rechtsstaatlichem Aspekt von Bedeutung:
in Anbetracht der unter den Bedingungen in Deutschland not-
wendigen Regelungsdichte im Staatskirchenrecht haben sie da-
zu beigetragen, graue Zonen zu vermeiden und im Grundsétz-
lichen wie im Einzelnen méglichst klare Verhiltnisse zu schaffen,

Es war friiher beliebt, das politische Problem konkordatérer
Vereinbarungen auf die Alternative ,Bund von Staat und
Kirche" oder ,pluralistische Aufspaltung des Staates durch die
Kirche“ zuriickzufijhrent®®), Es sollte keiner weiteren Diskus-
sion bediirfen, daB heute eine solche Vereinfachung die Sache
verfehlt. Die Staatskirchenvertrige fiigen sich vielmehr im gan-
zen ein in die Verfassun gsintention, auf dem Grunde sub-
stantieller Scheidung von staatlicher und kirchlicher Gewalt und
im BewuBitsein notwendiger Verflochtenheit im gemeinsamen
personalen Substrat und in der Gemeinsamkeit von Aufgaben

ren Datums ein (bei H Weber nicht angetiihrtes) Beispiel zu
geben, kann auf die beiden Vereinbarungen liber die evangelische
bzw. katholische Seelsorge im Bundesgrenzschutz verwiesen wer-
den, die vom 20.—23.7./12.8.1965 bzw. 29.7./12.8.1965 datieren
(GMBL. 1965, S. 374 bzw. 377).

#0) Vgl. dazu E. G. Mahrenholz (Anm.22); E. Ruppel,
Konkordat und Ergénzungsvertrag zum Evangelischen Kirchenver-
trag in Niedersachsen, DVBI. 1968, S.207—212,

100) Vgl. zu diesen Zielen zusammenfassend K. Hess e, Die Ent-
wicklung des Staatskirchenrechts seit 1945, J6R n. F. 10 (1962)
S. 32 ff,

101) Fiir das NK vgl. E.G. Mahrenholz (Anm.22) S. 256 ff.

102) Vgl. dazu E. G. Mahrenholz (Anm.22) S. 267, 270.

103) Exemplarisch E. R. Huber, Vertrige zwischen Staat und
Kirche im Deutschen Reich (1930) S. 204 ff.
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Kommunikation und Kooperation!®%) voneinander unabhingiger
GroBen zu ermoglichen und zu férdern. Deshalb ist auch das
Ende des ,Zeitalters der Konkordate“ noch nicht gekommen,
solange es gelingt, mit ihrer Hilfe die freiheitliche Ordnung im
Verhéltnis von Staat und Kirche fortzubilden. Aber trotz solcher
positiven Aussagen iiber das Vertragsrecht hinsichtlich seiner
Leistung und seiner Funktion gibt es nach wie vor liber einige
wichtige Grundsatzfragen rechtsdogmatischer Art keinen Kon-
sens. Dem hat der Mitberichterstatter, zum Teil in einem kriti-
schen Gesprich mit sich selbst, nachzugehen.

Fir das politische Gemeinwesen wird das Verhiltnis von
Kirche und Staat von der Verfassung bestimmti®). Diese an-
erkennt einen Status eigenstindiger und 6ffentlicher Freiheit
und 148t vertragliche Rechtsbezichungen zwischen Staat und
Kirche zul%), Die Verfassung gibt aber keine geniigenden An-
haltspunkte dafiir, daB sie ein allgemeines Koordinationsver-
héltnis zwischen Staat und Kirche in dem Sinne voraussetzt, dafl
nur noch das Vertragsrecht die rechte Basis fiir die gegenseitigen
Beziehungen bilden kénnte. Aber Staat und Kirche — als histo-
risch wirkmaéchtige Institutionen erster Ordnung — konnen sich
nach dem MaB von ,Kirchenordnung” und , Staatsverfassung”
jeweils durch konkrete Verstindigung koordinieren, sie schaffen
— unter dem Schutz der Verfassung — eine Koordinations-
rechtsordnung. Sie ist in der Bundesrepublik von groBer Dichte,
diese Art der Rechtsgestaltung entspricht verbreiteter Rechts-
liberzeugung und tendiert zu gewohnheitsrechtlicher Verfesti-
gung.

Die Staatskirchenrechtslehre sieht sich nun aber vor die Frage
gestellt, ob es eine verfassungsrechtliche Pflicht
zur Einigung zwischen Staat und Kirche in der Form des Ver-
trages, eine Pflicht zu koordinativer Rechtsgestaltung gibt. Oder
hat das BVerfG recht, wenn es meint, es stehe ,villig im Be-
lieben” des Staates, ob und mit welchen Kirchen er Vertrige ab-
schlieBen wolle!%?)? In dieser apodiktischen Form ist diese Aus-

184) Der Gesichtspunkt der Zusammenarbeit des Staates mit freien
Kriften — bei Wahrung der Gesamtverantwortung des Staates —
ist leitend filir das Urteil des BVerfG zum BSHG und JWG vom
18.7.1967 (BVerfGE 22, 180 [200 u. 6fter]); filir die rechte Sicht der
Sozial- und Kulturstaatlichkeit ist das von groBer Bedeutung und
verdient auch fiir den Bereich des Staatskirchenrechts starke Be-
achtung.

105) Vigl. auch oben Abschnitt B.

108) Zur Moglichkeit von Staatskirchenvertrigen nach staatl. Recht
vgl,. Hollerbach (Anm. 26) S. 83 ff.

107) BVerfGE 19, 1 (12). Zur XKritik vgl. meine Besprechung
(Anm, 9) S.123 und H. Weber (Anm.2) S. 441,
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kunft unrichtig. So kann es aus Griinden der Paritit eine Pflicht
zum Vertragsschlu3 geben, nicht automatisch, aber doch dann,
wenn auf Paritéitswahrung angetragen wird und die Gleichstel-
lung sachlich begriindet ist. In der Sphiére des rechtlichen Diir-
fens jedenfalls besteht auch eine Pflicht zu vertraglicher Eini-
gung, wenn es um Anderung oder Fortbildung eines bestehenden
Vertrages geht. Dariiber hinaus allerdings 148t sich aus der Ver-
fassung eine Rechtspflicht zu vertraglicher Einigung nicht her-
leiten. Die Verfassung 148t Koordinierung zu, gebietet sie aber
nicht zwingend. Insofern bringt die Hessische Verfassung die
Rechtslage nach Bundesrecht zum Ausdruck, wenn sie als staats-
kirchenrechtliche Gestaltungsmittel , Gesetz oder Vereinba-
rung®, und zwar gleichberechtigt, nennt (Art.50 Abs. 1). Die
Verfassung ist insoweit , konzeptionell mehrschichtig®1s).

Wenn sich so aus der Verfassung auch keine prinzipielle Ver-
pflichtung zu koordinations-rechtlicher Regelung ergibt, so ist
doch aus ihr eineentsprechende Direk tiv el®)abzuleiten.
Wenn der Staat sie befolgt, wird er der Verfassung besser
gerecht, handelt-er mit gréBerer Legitimitdt. Denn: der Staat
anerkennt in der Verfassung die eigenstindige Existenz der
Kirchen aus eigenem Recht, er anerkennt das hohe Gut der
Kirchen- und Religionsfreiheit und damit, bekriftigt durch das
Verbot der Staatskirche, seine eigene Selbstbegrenzung als welt-
liche Ordnungsmacht. Daraus folgt ein striktes Nicht-Ein-
mischungs-Gebot. Deshalb wird gerade der sikulare Staat, um
nicht dagegen zu fehlen, die Vertragsform wihlen. Sie ist vor-
nehmlich indiziert, wo es um die dem Zentrum der Kirchenfrei-
heit nahen Zonen geht. So ist koordinationsrechtliche Ordnung
im Verfassungsstaat eine zwar nicht prinzipiell sachnotwendige
aber sachadidquate Losung des Problems. Sie ist ein forderliches
»lnstrument zur Realisierung freiheitlich-demokratischer Staat-
lichkeit“119),

108) Den Ausdruck ,konzeptionelle Mehrschichtigkeit“ gebraucht
H.-U. Klose, Die Rechisbezichungen zwischen dem Staat und
den Evangelischen Landeskirchen in Hessen unter besonderer Be-
rlicksichtigung des Hessischen Kirchenvertrages vom 18, 2. 1960
(1966) S.54. Der Meinung, daB diese , konzeptionelle Mehrschichtig-
keit“ durch Art. 140 GG liberwunden worden sei, kann freilich nicht
gefolgt werden.

19) Der Begrift ,Direktive* wird hier in einem freieren Sinn ge-
braucht als bei P. Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht (1961),
oder Das BVerfG und die Verfassungsdirektiven, AGR 90 (1965)
S. 341—372. Direktive meint Richtungweisung auf eine Erfiillung der
Verfassung, die im Spielraum der Moglichkeiten der Wirklichkeit
angemessener ist, der Sache besser gerecht wird.

110) Albrecht (Anm.29) S.157.
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Folgt man dieser Direktive nicht, so ist nicht zu iibersehen, da3
die heutige Gesetzgebung kontraktuelle Elemente enthilt. Wenn
man nicht gerade in einer Kampfsituation steht, wird es sich
normalerweise bei formell einseitiger Regelung um ein pak-
tiertes Staatsgesetz handeln. Dariiber hinaus mufl man es fiir
eine gutem freiheitlich-rechtsstaatlichem Stil entsprechende
Pflichtigkeit halten, den Kirchen vor ErlaB staatsgesetzlicher
Regelungen in aller Form Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Diesen Rechtsgedanken hat bekanntlich § 14 Abs. 2 des
Osterreichischen Protestantengesetzes!!!) in eine normative
Fassung gebracht.

Die Uberlegungen zur Frage der Koordinierungspflicht sind
mit der Feststellung abzuschlieBen, da der Staat gehalten ist,
sich den besonderen Gesetzlichkeiten des Vertragsrechts zu un-
terwerfen, wenn er den Weg der Koordination wihlt; insofern
hat er sich dann legitimerweise eine Selbstbindung auferlegt.
Er kann dann grundsitzlich nicht mehr amphibisch taktieren.

Doch steht man damit nun erst recht in einem #duBerst kon-
troversen und komplexen Fragenbereich. Der Mitberichterstat-
ter gehort zu denjenigen, die den volkerrechtlichen Charakter
der Konkordate bestreiten. Er hilt daran fest und insistiert auf
der sachlichen Eigenart als dem entscheidenden Kriterium!1?).
Es scheint ihm auch nicht méglich zu sein, gerade von der Ver-
fassung her, Vertrigen mit Bischéfen oder vielleicht einmal mit
der Bischofskonferenz eine andere Qualifikation als Vertrigen
mit dem Hl. Stuhl zuteil werden zu lasseni!3), Es ist freilich ein-
zurdumen, daB die Veridnderung der Struktur des Volkerrechts
das MaB der Anomalie, welche die Qualifizierung der Konkor-
date als vélkerrechtliche Vertrige darstellt, als nicht mehr so
gro8 erscheinen 1iBt14), Insbesondere aber wird man zuzugeben

111) Bundesgesetz vom 6, Juli 1961 {iber duBlere Rechtsverhilinisse
der Evangelischen Kirche, BGBl. Nr. 182/1961, § 14 Abs.2: ,Die Be-
horden des Bundes haben Gesetzentwiirfe, die &ufiere Rechtsver-
hiltnisse der Evangelischen Kirche beriihren, vor ihrer Vorlage, und
Verordnungen dieser Art vor ihrer Erlassung der Evangelischen Kir-
chenleitung unter Gewihrung einer angemessenen Frist zur Stel-
lungnahme zu iibermitteln*,

112 Vertridge (Anm.26) S.100ff. In gleicher Richtung mit diffe-
renzierter Begriindung A. Albrecht (Anm.29) S.78 ff.

13 AaO, S. 104,

114 Unter Berufung auf seine Abhandlung ,,50 Jahre Vélkerrecht,
in: Jahrb. f. Internationales Recht 12 (1965) S. 11—41, hat U.
Scheuner festgestellt: ,Heute, wo die Volkerrechtsordnung auch
internationale Organisationen und in begrenztem Umfang sogar
Individuen als Tridger von Rechten kennt und die internationale
Ordnung liberhaupt nicht mehr nur als zwischenstaatliches System,
sondern als universale Grundordnung der Vilker und Menschen
erscheint, fiigt sich auch die Stellung des Heiligen Stuhles als einer
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haben, daB die iiberkommene Anschauung nahezu gewohnheits-
rechtlich verfestigt ist, daB es aber vor allem nicht angingig ist,
wenn bei bestehendem Vertragsverhiltnis der eine Partner an-
ders qualifiziert als der andere; denn es muf8 davon ausgegangen
werden, dafl der Hl. Stuhl aus allgemeinen staatskirchenpoliti-
schen Erwigungen am volkerrechtlichen Charakter festhilt!!5).

Aber auch dann, wenn man Konkordate als violkerrechtliche
Vertrige auffaBt, kénnen ihnen evangelische Kirchenvertrige
im sachlichen Rang nicht nachstehen. Auch sie sind echte
koordinationsrechtliche Vertrige, und es ist gemeindeutsches
Recht, daB auch sie den Rang von Staatsvertrigen einnehmen!19),
Es handelt sich bei Staatskirchenvertriagen um durch ihre Eigen-
art im Verhéltnis zu anderen abgehobene Vertridge auf der
Ebene der Verfassung!'?); die kodifikatorischen Statusvertriige
jedenfalls gehdéren materiell zum Bereich der Grundordnung.
Sie sind, und das muB wohl doch wieder einmal ganz elementar
betont werden, nicht Vertréige mit ,,rechtsfihigen Verwaltungs-
einheiten“!18), Es ist in Anbetracht klarer Verfassungsnormie-
rungen und einer langen Staatspraxis, die von einer insoweit
klaren Rechtsiiberzeugung getragen ist, einfach nicht mehr mog-
lich, sich in den Bahnen eines Rudolf Sohm zu bewegen: fiir ihn
konnten Staatskirchenvertrige ,nur der Ausdruck eines juri-
stisch irrelevanten Consenses der Kirche zu einem staatlichen
Gesetzgebungsact®, konnte der Konsens der Kirche nur ,,Unter-
tanen-Consens* seini™). Der Versuch, solche Legaltheorie aufzu-
wirmen, ist staatskirchliches Gebaren und widerstreitet Art. 137
Abs. 1 WRV. Des weiteren sollte man sich dessen bewuBt sein:

morakische Autoritiit verkérpernden Einheit leichter in die Gesamt-
ordnung ein“: Die Stellung des Okumenischen Rates im internatio-
nalen Leben, in: Zeugnis und Dienst im Spannungsfeld der Zeit.
Beitriige aus der EKU zum 60. Geburtstag von Franz-Reinhold Hil-
debrandt (1966) S. 48.

118) Darauf hat E.-W. Boéckenfiorde (Anm.97) S.9 abgeho-
ben. Vgl. auch H. Mosler (Anm.97) S.366ff.

16) Vgl. S. Grundmann (Anm.97) Sp.2381f.; K. Hesse
(Anm. 100) S. 32.

1u7) Vgl. etwa die Zuweisung der Staatskirchenvertrige zur
Sphiire des Verfassungsrechts bei E. Forsthoff, Lehrbuch des
Verwaltungsrechts Bd.I (® 1966) S.236. Nach Albrecht (Anm.29)
S.227 handelt es sich ,um eine im Unterschied zu den verwal-
tungsrechtlichen Vertrigen dem Verfassungsbereich zugehonige be-
sondere Erscheinung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages“.

118) Sjehe aber demgegeniiber die praktische Gleichsetzung von
(ev.) Kirchenveririgen und Vertrigen des Verwaltungsrechts bei
H. Quaritsch, Kirchenvertrag und Staatsgesetz, in: Hambur-
ger Festschrift fiir Friedrich Schack (1966) S.125--141 (bes. S. 139).

119) Das Verhiltnis von Staat und Kirche aus dem Begriff von
Staat und Kirche (1873, Neudruck 1965) S.53.

6 Verdffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 26
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Sachgrund fiir vertragsrechtliche Koordination ist nicht die Ei-
genschaft der Kirchen als Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts, Sachgrund ist vielmehr die vom Staat respektierte Eigen-
rechtsmacht der Kirchen.

Damit néhert man sich dem Zentralproblem des Verhiltnisses
von Staatskirchenvertrag, Verfassung und Gesetz. Vorweg darf
der Uberzeugung Ausdruck gegeben werden, da die Theorie
der Staatskirchenvertrdge gut daran tite, im Streit zwischen
Transformations- und Vollzugslehre fiir die letztere Partei zu
ergreifen'®); das Staatskirchenvertragsrecht wird als solches
ohne Umschaffung seiner Geltungsqualitit durch ein ,ita ius
esto* der zustéindigen Organe oder durch einen generellen Voll-
zugsbefehl im jeweiligen Bereich anwendbar gemacht!®t). Aber
wir sind ja — fiir den Bereich des Vélkerrechts — durch den
Bericht von Herrn Partsch eindringlich dariiber belehrt worden,
daB mit dieser Entscheidung das Rangproblem noch nicht
gelost ist??), Die herrschende Lehre geht aber, sofern eine aus-
driickliche Rangentscheidung nicht getroffen ist, von einem
Gleichrang des Vertragsrechts mit dem Gesetzesrecht aus, so da3
die lex-posterior-Regel zum Zuge kommt, bei strikter Unter-
scheidung allerdings-zwischen dem rechtlichen ,Diirfen“ einer-
seits, dem rechtlichen ,Kénnen“ andererseits'??). Auf diesem
Standpunkt steht man denn auch iiberwiegend in der Konkor-
datslehre!®) und 148t ihn auch — Herrn Quaritsch ausgenom-
men!?%) — fiir die Beurteilung der evangelischen Kirchenver-
trige maBgebend sein. Im iibrigen ist es der Standpunkt der
Judikatur: in der Gefolgschaft des BVerfG'#%) hat ihn der VGH
in Mannheim im baden-wiirttembergischen Schulstreit kréftig
hervorgekehrt, allerdings bezogen auf eine Entscheidung des

120) Vgl jetzt (mit einem Votum fiir die Vollzugslehre): Die An-
wendung des Vélkerrechts im innerstaatlichen Recht. Uberpriifung
der Transformationslehre, Bericht von K. J. Partsch (Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 6, 1864). Grund-
sdtzlich abweichend W. Rudolf, Vilkerrecht und deutsclies Recht
(1967). Vgl. auch G. Boehmer, Der vilkerrechtliche Vertrag im
deutschen Recht (1965).

121) Vgl. Hollerbach (Anm.26) S.154 11,

122) AaOQ. (Anm. 120) S. 25, 93 f1.

123) Nachweise bei Boehmer (Anm.120) S.65ff.

124) Nachweise bei Albrecht (Anm.29) S. 210.

128) AaQ. (Anm. 118) S.139: nach ihm ist auch der Vertrag als
solcher ,unwirksam®, ,,wenn und soweit ihm eine lex posterior die
gesetzliche Deckung entzogen hat“. Diese Auffassung ist mit Recht
von U. Scheuner scharf kritisiert worden: (Anm.30) S.126
Anm. 28.

126) BVertGE 6, 309 (346 ff., 363).
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verfassungsindernden Gesetzgebers!??). Sollte diese Auffassung
weiterhin die herrschende bleiben, so wird man groSten Wert
darauf legen miissen, daB der Unterschied zwischen dem recht-
lichen Diirfen und dem rechtlichen Kénnen nicht verschleiert
wird, d. h. daB unbeschadet der innerstaatlichen Giiltigkeit des
vertragswidrigen Gesetzes Vertragsbruch Vertragsbruch ge-
nannt wird.

Demgegeniiber ist aber doch die Frage wachzuhalten, ob man
hier einer undifferenzierten Anwendung der lex-posterior-
Regel das Wort reden darf!®®). Es ist ndmlich immer wieder an
die Eigenart von Staatskirchenvertrigen zu erinnern. Sie schaf-
fen — in der Formulierung von Rudolf Smend!®) — eine ,,von
Staat und Kirche verabredete und gemeinsam vollzogene kir-
chenrechtliche und staatskirchenrechtliche Ordnung in dem ge-
meinsamen staatlich-kirchlichen Raum®. Es ist — anders aus-
gedriickt — die spezifische Funktion des Staatskirchenvertrags-
rechts, in Ubereinstimmung mit der Verfassung ein wesentliches
Stiick des inneren Verfassungslebens unter gemeinsamer Ver-
antwortung von Staat und Kirche auf Dauer zu regeln und diese
Normenordnung als konsentierte Ordnung aller Kommunikation
und Kooperation zugrundezulegen. Dabei darf vor allem nicht
iibersehen werden, da8 diese Vertrige im Dienst iiberragender
Rechtsgiiter stehen, ndmlich der Religions- und Kirchenfreiheit.
Insofern erkennt der Staat, wenn er sich aus betonter Achtung
der verfassungsrechtlich anerkannten Eigensténdigkeit und Un-
abhidngigkeit der Kirchen fiir koordinative Rechtsgestaltung

127) BeschluB v. 14.2.1967 (IV 814/66), BaWiiVBl. 1967, S.74 =
ls)\gl. 1967, S.462; BeschluB v. 2.6.1967 (IV 813/68), DOV 1967,

. 637.

128) Die Notwendigkeit der Differenzierung wird immer mehr
anerkannt fiir das Verhiltnis von europidischem Gemeinschafisrecht
und nationalem Recht: aus der Fiille der Literatur hierzu vgl. J.
Frowein, Zum Verhiltnis zwischen dem EWG-Recht und natio-
nalem Recht aus der Sicht des Gerichtshofes der Europédischen Ge-
meinschaften, BB 1964, S.233—238; klirend vor allem aber H. P.
Ipsen, Das Verhiltnis des Rechts der europiischen Gemeinschaf-
ten zum nationalen Recht, in: Aktuelle Fragen des europdischen
Gemeinschaftsrechts. Europarechtliches Kolloquium 1864 (1965) S.1
bis 27, wo fiir den Vorrang des Gemeinschaftsrechts auf die Ge-
sichtspunkte Funktion, Eigenart und Wertdifferenz abgehoben wird.
— Fiir das Voilkerrecht hat Partsch (Anm.120) S.99ff. einen
Vorschlag entwickelt, der in der Sache ebenfalls von solchen Leit-
gesichtspunkten ausgeht, wenn er bei Vertriigen von ,ganz grund-
legender Bedeutung®, konkret bei Vertrégen des Vilkerverfassungs-
rechts und bei grundlegenden Vertragswerken zum Schutze der
Wiirde des Menschen, datiir eintritt, da8 solchen Vertréigen im Zu-
stimmungsgesetz Vorrang vor dem Gesetzesrecht beigelegt werden
kann.

120) JZ 1956, S.266.

6'
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entscheidet, den Vertrigen eine besonders verfassungsnahe
Qualitdt zu. Das rechtfertigt es, wie es das die nordrhein-west-
falische Verfassung heute schon tut!?®), dem einfachen Gesetz-
geber auch das rechtliche Kénnen zu versagen, im Verhiltnis
von Staatskirchenvertragsrecht und Gesetzesrecht die Anwen-
dung der lex-posterior-Regel also auszuschlieBen. Das wire
jedenfalls als rechtspolitische Forderung zu erheben, als Forde-
rung nach einer klaren rangbestimmenden Verfassungsnorm,
die den Ubergesetzesrang fiir staatskirchenpolitisch bedeutsame
Vertriige generell festlegt oder den Zustimmungsgesetzgeber zu
einer entsprechenden Rangeinstufung in concreto ermichtigt.

Wenn man solche Uberlegungen anstellt, so muB man sich
allerdings davor hiiten, ,biindischen“ oder ,integralistischen“
Gedankengingen zu verfallen, welche die uniibersteigbare Dua-
litdt von Staat und Kirche zu iiberdecken drohen. Es gibt auch
keinen ,staatlich-kirchlichen Kollegialgesetzgeber*13!), Aber die
Direktive der Verfassung zu vertraglicher Einigung sollte
auch insoweit optimal zur Geltung gebracht werden. Anderer-
seits sollte damit die Fortentwicklung des vertragsrechtlichen
Instrumentariums zum Zwecke besserer Anpassung des Ver-
tragsrechts an den Stil demokratischer Rechtssetzung korre-
spondieren. Denn es darf nicht in seiner Bedeutung verkannt
werden, da8 Vertragsrecht erhShte Bindung mit sich bringt,
Hemmung der Fihigkeit, auf neue Lagen rasch zu reagieren.
Immerhin kann hier die Freundschaftsklausel!*), wenn sie wirk-
lich ernst genommen wird, etwas leisten, und zwar mehr, als
gemeinhin angenommen wird. Einen begriiBenswerten Versuch
bedeutet jetzt etwa die Revisionsklausel des Niedersichsischen
Konkordats?®). Aber warum sollte es dariiber hinaus nicht auch
einen befristeten oder kiindbaren Staatskirchenvertrag geben?
Das fiihrt zuletzt auf Grundfragen der Vertragspolitik zuriick.
Es gibt so etwas wie einen ,contractual self-restraint”, wenn
diese Formulierung erlaubt ist; er zahlt sich in der Regel aus.
Maximalismus hingegen und erst recht ,positionales Denken*

130 Art. 23 Abs. 2. Vgl. dazu auch Hollerbach (Anm.26) S.159;
im gleichen Sinne jetzt E.-W. Béckenfdrde (Anm.97) S.38 mit
Nachweisen aus den Verfassungsberatungen, wo von dem Abg. Dr.
Scholtissek gesagt wurde: ,Wir erkennen damit nicht an, daB das
Land das Recht hat, sich durch eigene Gesetze iiber bestehende
Vertragsbindungen hinwegzusetzen.“ A. A. Quaritsch (Anm.118)
S. 1290 Anm. 29, der jedoch iiber den Wortlaut der Norm hinweggeht.

181) Zutireffend Albrecht (Anm.29) S.217.

132) Zur Bedeutung des Grundsatzes der ,amicabilis compositio®
vgl. Albrecht (Anm.29) S.284{, 304f.; Hollerbach (Anm.
26) S.249—254.

133) Art. 19 Abs. 2. Zutreffende Deutung bei Mahrenholz
(Anm. 22) S. 245 f¥.
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dort, wo es nicht um einen articulus stantis et cadentis ecclesiae
in re publica geht, pflegt nicht selten mit Schwierigkeiten und
Streit erkauft werden zu miissen.

D.

Wer sich betont den Brennpunkten des Staatskirchenrechts
zuwendet, darf selbstverstdndlich nicht versidumen, zu dessen
2Crux“i3) Stellung zu nehmen, zur — moglichen — 6ffent-
lich-rechlichen Korporationsqualitdt der
Kirchen und anderer Religionsgemeinschaften nidmlich!%), Nun
scheint sich zwar in der Interpretation des geltenden Rechts ein
gewisser Konsens anzubahnen, nachdem vorgeschobene Linien
zurilickgenommen worden sind!?®). Aber man sieht sich gerade
hier der kritischen Frage nach der Rechtfertigung und — de con-
stitutione ferenda vel reformanda — der Frage nach einer Alter-
native ausgesetzt!3?),

Die schon vorhin zum Ausdruck gebrachte These ist aufzu-
greifen und zu verdeutlichen: die Kirchen sind faktisch und —
auf Grund des ihnen zukommenden konstitutionellen Grund-
Status — auch normativ 6ffentliche Potenzen, insofern die Ver-
fassung sie dazu erméchtigt. Dabei soll unter ,6ffentlich“ das-
jenige verstanden sein, was betonten Bezug auf und gesteigerte
Bedeutsamkeit fiir das iiberindividuelle Gesamtleben einer po-
litischen Gemeinschaft hat!3). A Offentlich“, so kann man sagen,
sind diejenigen Krifte, die im ProzeB der Entfaltung und Ge-
staltwerdung des Gemeinwesens und dabei vor allem im Prozef3

14) K. Hesse (Anm.19) S.357.

135) Genaue Darstellung des Meinungsstandes und Erérterung der
Einzelprobleme bei H Weber, Die Religionsgemeinschaften als
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts im System des Grundgeset-
zes (1966). Wichtig die kritischen AnsttBe bei P. Mikat, Kirch-
liche Streitsachen vor den Verwaltungsgerichten, in: Staatsbiirger
und Staatsgewalt II (1963) S.315—342.

136) So ist K. Hesse (Anm 19) S.358 ausdriicdklich von seiner
Auffassung abgeriickt, daB ein notwendiger Zusammenhang zwi-
schen Offentlichkeitsauftrag, éffentlicher Bedeutung und dffentlicher
Stellung der Kirche bestehe.

137 Zum folgenden vgl. den Versuch des Verf., Die Kirchen als
Korperschaften des offentlichen Rechts, in: Essener Gespriiche zum
Thema Staat und Kirche 1 (1967) S. 46—87.

138) Mit diesem Versuch, den Sinngehalt des Begriffes , 6ffentlich*
material zu bestimmen, wird vornehmlich angekniipft an R.
Smend, Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit, in:
Forschungen und Berichte aus dem &ffentlichen Recht. Ged#ichtnis-
schrift fiir W. Jellinek (1955) S. 11 ff. Was hier mit ,,Offentlichkeit
gemeint ist, liegt zwischen dem Offentlichkeitsbegriff im nor-
mativen und im soziologischen Sinne, wie er bei H Weber
(Anm, 135) S. 63 fI. gefalt ist.
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der geistigen Auseinandersetzungen {iber die Lebensfragen des
Volkes eine Rolle spielen, die nicht hinweggedacht werden kann,
ohne daB damit die Wirklichkeit des konkreten Gemeinwesens
in seiner gesamtgesellschaftlichen Gestalt wesentlich verkiirzt
wiirde'®), Die Kirchen sind aber nicht aus sich Institutionen
des difentlichen Rechts. Die Staat und Kirche umgreifende
Einheit eines von der konkreten Verfassung unabhingigen ius
publicum ist zerbrochen. , Ius publicum in sacris, in sacerdotibus,
in magistratibus consistit“: dieser Satz aus den Digesten!4?) gilt
heute, zumal in Anbetracht des Art. 137 Abs. 1 WRYV, nicht mehr.
Man kann zwar den Versuch machen, der Diskussion einen all-
gemeinen, theoretischen Begriff des offentlichen Rechts zu-
grundezulegen, und dessen Kennzeichen in seiner eine mensch-
liche Gemeinschaft zusammenordnenden Funktion und in seiner
Amtsbezogenheit!4!) sehen. Aber man abstrahiert dann von den
konkreten historisch-politischen Beziigen. Danach aber ist
6ffentliches Recht da, wo hoheitliche Gewalt — und damit po-
tentiell zwangsbewehrte Gewalt — ausgeiibt wird, die auf die
gute Ordnung des Gemeinwesens im Ganzen bezogen ist. Das
wiederum umschreibt die Aufgabe des Staates, der deshalb in
einem politischen Gemeinwesen um seiner Gemeinwohlverant-
wortung willen gemif der Verfassung i{iber den Bereich des
offentlichen Rechts verfiigt. Die Qualifizierung als 6ffentlich-
rechtlich und die darin beschlossene Zuweisung eines 6ffentlich-
rechtlichen Status ist von der Mitwirkung des Staates abhingig;
seine Verfiigung ist insoweit konstitutiv, aber auch grundsitz-
lich reversibel. Es ist ein verlichener Status, und zwar ein spe-
zifizierter, innerhalb von ultra-vires-Grenzen limitierter Status,
kein universaler publizistischer Gesamtstatus. Vom unabding-
baren Grund-Status her erscheint er als Dreingabe. Freilich hat
diese Dreingabe sinnvollen Bezug auf den Grund-Status; denn
der Staat leistet abschirmend oder f6rdernd — in einem weiteren
Sinne — Rechts- und Finanzhilfe zugunsten der Religions-Kér-
perschaften, auf daB diese ihre eigenstindige und &ffentliche
Freiheit optimal entfalten kénneni‘®), Diese Hilfen (zusammen
mit den anderen, aber von der Korporationsqualitdt unabhingi-
gen Einzelgerechtsamen) stiitzen die offentliche Prisenz der
Kirchen und verschaffen ihr, wie neuerdings vor allem Ulrich

19) A, Albrecht (Anm.29) S.152 und passim spricht vom
Rang der Kirche als 6ffentlich bedeutsamer ,,Institution der Wert-
bildung und Wertpropagierung*.

140) D. 1, 1, 1, 2 (Ulpian).

141) Vgl dazu insbes. A. Kéttgen, Das anvertraute 6ffentliche
Amt, in: Staatsverfassung und Klrchenordnung Festgabe fiir R.
Smend zum 80. Geburtstag (1962) S. 119—149.

142) Im einzelnen vgl. A. Hollerbach (Anm.137) S.58 f1.
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Scheuner mehrfach betont hat, ,Moglichkeiten der missionari-
schen Wirkung“143),

Zu wenigen Einzelproblemen ist Stellung zu nehmen. Was die
mit der Korporationsqualitdt gegebene Art der juridischen Per-
sonalitdt anlangt, so ist es gewiB richtig, daB im Hinblick auf die
von Amts- oder Dienstgedanken geprigte, institutionalisierte
und weithin auch rechtlich durchnormierte Eigenstruktur der
Kirchen die Robe der 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaft besser
paBt als das biirgerliche Kleid des eingetragenen Vereins, ob-
wohl auch die 6ffentlich-rechtliche Figur nur eine Hilfskon-
struktion ist, welche der Eigenart der kirchlichen Rechtsgestalt
nicht voll gerecht werden kann. Aber man sollte sich hiiten, sich
gerade hier auf Positionen zu versteifen und einen , horror pri-
vati“ zu kultivieren; denn eine juridische Personalitéit nach all-
gemeinem biirgerlichen Recht wiirde an der vor allem mit Art.
137 Abs. 3 WRV verfassungskriftig gewéhrleisteten freien Ei-
genrechtlichkeit der Kirchen nichts dndern, und dies ist ja doch
materiell das Entscheidende. Die Verfassung widerstreitet einer
Gleichschaltung der Religionsgemeinschaften mit Vereinen, Ver-
bénden und Verwaltungseinheiten in einem egalitiren Eintopf
sowohl auf der &ffentlich-rechtlichen wie auf der privat-recht-
lichen Ebene, die Religionsgemeinschaften haben allemal einen
spezifischen staatskirchenrechtlichen Rechtsstand. Auch in dieser
Frage sollte die in einem freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat
selbstverstindlich anzustrebende Entideologisierung der starren
Dichotomie von dffentlichem und privatem Recht ihre Friichte
tragen. Jedenfalls ist entschieden dagegen Front zu machen, dafl
die 6ffentlich-rechtliche Qualitdt nur noch als Status-Symbol er-
scheint.

Unter den einzelnen Korporationsrechten steht das kirch-
liche Besteuerungsrecht%) naturgemidB obenan.
Nachdem das BVerfG die Heckenschere angelegt und einige
Triebe abgeschnitten hat — ob in allem zu Recht, muf3 hier
dahingestellt bleiben!4%), sind gegen das geltende Kirchensteuer-

143) U, Scheuner (Anm. 30) S.114.

144) Neueste Arbeiten dazu: P. Mikat, Grundfragen des Kir-
chensteuerrechts unter besonderer Berlicksichtigung der Verhi#lt-
nisse in Nordrhein-Westfalen, in: Gedichtnisschrift Hans Peters
(1967) S.328—349; H. Marré, Zum Wesen des gegenwirtigen
kirchlichen Besteuerungsrechts, ebenda S.302—327; ders., Zur
Problematik der Kirchensteuer, in: Civitas VI (1967) S.166—181;
ders., Die Kirchensteuer. Entstehung, Problematik und Reform,
in: Stimmen der Zeit 180 (1967) S.311—325; H. Paulick, Kir-
chensteuer und Grundgesetz in: Staat und Gesellschaft. Festgabe
tiir G. Kiichenhoff (1967) S.155—171.

148) Vgl. dazu S. Grundmann, Die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts in Kirchensteuersachen und das Staatskir-
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recht durchgreifende Bedenken aus dem positiven Recht nicht
mehr zu erheben. Um so mehr aber gibt das Kirchensteuerrecht
AnlaB, die Frage nach seiner Rechtfertigung und damit nach der
Rechtfertigung von kirchlichen Privilegien im demokratischen
Gemeinwesen iiberhaupt zu diskutieren. Dabei darf zuerst auf
die recht lebhafte und erfreulich offene Debatte im innerkirch-
lichen Raum hingewiesen werden!4%). Sie zeigt, soweit sich nicht
Stimmen fiir eine radikale Abschaffung des geltenden Systems
erheben, jedenfalls die Bereitschaft zu kritischem Umgang da-
mit, zumal — fiir den Katholizismus — das 2. Vaticanum deut-
lich das maBgebende Kriterium: die Vertridglichkeit mit dem
Heilsauftrag ins Licht geriickt hat!4?). In der Tat wiirde der-
jenige, der das geltende System ohne kritische Dauerreflexion
einfach akzeptiert, einem gefdhrlicheren Spiritualismus huldi-
gen als derjenige, der dafiir plddiert, den Arm des Staates nicht
in Anspruch zu nehmen. Im einzelnen 1i8t die Debatte erken-
nen, daB man sich darum bemiiht, in der Kirchensteuer den
Charakter des theologisch legitimierten Beitrags hervortreten
zu lassen, die Steuergerechtigkeit zu verfeinern, fiir die Publi~
zitét der Kirchenhaushalte zu sorgen und die Mitverantwortung
der Laien zu aktivieren.

Es wird dartliber diskutiert, ob gegeniiber dem gerduschlosen
Staatsinkasso ein eigenverwaltetes Kirchenbeitragssystem eine
groBere pastorale Chance bietet. Man wird diese Chance nicht zu
hoch veranschlagen diirfen; denn man muB wohl zweifeln, ob ein
kirchliches Steueramt der Ort fiir ein fruchtbares seelsorger-
liches Gesprich sein kann!4%). Unverkennbar sind auch die Ge-
fahren etwa des amerikanischen Freiwilligkeits- und Opfer-
systems: eine Gemeinde, ja sogar die Verkiindigung in der Ge-
meinde kann in zu starke Abhingigkeit von einem potenten
Geldgeber geraten'#?). Erst jlingst ist darauf hingewiesen wor-

chenrecht, JZ 1967, S. 193—198, sowie den Bericht des Verf.
(Anm.9) S.112 {1

146) Aufler den in Anm. 144 genannten Arbeiten vgl. fiir den ka-
tholischen Bereich H. Flatten, Fort mit der Kirchensteuer?
(1964); V.Schmitt, Was macht die Kirche mit dem vielen Geld?,
in: N. Greinacher — H. Th. Risse, Bilanz des deutschen
Katholizismus (1966) S.248 fI.; fiir den evangelischen Bereich vgl.
W. Wilken, Unser Geld und die Kirche? 2 1964); W. Hammer,
Zur volkskirchlichen Verantwortung im Umgang mit dem Geld.
Vortrag in der Generalversammlung der Darlehensgenossenschaft
der Westfilischen Inneren Mission am 24. 4. 1967 in Miinster/Westf.
(als Ms. gedr.).

147) Vgl. oben Anm. 71,

148) Hervorgehoben von Hanspeter Schickling, Die
Steuersysteme der romisch-katholischen Kirche in den Léndern der
Bundesrepublik Deutschland, Diss.rer.oec. Innsbruck 1964, S. 189.

149 Vgl. dazu H. Marré in dem in Anm. 136 zuletzt genannten



Die Kirchen unter dem Grundgesetz 89

den, daB es mit der prekiren finanziellen Situation der auf
Spenden der Gemeindeglieder angewiesenen Kirchen zusam-
menhingt, wenn diese die Frage der Rassentrennung und Biir-
gerrechtsbewegung ,,wie den heien Brei umgehen®“1?),

Die Beurteilung aus staatlicher Sicht wird in dem Streben nach
Entideologisierung sehr differenziert anzusetzen sein. So miis-
sen etwa allgemein-gesellschaftspolitische Implikationen einer
Anderung des gegenwirtigen Systems bedacht werden. Paul
Mikat?51) hat z. B. darauf abgehoben, da8 bei dem bei Wegfall
der staatlich eingehobenen Kirchensteuer zu erwartenden Riick~
gang der Steuereinnahmen die Kirchen nicht mehr in gleichem
MaBe wie bisher in der Lage wiren, ihre karitativen und so-
zialen, ihre diakonischen und kulturellen Aktivitdten zu ver-
folgen, die ja auch dem allgemeinen biirgerschaftlichen Gemein-
wohl zugute kommen. Staat und Gemeinden miiiten dann stir-
ker in diese Funktionen eintreten mit der Folge einer bloBen
Verlagerung der Steuerlast und einer zunehmenden Monopoli-
sierung des gesellschaftlichen Lebens. Das verweist zugleich auf
grundsitzliche Probleme des Strukturwandels der modernen
Demokratie: der Staat dieser Demokratie kann nicht die ge-
wihrten Freiheiten vollig sich selbst iiberlassen. Er kann sich um
seiner Freiheitlichkeit willen nicht der Aufgabe entziehen, die
Freiheiten auch zu stiitzen und sie effizient werden zu lassen.
Das gilt insbesondere fiir den nicht auf 6konomische Macht ab-
gestiitzten geistig-kulturellen Sektor. Es ist deshalb nicht nur
eine Entscheidung der positiven Verfassung, sondern entbehrt
nicht der auch sachlichen Rechtfertigung, wenn der Staat in der
Lage ist, gerade geistige Krifte zu férdern und darunter die

Aufsatz, S.3151. Hier die authentische Stimme eines amerikani-
schen Beobachters, der die Verhiltnisse in der Schweiz und in den
USA vergleicht: ,In Switzerland, the ministers of religions appear
to be much less engrossed in material activities than their counter-
parts in America. They have more time to be shepherds of their
flocks and need devote little energy to conducting carnivals, raffles,
and bingo games. One hears few ,money sermons‘ from Swiss pul-
pits. It might also be suggested that a Swiss minister is likely to
be much less inclined to trim his doctrine to satisfy the desires of
a leading contributor. In general, his attempts to establish the
proper rapport with his parishioners are perhaps less embarrassed,
in as much as his support and that of his church does not depend
upon the contributions given by those for whom he is spiritual
guide“: F. William OBrien, Church and State in Switzer-
land: a comparative study, in: Virginia Law Review 1963, pp. 904
to 924 (920).

180) Vgl. den Bericht von Sabina Lietzmann, Arger mit
Pater Groppi, F. A.Z. Nr. 217 v. 19.9. 1967.

181) Das Verhéltnis von Kirche und Staat im Lande Nordrhein-
Westfalen in Geschichte und Gegenwart (1966) S. 39.
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Kirchen als , Tréger eines geistigen Auftrags am Menschen“!52)
besonders zu beriicksichtigen. Dem kénnte nur die radikaldemo-
kratische Konzeption absoluter Neutralitit und Egalitit entge-
gengesetzt werden, die jedoch jedenfalls dem Grundgesetz nicht
zugrunde liegt. Es versteht sich indes beinahe von selbst, dag
Priferenzen und Privilegien in der Demokratie ein gewisses,
freilich im einzelnen schwer bestimmbares MaB nicht iiber-
schreiten diirfen. UbermaBprivilegien bedrohen Entwicklung
und Lebensfihigkeit der Demokratie; sie kehren sich zuletzt
gegen den Privilegierten selbst. Deshalb miissen die Kirchen fiir
ihre Existenz im politischen Gemeinwesen das ,Ethos der mo-
dernen Demokratie“!3), miissen sie das Grundgesetz des Plura-
lismus ernst nehmen.

E.

Man braucht es kaum auszusprechen, daB das Thema , Staat
und Kirchein der Schule* fiir das Gesamtverhiltnis
von Staat und Kirche von der allergriBten Bedeutung ist!#). Die
Schule ist und bleibt ein Gegenstand des intensivsten gemein-

182) U. Scheuner (Anm.30) S.115, H. Maijer, Kirche-Staat-
Gesellschaft (Anm. 30) S. 34 hat zutreffend beobachtet, daB ,,die Nei-
gung der modernen Gesellschaft, sich in technisch perfekter Selbst-
bezogenheit als geschlossenes System zu etablieren“, die Funktion
der Kirchen als eines ,pouvoir spirituel“ versthnke.

153) Vgl. E.-W. Bockentférde, Das Ethos der modernen
Demokratie und die Kirche, in: Hochland 50 (1957/58) S. 4—18.

164) Neueste zusammenfassende Problemerérterung bei A. Frhr.
v.Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultri-
gerschaft. Die rechtliche Verantwortung fiir die Schule (1967) Kap. 5
bis 11, Aus der Fiille des Schrifttums bleiben daneben zu nennen:
W. Geiger — A. Arndt— F. Poggeler, Schule und Staat
Studien und Berichte der Kath. Akademie in Bayern 9 (1959),
Peters, Elternrecht, Erziehung, Bildung und Schule, in: Die
Grundrechte IV/1 (1960) S.369—445; G. Diirig, Die Rechtsstel-
lung der katholischen Privatschulen im Lande Bremen (1964); E
Fischer, Bekenntnis- oder Gemeinschaftsschule? Die Antwort
des Grundgesetzes (1966); S. Grundmann, Landschulreform
und Bekenntnisschule, BayVerwBl. 1966, S.37—43; ders., Die
Schule als staatskirchenrechtliches Problem in der Bundesrepu-
blik Deutschland, in: Speculum Iuris et Ecclesiarum. Festschrift
fiir Willibald M. Pléchl zum 60. Geburtstag (1967) S. 141—154;
K. Obermayer, Gemeinschaftsschule — Auftrag des Grund-
gesetzes (1967); H. Rust, Gemeinschaftsschule in Bayern — christ-
lich oder weltanschaulich neutral, BayVerwBl. 1967, S.44—49; P.
Feuchte — P. Dallinger, Christliche Schule im neutralen
Staat, DOV 1967, S.361—374; W. Hofmann, Christliche Gemein-
schaftsschulen in verfassungsrechtlicher Sicht, DVBI. 1967, S. 439 bis
442; W. Geiger, Schulreform und Recht (1867); W. Keim,
Schule und Religion (1967).
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samen Interesses und ein Feld der Kooperation. Die folgenden
Erwiégungen konzentrieren sich auf das Problem der religiés-
konfessionellen Gestaltung des Volksschulwesens; sie stellen die
mit dem Religionsunterricht!®), der Konfessionalitit der Leh-
rerbildung!®*®) und den konkordatdren Abreden!®”) zusammen-
héngenden Fragen hintan. Dabei wird nicht verkannt, daB die
Verfassungen, wenn iiberhaupt, es als ein Recht der Eltern, nicht
der Kirchen ansehen, auf die konfessionelle Gestaltung der
Schule EinfluB zu nehmen: es handelt sich um ,Elternrecht®,
nicht um , Kirchenrecht“. Gleichwohl muf8 man dafiirhalten, daB
die Verfassung auch den Kirchen als Institutionen ein schutz-
wiirdiges Interesse an der Konfessionalitéit oder Christlichkeit
der Erziehung in der Schule zubilligt; denn die Sorge fiir die —
von der religiésen nicht zu trennende — geistig-sittliche Er-
ziehung der Kirchenglieder geh6rt zum kirchlichen Auftrag, ist
ein Stiick Religionsfreiheit und hat insofern in Art. 4 eine Le-
gitimationsbasis!*®). Dieses Interesse hat vielfach in Vertridgen
seinen Niederschlag gefunden!®?), auch in solchen mit den Evan-
gelischen Kirchen, wobei hier sogar eine gewisse ,Eskalation®
zu beobachten ist'®), Jedenfalls soweit dies der Fall ist, muBl
man — etwa im Sinne staatlicher Normierungen — ein rechtlich

185) R, Schmoeckel, Der Religionsunterricht (1964); A. Frhr.
v. Campenhausen, Zum Verstindnis des evangelischen Re-
ligionsunterrichts, ZevKR 13 (1967) S. 32—52. Vgl. auch P.
Feuchte, Wer entscheidet liber die Teilnahme des Kindes am
Religionsunterricht? DOV 1965, S. 661—8686.

188) W. Weber, Die Konfessionalitit der Lehrerbildung 1n
rechtlicher Betrachtung (1985).

157) Vgl die oben Anm. 87 zur Konkordatsproblematik genannten
Arbeiten.

188) Dies setzt freilich voraus, daB man sich bei der Deutung des
Art. 4 von der Blickverengung auf das Individuelle und Kultische
freimacht (vgl. dazu oben bel Anm.20). Zur Relevanz des Grund-
rechts der Religionsfreiheit fiir die Ordnung des Schulrechts vgl
U. Scheuner (Anm.18) S.591f und E.-W. Béckenfdrde,
Religionsfreiheit und 6ffentliches Schulgebet, DOV 1968, S. 30-—38. Zu
betonen bleibt allerdings, daf Art. 4 keine konkrete positive ,actio®
gibt, wohl aber eine Direktive entfaltef, die bei der Gestaltung der
Schulordnung im Ausgleich der verschiedenen Gestaltungselemente
Beachtung erheischt.

189) Exemplarisch zuletzt Art.6, 19 Abs.2 NK.

100) Vgl Art. 5 NKV, Art. 6 SHKV, Art. 15 HKV, Art. 19 RPKV und
jetzt Art.4Eng.Vertrag z. NKV, wonach sich das Land und die
Kirchen verpflichten, in Schulangelegenheiten weiter nach den
Grundstitzen zusammenzuarbeiten, ,iiber die seit Neuordnung des
nieders#chsischen Schulwesens zwischen ihnen Ubereinstimmung be-
steht“. Vgl. dazu eingehend E. G. Mahrenholz (Anm. 22)
S. 247 f1., der iibrigens schon fiir den Loccumer Vertrag daran erin-
nert, daB ein Dissens iiber die Schulfrage einen Vertrag dieses Cha-
rakters verhindert hiitte (S. 239).
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geschiitztes Interesse bejahen?®t), DemgeméB hat auch die Pri-
vatschulfreiheit der Kirchen nicht nur in Art. 7 ihren Ort, son-
dern ist materiell in Art. 4 mitbegriindet.

Es stellen sich jedoch Zweifel ein, ob es sich angesichts der
grundstiirzenden Veridnderungen im Bildungswesen {iberhaupt
noch verlohnt, dieses Thema zu verhandeln. Wird nicht tiber
kurz oder lang das Verhiltnis Staat — Kirche von diesem Pro-
blem entlastet sein? Laufen nicht die gegenwirtig wirksamen
Tendenzen, die vornehmlich auf eine entschiedene Zuriickdrin-
gung, wenn nicht Beseitigung der 6ffentlichen Bekenntnisschule
zielen, auf eine griindliche Bereinigung des Terrains und auch
auf einen Abbau des foderalistischen Gefillles hinaus? Schon
wird aus der in der Tat zutreffenden Einsicht, daBl eine schipfe-
rische Losung des Problems gefunden werden muB, ein ,Bild
kiinftiger Schulordnung in Deutschland” entworfen. Konrad
Miiller'%?) hat die Umrisse dieses Bildes so gezeichnet: auf der
einen Seite steht eine auf ein HochstmaB an Leistungsfihigkeit
ausgerichtete ,einheitliche dffentliche Schule“, die noch ,be-
trichtliche Chancen® bieten soll, in ihr ,christlichen Geist“
wirksam werden zu lassen; auf der anderen Seite ,eine freie
Schule, in der die Kirche unangefochten konfessionell erziehen
kann®. Dieses Bild kiinftiger Schulordnung scheint nicht zuletzt
deshalb durchaus realistisch zu sein, weil es im Grunde der recht
verstandenen katholischen Schultheorie entspricht, sofern die
Bildung und Unterhaltung freier Schulen durch eine groBziigige
Regelung der Genehmigungserfordernisse und finanzieller Hil-
fen durch den Staat eine reelle Chance hat. Die l.:kldrungen des
2. Vatikanums hierzu!®®) werden richtig interpretiert, wenn ge-
sagt wird: ,,Dem Konzil schwebt die vom Staat freie, aber mit

161) Bedenklich deshalb der BeschluB des VGH Baden-Wiirttem-
berg vom 14.2. 1967 zur Antragsbefugnis von Di6zesen im Normen-
kontrollverfahren (DOV 1967, S.309 = DVBI. 1967, S.459), soweit
hier kurzerhand ein rechflich geschiitztes Interesse verneint wird.
Das ideelle Interesse an der Beibehaltung oder Neuerrichtung von
Bekenntnisschulen ist rechtlich anerkannt und geschiitzt durch die
entsprechenden Vertragsnormen; der Schutz liegt (zumindest) in der
Beschriankung des rechtlichen Diirfens auf der Seite des Staates.
Soweit Rechte um der Eltern bzw. Erziehungsberechtigten willen
gewihrleistet sind, ist zu beachten, daB es hierbei nicht nur um die
Eltern als Individualpersonen geht, sondern auch als Glieder der
Katholischen Kirche, als Angehorige des Religionsverbandes. Der
notwendige Zusammenhang zwischen individuellem und korporati-
vem Interesse bzw. Recht wird vom VGH nicht gesehen.

162) K. Miiller, Schulpolitik im Wandel. Vortrag auf dem XII.
Evangelisch-Kiatholischen Publizistentreffen in Konigstein (Ts.), in:
Der Katholische Gedanke 23 (1967) S.1—11; Teilabdruck in F. A. Z.
Nr. 139 v. 20. 6. 1987, S.13.

163 Erkldrung iiber die christliche Erziehung, Nr. 9.
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offentlichen Mitteln dotierte katholische Schule als Idealform
vor, nicht zuletzt deswegen, weil sie dem Pluralismus der heuti-
gen Gesellschaft und der weltanschaulich neutralen Struktur des
modernen Staates am besten entspricht“184),

Aber noch stoBen sich die Dinge in der Wirklichkeit des Schul-
rechts hart im Raum, und sie stoBen sich hirter als vordem, da
das Problemfeld insgesamt komplexer geworden ist und da die
maBgebenden rechtlichen Grundnormen im Hinblick auf die
Freiheitlichkeit der Verfassungsordnung des Grundgesetizes
differenzierter gesehen werden. Eben deshalb ist aber auch das
Bild kiinftiger Schulordnung nicht ohne Probleme. Wenn die
kiinftige Einheitsschule zumindest der Potenz nach eine christ-
liche Gemeinschaftsschule soll sein kénnen, so mufl die Frage
nach der Vereinbarkeit einer solchen Schule mit dem Grund-
gesetz aufgeworfen werden. Umgekehrt aber ist die Frage kei-
neswegs ad acta gelegt, ob nicht der Staat in Anbetracht der
Gewissens- und Glaubensfreiheit der Eltern bzw. ihrer Kinder
gehalten ist, die Méglichkeit zur Errichtung von Bekenntnis-
schulen als 6ffentlicher Schulen zu lassen.

Wenn hierzu Stellung genommen werden soll, so wird be-
jahend vorausgesetzt die Grundsatzentscheidung fiir das offene
Staatsschulsystem, gegen die , Versdulung* also!%). Diese Ent-
scheidung kann in einem freiheitlichen Gemeinwesen solange
bejaht werden, als an dem Grundsatz festgehalten wird, daf3
Neutralitit des Staates nicht auch notwendig Neutralitit des
Schulwesens bedeutet. Zum anderen aber hingt die grundsitz-
liche Bejahung des geltenden Systems mit der Uberzeugung
zusammen, daB der Staat — nach einem von Axel von Campen-
hausen treffend in diesem Zusammenhang gebrauchten Wort!%)
— nicht nur ,,Zahlvater“ ist, sondern da8 seine Aufgabe sozialer
Integration schon in der Schule beginnt und da8 er einen eigen-
stindigen Erziehungs- und Bildungsauftrag hat. Dieser zielt auf
den informierten, zu Selbst- und Sozialverantwortung im Rah-
men der demokratischen, rechts- und sozialstaatlichen Ordnung
fihigen und bereiten Biirger, der die Normen der ,einfachen
Sittlichkeit“ akzeptiert. Aber-diese Formel bezeichnet zugleich
die Grenzen des staatlichen Bildungsauftrags. Der Staat kann
sich fiir seinen Bildungsauftrag nur auf die Verfassung berufen;

164) W. Seibel, ,Bildung” und ,Kultur® in den Konzilsdoku-
menten, in: Christliche Erziehung nach dem Konzil (1967) S. 31. Vgl
auch H . Hermans, Der Streit um die Konfessionsschule, in:
Stimmen der Zeit 179 (1967) S.178—193; ders., Die Zukunft der
katholischen Schule in Deutschland, ebenda, S.241—250. Eindring-
lich dazu auch E-W. B6ckenférde (Anm.97) S.1361f.

165) Vgl. v. Campenhausen (Anm.154) S.212ff,

166) AaQ, S.224.
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diese aber ist ein Rechtsinstrument und kein Erziehungspro-
gramm — oder doch jedenfalls nur partiell. Dabei intendiert die
Verfassung, die eher ein Freiheits- denn ein Wertsystem?1%?) ist,
gerade die Freiheit und Offenheit des geistig-sittlichen Lebens-
prozesses und damit auch des Erziehungs- und Bildungspro-
zesses!®®), Dem Staat ist es deshalb verwehrt, diesen Proze8 auf
die MaBe seiner Rechtsordnung festzulegen!®), die zwar hohe
Rechtsgiiter anerkennt und schiitzt, die aber gerade um der Frei-
heit willen grundsétzlich dem Prinzip des ethischen Minimums
folgt. Eine solche Fixierung stellte nicht nur eine pddagogische
Unmoglichkeit dar, sondern beschwoérte zugleich Gefahren fiir
den freiheitlichen Kulturstaat herauf, die Gefahr vor allem, daf3
im Gewande der Neutralitit die Offenheit der Freiheitsordnung
in ein geschlossenes Weltanschauungssystem umgefilscht wird.
Im iibrigen bedarf es zu Erziehung und Bildung aus der Sache
heraus mehr als des ,ethischen Standards des Grundgesetzes®,
den Klaus Obermayer als das maBgebende Kriterium herausge-
stellt hat; bedarf es auch mehr als des , Allgemeinen* im Sinne
von Herbert Kriiger1??).

Dem hat denn auch das Grundgesetz Rechnung getragen. Es
anerkennt, den Lindern Gestaltungsfreiheit lassend, als Mog-
lichkeiten verschiedene Formen der &ffentlichen Volksschule,
und es anerkennt, daB die inhaltliche und organisatorische Ge-
staltung des Erziehungswesens nicht nur von Art. 7 entschieden
wird, sondern daB auch die Art. 3, 4, 6 und 33 sowie der Sozial-
staatsauftrag Determinationsfaktoren sind. Diese Normen sind
miteinander zum Ausgleich zu bringen; jede von ihnen entfaltet
ihre Wirkung als Direktive, die auf eine tunlichste Beriicksich-
tigung ihres materiellen Gehalts zielt.

Unter staatskirchenrechtlichem Aspekt kommt naturgemiB
Art. 4 besondere Bedeutung zu, und es ist ohne Z8gern einem
verfeinerten Verstindnis dieser Grundnorm zu folgen!™), wo-
nach damit auch ein moglichst freier ProzeB der Gewissens-,
Glaubens- und Weltanschauungsbildung gewihrleistet sein
soll. Dieses Verstindnis kann aber nicht nur auf eine negativ
abwehrende Funktion festgemacht werden, sondern es muB auch

1687) Treffend B. Cordes, JZ 1964, S. 720.

168) Beachtlich hierzu Ekkehard Sfein, Das Recht des Kin-
des auf Selbstentfaltung in der Schule (1967).

189) Dies ist aber der leitende Gedanke in der Analyse von K.
Obermayer (Anm.154),

170) Vgl. seine ,Thesen zum Niedersfichsischen Konkordat“, in:
Die niedersiichsische Schule vor und nach dem Konkordat (1965)
S.108—111.

171) Vel. die sorgsam abwiégenden Erlduterungen zu Art.4 von
R. Zippelius im Bonner Kommentar (Zweitbearbeitung 1966).
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die positive Forderung einschlieBen. In der Tat steckt in der
Forderung nach Konfessions-, nach christlichen Gemeinschafts-
oder Weltanschauungsschulen ein durch Art. 4 legitimierter Frei-
heitsanspruch!??). Unter diesem Blickwinkel sollten deshalb auch
kiinftig 6ffentliche Bekenntnisschulen nicht ausgeschlos-
sen werden, ja ihm wiirde als Laboratoriumslésung am ehesten
ein Wahlsystem nach Art des bisherigen nordrhein-westfilischen
Schulrechts entsprechen!™). Freilich ist die Norm des Art. 4 nicht
so stark, daB sie die den Lindern nach der herkémmlichen Struk-
tur des deutschen Schulwesens eingerdumte Moéglichkeit, die
Gemeinschaftsschule zur Regel- bzw. Einheitsschule zu machen
und die Bekenntnisschule auf den Weg der Antrags- bzw. Privat-
schule zu verweisen, aus dem Felde schlagen kénnte!?).

Aber in Anbetracht der konfessionellen Gemengelage und der
bildungspolitischen bzw. schulorganisatorischen Notwendigkei-
ten ist der springende Punkt des Problems die vielfach gegebene
faktische Zwangslage fiir bekenntnisfremde Minderheiten, eine
Bekenntnisschule des anderen Bekenntnisses besuchen zu miis-
sen!?), Die Katholische Kirche hat hier in der Doktrin eine klare
Position bezogen und auf dem Konzil den allgemeingiiltigen
Satz formuliert: Die Rechte der Eltern werden verletzt, ,wenn
die Kinder gezwungen werden, einen Schulunterricht zu be-
suchen, der der religivsen Uberzeugung der Eltern nicht ent-
spricht“1%), Im staatlichen Rechtsbereich steht man insoweit in
einem ProzeB der Fortbildung und Prizisierung der Rechts-
iiberzeugung: sein Ziel ist offenkundig die absolute Geltung des
Art. 4 in der Weise, daBl die Existenz auch nur eines bekenntnis-
fremden Schiilers die Institution der Bekenntnisschule aus den
Angeln hebt; danach diirfte es also &ffentliche Bekenntnis-
schule nur noch als minderheitenfreie Schule geben. Das ist eine
Rechtsiiberzeugung, die dem geltenden Recht noch nicht
zugrundeliegt!”?). Es geht noch davon aus, daB sich der Grund-
satz der schulischen Gewissensbildungsfreiheit eine Einschrén-
kung gefallen lassen muf}, sofern eben auch die Institution der

172) K. Miller (Anm.162); vgl. auch die Arbeiten von W. Gei-
ger (Anm.154), wo die Relevanz der Glaubens- und Gewissens-
freiheit fiir die Gestaltung des 6ffentlichen Schulwesens nachdriick-
lich betont wird, wenn auch ein unmittelbarer Rechtsanspruch aus
Art. 4 GG nicht hergeleitet werden kann (Schule und Staat, S. 41 ff.).

173) Art. 12 NRWVert.

174) Vgl. dazu E.-W, Bockenférde (Anm.158) S.37f.

- 178) Es gibt kaum noch jemand, der sich nicht an der apodikti-
schen Feststellung des BVertG (BVerfGE 6, 309 [3381.]) stieSe, darin
k6nge eine Beeintrichtigung der Gewissensfreiheit nicht erblickt
werden.

176) Erklirung iiber die Religionsfreiheit, Nr.5.

177) Anderer Meinung jedoch K. Obermayer (Anm.154) S.28.
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Bekenntnisschule verfassungsrechtlich zulidssig oder gewihr-
leistet ist, und dies jedenfalls insoweit als es sich um kleine
Minderheiten handelt!’®). Das geltende Schulrecht nimmt aber
durchaus die Einsicht ernst, da das MaB der Spannung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und institutioneller Gewihrleistung
eine bestimmte ,Opfergrenze* nicht iiberschreiten darf. Es ver-
sucht deshalb durch das Institut des Minderheitenlehrers einen
Ausgleich zu schaffen; dieses ist ibrigens in Bayern mit aus-
driicklicher Billigung der Kirchen eingefiihrt bzw. gesetzlich
sanktioniert worden!’). Aber man kann sich mit dem Baye-

178) Vgl. etwa Art. 20 Rheinland-Pfilzische Verfassung in der
Fassung des Landesgesetzes v. 10. 5. 1987 (GVBI. 137). -

179) Wie sich aus der mir vom Bayerischen Staatsministerium fiir
Unterricht und Kultus zuginglich gemachten Niederschrift ergibt,
hat Staatsminister Dr. Huber in der 107, Sitzung des Ausschusses
fiir kulturpolitische Fragen des Bayerischen Landtages am 7. 7. 1966
mitgeteilt, da3 mit den Kirchen ein Einvernehmen erzielt worden
sei. Nach einem am 22. 6. 1966 gefiihrten Gesprich mit dem Evange-
lischen Landesbischof wurde in einer gemeinsamen Verlautbarung
festgehalten: ,Ubereinstimmung wurde auch {iber den Text des
Artikels 8 Abs.4 des Gesetzentwurfs, der die Verwendung von
Lehrern eines Bekenntnisses an Bekenntnisschulen des anderen
Bekenntnisses vorsieht, erzielt.“ Diese Verlautbarung hat am 24.6.
1966 die Billigung des Landessynodalausschusses gefunden. Fiir die
Katholische Kirche wurde ein Schreiben des Apostolischen Nun-
tius bekanntgegeben, das sich sowohl auf die ,Zwergschulgarantie“
als auch auf das Institut des Minderheitenlehrers bezieht, und das
folgenden Wortlaut hat:

»Der unterzeichnete Apostolische Nuntius beehrt sich, unter Be-
zugnahme auf die iiber die geplante Reform des Volksschulwesens
mit der Regierung des Freistaates Bayern stattgefundenen Ge-
spriche im Zusammenhang mit Artikel 5 Absatz 1 und Artikel 6 des
Bayerischen Konkordats im Namen des Staatssekretirs Seiner Hei-
ligkeit folgende Erkldarung abzugeben:

In Anbetracht der Entwicklung der Landschulreform besteht der
Heilige Stuhl in der Anwendung des Artikels 6 des Bayerischen
Konkordats nicht auf dem in Parenthese eingefiihrten Satz: ,selbst
in der Form einer ungeteilien Schule® unter der Voraussetzung,
daB bei der Zusammenlegung kleiner Schulen der konfessionelle
Charakter dieser Schulen tunlichst erhalten bleibt.

Dem Heiligen Stuhl ist bekannt, daB in katholischen Bekenntnis-
schulen auch nichtkatholische Schiiler Aufnahme finden, wenn ihnen
sonst keine andere oder keine zumutbare Beschulung zur Vertii-
gung steht. Diese Schiiler miissen nach den Bestimmungen des Lan-
des in diesen Schulen den ihrem Bekenntnis gemiflen Religions-
unterricht erhalten.

Infolgedessen betrachtet es der Heilige Stuhl als angemessen, daf
diesen Schulen bei Erreichung einer bestimmten Schiilerzahl des
Minderheitsbekenntnisses ein Lehrer dieses Bekenntnisses fiir die
Erteilung des Religionsunterrichtes zugewiesen wird, der zur Erfiil-
lung seines restlichen PflichtstundenmaBes auch mit dem Unterricht
in anderen Fédchern betraut werden kann, Dabei wird vorausgesetzt,
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rischen Verfassungsgerichtshof schwerlich der Konsequenz ent-
ziehen, daB die Bekenntnisschule mit Minderheitenlehrer in
Wabhrheit eine (christliche) Gemeinschaftsschule ist18?),

Aber die Frage nach der rechten Ausgleichs-Schule ist ganz
grundsitzlich gestellt, wenn es richtig ist, daB — aufs Ganze
gesehen — die Steigerung der Leistungsfihigkeit des 6ffent-
lichen Schulwesens, zumindest in der Stufe der Hauptschule, von
der Bevorzugung der Gemeinschaftsschule als Regel- oder Ein-
heitsschule abhingt, und wenn es sich immer mehr erweist, da8
— vor allem nach der Seite der Lehrer hin — der sikulare Staat
mit der Gewihrleistung materieller Konfessionalitdt {iberfor-
dert ist1®), :

Die Gestalt dieser Ausgleichsschule muB8 vom Landesgesetz-
geber bestimmt werden, dem eine gewisse Gestaltungsfreiheit
zukommt, Vom Grundgesetz her 148t sich dafiir wohl nur soviel
ausmachen, daB es durchaus zulissig ist, ,,auf die Zugehdorigkeit
des groBten Teils der Schiiler und Lehrer zum christlichen
Glauben“ — wie sich der Schleswig-Holsteinische Kirchenver-
trag ausdriickt!8®) — Riicksicht zu nehmen und da8 der Grund-
intention der Verfassung am ehesten ein Kompromif entspricht,
das sich nicht an dem niedrigsten gemeinsamen Nenner orien-
tiert, sondern das ein Optimum positiver Freiheit erméglicht, bei
selbstverstdndlich vorausgesetzter absoluter Geltung des Tole-
ranzgebots.

Unter diesem Aspekt ist das von Klaus Obermayer entwickelte
Modell einer bekenntnisneutralen pluralistischen KompromiB-
schule nach dem ethischen Standard des Grundgesetzes nicht
geeignet, den rechten Ausgleich zu schaffen. Es ist offenkundig
ganz vom Gedanken des Schutzes der kleinen bekenntnislosen
Minderheit her bestimmt; Art. 4 wird vornehmlich in seiner

daB das gleiche fiir katholische Kinder in evangelischen Bekennt-
nisschulen gilt.“

In Anwendung der Freundschaftsklausel wurde damit iiber die
Auslegung und Handhabung von Konkordatsbestimmungen, die
nach ihrem klaren Wortlaut der geplanten gesetzlichen Regelung
entgegenstanden, ein férmliches Einvernehmen erzielt. Vgl. dazu
auch H- Hermans, Die Zukunft der katholischen Schule in
Deutschland (Anm. 164) S. 247, ferner E.-W. Boéckenférde
(Anm. 97) S.115.

180) BayVerfGH, Entsch. v. 20. 3. 1967, DOV 1967, S. 306 (308).

181) Das wird etwa belegt durch die Schwierigkeiten, vor die sich
die Gerichte bei der Entscheidung schulbeamtenrechtlicher Streitig-
keiten gestellt sehen: vgl. BVerwGE 17, 267 und 19, 252 und dazu
O.Bacho#f, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht
in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts II (1967)
Nr. 85, 91, 97, 98, 129 mit weiteren Hinweisen.

182) Art.8 Abs.1 SHKV.

7 VerSffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 26



98 Alexander Hollerbach

negativen StoBrichtung entfaltet. Nun darf gewi8 nicht ver-
schleiert werden, daB diese Minderheit in ihrem Interesse, ,frei“
erzogen zu werden, beeintrichtigt wird. Aber das Grundgesetz
fordert nicht die rigoristische AuBerachtlassung des Wunsches
der grofen Mehrheit der Bevilkerung nach christlicher Erzie-
hung bzw. deren Verweisung auf den Weg der Privatschule!®).
Zugespitzt ausgedriickt: das Grundgesetz fordert den durch
effektive Befolgung des Toleranzgebots zu bewirkenden Schutz,
nicht aber das zu Minimalismus und Nivellierung fithrende Dik-
tat der Minderheit.

Demgegeniiber ist aus der Sicht des Grundgesetzes gegen eine
materielle oder formelle christliche Gemeinschaftsschule grund-
sétzlich nichts einzuwenden. Dabei darf aber nun hier nicht ver-
schleiert werden, daB die Bevorzugung der Gemeinschaftsschule,
und sei sie noch so christlich, eine Beeintrichtigung des gemiB
Art. 4 legitimierten Interesses der Anhénger der Bekenntnis-
schule bedeutet. Man versucht zwar vielfach, dies durch das
Denkmodell des ,plus-minus“ zu verdrdngen. Aber bei Licht
besehen ist die Gemeinschaftsschule der Sache nach eben doch
ein aliud!®), weil die konfessionsspezifische Erziehung und Bil-
dung nicht erst jenseits eines gemeinsamen und substantiellen
»Allgemeinen” bei der Pflege von ,Sondergut“ ansetzt, sondern
von vornherein, bei aller Offenheit, das Ganze schon in der Ver-
schiedenartigkeit des Ansatzes ergreift!®), so wenig andererseits
die Moglichkeit einer christlichen Erziehung nach Grundsitzen,
die beiden Konfessionen gemeinsam sind, damit in Abrede ge-
stellt wird!#?). Fiir die rechtliche Wertung allerdings, unter der
Notwendigkeit, einen fairen Ausgleich zu schaffen, darf der
herkémmlichen Beurteilung des deutschen Schulrechts gefolgt
werden, daB es sich insoweit nur um einen graduellen Unter-
schied handelt und da8 — unter dem Blickpunkt des Art. 4 —
die Gemeinschaftsschule als Regel- oder Einheitsschule zumutbar
ist187),

Wenn man jedoch auch die Notwendigkeit des Schutzes der
konfessionslosen Minderheit unter Schiilern und Lehrern im
Ausgleichskalkiil noch entschiedener beriicksichtigt, wird am

183) Vgl.auch R. Zippelius (Anm. 171) Rd. Nr. 27 zu Art. 4.

184) Vgl. vor allem H. Peters (Anm. 154) S. 409.

185) In dieser Hinsicht eindrucksvoll das von G. Schimansky,
Evang. Staatslexikon (1966) Sp. 139—141, gezeichnete Bild einer
evangelischen Bekenntnisschule.

188) Vgl jetzt die von den Kirchen in Bayern erarbe1teten HLeit-
sdtze fiir den Unterricht und die Erziehung nach gemeinsamen
Grundséitzen der christlichen Bekenntnisse“: Herder-Korrespondenz
22 (1968) S.52.

187) Vgl. Bockenforde (Anm.158) S.371.
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Ende — etwa im Verhiltnis zur Simultanschule badischer Pri-
gung!®®) — dem niederséchsischen Modell einer christlichen Ge-
meinschaftsschule die Palme gebiihreni®®). Es hat eine verfeinerte
Form des Ausgleichs gefunden und gibt im Grunde nur einen
»Freiheitsrahmen“1*), Von den Kirchen einerseits bereitwillig,
andererseits zogernd akzeptiert, kénnte sich dieses ausgewogene,
wenngleich gewiB schwierig zu handhabende Modell einer Regel-
oder Einheitsschule als besonders zukunftstrichtig erweisen.

G.

Obwohl der Mitbericht nicht das Ganze der mit dem Thema
aufgegebenen Problematik ersrtert hat, liegt doch auch fiir ihn
nahe zu fragen, ob zum SchluB fiir die Ordnung des geltenden
Staatskirchenrechts eine zusammenfassende Charakterisierung
von kennzeichnender Kraft gefunden werden kann.

Das Ziel und die Aufgabe dieser Ordnung, verwirklicht in Ver-
fassung, Vertrag und Gesetz, ist mit jener formelhaften Wen-
dung hinreichend bestimmbar, die Konrad Hesse geprégt hat
und in deren Zeichen man sich ohne Zégern begegnen sollte:
freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen!®’). Man hitte
allenfalls zur Verdeutlichung und zur Vermeidung von Mi3-
verstindnissen hinzuzufiigen, dal die Formel im Auge hat die
freie Kirche als 6ffentliche Potenz im demokratischen
Gemeinwesen. Sie kennzeichnet am ehesten aber auch die Epoche
des Staatskirchenrechts, in der wir leben. Rudolf Smend?%2) hat
bekanntlich den Versuch gemacht, mit den Stichworten ,Pro-
blemlosigkeit”, ,miftrauische Distanzierung“ bzw. ,innere
Fremdheit“, ,neue Nihe“ die maBgebenden Wachstumsperioden
und Stufen der Entwicklung des Staat-Kirche-Verhéltnisses zu

188) Vgl. dazu E. Fé hr, Die christliche Simultanschule im iiber-
lieferten badischen Sinn und das Konkordat zwischen dem Heiligen
Stuhle und dem Freistaate Baden vom Jahre 1932 (o.J. [1967]).

189) K. Miiller, Das niedersichsische Modell der ,christlichen
Gemeinschaftsschule®, in: Die Neue Gesellschaft 1966, S.339—355.

190) K. Miiller, aaO. S. 354.

191) Vgl. Anm. 19. Die scharfe Kritik von S. Grundmann,
Laizistische Tendenzen im deutschen Staatskirchenrecht, in: Kirche
und Staat. Festschrift fiir H. Kunst (1967) S.126—133, richtet sich
gegen den falschen Adressaten. Vgl. demgegeniiber das interessante
Pliddoyer fiir ein ,Umdenken und Neudenken“ der vielfach noch
perhorreszierten Cavourschen Formel bei H. Drimmel, Freie
Kirche im freien Staat, in: Speculum Iuris et Ecclesiarum. Fest-
schrift fiir W. M. Pléchl zum 60. Geburtstag (1967) S. 55—66.

192) Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz, ZevKR 1
(1951) S.4—14 = Staatsrechtl. Abh. (1855) S.411—422 = Qua-
ritsch — Weber (Anm.1) S.34—43.

71
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charakterisieren. Nun gehért aber das dialektische Wechselspiel
zwischen Nihe und Distanz zu der sich durchhaltenden Eigen-
art dieses immerzu spannungsreichen Verhéltnisses!®¥). Man
wird deshalb zur Kennzeichnung des ,Neuen“ einer Formulie-
rung den Vorzug geben, welche die Grundintention der gelten-
den Ordnung genauer und dazu in Entsprechung zu den allge-
meinen Tendenzen in der demokratisch-verfassungsstaatlichen
Welt zum Ausdruck bringt. Es fragt sich aber, ob es im Stile
jener Kennzeichnungen, von denen die Stutz’schen sich als die
einprigsamsten erwiesen haben!%), eine Formel gibt, welche —
mit Akzent auf der Rechtsgestalt — die gegenwirtige Ordnung
angemessen und biindig umschreibt. Die alten sind allesamt un-
zuldnglich!*). In der Diskussion ist indes ein neuer Begriff
aufgetaucht; Inge Gampl hat ihn aufgrund einer Analyse des
Osterreichischen Staatskirchenrechts eingebracht, ndmlich den
Begriff , System parititischer Konkordanz“ oder einfach , Kon-
kordanzsystem “1%), Diese Bezeichnung ist kanonistisch
inspiriert, insofern als an Gratians Begriff der ,concordantia!®?)
discordantium canonum“ angekniipft und eben das Zum-Aus-
gleich-Bringen verschiedenartiger Elemente zum Ausdruck ge-
bracht wird, hier also vornehmlich Elemente der Staatskirchen-
hoheit, des Trennungs- und des Koordinationssystems. Dariiber
hinaus aber sieht Frau Gampl darin ausgedriickt die ,Grund-
maxime" staatlichen Vorgehens in Kirchensachen, ndamlich ,die

193) Bedenken gegen die Smendsche Rubrizierung auch bei M.
Heckel (Anm.16) S.2. Hinter die Behauptung von der ,neuen
Nahe“ sind zunehmend Fragezeichen gesetzt worden: vgl. die ein-
dringliche Analyse von H. Maier, Staat und Kirche in Deutsch-
land. Von der Fremdheit zur ,Neuen Nihe“?, in: Das Verhiltnis
von Kirche und Staat (1965) S.103—128 (Studien u, Berichte der
Kath. Akademie in Bayern, 30).

1¢) System ,hinkender Trennung®: Das Studium des Kirchen-
rechts an den deutschen Universitidten, in: Deutsche Akademische
Rundschau 6 (1924) Nr.5, S.2; Die pédpstliche Diplomatie unter
Leo XIII. (1926) S. 54 Anm. 1; System der , vertragsgesicherten auto-
nomen Trennungskirchen“: Konkordat und Codex, Sonderausg.
Sitzungsber. Preufl. Ak. d. Wiss, (1930) S.14. E. R. Huber hat die
Weimarer Ordnung als , System der vertragsgesicherten Religions-
gesellschaften des Gffentlichen Rechts“ qualifiziert (Verfassungsrecht
des Gro8deutschen Reiches [1939] S. 493).

195) Vgl. Hesse (Anm.3) S.81f., auch zur Problematik einer
zusammenfassenden Charakterisierung iiberhaupt.

18) I. Gampl, Osterreichisches Staatskirchenrecht der Gegen-
wart. Gedanken zum Protestantengesetz 1961, OZOR XIV (1964)
S.267—281; dies., Die Rechtsstellung der Kirchen und ihrer Ein-
richtungen nach &sterreichischem Recht (1965) S.66 f.

197) Im urspriinglichen Titel lautet das Eingangswort allerdings
nconcordia®, nicht ,concordantia“: vgl. W. M. P16chl, Geschichte
des Kirchenrechts II (21962) S. 470; H. E. Feine, Kirchliche Rechts-
geschichte. Die Katholische Kirche (41964) S. 277.
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Herbeifiihrung des méglichsten Einversténdnisses mit den Kir-
chen“1%8), Man kann diesem Begriff, den man verdeutscht wohl
am ehesten mit ,,System schiedlich-friedlichen Ausgleichs* wie-
dergeben wiirde, seine Sympathie nicht versagen, vorausgesetzt,
daB man ihn weder mit ,,Konkordatssystem* gleichsetzt noch
unter Konkordanz ,eitel Harmonie“ eines Biindnisses versteht;
entscheidend wiire vielmehr abzuheben auf die Aufgabe immer
wieder neuer Ausgleichung verschiedener Tendenzen und Struk-
turelemente. Seine Tauglichkeit fiir das Spezifische des Staats-
kirchenrechts wird indes dadurch entscheidend relativiert, daB
der Begriff der praktischen Konkordanz — und dies just unter
Riickgriff auf Gratian — aufgrund eines vor allem von Richard
Bidumlin!®) ausgegangenen Neu-Anstofes in der Verfassungs-
rechtslehre Boden gewinnt als allgemeiner Leitgesichtspunkt
fiir das rechte Verstindnis einer Verfassung als eines vielschich-
tigen und spannungsreichen Sinngefiiges iiberhaupt®®). In An-
betracht dessen mufl man sich zuguterletzt wohl doch wieder
bescheiden und seine Zuflucht bei einer langatmigeren Umschrei-
bung suchen. Sie sei — ad experimentum — so formuliert: das
staatskirchenrechtliche System des Grundgesetzes ist ein den
Vertrag als Gestaltungsmittel bervorzugendes System sachlich
begrenzter Kooperation; in ihm genieBen die Religionsgemein-
schaften, unterstiitzt durch Rechts- und Finanzhilfen des Staates,
auf dem Grund substantieller Scheidung von staatlicher und
kirchlicher Gewalt, in gestufter Paritdt?!) eigenstindige und
6ffentliche Freiheit. Dieses Ausgleichs-System aber steht im
Rahmen des grifieren der Gesamt-Verfassung. In ihr miissen
religiose Biirgerfreiheit, paritdtische Kirchenfreiheit und Neu-
tralitdt des Staates fiir die Ordnung des demokratischen Gemein-
wesens immer wieder neu zum Ausgleich gebracht werden.

198) Osterreichisches Staatskirchenrecht (Anm. 196) S.281.

1%9) R. Bdumlin, Staat, Recht und Geschichte (1861) S.27{.

200) Vgl. K. Hesse (Anm.7) S.281.

201) Vgl, zu diesem hier nicht niher behandelten Problem die
Stellungnahme des Verf. in JZ 1966, S. 271.



Leitséitze des Mitberichterstatters iiber:

Die Kirchen unter dem Grundgesetz

A,

L

1. Die Rechtsstellung der Religionsgemeinschaften im Ge-
meinwesen der Bundesrepublik Deutschland wird grundlegend
bestimmt durch die Verfassung.

2. Die Freiheitsordnung des vom Grundgesetz konstituier-
ten, auch nach innen offenen Gemeinwesens hat ihren Angel-
punkt in der Verfassungshoheit. Nach Mafgabe der
nicht ,allumfassenden”, aber grundsitzlich allbeziigli-
chen Verfassung mnehmen staatliche Organe Gemein-
wohlverantwortung wahr, mit der Befugnis zur Letztentschei-
dung im Dienste der Verfassungsziele.

3. Soweit die Verfassung Bestimmungen dariiber trifft, ste-
hen auch die Religionsgemeinschaften als Lebensverbinde im
Gemeinwesen unter der Autoritit der Verfassung.

II.

1. Die staatskirchenrechtlichen Normierungen der Verfassung
bilden eine mehrschichtige strukturierte Einheit.
Darin sind zusammengefiigt die Gewdhrleistung (1) eines kon-
stitutionellen Grund-Status, (2) einzelner Rechtspositionen, (3)
des Status als Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts sowie (4) die
Anerkennung der Moglichkeit vertraglicher Rechtsbeziehungen.

2. Die Normentrias Art. 4 GG, Art. 137 Abs. 1 und Art. 137
Abs. 3 WRV bestimmt den unumstiéfilichen konstitutio-
nellen Grund-Status. Hervorzuheben ist die darin be-
schlossene grundrechtliche Gewdhrleistung 6ffentlicher
Kirchenfreiheit und Eigenstindigkeit, die
grundsdtzlich nur ihre Grenze finden diirfen an zwingenden
Erfordernissen fiir ein friedliches Zusammenleben in einem
religios und konfessionell neutralen Staat.

3. Gem. Art. 137 Abs. 1 WRV ist eine institutionelle
Verbindung von Staat und Kirche im inneren Ver-
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fassungsrechtskreis verboten, nicht dagegen funktio-
nelle Zusammenarbeit.

4. Einzelgewdhrleistungen und Korporationsstatus folgen
nicht sachnotwendig aus dem konstitutionellen Grund-
Status, sind aber als Mittel des Schutzes und der Forderung
dffentlicher Freiheit und Eigenstindigkeit sachentspre-
chend darauf bezogen.

III.

1. Realanalytische Beobachtung trifft auf eine
sehr differenzierte Situation. In der Bundesrepublik stellen die
Kirchen wichtige Faktoren des sog. establishment dar, sie be-
finden sich aber — paradox ausgedriickt — in einer volkskirch-
lichen Diasporasituation.

2. Staatskirchenrechtliche Introvertiert-
heit muf iiberwunden werden. Wichtiges Ergebnis interna-
tionaler Vergleichung ist die Erkenntnis von der ,Erosion“ der
traditionellen Modellformen (Hans Maier).

3. Fiir die Wirklichkeit des Staat-Kirche-Verhdltnisses ist
bedeutsam die Neuorientierung in der amtlichen Lehre der
Katholischen Kirche. Sie anerkennt und fordert als
Rechtsprinzip parititische, aktive und &ffentliche Religions-
und Kirchenfreiheit im Rahmen des ,ordo publicus®.

B.

1. Die neuere Rechtsprechung des BGH und des BVerwG
zum Rechtsschutz durch staatliche Gerichte
in vermdgensrechtlichen Angelegenheiten kirchlicher Amtstrd-
ger, wonach die Gerichte nur noch kraft kirchlicher Annahme
eines staatlichen Angebots zustindig sind, hdlt einer Kritik
nicht stand. Das ,fiir alle geltende Gesetz* fordert insoweit die
Aufrechterhaltung staatlicher Justizgewdhrung. Unzutreffend
ist insbesondere die ,,Wesensschau* von einem vorausgesetzten
Koordinationsverhdltnis von Steat und Kirche.

2. Unbeschadet staatlicher Justizhoheit bei solchen Streitig-
keiten konnen aber die Kirchen aus eigenem Recht kirch-
liche Rechtspflege (in Verwaltung und kirchlicher Ju-
stiz) iiben. Der Anspruch eines Anwalts z. B. zur auflergericht-
lichen Vertretung in Rechtsangelegenheiten bei einer Behirde
zugelassen zu werden, erstreckt sich grundsdtzlich nicht auf
diesen Bereich kirchlicher Rechtspflege. Eine andere Beurtei-
lung verkennt insbesondere die notwendige ,Wechselwir-
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kung“ in der Bestimmung des Verhiltnisses von kirchlicher
Freiheit und Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes.

C.

1. Das neuere Vertragsrecht hat sich fiir die Fortbil-
dung der freiheitlichen Ordnung zwischen Staat und Kirche be-
wihrt.

2. Staat und Kirchen, die grundsdtzlich gemdf der Verfas-
sung zusammenleben, konnen gemeinsam eine konkrete
Koordinationsrechtsordnung schaffen.

3. Es besteht prinzipiell keine aus der Verfassung ableit-
bare Rechtspflicht zu koordinativer Rechtsgestaltung
zwischen Staat und Kirche, wohl aber entfaltet die die Eigen-
stindigkeit der Kirchen anerkennende Verfassung eines siku-
laren Gemeinwesens eine Direktive in Richtung auf ver-
tragliche Einigung. Wird diese befolgt, so sind die Partner den
Gesetzlichkeiten des Vertragsrechts unterworfen.

4. Nach gemeindeutschem Recht nehmen katholische und
evangelische Staatskirchenvertrige den RangvonStaats-
vertrdgen auf der Ebene der Verfassung ein.

5. Eigenart und Funktion der Staatskirchenvertrige recht-
fertigen die Nichtanwendungderlex-posterior-
Regel im Verhiltnis zum einfachen Gesetz.

6. Zu fordern ist die Fortentwicklung des ver-
tragsrechtlichen Instrumentariums.

D.

1. Die Kirchen sind faktisch und rechtlich — kraft der ihnen
im Grund-Status eingerdumten Offentlichen Freiheit — 0 f-
fentliche Potenzen. Sie sind aber nicht aus sich
Institutionen des 6ffentlichen Rechts.

2. Der Korporations-Status -(vgl. auch Leitsatz A II 4) ist
kein wuniversaler publizistischer Gesamtstatus, son-
dern ein spezifizierter und limitierter Status, der auf staat-
licher Zuerkennung beruht.

3. Die juridische Personalitit der Religionsgemeinschaften
ist eine spezifisch staatskirchenrechtliche.

4. In den Grenzen des Ubermafes sind iiberkommene
kirchliche Privilegien (wie das kirchliche Besteue-
rungsrecht) in einem demokratischen Kulturstaat, der die Kir-
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chen als ,Triger eines geistigen Auftrages am Menschen®
(Scheuner) anerkennt, sachlich zu rechtfertigen, wenn und so-
weit sie im Dienst der von der Verfassung gewdhrleisteten
Offentlichen Freiheit und Eigenstindigkeit der Kirchen stehen.

E.

1. Die Kirchen kinnen aufgrund von Art. 4 GG ein Inter-
esse an der Konfessionalitit oder Christlichkeit der Schul-
erziehung geltend machen.

2. Fir die Ordnung des Grundgesetzes bedeutet Neutralitdt
des Staates nicht notwendig Neutralitdt des 6ffent-
lichen Schulwesens.

3. Idealiter ist von Art. 4 GG her nach wie vor die Zulassung
6ffentlicher Bekenntnisschulen gefordert. Die allgemeine
Rechtsiiberzeugung tendiert jedoch dahin, daf Bekenntnisschu-
len nur noch als minderheitenfreie zuldssig sind.

4. Wenn in Anbetracht der konfessionellen Gemengelage so-
wie der bildungspolitischen und schulorganisatorischen Not-
wendigkeiten die Einfiihrung einer ,Ausgleichsschule”
sich als unumgdnglich erweist, darf nicht aufer Betracht blei-
ben die Zugehdérigkeit des grofiten Teils der Schiiler und Leh-
rer zum christlichen Glauben. Das zu findende Kompromif darf
sich nicht am niedrigsten gemeinsamen Nenner orientieren,
sondern mupg ein Optimum an positiver Freiheit ermdglichen.

5. Die ,bekenntnisneutrale pluralistische Kompromifschule
nach dem ethischen Standard des Grundgesetzes” (Obermayer)
schafft nicht die rechte Form des Ausgleichs.

6. Im Lichte der Grundentscheidungen des Grundgesetzes
verdient eine Schule den Vorzug, die beziiglich ihrer inhalt-
lichen Ausprigung so offen wie nur mdéglich ist. Hierfiir kann
das niedersdchsische Modell der Gemeinschaftsschule vorbild-
lich sein.

F.

1. Das Leitbild der staatskirchenrechtlichen Ordnung des
Grundgesetzes ist die ,freie Kirche im demokrati-
schen Gemeinwesen“ (Hesse), und zwar als 6ffentliche
Potenz.

2. Zur allgemeinen Kennzeichnung der Ordnung im ganzen
kann — mit Vorbehalten — der Begriff ,Konkordanz-
system* (Inge Gampl) verwendet werden.
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3. Als genauere Umschreibung empfiehlt sich: Die staats-
kirchenrechtliche Ordnung des Grundgesetzes ist ein den Ver-
trag als Gestaltungsmittel bevorzugendes ,System* sachlich
begrenzter Kooperation; in ihm geniefien die Religionsgemein-
schaften, unterstiitzt durch Rechts- und Finanzhilfen des Staa-
tes, auf dem Grund substantieller Scheidung von staatlicher
und kirchlicher Gewalt in gestufter Paritdit 6ffentliche Freiheit
und Eigenstindigkeit.
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3. Aussprache und SchluBworte

Bachof (Diskussionsleiter): Die Referenten und ich sind iiber-
eingekommen, daB wir die Diskussionen nach einigen Schwer-
punkten gliedern sollten.

Wir mochten zunidchst die Grundsatzfragen, vor al-
lem die im ersten Teil von Herrn Heckels Referat angeschnit-
tenen, aber auch von Herrn Hollerbach im Anfang erotrterten
methodischen und historischen Fragen diskutieren. Danach
sollte das Verhiltnis von Art. 4 GG zu Art. 137 I und III WRV
(Trennungsprinzip und Selbstbestimmung)
an die Reihe kommen; im Zusammenhang damit wohl auch,
am SchluB dieses Teiles, die K6rperschaftsqualitidt
und alles, was damit zusammenhingt. Zum Abschiuf sollten
die drei leichter abgrenzbaren Einzelkomplexe Rechts-
schutz, Vertragsrecht und Schulfragen be-
handelt werden.

Als erstem Redner darf ich nun Herrn Smend das Wort er-
teilen. Verehrter Herr Smend, es freut uns ganz besonders,
daB gerade Sie, der Altmeister desjenigen Faches, das im Mit-
telpunkt der Verhandlungen des heutigen Tages steht, die
Diskussion eréffnen wollen!

Smend: Es ist merkwiirdig, wie sich seit der Erérterung des-
selben Gegenstandes in Marburg 1954 die Fragestellung und
die Probleme gedndert haben, nach den Steuerurteilen des
Bundesverfassungsgerichts und vor allem seit dem von einer
kleineren Gruppe getragenen, aber sehr ernst zu nehmenden
Angriff auf die herkémmliche und bisher herrschende Auf-
fassung. Dieser Angriff beansprucht, vom allein wissenschaft-
lichen Standpunkt aus gefiihrt zu werden, der uns anderen
also bestritten wird — in der Weise des alten Methodenstreits.
Davon abgesehen sucht er den entscheidenden Rechtssédtzen,
denen des Art. 137 WRYV, ihre Bedeutung zum guten Teile zu
nehmen: den tiefen Gegensatz zwischen den allgemeinen Prin-
zipien der Absitze 1—4 einer- und Abs. 5 andererseits: dieser
Magna Charta des kirchlichen Status quo, ohne dessen hier
festgestellte Sicherung es keine Weimarer Verfassung gegeben
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hitte. Der Angriff auf das geschichtlich begriindete Verstindnis
des Art. 137 wird mit Erwégungen eines unter uns zunehmen-
den etatistischen Denkens und einer Uberbetonung der ersten
Hilfte des Art. 137 begriindet. Die Frage rithrt an die nach
dem Wesen unseres Staates, wenn wir die Forsthoffsche These
richtig finden, daB der Staat sich gerade durch seine Stellung
zur Kirche in seinem Wesen determiniert. Und sie riihrt an den
Gehalt unserer Demokratie, die den deutschen Staatsbiirger
nicht abstrakt, sondern mit allen seinen grundgesetzlichen
Qualifikationen umfaft, wenn sie das bisherige Verstindnis
seiner durch den Status quo der GroBkirchen bestimmten
Rechtslage in Frage stellt.

Bachof: Vielen Dank, Herr Smend, fiir die ~gute Gabe“, die
Sie uns dargeboten haben. Es ist, besonders fiir uns Jiingere,
hochinteressant, ein so authentisches Zeugnis aus der Ent-
stehungszeit des Art. 137 WRV zu hoéren. DaBl eine Verfas-
sungsnorm sich von ihrer entstehungsgeschichtlichen Bedeu-
tung entfernt und inhaltlich wandelt, ist uns geldufig; aber bei
dieser Norm scheint bis heute immer noch nicht festzustehen,
in welcher Richtung sie sich nun eigentlich fortentwickelt. Die
beiden méglichen Richtungen sind ja heute schon sehr deutlich
aufgezeigt worden.

Scheuner: Zu den allgemeinen Fragen scheint es mir wesent-
lich, den Kern des Referats von Herrn Heckel von heute mor-
gen noch einmal mit etwas anderen und naturgemifB unbehol-
feneren Worten zu verdeutlichen. Wenn ich He. :n Heckel rich-
tig verstanden habe, so hat sein Referat deutlich gemacht, daB
die Sicht des Verhiltnisses von Staat und Kirche, wie sie in
der traditionellen Darstellung sich uns im wesentlichen dar-
bietet, allzusehr auf einer Grenzziehung, auf einem Bereichs-
denken verharrt und zu wenig gesehen hat, da8 hier ein per-
sonales Verhiltnis zweier Gemeinschaften, die zu einem gro-
Ben Teil aus denselben Menschen bestehen, vorliegt. Ich glaube,
daB hier ein Ansatz in der Richtung liegt, in der Kirche und
Staat ihr Verhiltnis in Zukunft werden betrachten miissen.
Es ist kein Zweifel, daB eine rein institutionelle Betrachtung,
wie sie auch noch in gewissem Umfang in praktischen Fragen
ihr Recht hat, heute mehr und mehr unbefriedigend wird, weil
sie ein bloBes Beharren auf der Tradition bedeuten kann. Es
erscheint heute die institutionelle Sicherung der Kirchen als
eine verfassungsrechtliche Anordnung, deren inneres Gewicht,
deren innere Wahrheit noch zu beweisen ist, die, wenn sie nur
rein historisch genommen wird, keine Durchschlagskraft mehr
besitzt. Man kann das sehr schén exemplifizieren an der leich-
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ten Handbewegung — Herr Hollerbach hat das auch kriti-
siert — mit der das Bundesverfassungsgericht iiber die Absicht
der Weimarer Verfassung hinweggegangen ist, ausdriicklich
auch die Moglichkeit einer Besteuerung von Nichtmitgliedern
der Kirche festzuhalten. Es 148t sich eindeutig aus den Mate-
rialien der Weimarer Verfassung beweisen, da die Weglas-
sung der Worte ,,von ihren Mitgliedern” in Art. 137 Abs. 6 der
Weimarer Verfassung absichtlich zur Deckung solcher Abgaben
wie der badischen Ortskirchensteuer bestimmt war. Dieser hi-
storische Komplex ist vom Bundesverfassungsgericht in seinem
Urteil beiseitegesetzt worden. Ich enthalte mich jeder Kritik,
ich stelle es nur fest. Es zeigt das geringe Gewicht der bloBen
Tradition. Es bedarf daher, wenn man die kirchliche Stellung
rechtfertigen und verstehen will, einer neuen, der Gegenwart
entsprechenden Konzeption. Man kann sie, eine Richtung, die
ich in letzter Zeit versucht habe selbst zu verfolgen, aus der
Situation der Kirche in der modernen Gesellschaft ableiten,
aus der Tatsache, daBl sie auch in der pluralistischen Gesell-
schaft noch immer, wie es Herr Hollerbach genannt hat, eine
offentliche Potenz von bedeutendem Gewichte darstellt. Und es
ist sicherlich ganz richtig — Herr Hollerbach hat beim Kor-
perschaftsbegriff darauf aufmerksam gemacht —, daB es wider-
sinnig wire, heute, wo Gewerkschaften, Parteien in eine im-
mer mehr oOffentlich-rechtliche Stellung hineinwachsen, nun
plétzlich die Kirchen aus der 6ffentlichen Position zu entfernen
und in das Vereinsstatut der Mitte des 19.Jahrhunderts zu-
riickzufiihren. Hier liegen Bewegungen vor, in denen das Kir-
chenrecht sich offensichtlich mit der Entwicklung anderer So-
zialkdrper noch gar nicht auseinandergesetzt und abgestimmt
hat. Freilich wird man, wenn man diesen Standpunkt ein-
nimmt, auch ein Zugestindnis alsbald machen miissen. Ich weifl
im Augenblick, Herr Heckel weill das sicher sehr viel besser,
nicht, ob Reinking einer der ersten gewesen ist, der den Satz
necclesia est in re publica“ gegeniiber dem reformatorischen
Dualismus von Kirche und Staat ausgesprochen hat. Es sind
sicher schon friihere AuBerungen vorhanden.

Heckel: AuBierungen schon im byzanthinischen Reichskirchen-
recht ...,

Scheuner: Ja, ich meine nun aber nachreformatorisch.

Heckel: ..., die nachreformatorisch wieder aufklingen, und
zwar im Zusammenhang mit der Rezeption des Romischen
Rechts.
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Scheuner: Vielen Dank, ich habe also nicht ganz den richti-
gen Zeitpunkt genannt. Jedenfalls gehort doch die Sicht, die
wir heute von beiden Rednern entwickelt gehabt haben, durch-
aus in die Linie einer Vorstellung, die die Kirche im Staate an-
siedelt, nicht auf der Basis eines Koordinationsrechtes, das die
Kirche als vollig auBerhalb des Staates stehend ansieht, jener
Auffassung, auf die sich die verfehlten Rechtsschutzurteile der
Rechtsprechung berufen. Herr Heckel hat diese Auffassung
noch wesentlich vertieft, indem er aufmerksam gemacht hat,
daB das Entscheidende an der Auffassung der Stellung der Kir-
chen die Kombination des Gedankens kirchlicher Freiheit mit
der Abgrenzung gegeniiber ihrer Stellung im Staate liegt. Art.
4 darf weder isoliert gegeniiber Art. 140 GG und den Weima-
rer Artikeln gesehen werden noch umgekehrt. Die Institutio-
nen kdnnen nicht ohne den Bezug auf die Religionsfreiheit ver-
standen werden. Aber auch die Religionsfreiheit darf nicht
isoliert von den Institutionen ausgelegt werden. Die Tatsache,
daB diese Artikel im Grundgesetz ungliicklich voneinander ge-
trennt worden sind, ganz entgegen der historischen Anordnung
in unseren #lteren Verfassungen, darf nicht dazu fiihren, daB
man nun — darin stimme ich Herrn Heckel vollig bei — iiber
die Religionsfreiheit die institutionelle Seite der kirchlichen
Stellung auseinandernimmt. Hier stimme ich vor allen Dingen
einem Gesichtspunkt zu: Die Religionsfreiheit des Gldubigen
findet erst in der Gemeinschaft ihre Erfiillung, DaB man daher
eine volle Religionsfreiheit nicht durch die liberale Vorstel-
lung des Beters im Kimmerlein erfiillt, sondern da8 zur Reli-
gionsfreiheit volle Wirksamkeit der Kirche gehort, das ist zu
betonen. Wer, wie das mein Los gelegentlich gewesen ist, oku-
menische Zusammenhinge zu iiberblicken gewohnt ist, weiB,
daB das spanische Protestantenstatut oder dhnliche Ordnungen
nur verstanden werden kénnen, wenn man nicht nur die Frei-
heit des einzelnen Christen zum Bekenntnis, sondern die Frei-
heit auch der Gemeinde nicht allein zum Kultus, sondern auch
zur freien Ausilibung ihrer ganzen Arbeit und Ausstrahlung im
Auge behilt. Ich will hier abbrechen. Mir lag nur daran, diese
Grundziige noch einmal zu verdeutlichen, und ich hoffe, da8
ich die Zustimmung der beiden Redner damit habe.

Hollerbach: Herr Scheuner hat in seinem Votum den Begriff
der Potenz gebraucht, der auch in meinem Referat eine gewisse
Rolle gespielt hat. Ich mdchte nur zur Vermeidung von MiB-
verstindnissen darauf hinweisen, daf bei mir beim Gebrauch
dieses Wortes der eigentliche philosophische Grundgehalt mit-
schwingt, der Grundgehalt potentia im Gegensatz zu actus oder
actualitas. Das ist also immer mitgedacht: wenn ich sage Po-
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tenz, ist das nicht immer eine effektive Macht, sondern es be-
zeichnet wesentlich die Chance, die Moglichkeit. Ich glaube,
daB sich hier auch eine Briicke bildet zu dem zentralen Gedan-
ken von Herrn Heckel liber den Zusammenhang von Institu-
tion und Person.

Quaritsch: Das Bild, das Herr Heckel von Staat und Kirche
und vom Staatskirchenrecht entworfen hat, ist allzusehr aus
der Sicht des 5. Oktobers 1967 gezeichnet. Die Annahme, seit
der nachlutherischen Zeit sei im Verhéltnis von Staat und Kir-
chen im Grunde alles schief gelaufen, und die deutschen Staats-
kirchenrechtler hitten seit 150 Jahren eigentlich alles falsch
gemacht, scheint mir auf einer geschichtsphilosophischen Vor-
aussetzung zu beruhen, die man seit Leopold von Ranke nicht
mehr anerkennt. Alle Stellungnahmen des Staatskirchenrechts
der letzten 150 Jahre bezogen sich auf eine ganz bestimmte
Rechtslage und auf eine ganz bestimmte politische Situation;
wer sie von diesen Vorgegebenheiten 16st, kann ein sachge-
rechtes Urteil nicht gewinnen. Wir erlauben uns doch auch
nicht, nach heutigem Verstindnis iiber Richtig und Falsch
der mittelalterlichen Situation zu befinden, und wir entschei-
den nicht mit den 1967 giiltigen MaBstiben dariiber, ob Inno-
cenz IV. oder Friedrich II. Recht hatte. Wie sich das Staats-
kirchentum aus den Bedingungen des 17. und 18. Jahrhunderts
entwickelte, hatte sich das Corpus Christianum als Resultat
mittelalterlicher Vorstellungen gebildet. Es erscheint mir un-
moglich, auf dem Denk-Podest des heutigen Tages die Staats-
kirchenrechtler der Vergangenheit postmortal hinzurichien.
— Sie haben sich dariiber beklagt, da3 die Glaubensfreiheit
vorwiegend als negative Glaubensfreiheit definiert, betrachtet
und angewendet wurde und wird. Weshalb wohl, Herr Heckel?
Die positive Glaubensfreiheit ist in unserem Gemeinwesen
doch fraglos anerkannt gewesen, und Herr Szczesny pflegt das
Wort zum Sonntag auch heute nicht zu sprechen. Infolgedessen
waren und sind die juristischen Probleme mehr auf der Seite
der negativen als auf der Seite der positiven Religionsfreiheit
zu finden. Dasselbe gilt von den Begriffen ,Neutralitit“ und
»Nichtidentifikation“, die Sie aufs Korn genommen haben mit
dem Ergebnis, da8 ihre Anwendung in der Praxis auf einen
Zwang zur Nichtausiibung des Bekenntnisses hinausliefe. Das
trifft zu. Dieser Zwang bezieht sich jedoch nur auf den Tatbe-
stand, in dem der Staat handelt. Das scheint mir auch richtig
zu sein, denn seit dem Augsburger Religionsfrieden besteht zwi-
schen Staat und Kirche nicht mehr ein bilaterales, sondern ein
multilaterales Verhiltnis. Das Handeln des modernen Staates
muf} schon deshalb entkirchlicht und enttheologisiert sein. In-
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folgedessen ist auch die Annahme einer Identitit von Staats-
biirgern und Glidubigen heute nicht mehr moglich. Die ,, Thesen
des 17. Jahrhunderts“, die Sie mir entgegengehalten haben, sind
keineswegs antiquiert, denn die geistigen Grundlagen des moder-
nen Staates sind nun einmal im 16. und 17. Jahrhundert gelegt
worden. Sich auf diese geistigen Grundlagen zuweilen zu besin-
nen, scheint mir gerade fiir das Verhéltnis von Staat und
Kirche durchaus nicht unangebracht zu sein: Der moderne
Staat ist auch aus der Entzweiung von Staat und Kirche ent-
standen. Der Vorschlag, das Staatskirchenrecht mége mehr mit
der Theologie verkehren, bringt Schwierigkeiten. Mit welcher
Theologie denn? Mit der Theologie Alaphridus Ottavianis oder
mit der von Karl Rahner, mit der Theologie Rudolf Bultmanns
oder der von Walter Kiinneth? Es kann sich doch der weltliche
Jurist, der im Staatskirchenrecht arbeitet, nicht ein Urteil dar-
liber anmaBen, was theologisch richtig oder falsch ist. Der Ver-
gleich zur Soziologie und Politikwissenschaft hinkt: Soziologen
und Politologen bieten dem Juristen nachpriifbare Fakten. Der
Theologe kann das nicht.

Wenn die neuen staatskirchenrechtlichen Thesen als ,von
auBen gedacht“ hingestellt und nach Ansicht von Herrn Heckel
der Eigenart der Kirche nicht gerecht werden, so frage ich
mich: was mu3 man eigentlich sein, um im Staatskirchenrecht
mitreden zu diirfen? Es sollte doch geniigen, daBl man ein guter
Jurist ist, man braucht wohl nicht dariiber hinaus Synodaler
oder Oberkonsistorialrat zu sein. Auch ein Arbeitsrechtler mu8
nicht die Funktion des Arbeitgebers oder Arbeitnehmers aus-
liben, um sachgerechte Urteile fiir sein Fachgebiet abgeben zu
kénnen.

Die ,Trennungs“-Vorstellung wird von Herrn Heckel sehr
richtig als ,Kampfbegriff des 19. Jahrhunderts“ bezeichnet.
Meine Frage: Welcher verfassungsrechtliche Grundbegriff ist
eigentlich nicht ein ,Kampfbegriff® gewesen? Der Begriff des
Rechtsstaates war ein solcher Kampfbegriff; das hilt uns
gleichwohl nicht davon ab, kriftig mit ihm zu operieren:-Das
»Irennungsdenken“ verkiirzt nicht den Bereich der Kirche und
erweitert nicht den des Staates. Das juristische Trennungsden-
ken setzt, insbesondere wenn man mit dem Begriff der
Schranke arbeitet, einen Eigenbereich der Kirche voraus. Wenn
die Schranken des ,fiir alle geltenden Gesetzes“ als ,,Schran-
ken“ verstanden werden und dies verkehrt sein soll, so ist zu
erginzen, dafl man seit langem und schon von der Interpre-
tation des § 903 BGB her weiB, daB jede Schranke zugleich
eine Inhaltsbestimmung ist. Der Begriff der Schranke aber
bringt sinnfiallig zum Awusdruck, da der Eigenbereich der
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Kirche anerkannt wird. Das ,,Schrankendenken“ ist daher nicht
kirchenfeindlich, sondern herkémmliche juristische Denkform.

Im i{ibrigen meine ich, daB Ihre Thesen, Herr Heckel, im
ideellen Vorfeld geblieben sind. Praktische Resultate habe ich
aus dem, was Sie uns fiir die Anwendung des ,fiir alle gelten-
den Gesetzes“ empfohlen haben, nicht entnehmen kénnen. Ge-
wiB, die Interpretation Johannes Heckels ist durchaus anfecht-
bar und vieles andere, was zu diesen Fragen gesagt worden
ist, wahrscheinlich auch, aber ein ,Abwigen im Einzelfall*
fihrt doch leicht zur Kadi-Jurisprudenz und dazu, daB in
Hamburg die staatskirchenrechtlichen Fille anders entschieden
werden als in Miinchen oder Eichstitt. Wir sellten nicht ver-
gessen, dal dem Praktiker Formeln gegeben werden miissen,
mit denen er in einem Einzelfall wirklich arbeiten kann,

Bachof: Herr Quaritsch hat uns, nachdem die beiden Refe-
renten des Vormittags weitgehend in dieselbe Kerbe gehauen
haben, eine sehr pointierte und deutliche Gegenposition aufge-
zeigt. Ich will meine Rolle als Verhandlungsleiter hier nicht
mit derjenigen eines Diskussionsredners vertauschen, aber doch
eine kurze Bemerkung machen: Die These, die juristische Pro-
blematik sei heute mehr auf der Seite der negativen als auf
der Seite der positiven Religionsfreiheit zu finden, scheint mir
angesichts einiger neuerer Urteile, etwa des hessischen Kir-
chengebetsurteils, doch wieder fragwiirdig geworden zu sein.

Heckel: Zwischen Herrn Quaritsch und mir bestehen sehr
starke Differenzen im Grundansatz. Einmal im Begriff und Sinn
des Rechtes iiberhaupt. Ich glaube nicht, daB das Recht in unse-
rem modernen Verfassungsrechtssystem die Aufgabe hat zu
kidmpfen, sondern Friede und Ausgleich zu stiften. Ich glaube
auch nicht, daB es die Sache des Staates ist, den Biirger zu
»enttheologisieren”. Ich habe den Staat auch in meinem Refe-
rate als ein neutrales, offenes, in Pluralitit und Unvoreinge-
nommenheit den Belangen seiner Biirger gegeniibertretendes
Wesen zu skizzieren versucht. Und ich meine, daB der Staat
die Sikularisierung, die ja kein Mensch als historische Ten-
denz leugnen wird, seinen Biirgern iiberlassen soll.

Sodann: Meine Linie ging insoweit mit der von Herrn Qua-
ritsch parallel, als man von Zwangsinstitutionen abkommen
miifite. Aber das institutionelle Problem besteht weiter darin,
den Biirgern Moéglichkeiten zu geben, nach ihren Prinzipien zu
leben und das eben in aller , Pluralitit”, in aller geistigen und
auch religiosen Vielfalt unserer Zeit.

Zu dem ,geschichtsphilosophischen* Thema wire sehr viel
zu sagen. Auch der Historiker kann nicht wertfrei arbeiten, er

8 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 26
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muB urteilen, und er kann nicht etwa nach den Thesen Ran-
kes jedes Zeitalter in gleicher Weise als ,unmittelbar zu Gott“
begreifen, wenn manche Zeiten Dome bauen und manche Ver-
brennungsdfen fiir ganze Vdlker. Auch der Historiker mufB
sich — urteilend — dem Sinn der Geschichte und dem Sinn
des Wertes der Tradition offenhalten.

Es war dann noch die Frage, ob der Staat nun, wenn er theo-
logische Dinge behandelt, sich mit einer bestimmten Theologie
assoziieren diirfte und welche Theologie denn fiir ihn maBgeb-
lich sei. Ja, das ist seine Verlegenheit, Herr Quaritsch, und des-
halb kommt es darauf an, dal der Staat die Entscheidung der
theologischen Fragen den Kirchen iliberldfit. Ihre Thesen des
17. Jahrhunderts fithren hier nicht weiter. Wenn der Staat im
Staatskirchentum nach der Formel cuius regio eius religio
selbst Bekenntnisse festsetzt und wenn er die Pflege der kirch-
lich gepridgten Kultur nach diesem seinem Muster treibt, dann
kann er allerdings selbst statuieren, mit welcher Theologie
er es halten will. Gerade die Trennung von Staat und Kirche
aber fiihrt zur Notwendigkeit eines Aufeinanderabstimmens
in den gemeinsamen Angelegenheiten. Ein Beispiel, das sehr
viel klirt: Die Pflege der kirchlichen Kunstdenkmiler. Soll der
Staat hier bei den bedeutendsten Kunstdenkmilern auf die
Denkmalpflege und auf den Kulturschutz verzichten? Er kann
das nicht. Die Sédkularisierung und die Beschrinkung des Kul-
turschutzes auf die Profankultur wiirde der Offenheit, Freiheit
und Neutralitit seiner Kulturstaatsverbiirgung widerstreiten.
Wenn er nun auch die kirchlich geprigte Kultur zu pflegen
hat, so wird er sich darauf beschrinken miissen, die allgemei-
nen kulturellen Aspekte selbst zu entscheiden. Die spezifisch
theologischen Fragen bei der Pflege der Sakralkunst aber muf3
er der Entscheidung der Kirche iiberlassen. Und das enthebt
ihn der schwierigen Auseinandersetzung, welche Theologie nun
die richtige sei.

Dieses Trennungsdenken darf nicht Lebenszusammenhinge
zerreiflen. Sonst bringt es in der Auszeichnung Ihrer Linien,
Herr Quaritsch, den einzelnen um den Sinn seiner Freiheit. Es
ist seine Sache, was er unter Freiheit versteht, auch im korpo-
rativen ZusammenschluB. Es ist nicht Sache des Staates, ihn
zu sékularisieren und zu neutralisieren. Gerade damit gibt er
seine sidkulare und neutrale Natur auf.

Kaiser: Es ist fiir den Juristen gewil von groBem Reiz, die
verschiedenen Bewegungen und Entwicklungen der Theologie
zu verfolgen, wie sie Herr Heckel soeben in seinem letzten Bei-
trag vor uns ausgefiihrt hat. Man wird sich natiirlich immer
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sogleich auch fragen, inwieweit solche Entwicklungen recht-
lich relevant sind. Ich deute seine Thesen als Ausdruck einer
verbreiteten Spiritualisierung; ihre juristischen Auswirkungen
sind seit Rudolph Sohm, dessen Name hier genannt wer-
den muB, fiir den Juristen nicht einmal ein so vollig neues
Problem.

Ich halte aus diesem Referat als bedenkenswert fest die Kri-
tik, die Herr Heckel an der Uberschitzung des Institutionellen
geiibt hat. Ich glaube, daB sich Herr Heckel hier in dem breiten
Strom einer juristischen Entwicklung befindet, die gegenwirtig
im 6konomischen Bereich noch leichter nachzuweisen ist, etwa
durch das juristische Interesse eher an den Abliufen als an
institutionellen Verfestigungen. Dieser Tendenz des Referates
von Herrn Heckel stimme ich zu.

Ich habe allerdings den Eindruck, da8 in seiner sehr aus-
fiihrlichen historischen Einleitung in unser Thema mit groBem
Gestus eine Reihe von historisch begriindeten Positionen und
Kategorien vom Tisch gerdumt wurde, von denen ich mich
etwas weniger leichten Herzens trennen wiirde. Dafiir nehme
ich als Beispiel nur einen Gesichtspunkt, von dem ich meine,
daB er fiir die Beurteilung unserer gegenwirtigen Lage we-
sentlicher ist, als die Ausfithrungen von Herrn Heckel erken-
nen lieBen: Seiner Kritik an dem Zweckbiindnis der Konfes-
sionen mit dem Parlamentarismus im 19.Jahrhundert mag
man aus politischen wie aus theologischen Griinden zustim-
men; ich frage mich nur: ist das nicht doch auch Gegenwart?
Jene Kritik filhrt in eine Position, flir die wir bei George
Sorel eine merkwiirdige Parallele finden. Die Spiritualisie-
rung, diese Auffassung von dem Mysterium der Kirche als
eines Reiches nicht von dieser Welt, scheint mir in der Art
und Weise, wie Herr Heckel das ausgedriickt hat, eine deutliche
Entsprechung zu sein zu der Eschathologie des Generalstreiks
bei George Sorel und anderen (die Parallele von Kirchen und
Gewerkschaften hat Erkenntniswert, wie man seit langem
weil). :

Jene beiden Formen der Spiritualisierung halte ich aber nicht
fiir historisch gut begriindete Positionen zur Deutung unserer
gegenwirtigen Lage. Das auch deshalb, weil mit der Spiritu-
alisierung nicht, wie im 19. Jahrhundert, eine gewisse ,Ent-
temporalisierung® (Ulrich Stutz) einhergeht; sie wird theolo-
gisch im Gegenteil als Anspruchsgrundlage verstanden fiir eine
um so starkere Hinwendung zur politischen Welt. Wenn diese
Spiritualisierung dann allerdings — was Herr Heckel befiir-
wortet, wenn ich ihn richtig verstanden habe — zu einer stér-
keren Konfessionalisierung des offentlichen Lebens fiihren

8*
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sollte, dann wiirde ich Bedenken anmelden und kdnnte sie —
glaube ich — auf das Grundgesetz stiitzen. Ich meine aber
auch, daf Konfessionalisierung dem Zug unserer Zeit wider-
spricht, wie wir ihn in der profanen Offentlichkeit und in der
6kumenischen Ausrichtung der Konfessionen selber wahrneh-
men. Und ich meine, daB auch Herr Hollerbach einiges Reli-
gionssoziologisches ausgefiihrt hat, das geeignet ist, jene in eine
Konfessionalisierung fiihrende Richtung zu widerlegen.

Darf ich abschlieBend noch ein Detail in das Bild einfiigen,
das die Referenten entworfen haben? Um daran zu illustrie-
ren, da die Dinge vielleicht doch nicht vorwiegend so spiri-
tuell sind, wie man den Eindruck haben konnte. Durch die
Presse ist vor ein paar Monaten das Projekt eines Verbandes
der katholischen Didzesen in Deutschland bekannt geworden.
Dieser Verband ist — anders als in der Presse berichtet wurde
— noch nicht begriindet, aber man wird in den ersten Monaten
kommenden Jahres damit rechnen koénnen. Ich sehe in dem
Satzungsentwurf dieses Verbandes eine Verfassung der deut-
schen Teilkirche in nuce, wobei deutsche Teilkirche ein Ter-
minus ist, der durch die nachkonzilidre Terminologie nahe-
gelegt wird. Wenn gegenwirtig die Finanzverfassung auch
ganz im Vordergrund steht, so rufen diese Vorginge doch
nach Vergleichen mit bekannten historischen Strémungen. Je-
denfalls stehen institutionelle Entwicklungen bevor, die viel-
leicht die Struktur der katholischen Kirche in Deutschland in
eine entfernte Entsprechung zur Verfassung der EKD bringen
werden. Die verfassungsrechtliche Paritidt der beiden Kirchen
schafft dafiir eine gilinstige, in konkreten Interessenlagen
lingst wirksame Disposition. Ich meine, daBl auch solche An-
sitze, wenn sie auch von den Herren Referenten nicht aus-
driicklich hervorgehoben wurden, zu dem heutigen Thema ge-
horen.

von Miinch: Herr Heckel hat in Leitsatz 12 die These auf-
gestellt, die Religionsfreiheit drohe umzuschlagen in die Intole-
ranz der Negation. Herr Heckel bedauert also, wenn ich ihn
recht verstehe, ein Vorriicken der negativen Religionsfreiheit
zu Lasten der positiven Religionsfreiheit.

Diese These scheint mir im Tatsédchlichen nicht begriindet
zu sein. Es gibt, wenn man die bisherige Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis verfolgt, im Grunde genommen nur ein
Beispiel — Herr Bachof hat es genannt: das Schulgebetsurteil
des Hessischen Staatsgerichtshofs, das die These von Herrn
Heckel zu stiitzen vermag. Warum ist dieses Urteil so sensatio-
nell gewesen? Doch gerade, weil es ein Einzelfall, eine neue
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Entscheidung war, die von den bisherigen Vorstellungen ab-
wich. Die Rechtsprechung hat bei Konflikten zwischen positiver
und negativer Religionsfreiheit bis vor kurzem in der Regel
der positiven Religionsfreiheit den Vorrang gewihrt — jeden-
falls dann, wenn es sich um Konflikte zwischen Minderheiten
oder zwischen Angehorigen religioser Minderheiten und den
von Herrn Hollerbach so genannten ,etablierten“ Groien Kir-
chen handelte. Ich darf nur erinnern an die Behandlung der
Zeugen Jehovas, etwa in dem vom Bundesverwaltungsgericht
entschiedenen Fall des Lehrherrn, an die Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte in den Kriegsdienstverweigerer-Fillen, an
das Urteil des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs zum Besuch
einer Bekenntnisschule, der nach Ansicht dieses Gerichts einem
Andersglidubigen verwehrt werden kann, obwohl eine gleich-
artige Schule dann fiir dieses Kind nicht mehr zur Verfiigung
stand; schlieBlich an die Entscheidungen zum Kruzifix in Ge-
richtssédlen, zur Verweigerung der vorzeitigen Strafentlassung
wegen Anbietens von Tabak im Austausch gegen Kirchenaus-
tritt usw. Ich glaube, man kénnte also doch wohl eine Fiille
von Beispielen nennen, in denen gerade nicht der negativen
Religionsfreiheit vor der positiven Religionsfreiheit der Vor-
rang gegeben worden ist.

Das nur zur tatsidchlichen Sicht. Bei der rechtlichen Sicht
mifite man die Frage stellen, ob bei einem echten Konflikt
zwischen negativer und positiver Religionsfreiheit vielleicht
der negativen Religionsfreiheit deshalb der Vorrang gebiihrt,
weil es ein geringeres Opfer ist, im Einzelfall auf die Ausiibung
der positiven Religionsfreiheit zu verzichten, als umgekehrt.
Jedenfalls meine ich, daB man diese Fragen nicht mit einer
95-Prozent-Regelung entscheiden kann. Diese Zahl ist heute
zweimal aufgetaucht. Diese Zahlen hiitten doch fiir rechtliche
Konfliktsfille nur dann eine wirkliche Aussagekraft, wenn
feststiinde, daBB gerade die betreffende Entscheidung des kon-
kreten Falles wirklich der Meinung jener zitierten 95 Prozent
der Bevilkerung entspricht. So ist es doch aber nicht. Die Mei-
nungen zu den verschiedensten Problemen, ob zur Bekenntnis-
schule oder zu anderen Problemen, sind doch auch innerhalb
dieser 95 Prozent geteilt, so daB ich meine, dal diese an sich
imponierende Zahl keine rechtliche Aussagekraft besitzt.

Hollerbach: Herr von Miinch, es ist ganz selbstverstiindlich,
daB diese Zahl von 94,6 Prozent — oder wie immer sie genau
bestimmt sein mag — nichts unmittelbar beizutragen vermag
fiir die Losung rechtlicher Probleme. Die Zahl ist bei mir ge-
fallen im Rahmen einiger kurzer Hinweise auf die allgemeine
soziologische Situation. Sie haben fiir die rechtliche Beurteilung
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insofern eine gewisse Bedeutung, als dadurch gewisse Richt-
punkte gegeben werden, Richtpunkte aber nun nicht fiir eine
globale, vorschnelle Entscheidung zugunsten dieser 95 Prozent,
die ja gerade diese volkskirchliche Missionssituation bestim-
men, also in sich in der Tat auBerordentlich differenziert sind.
Sondern es geht nur darum, daBl diese Zahl Richtpunkt fiir den
zu findenden Ausgleich ist und da8l nicht diese Mehrheit vdllig
unter den Tisch fallen kann. Uber Einzelfragen miiten wir
wirklich sehr genau uns unterhalten.

Ipsen: Herr Heckel hat unter Ziffer 24 seiner Leitsdtze den
sehr inhaltsvollen Satz formuliert ,Staat und Kirche begegnen
sich in den gleichen Menschen und Lebensbereichen“, und er hat
daraus die Konsequenzen gezogen, die Normen und Institutio-
nen der staatlichen Ordnung miiiten infolgedessen neutraler-
weise Raum geben fiir die Entfaltung der religidsen Freiheit.
Auf der anderen Seite hat Herr Heckel in Ziffer 16 seiner
Leitsdtze gewarnt vor der Blindheit als hermeneutischem Prin-
zip. Und vor allen Dingen hat er die goldenen Worte gesagt:
man solle sich hiiten vor allzu harmonischem (das ,totale*
lasse ich jetzt weg, das dort auch noch steht) Konkordanz-
denken. Da nun liegt, wie man sagt, der Hase im Pfeffer. Ver-
ehrter Herr Heckel, ich sage das folgende jetzt in ausgespro-
chen positivem Sinne: Man mu8 entweder den Namen Heckel
tragen oder aus Tiibingen kommen, um von einer solchen Zu-
versicht und einer solchen Gliubigkeit an harmonische Ldsun-
gen befliigelt zu sein, wie sie in Thren Ausfiihrungen obwal-
teten. Deswegen habe ich es dankbar begriit, daB Herr Hol-
lerbach soeben und unter A III 1 gewisse realanalytische Beob-
achtungen fixiert hat zu dem eben genannten Prozentsatz.
Diese Menschen, in denen sich Staat und Kirche begegnen, kén-
nen wir doch unter gar keinen Umstéinden mit dieser 95-Pro-
zent-Zahl in Anspruch nehmen, in irgendeiner Weise fiir den
Inhalt, die Geltung, die Aussagekraft, die Verbindlichkeit von
Normen, die zum Staatskirchenrecht gehéren. Es bedeutet ge-
radezu die Verbreitung einer bukolischen Stimmung, wenn
man von dergleichen ausgeht. Es wird notwendig sein, die
Position derjenigen, die zu diesen 95 Prozent gehéren, sehr
sorgfiltig zu sezieren und dabei dann auch jene Methode an-
zuwenden, die Sie, Herr Heckel, der Staatsrechtslehre kritisch
entgegenhielten, als Sie vom Staatskirchenrecht meinten, es
solle sich mehr der Religionswissenschaft zuwenden, statt —
das war ja wohl etwas abfillig gemeint — im commercium und
connubium zu leben mit der Soziologie und Politologie. In der
Diagnose unserer Industriegesellschaft von heute, zu der diese
95 Prozent gehodren, wiirde ich solche Methoden fiir sehr an-
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gebracht und niitzlich halten. Bekenntnisfreiheit, Religions-
freiheit im positiven und negativen Sinne: Was sagen denn
solche Postulate fir groBe Teile dieser 95 Prozent mit allen
Konsequenzen, die daraus gezogen werden miissen? Insofern
hat es mich sehr befriedigt, da8 Herr Hollerbach diese Dinge
angesprochen hat, wihrend Herr Heckel offenbar von einem
Vorverstindnis zur Einschitzung dieser Strukturen ausgegan-
gen ist, das er als ,eingebrachtes Gut* seinen Thesen zugrunde
legte, von dem aber sehr zweifelhaft ist, ob es in diesem Sinne
mit rechtlicher Relevanz eingebracht werden darf oder aber
in ideologische Bezirke hineingehort. So etwa sollten wir uns
diese Aspekte sehr deutlich vor Augen fithren, gerade auch zu
der Grundsatzfrage, die uns hier beschiftigt.

Heckel: Ich habe mich bemiiht, in meinem Vortrag den Sinn
der negativen Religionsfreiheit nicht zu verkiirzen, und ich
habe in allen Stellen auch den Wert dieser negativen Variante
der Religionsfreiheit (Art. 4 als Wertprinzip) bei der legislato-
rischen Abwégung im Rahmen der Schrankengesetze (Art. 137
III WV) aufgefiihrt.

Nur wende ich mich dagegen, daB man in einer totalen Be-
reichsscheidung einen kirchlichen und einen staatlichen Bereich
sondert. Das ist doch in der Literatur und auch in den Ent-
scheidungen weitgehend der Fall. Die Kirchen kdnnten danach
ihren kirchlichen Bereich ordnen, der Staat ordne seinen
staatlichen Bereich. Im staatlichen Bereich habe die Koniession
keine Rolle zu spielen. Hier solle Neutralitdt im Sinne der Aus-
grenzung des Religiosen gelten, und das bedeutet ja i. S. der
Ignorierung des Religitsen. Nachdem sich aber nun mal die
staatliche Ordnungskompetenz auf das gesamte gesellschaft-
liche Kultur- und Sozialwesen erstreckt und auch erstrecken
muB und nicht durch irgendwelche vagen Koordinationstheo-
rien hieran verhindert werden kann, wird der Staat bei der
Ordnung der sozialen Beziehungen — auch im Erziehungs-
wesen etwa — mit diesem Theologischen und Kirchlichen rech-
nen miissen. Er wird zwar auch hier nicht die Bevilkerung
vereinnahmen dlirfen in einer institutionellen Zwangskonfes-
sionalisierung — gerade das habe ich ja in meinem Aufrif3
des 19. Jahrhunderts als fassadenhaft kritisiert. Aber im Re-
spekt vor Art. 4 GG als objektivemn Wertprinzip der Verfas-
sung wird der Staat bei seiner Ordnung der Sozialbereiche
Wahlfreiheit im Religisen geben miissen. Und so wire es in
der Tat auch im Schulrecht das Ideale, wenn jedem seine
Schule zur Wahl angeboten werden kénnte. Das 148t sich etwa
auf dem Gebiet der Sozialhilfe schon leichter durchfiihren —
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auch dort nicht ohne Kompromisse und ohne sehr beklem-
mende Abstriche; jeder muBl da gleichsam etwas Federn lassen.
Im Schulrecht ist dieses Zusammentreffen und der Antagonis-
mus der Freiheitsgarantien — der positiven und negativen in-
dividuellen Religionsfreiheit, der Kirchenfreiheit, des Eltern-
rechts — und der staatlichen Schulordnungskompetenz mit
ihrer Verantwortung fiir ein sachliches Erziehungsprogramm
sehr quilend. Und darum scheint mir fiir die Diskussion des
Neutralitdtsbegriffs das Schulrecht von den Fakten her ein
ungliickliches Exempel zu sein. Neutralitit bedeutet nicht, daB
eine Art geschlossener Staatsideologie des ,,Neutralismus“ von
Staats wegen verordnet wird, sondern daB der Staat in Zu-
riickhaltung seinen verschiedenen Blirgern eine Pluralitit von
Formen zur Verfiigung stellt, da8 er also — neutral — Wahl-
freiheit geben wiirde. Ich will also den Wert der negativen
Religionsfreiheit gar nicht verkiirzen. Und nachdem Sie mich
auf das Predigerblut angesprochen haben, das ich nun mal in
meinen Adern haben soll, so mochte ich sagen: Auch die Kirche
weif}, daB die negative Religionsfreiheit ihren Sinn hat in der
Vorldufigkeit dieser weltlichen Freiheitsgarantien, die zu den
Vorhofen des Glaubens gehoren. Ich denke an das Wort eines
Bischofs aus dem Osten: ,Gott will keine gezwungenen
Dienste, Gott will freie Knechte!* Aber andererseits hat die
Kirche ein Recht (Art. 137 III WV), dafiir zu sorgen, da8 ihre
Gldubigen auch in der Ordnung des gesellschaftlichen Lebens
Formen vorfinden, in denen sie nach ihren Prinzipien leben
kénnen. Und das wird gerade durch jene totale Bereichsschei-
dung ausgeschlossen.

Das Trennungsprinzip, das hat uns Herr Smend schon aus
der Vorgeschichte des Art. 137 Abs. 1 WV sehr deutlich gesagt,
wurde von der einen Seite proklamiert in jenem Sinne des
staatlichen Neutralisierens und Sédkularisierens; es wurde dabei
aufgestellt gegen den ebenso hohlen Versuch, den Menschen
zwangsweise an einer bestimmten institutionellen-transper-
sonalen Form von Christlichkeit festzuhalten. Beides ist nur
die Ausprigung derselben ,Verkehrtheit“, wie ich doch in
»geschichtsmetaphysischer* Titulierung festhalten méchte. Und
es geht mir nun darum, daB man den Art.137 I und den
Art. 137 III WV in eins sieht: Weil hier und dort das gleiche
Freiheitsproblem auftritt, weil hier und dort diese Variante
des Positiven und des Negativen, des Individuellen und des In-
stitutionellen an der religiésen Freiheitsgarantie zusammen-
stoBt. Bei diesen Fragen muB sich der Gesetzgeber durch eine
Abwigung — eine Abwigung unter Beriicksichtigung dieses
Wertgehalts der Freiheitsgarantien in ihrer Komplexitit —
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zu einer konkreten Losung durchringen. Und das ist in vielen
Fillen sehr viel leichter als die abstrakten Formeln der Theo-
rie es uns besagen; ich habe darum die Beispiele aus dem
StraBenverkehrsrecht, aus dem Bauordnungsrecht, aus dem
Kulturschutzrecht genannt, wo sich ein solcher Ausgleich gut
finden 148t.

Ich darf die Gelegenheit noch benutzen, um ganz kurz auf
Herrn Kaiser einzugehen: Spiritualisierung der Kirche. Jawohl,
das ist mein Programm. Aber das ist nur die eine Seite dessen,
was die Kirche ist. Und hat irgend jemand hier bisher in der
Diskussion kriftiger fiir die Position der Kirche in der Welt
gefochten als ich? Da hat mir gerade Herr Ipsen vorgehalten,
daB das zuviel gewesen sei. Die Kirche ist eben beides: Sie ist
in der Welt und nicht von der Welt. Und der Staat, wenn er
mit ihr zu tun hat, muBl mit diesem ihrem theologischen Wesen
rechnen. Er wird nicht seine offenen und neutralen Formen des
staatlichen Rechts vertauschen diirfen mit denen des kanoni-
schen Rechts. Ja, da wiirde ihn das ,totale Konkordanzden-
ken“ in die Irre filhren. Und darum habe ich mich dagegen ge-
wandt. Aber er muB doch wissen, mit wem er es zu tun hat
und deswegen schadet der staatskirchenrechtlichen Theorie, die
die Kirchen von auBen betrachtet, auch ein SchuB Theologie
zur Erkenntnis durchaus nichts.

Herzog: Ich méchte zum Verhiltnis zwischen Staat und
Kirche insgesamt Stellung nehmen. Die Probleme des Staat-
Kirche-Verhiltnisses liegen nach meinem Dafiirhalten auf
zwei scharf zu trennenden Ebenen: Einmal wurzeln sie ein-
fach in der primitiven Tatsache, dafl uns die Kirchen — ganz
gleich in welchem Umfang sie ihre Mitglieder noch zu erreichen
und zu dirigieren vermdgen — als Massenverbénde entgegen-
treten, da8 sie also, im Sinne von Herrn Hollerbach , Poten-
zen* sind, die in der Offentlichkeit stehen. Hier zeigt sich
unser allererstes Problem: Wenn wir ein ausgefeiltes Recht
des Verhiltnisses zwischen Staat und Verbidnden oder auch nur
sehr konkrete Vorstellungen von diesem Recht héitten, dann
konnten wir dort einen groflen Teil der Staat-Kirchen-Proble-
matik geldst finden, und ich glaube, daB sich dann auch eine
etwas entkrampftere Interpretation des Begriffs der allgemei-
nen Gesetze ermdglichen lassen miiBte. Ich meine wie Herr
Scheuner, da8 die Kirchen zunédchst in der pluralistischen
Gesellschaft stehen und daB sie, solange sie Potenzen im Sinne
von Herrn Hollerbach sind — dazu brauchen sie durchaus nicht
95 Prozent aller Staatsbiirger zu erreichen, sondern es wiirden
auch 10—15 Prozent geniigen — nicht schlechter stehen diirfen
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als irgendein Massenverband in dieser pluralistischen Gesell-
schaft.

Nun kommt aber der springende Punkt: Bleibt daneben
etwas anderes? Gibt es irgendetwas, wodurch sich die Kirchen
von den anderen Massenverbinden unterscheiden und was der
Staat zur Kenntnis nehmen und besonders honorieren miifite?
Herr Heckel hat diese Frage bejaht; ich erinnere an seine For-
mulierung in Leitsatz 17, wo er von dem ,ganz Anderen“ im
Wesen der Kirchen spricht. Ich glaube zwar zu wissen, was
Herr Heckel mit dieser Formulierung meint, hitte aber doch
eine genauere Beschreibung dieses ,ganz Anderen“ gehort.
Ohne zum Inhalt dieser Aussage im einzelnen Stellung zu neh-
men, mochte ich hier doch sagen, daB mir zumindest die Me-
thode von Herrn Heckel iiberzeugend zu sein scheint. Er sagt
nidmlich ganz richtig, man diirfe hier nicht auf die Kirchen
als Institutionen sehen, sondern man miisse davon ausgehen,
dafl auch die Kirchen letzten Endes Menschen in sich vereini-
gen und daB es um die Menschen geht — also eine Art staats-
kirchenrechtlicher Durchgriffstheorie. Erste Frage an Herrn
Heckel: Bedeutet das, da8 dem Art. 4 GG mit all seinen posi-
tiven und negativen Komponenten ein Interpretationsiiber-
gewicht gegeniiber Art. 140 GG und den dort rezipierten Wei-
marer Verfassungsartikeln zukommt? Und zweitens: Sie haben
uns sehr eindringlich gezeigt, daB der Mensch geistliche Be-
diirfnisse hat und daB diese vom Staat verstanden und respek-
tiert werden miiBten. Ich bin da ganz Ihrer Meinung. Aber ich
frage mich, wie wir nun den Bogen zu den Kirchen herstellen
koénnen. Ergibt sich aus den Bediirfnissen vieler Menschen nach
»geistlicher Daseinsvorsorge“, wenn ich das so formulieren
darf, und daraus, daB der Staat dieses Bediirfnis akzeptiert,
daB er auch seine Befriedigung durch die Kirchen —
und zwar gegeniiber den Kirchen — honorieren muBi?

Wenn wir auf diese Fragen einmal klare Antworten hitten,
dann kénnten wir auch mit dem beginnen, was Herr Heckel —
Herr Quaritsch hat das m. E. mit Recht moniert — nicht getan
hat und hier natiirlich auch nicht tun konnte: Wir kénnten —
und miiten — unser gesamtes Staatskirchenrecht bis herunter
zum letzten Paragraphen danach durchforsten, ob die einzel-
nen Institutionen und Vorschriften von dem getragen und ge-
deckt werden, was wir als die neuen Fundamente des Staat-
Kirchen-Verhiltnisses erkannt haben: Stellung der Kirchen im
pluralistischen Modell auf der einen Seite, Stellung der Kir-~
chen im Hinblick auf die geistlichen Bediirfnisse des Einzel-
menscherr auf der anderen Seite. Ich glaube, da wiirde sich
dann allerdings ergeben, daB die Dinge nicht ganz so span-
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nungslos sind, wie Herr Heckel sie gesehen hat. Es wiirden
m. E. sehr viele Vorschriften und Einzelinstitutionen aufgege-
ben oder zumindest einer neuen Deutung zugefiihrt werden
miissen; ich erinnere nur an die Zusammensetzung der Rund-
funkrite und dhnlicher Organe. Wenn wir diese Arbeit hinter
uns hitten und wenn sowohl der Staat als auch die Kirchen
jene Positionen gerdumt hitten, die sich von den Heckelschen
Grundvorstellungen her nicht mehr rechtfertigen lassen, wiire,
so meine ich, vieles von dem beseitigt, was uns heute bei der
Erfassung des Staat-Kirchen-Verhiltnisses fast uniiberwind-
liche Schwierigkeiten macht.

Bickenforde: Herr Heckel, ich verstehe nicht ganz, warum
Sie gegeniiber dem Ausgrenzungs- und Abgrenzungsdenken
und der Bestimmung der Freiheit von dorther so viele Vor-
behalte haben. Gerade wenn Sie davon ausgehen, daB sich
Staat und Kirche iiber den gleichen Menschen erheben und
daB die Konkurrenzen und die eventuellen Spannungen zwi-
schen Kirche und Staat immer solche sind, die auf den Ein-
zelnen durchschlagen, der als glaubiger Mensch zugleich Christ
und Biirger ist, miite doch die Bestimmung der Freiheit im
Wege von Ausgrenzungen lhnen eigentlich sympathisch sein.
Denn das ist doch gerade die Moglichkeit, die der Jurist hat,
daB er dadurch, daB er eine rechtliche Grenze zieht und sagt
njenseits dessen kiimmere ich mich von Rechts wegen nicht
mehr darum*, wirklich durch Ausgrenzung einen Bereich posi-
tiv frei-setzt. Dadurch gewiihrt er Freiheit und dadurch sichert
er Freiheit. Darin lag doch, wenn ich recht sehe, die groBle
Leistung des liberalen Rechtsstaates, durch diese Ausgrenzun-
gen die Gesellschaft wirklich in Freiheit von staatlichen Ein-
griffen zu setzen und sie sich selbst zu liberlassen. Féngt der
Staat jetzt an, etwa einen positiven und nicht-ausgrenzenden
Begriff von Freiheit zu bilden und festzulegen, der z. B. dem
kirchlichen Freiheitsverstindnis entspricht oder den moralisch-~
religios bestimmten inneren Bindungen des christlichen Biir~
gers bei Wahrnehmung seiner Handlungsfreiheit, dann greift
er doch wieder gerade liber seinen Bereich hinaus, hilt sich
nicht mehr an den Verzicht, iiber geistliche und kirchliche
Dinge von sich aus nichts festzulegen. Das ist das eine Problem.

Das andere Problem ist folgendes: Sie sind in Ihrer These
39 dafiir eingetreten, daB die Kirche selbst bestimmen miisse,
was zu ihren Angelegenheiten gehért, im Sinne von Art. 137
III WRV. In der niichsten These 40 anerkennen Sie grundsitz-
lich die Zustindigkeit des Staates, fiir alle Bereiche eine recht-
liche Ordnung festzusetzen; dies insbesondere als Auftrag an
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den Gesetzgeber. Nun 148t sich aber beides nicht so ohne wei-
teres in Ubereinstimmung bringen. Ich méchte als Beispiel
nicht die Kultur~- und Denkmalspflege erwihnen, iiber die man
sich leicht schiedlich-friedlich verstindigen wird, sondern den
auch von der nachkonziliaren Katholischen Kirche noch fest-
gehaltenen Anspruch auf das Eherecht. Die Katholische Kirche
geht ja nach wie vor davon aus, da8 sie zustdndig sei, nicht
nur fiir alle Katholiken, sondern sogar fiir alle Getauften, das
persénliche Eherecht — und zwar als Recht, nicht als innere
Moral — zu regeln und dariiber zu entscheiden. Wenn Sie jetzt
Art. 137 III darauf anwenden, ohne ihn dem Vorbehalt des
allgemeinen Gesetzes zu unterstellen, nachdem die weltliche,
staatliche Eheordnung als die mafBgebliche, auch als die maB-
gebliche im Sinne des Art. 6 gilt, so wei ich nicht, wie Sie
die Schwierigkeiten lésen wollen. Sie kommen hier nicht
darum herum, dafl Sie die Entscheidungszustindigkeit eines
der beiden Partner anerkennen miissen: entweder daB die
Kirche selbst bestimmt, was ihre Angelegenheit ist, und damit
liber ihre Kompetenz zur Regelung entscheidet — der Staat
muB sich dann daran halten — oder daBl der staatliche Gesetz-
geber diese Bestimmung trifft. Freilich muB der staatliche Ge-
setzgeber sie in einer Weise treffen, die den Staat als Haus
darstellt, in dem jeder nach seiner Facon leben kann. Von
daher muB m. E. auch der schwierige Ausgleich zwischen nega-
tiver und positiver Bekenntnisfreiheit gesucht werden, der ja
gerade am Schulgebetsfall besonders aktuell wird. Hier ist es
wirklich schwierig, die gerechte Ldsung zu finden und nicht in
die Verlegenheit zu kommen, entweder den einen Dissentie-
renden iiber alle anderen diktieren zu lassen oder aber diesen
einen zu etwas zu zwingen, was ihm rechtlich nicht zumutbar
ist.

AbschlieBend noch eine Bemerkung zum Freiheitsproblem.
Mir scheint, wir miissen hier deutlich unterscheiden zwischen
der rechtlichen Freiheit, die m.E. immer nur im Wege von
Ausgrenzungen effektiv garantiert werden kann, und der in-
neren Erfiillung dieser Freiheit. DaB natiirlich, moralisch und
religios gesehen, die rechtliche Freiheit nicht bindungslos sein
kann, nicht ohne MaBstédbe, dariiber sind wir sicher einer Auf-
fassung. Aber ich darf das, die Ausfiillung der Freiheit, nicht
wieder selbst zum Inhalt rechtlicher Normierungen
machen mit Ausnahme der Schranken, die fiir das geordnete
und friedliche Zusammenleben erforderlich sind. Sonst begeben
wir uns sehr leicht auf den Weg zur sog. Freiheit wozu?
Wenn die Freiheit ,,wozu“ Inhalt der rechtlichen Freiheit wird,
dann bleibt von der wirklichen Freiheit nicht mehr viel iibrig.
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Heckel: Ich glaube, da8 sich bei der Frage, ob Freiheit in
Ausgrenzung besteht oder nicht, eine gewisse Definitions-
schwierigkeit eingeschlichen hat: Wenn ich davon sprach, daB
die Freiheit sich nicht in einer Ausgrenzungsfreiheit erschép-
fen kann, dann meinte ich insbesondere die Abwehr dieses
negativen Freiheitsbegriffs, nach dem der Staat, wenn er iiber-
haupt mit Freiheit zu tun hat, nur eine laizistische Freiheit der
Ausgrenzung des Religiosen aus dem Recht vor Augen hat.
Ich bin mit Thnen also einig, und das war ja auch der Tenor
meines Referats, daf die Sinnerfiillung der Freiheit Sache des
einzelnen ist und nicht Sache des Staates. Nun kommt der
Staat aber bei der Ordnung seiner Institutionen an dieses Pro-
blem der Freiheit und ihres Sinngehaltes, er kann die Frei-
heitsentscheidung nicht ,,ausgrenzen®, sondern muBl sie beriick-
sichtigen, zur Entfaltung bringen und im Recht die Konse-
quenzen aus der Freiheit ziehen. Und dabei fiihrt jene These
von der Freiheit als Ausgrenzungsfreiheit zu keiner Lésung.
Nehmen Sie doch das Amt des Theologieprofessors etwa, das
ihm als Institut und Instrument der ,positiven® Freiheit und
Lehre seines Bekenntnisses dient. Was ist, wenn nun ein Theo-
logieprofessor sein Bekenntnis wechselt? Dann konnen Sie mit
dieser reinen Ausgrenzungsfreiheit nicht weiterarbeiten; dann
muB er von seinem theologischen Lehrstuhl entfernt und in
eine philosophische Fakultit hiniibergeleitet werden, muB8 aber
seine Beamtenrechte behalten usw. Das ist ein Beispiel dafiir,
wie hier die positive und negative Religionsfreiheit in der Ord-
nung eines Sachgebietes, der Wissenschaftspflege, konfrontiert
werden. Und hier muBl eine Ausgleichslosung gefunden wer-
den, eine moglichst freiheitliche Ausgleichslosung, die weder
eine theologische Fakultit und ihre ,positive“ Freiheit zu
ihrem Bekenntnis verfremdet noch auch die ,negative“ Frei-
heit des einzelnen, davon abzutreten, verkiirzt. Hier spiegelt
sich in den Institutionen die verschiedene Sinnerfiillung der
Freiheit. Ein totales Konkordanzdenken wird den Staat hier im
Stich lassen, Herr Ipsen. Das habe ich auch nie verfochten.
Der Staat muB hier in der Tat die Kirche auch beschrinken.
Aber die Beschrinkung kann nicht so geschehen, wie das jetzt
etwa im Schulrecht verlangt wird, daB alles Religitse ,aus-
gegrenzt“ wird aus dem ,staatlichen Bereich“. Der Staat ist
verantwortlich fiir die Ordnung der Gesellschaft; er kann sich
auch nicht durch die Flucht in eine Generalsubsidiaritdt davon
entziehen. Er wird daher versuchen miissen, eine Ausgleichs-
16sung zu finden, die der Ambivalenz der Freiheitsgarantien
gerecht wird. Und diese institutionellen Probleme sind ungleich
schwieriger als die Behandlung der individuellen Religionsfrei-
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heit als subjektives Ausgrenzungs- und Abwehrrecht, wie Sie
es vor Augen haben.

Gerade diese Beispiele zeigen mir, daB man zwischen Staat
und Kirche nicht nach Bereichen abgrenzen kann, sondern da
sie sich im gleichen #uBeren Bereiche liberlagern. Dabei sind
die Ordnungen von Staat und Kirche getrennt und relativ selb-
stindig. Man wird das Kanonische Recht und unser Verfas-
sungsrecht nicht durchweg auf einen Nenner bringen; eine
durchgehende, bruchlose Einheit der Rechtsordnung ist, meine
ich, eine petitio principii — obwohl mir dieser Zweifel auf den
Kirchenrechtslehrertagungen immer sehr angekreidet worden
ist. — Aber nun geht es eben darum, daf3 diese beiden Rechts-
ordnungen nicht in totaler Rivalitit und Beziehungslosigkeit
hingenbleiben, denn derselbe Mensch, dem seine religiése Frei-
heit garantiert ist, lebt zwischen den Rédern. Das staatliche
Recht muB zwar ordnen, aber eben freiheitlich ordnen.

Dann zu der Frage von Herrn Herzog, ob zwischen Art. 4
und Art. 140 GG Unterschiede im Freiheitsverstindnis bestiin-
den. Ich sehe eben keine rechten Unterschiede:

In der Vergangenheit hat man zwar — auch aus den typisch
liberalen Abwehrhaltungen — die Religionsfreiheit iiberwie-
gend als Ausgrenzungsfreiheit des Religiosen verstanden.
Die Religionsfreiheit galt primér als das Grundrecht des Frei-
geistes, des Aufgekldrten — wihrend das Christliche fiir die
groBe Herde auf die Institutionen verrechnet wurde, in wel-
chen dann die Frage nach der individuellen Glaubensfreiheit
gar nicht mehr aktuell wurde. Die ,,Christlichkeit* sollte durch
die monarchisch-christlichen Institutionen gewahrt werden,
damit das Volk nicht davonlaufe. Aber Institutionen kénnen
gar nicht ,christlich® sein, denn sie kénnen nicht glauben.
»Christlich“ ist nur der Christ als Person. Die’Religionsfreiheit
galt so als sdkulares Grundrecht; und es diente dann zum
Kirchenkampf, wenn man einseitig die Konsequenzen dieser
laizistischen Freiheit fiir die Ordnung der Gesellschaft aus-
zeichnete. Sie finden diese Problematik schon in vielen Kultur-
kampfgesetzen: Wenn so die Institutionen des Kirchen- und
Staatskirchenrechts mit Hilfe dieses laizistischen Freiheitsbe-
griffes ,befreit* werden sollten, dann fiihrte die Liberalisie-
rung in den staatskirchenrechtlichen Feldern in paradoxer
Konsequenz zur Beschneidung der Kirchenfreiheit. Aber dabei
bleibt eben der Sinn und die Bedeutung der positiven Reli-
gionsfreiheit auf der Strecke.

Einen Unterschied zwischen Art. 4 und Art. 140 GG sehe
ich also der Sache nach nicht. Art. 4 GG bietet dem einzelnen
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einen weltlichen, ,offenen“ Freiheitsrahmen an, zur Sinnerfiil-
lung nach seinen kirchlichen bzw. weltanschaulichen Maximen.
Und Art. 140 GG bietet auch der Kirche einen solchen neu-
tralen, ,offenen“ Begriff an, den Begriff der ,Religionsfrei-
heit“.

Frither hat man diesen Begriff der Religionsgesellschaft auch
nicht neutral und offen, als eine offene von der Kirche selbst
auszufiillende Rechtsform verstanden, sondern man hat ihn
kollegialistisch verstanden. Im Staatskirchenrecht galt die
Kirche nicht als ,Kirche* i.S. ihres Selbstverstindnisses als
Stiftung Gottes, sondern als menschliche Religionsgesellschaft
im Sinne des sidkularen Korporationsbegriffs der Aufklirung,
des Vereinsmodells, der franzésischen Kultusvereine usw., um
eben die Hierarchie zu schlagen mit diesem Begriff. Aber iiber
diese Frontlinien des 18. und 19. Jahrhunderts sind wir hin-
aus. Und ich glaube, wir sollten auch nicht liber sie zuriick-
gehen ins 17. Jahrhundert, Herr Quaritsch. Wir sollten uns
vielmehr im Ernst dieser Freiheitsfrage unseres Jahrhunderts
stellen, sollten das Ineinander der individuellen Religionsfrei-
heit und der Kirchenfreiheit beriicksichtigen. Bei seiner Ga-
rantie der Kirchenfreiheit mufi der Staat zwar auch die Kir-
chenfreiheit begrenzen, so etwa durch das staatliche Kirchen-
austrittsrecht. Aber diese korporative Religionsfreiheit, die also
duBerlich begrenzt wird durch die Austrittsméglichkeiten der
Apostaten, sie darf nun auch nicht innerlich im laizistischen
Sinne verfremdet verstanden werden: Wenn der Gldubige nicht
aus seiner Kirche austritt, dann nétigt thn der Staat nicht zu
einem rechtlichen Verstdndnis der Kirche nach dem sidkularen
Korporationsmodell, sondern 148t ihm seinen Glauben an ihre
gottliche Stiftung, ihr ius divinum, an den Papst und an die
Hierarchie.

Also: Sowohl bei Art. 4 GG wie bei Art. 140 GG stellt der
Staat eine offene, neutrale Rechtsform zur Verfiligung zur Sinn-
erfiillung durch einen einzelnen bzw. durch die Kirche; er tut
dies aber mit den Schranken, die die staatliche Ordnungsauf-
gabe und die negative Religionsfreiheit ihm der Kirche und
dem kanonischen Recht aufzuerlegen ndtigt.

Kaiser: Eine Bemerkung zu dem Letzten von Herrn Heckel
und dann eine Frage an beide Herren Referenten. Die Abwer-
tung des Institutionellen ging mir in den letzten Sdtzen doch
etwas zu weit. Wenn Herr Heckel sagte, Institutionen kénnen
nicht glauben, dann méchte ich dem doch entgegenhalten, daB
Institutionen méglicherweise Kirche im biblischen Sinn und
corpus mysticum sind.
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Mit meiner Frage mochte ich ankniipfen an das, was Herr
Ipsen bereits zur Industriegesellschaft und Herr Herzog zur
pluralistischen Gesellschaft gesagt haben, ohne dafl ich aller-
dings Neigung verspiire, mich fiir die pluralistische Gesell-
schaft zu entschuldigen. Ich méchte mir die Frage erlauben, ob
die Herren Referenten nicht meinen, daB unsere Verfassungs-
ordnung es moglicherweise nahelege, die Rechtsposition der
Kirchen auch einmal im Verhéltnis zu der Position anderer
Gruppen zu bestimmen. Der Kiirze halber formuliere ich dazu
selbst eine These und stelle anheim, sich dazu zu duBern:

Die Spiritualisierung vermag natiirlich Machtanspriiche zu
begriinden; aber ich meine, daB trotzdem der auch von den
Kirchen anerkannte Pluralismus einen relativen
Rangverlust der Kirchen innerhalb der staatlichen
Rechtsordnung zur Folge hat.

Hollerbach: Herr Kaiser, ich bin der Meinung, da8 wir die
Abwertung oder die Relativierung des Begriffes und der Wirk-
lichkeit der Institutionen nicht zu weit treiben diirfen. Ich
habe, etwas versteckt an einer Stelle in meinem Referat, davon
gesprochen, daB gerade die sogenannte kleine Herde sich
dessen bewuBt ist, daB sie ihre Wirksamkeit in der Welt nicht
auBerhalb von Institutionen entfalten kann; vielmehr ist, wie
ich es einmal formuliert habe, die Institution der Ort des per-
sonalen Ereignisses. Wir miissen uns also davor hiiten, Insti-
tution einerseits, Person andererseits in einen kontradiktori-
chen Gegensatz zu bringen. Beides gehort aufs engste zusam-
men. Wir miissen Institutionen personalisieren. Institutionen
haben aber ihrerseits eine stabilisierende Wirkung gerade fiir
das Wirken der Person. So wiirde ich es sehen, und ich wiirde
auch glauben, daB zumindest fiir eine katholische Betrachtung
selbstverstiandlich auch der Aspekt der institutionellen Gestalt
und der institutionellen Wirksamkeit der Kirche als transper-
sonaler Gemeinschaft in der Tat nicht zu vernachlissigen ist,
bei aller Notwendigkeit der Personalisierung.

Das nichste Problem, das aber unmittelbar damit zusam-
menhiingt, ist die Frage: Pluralismus, Stellung der Kirchen im
Rahmen der Verbinde. Hier wiirde ich zunéchst einmal auch
nicht — dhnlich wie Herr Kaiser — mich dafiir entschuldigen
oder den Begriff Pluralismus mit einem bedauernden Zusatz
versehen. Dabei darf ich einflieBen lassen, daB gerade auch die
Konzilstexte sehr wohl davon sprechen, daB es diese pluralisti-
sche Wirklichkeit gibt; das wird aufgenommen. Ich méchte auch
glauben, dafl gerade dieses Problem, das Herr Kaiser in seiner
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These formulierte: Rangverlust — Rangrelativierung, etwas
vorsichtiger gesagt — daB dieses Problem sehr deutlich ge-
sehen ist und gerade mit ein Moment war, um die neue Posi-
tion beziiglich der Religionsfreiheit hervorzubringen. Pluralis-
mus wird also akzeptiert und positiv entfaltet. Das fiihrt dann
aber dazu, daB im demokratischen Gemeinwesen — das wiire
auch eine kleine Bemerkung zu der eingangs von Herrn Smend
aufgeworfenen Frage —, daBl in der Tat im demokratischen
Gemeinwesen es eine Grenze gibt fiir Bevorzugungen, fiir Pri-
vilegierungen der. Kirche. Sie scheinen mir nicht véllig ausge-
schlossen zu sein, es sei denn, man legt ein véllig egali-
taristisches Konzept zugrunde. Auch in der Verbidnde- und
Pluralismusproblematik wird man noch sehr viel differenzier-
ter zusehen miissen. Es gibt eben keinen ,Eintopf“, sondern
es gibt etwa Okonomische Verbinde, es gibt aber auch Ver-
bénde im geistig-kulturellen Sektor. Man kann hier dann noch
weiter differenzieren. Man muB gerade auch fiir die Wirklich-
keit der Freiheit in diesem Pluralismus sehr wohl eine Unter-
scheidung zwischen &konomischen Verbénden und geistig-
geistlichen Verbinden treffen, bei aller Schwierigkeit, hier
MaBstidbe fiir die Differenzierung zu finden. Ich bin nicht in
der Lage, hierfiir eine handfeste Formel anzubieten, Ich wiirde
aber glauben, daB wir mit solchen Uberlegungen auch iiber ge-
wisse frither wohl vorherrschende Positionen hinauskommen
konnten, da wir etwa immer nur, bezogen auf die Stellung
in der politischen Gemeinschaft, das ganz andere der Kirchen
hervorheben, sie ganz schroff abheben von den Verbinden.
Ich glaube, wenn man den Verbandsbegriff offen konzipiert
und ihn nicht von vornherein ideologisch verengt, kénnen wir
sehr wohl iiber diese schroffen Antithesen hinauskommen. Ich
wiirde dann auch keine Schwierigkeit haben, zu sagen — das
klang ja in meinem Hinweis auf die Zugehorigkeit der Kirchen
zum establishment an —, daB die Kirchen, um mit Montes-
quieu zu sprechen, zum corps intermédiaire gehéren, freilich
in ihrer spezifischen Funktion und nun nicht als Vereine oder
so irgend etwas, sondern als Kirchen mit ihrem spezifischen
Auftrag. Die Frage, die Herr Herzog aufgeworfen hat, nach der
rechtlichen Konsequenz daraus, ist dann freilich eine weitere
Frage, die ich jetzt nicht vertiefen méchte.

Stein: Ich muB noch einmal auf die religionssoziologischen
Tatsachen zuriickkommen, die in der Diskussion schon ver-
schiedentlich angesprochen worden sind. Auch ich habe mich
sehr gefreut dariiber, da Herr Hollerbach diese Fakten in
seinem Referat erwihnt hat. Mir scheint aber, daB sie nicht
nur Herr Heckel, sondern auch er nicht geniigend ausgewertet

9 VerSffentlichungen der Stastsrechtslehrer, Heft 26
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hat. Das zeigt sich besonders deutlich an den konkreten Kon-
sequenzen. Ich mochte nur ein Beispiel anziehen, das Schul-
wesen. Hierzu sagt Herr Hollerbach unter E 4 seiner Thesen,
es diirfe nicht auBler Betracht bleiben die Zugehorigkeit des
groften Teils der Schiiler und Lehrer zum christlichen Glau-
ben, also nicht zu einer christlichen Kirche, sondern zum
christlichen Glauben. Wenn man es so formuliert, ist es einfach
nicht richtig, und diese Unrichtigkeit hat, wie mir scheint, ver-
fassungsrechtliche Konsequenzen. Nach den mir bekannten
Zahlen gehort auch bei der katholischen Kirche die Mehrzahl
der Kirchenangehérigen nicht zu den praktizierenden Christen.
Von der praktizierenden Minderheit beider Kirchen bejaht nur
ein Teil die offiziellen Glaubensbekenntnisse. Selbst innerhalb
der Geistlichkeit zweifelt, jedenfalls bei der evangelischen
Kirche, ein erheblicher Teil an den Lehren, die sie von der
Kanzel zu verbreiten haben. Dahinter steht wiederum ein so-
ziologisches Faktum, das die positive Religionsfreiheit erst mit
der Relevanz ausfiillt, die sie verfassungsrechtlich so wichtig
macht. Auch dieses Faktum sollten wir ruhig deutlich ausspre-
chen. Es geht bei der positiven Religionsfreiheit und bei den
Formen, in denen sie ausgeiibt wird (also im Rundfunk, im
Religionsunterricht, in der Bekenntnisschule), letztlich um die
Selbstbehauptung der Kirchen als Institution. Dahinter steht
das Ringen der einzelnen Geistlichen um ihre persénliche Posi-
tion. Sie alle werden Theologiestudenten oder junge Geist-
liche kennen, die vor diesem Problem stehen. Sie haben auf der
Universitit Erkenntnisse erfahren, die schwerste Zweifel an
der Richtigkeit ihres Glaubens begriinden. Nun stehen sie vor
der Wahl, ihren Beruf zu wechseln oder Lehren zu verbreiten,
an denen sie selbst zumindest Zweifel haben. Dieses groBe Pro-
blem steht letzten Endes hinter den rechtlichen Problemen, die
wir hier diskutieren. Wenn man das berticksichtigt, kann man eine
positive Religionsfreiheit jedenfalls nicht in dem Sinn befiir-
worten, da8 der Staat verpflichtet oder auch nur berechtigt sei,
den offiziellen Glaubensinhalt zu férdern. Denn dieser offizielle
Glaubensinhalt wird von der Mehrheit selbst der Kirchenmit-
glieder heute nicht mehr geteilt. Eine positive Forderung jenes
offiziellen Glaubensinhalts durch den Staat wiirde also bedeu-
ten, daB der Staat Partei nimmt zugunsten des etablierten
Glaubens und gegen die abweichenden Meinungen der Mehr-
heit. Herr Hollerbach, es ist die Mehrheit, um die es hier geht,
und nicht die Minderheit. Wenn man dieser Mehrheit Glau-
bensfreiheit in der Schule zubilligt, kann man also nicht vom
Diktat einer Minderheit sprechen, wie man es beim Gebets-
urteil getan hat, weil nur ein Schiiler und dessen Eltern den
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Mut aufbrachten, sich zu wehren. Ich meine, diese Fakten mufl
man beriicksichtigen. Dann ergibt sich eine ganze Reihe ande-
rer Bewertungen oder andere Antworten auf Einzelfragen, die
ich im Rahmen eines Diskussionsbeitrages nicht entwickeln
kann.

Scheuner: Ich wiirde sehr gern ein Wort zur Auffassung der
positiven und negativen Freiheit und zu der in den letzten
Worten immer wieder angeklungenen Prozentrechnung sagen.

Mir scheint die Frage, in welchem MaBe sich rechtlich aner-
kannte Teilnehmer einer Organisation zu ihr innerlich beken-
nen, vom Rechte her nicht sicher beantwortet werden zu kon-
nen. Wiirde man diesen Prozentsatz auf die Parteien anwen-
den, die nur einen ganz geringen Prozentsatz eingeschriebener
Mitglieder haben, so wiirde ein sehr fragwiirdiges Ergebnis
herauskommen. Bei den Gewerkschaften liegt es dhnlich, die
heute meist unter 50 Prozent der betreffenden Arbeiterschaft
des Berufes umfassen. Ich glaube also, dal man sicherlich
soziologische Analyse auch bei den Kirchen anzuwenden hat.
Aber der Einwand, die Mehrheit der kirchlichen Diener glaubte
nicht selbst an ihre Lehre, ist doch wohl ein Vorwurf, der,
glaube ich, unterhalb dessen liegt, was wir in dieser Versamm-
lung erwihnen sollten. Ich darf dann aber einen Schritt weiter
gehen und darauf hinweisen, da auch der Begriff der Freiheit,
die eben Herr Ipsen vertreten hat, seine Probleme hat. Herr
Bettermann hat gestern angeregt, einmal von der Wissen-
schaftsfreiheit zu sprechen. Freiheit bedeutet im modernen
Gruppenleben und in der modernen Priponderanz des Staates
nicht mehr das, was der Liberale, die liberale Theorie sich vor
150 Jahren darunter vorstellte. Wissenschaftsfreiheit zum Bei-
spiel kénnte, wenn wir Herrn Ipsen folgen, darin bestehen,
daB der Staat den Physikern alle Freiheit gibt zu forschen.
Die Anlagen hierfiir kosten zwar viele Millionen, aber das
kénnen sie selbst aufbringen. Das aber sichert keine Freiheit
mehr, Wissenschaftsfreiheit heifit heute, daB der Staat positiv
die Wissenschaft férdern muB. Natiirlich kann der Staat dem
Physiker nicht vorschreiben, was er forschen soll. Aber allein
schon in der Hergabe der nétigen Mittel, in der Entscheidung,
welche Anlagen erstellt werden, muBl der Staat heute eine
Wissenschaftspolitik betreiben, die naturgem#B die Freiheit
des Professors, dessen Theorie nun nicht in der betreffenden
Anlage verwirklicht wird, beschneidet. Es ist nicht mehr ein-
fach so, da man einen Raum der Freiheit ausgrenzen kann,
sondern die staatliche Kulturpflege nimmt heute dem Staats-
biirger den gréften Teil des Geldes weg, liber das er vor 100

9'
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Jahren noch frei verfiigte, um es fiir seine kulturellen Eigen-
interessen zu verwenden. Sie wissen genau wie ich, Herr
Ipsen, daB die meisten Vereine den groSten Teil ihrer Gelder
vom Staat bekommen. Ich wollte nur auf diesen Zusammen-
hang aufmerksam machen, um vor der Illusion zu warnen,
daB es geniige, dem einzelnen einen Raum der Betitigung frei
zu lassen. Das geniigt dann nicht, wenn der Staat denselben
Raum, wie bei dem staatlichen Schulmonopol, bereits erfiillt.
Wiirde der Staat keine Schulen unterhalten, sondern das
Steuergeld dem einzelnen lassen, damit er seine Kinder aus-
bildet, so wiirden wir ein wahrscheinlich viel mannigfaltigeres,
viel bunteres, vielleicht schlechteres, vielleicht besseres Schul-
wesen haben, aber jedenfalls ein Schulwesen, das vielleicht
demokratischer und freiheitlicher wére als jenes, das wir heute
haben.

Bachof: Das ist, wie ich meine, in der Tat ein auBlerordent-
lich wichtiger Gesichtspunkt, der z. B. im Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht um das Sozialhilfegesetz und um
das Jugendwohlfahrtsgesetz eine viel gréBere Rolle hitte spie-
len miissen.

Pirson: Ich will zu dem grundsétzlichen Problem, das Herr
Heckel aufgeworfen hat, Stellung nehmen. Wie sich heraus-
gestellt hat, st68t sein Versuch, eine positive Zuordnung von
Staat und Kirche bereits auf der Ebene des Verfassungsrechts
nachzuweisen oder neu zu begriinden, auf gewisse Schwierig-
keiten, wie sie in den zahlreichen skeptischen Worten zum
Ausdruck kamen. Auch ich teile diese Skepsis hinsichtlich der
Art und Weise, wie Herr Heckel diese Zuordnung im Verfas-
sungsrecht verankern mdchte, nidmlich durch eine positive
Wendung der an sich urspriinglich negativ verstandenen Rechte
»Religionsfreiheit“ und ,Selbstbestimmungrecht der Kirchen®.
Es ist eben unvermeidlich, daB bei dieser positiven Wendung,
bei dem Verstindnis dieser Rechte als Verfassungsauftrag, der
Staat bei der Ausfiihrung des Verfassungsauftrags ein be-
stimmtes Bild von dem haben muf}, was Religion ist, deren
Freiheit er gewihrleistet haben will. Das geht nicht ohne ein
bestimmtes Urteil, wobei der Staat wegen seiner Inkompetenz
auf diesem Bereich kein Urteil haben kann. Man mu8 eben
bedenken, daB gerade die negative Wendung dieser Grund-
rechte fiir die Kirche nicht odios, sondern geradezu Voraus-
setzung fiir die Entfaltung ihrer Freiheit ist. Es geht eben
nicht, daB man die negative Seite dieser Freiheit, also die In-
kompetenz des Staates auf diesem Bereich, geltend macht, um
die Freiheit der Kirchen zu begriinden, aber gleichzeitig dann
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diese Freiheit positiv wendet, um den Staat zu verpflichten, in
diesem Bereich tdtig zu werden. Also die Besonderheit der
Religionsfreiheit und der Glaubensfreiheit und auch des Selbst-
bestimmungsrechts der Kirche liegt eben darin, daB sie objek-
tiv-rechtlich fiir den Staat eine sachliche Schranke seiner
Regelungsbefugnis aufweisen; diese sachliche Schranke braucht
die Kirche als Basis fiir die freie Betédtigung im Hoheitsraum
des Staates. Und an diesem Zwiespalt scheitert das. Der
Staat kann und darf sich hieriiber kein positives Urteil
bilden. Wenn Herr Heckel sagt, der Staat muB, weil er hier
mit der Sache ,Religion“ zu tun hat, sich auch informieren,
er muB auf die Theologie horen, ja dann muB er auch insoweit
auf die Theologie horen, als — ein Teil der Theologie wenig-
stens — gerade jene ecclesiologische Farbenblindheit postuliert
und gerade die Inkompetenz des Staates in puncto Religion
betont. Also mit Hilfe der positiven Ausgestaltung des Selbst-
bestimmungsrechts ist wohl die Verankerung im Verfassungs-
recht nicht zu bewerkstelligen. Die Ausgrenzung ist aber keines-
wegs, wie es teilweise vielleicht verfehlt verstanden worden ist,
ein Zwang zur laizistischen Position. Das Urteil, dafl der Staat
fiir die Erfiillung seiner Aufgaben im kulturellen und sozialen
Bereich auf die Kirche als Potenz angewiesen ist, mag durch-
aus richtig sein. Nach ihm kann auch in einem Staat, der die
Kirche mit den liberalen Freiheitsrechten bedenkt, praktiziert
werden. Es ist aber ein politisches Urteil, unterliegt dem po-
litischen Ermessen und bedeutet, daB eben auch ein gegen-
teiliges Urteil moglich wiére, d. h. zur Diskussion steht. In die-
ser Hinsicht gewinnt die positive Entscheidung des Staates
und seiner Aufgabe fiir die Kirchen ja durchaus an Gewicht.
Die Zuordnung auf der Ebene des Verfassungsrechts zu ver-
ankern, kann aber in anderer Weise geschehen, in der her-
kommlichen Weise, indem man ausgeht von den verfassungs-
rechtlichen Einzelgewdhrungen. Wie Herr Scheuner nun meint,
scheint dieser Weg wenig modern zu sein; er meint, die Zu-
filligkeiten von 1919 bilden keine sichere Beurteilungsbasis.
Nun mufi man sagen, hinter diesen verfassungsrechtlichen Ge-
wihrleistungen von 1919, insbesondere der Gewihrleistung der
Kooperationsqualitdt, steht durchaus eine innere Wahrheit,
nidmlich die innere Wahrheit, auf die Herr Heckel heute selbst
implicite hingewiesen hat, da der Staat eben gebunden ist
durch die Vorgeschichte, durch die staatskirchliche Vorge-
schichte: Weil er die Kirche fiir seine Zwecke vereinnahmt hat
und sie sich nicht selbst hat entfalten kénnen nach eigenen
Gesetzen, deswegen ist er jetzt gebunden — gewissermaBen
im Einstehen fiir die staatskirchliche Vergangenheit —, der
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Kirche auch die Existenzméglichkeit zu sichern. Im Bereich der
vermdgensrechtlichen Garantien wird der Charakter dieser
Garantie als Folgehaftung durchaus erkannt. Das gilt aber
ebenso fiir die Gewihrleistung einer 6ffentlich-rechtlichen Po-
sition. Herr Heckel sagte beiliufig, es sei eine Bezugnahme des
staatlichen Rechts auf die innerkirchlichen Normen durchaus
moglich; da habe ich erhebliche Bedenken, da das so ohne
weiteres geht, Bedenken vom Rechtsstaat her. Die gegenwir-
tige Rechtsordnung ist noch von diesen Bezugnahmen getra-
gen,; sie bieten auch die eigentlichen Schwierigkeiten — Schwie-
rigkeiten deswegen, weil es problematisch ist vom Rechtsstaat
her. Rechtsnormen im Bereich der staatlichen Rechtsordnung
miissen wigbar und meBbar sein; nach der Theorie vom eigen-
stdndigen Kirchenrecht sind eben kirchliche Normen von der
Kirche nach ihren eigengearteten Intentionen gesetzt und
wiren darum bei Einbeziehung in weltliche Normen letzten
Endes nicht wigbar und me8bar. Diese Verflechtung ist pro-
blematisch. Ein Beispiel: Die Theologie, die das Bundesver-
waltungsgericht entfaltet in der Auslegung des Wehrpflicht-
gesetzes betreffend Befreiung von der Wehrpflicht. Was das
Bundesverwaltungsgericht da sagt zur Amtstheologie in Aus-
legung der Begriffe Ordination und Subdiakonatsweihe, die
man iiberfliissigerweise in diesem Gesetz verwendet, das ist
eine spezifische Theologie, die bei manchen protestantischen
Theologen erhebliche Fragezeichen hinterlift.

von der Heydte: Gerade der Begriff der Theologie ist meiner
Ansicht nach doch allzusehr ausgeweitet worden. Das Kirchen-
recht gehért nicht zur Theologie im eigentlichen Sinne. Nimmt
man das ,innere“ Kirchenrecht ganz einfach in die Theologie
mit hinein, werden Grenzen, die innerhalb der Kirche gegeben
sind, niedergerissen; die Angelegenheit wird noch mehr ver-
dunkelt, als sie schon dunkel ist. Wir miissen, so glaube ich,
klar zwischen dem ,inneren“ Kirchenrecht, das mit der Theo-
logie manchmal sehr wenig zu tun hat, und der echten theo-
logischen Aussage unterscheiden.

Geck: Ich kniipfe an die Bemerkung von Herrn Pirson zum
Wehrpflichtgesetz und zum Gesetz iiber den zivilen Ersatz-
dienst an und méchte die von ihm erwihnte Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts zum Ausgangspunkt fiir eine all-
gemeine Erwiagung nehmen. Ich meine, daB in unserer Diskus-
sion iiber das Thema der Kirchen unter dem Grundgesetz unter
dem Begriff Kirchen trotz gelegentlicher Ansédtze zu einer
Erweiterung letztlich immer wieder nur die beiden ,GroS-
kirchen" gesehen werden. Das ist nicht nur wegen der — in
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mancher Beziehung tduschenden — Zahl von 95 Prozent ver-
stdndlich, die in unserem Volk der rémisch-katholischen Kirche
oder einer evangelischen Landeskirche angehoren; es ist ver-
stindlich auch wegen der Leistungen der GroBkirchen fiir die
Gesellschaft und damit letztlich auch fiir den Staat. Es ist
schlieBlich verstandlich, weil zwischen den Gro8kirchen und dem
Staat unter dem Grundgesetz nicht nur ein Verhiltnis des
Gegeniiber, sondern auch eine gewisse Partnerschaft besteht,
die zwischen dem Staat und den Kleinkirchen sowie anderen
Religionsgesellschaften teilweise fehlt. Ungeachtet dieser Er-
wigungen sehe ich bei der Betrachtung der Kirchen unter dem
Grundgesetz im Hinblick auf die Kleinkirchen und andere
Religionsgesellschaften einen erheblichen verfassungsrecht-
lichen Nachholbedarf. Er zeigt sich — um auf Herrn Pirsons
Beispiel zuriickzukommen — u. a. beim Wehrpflichtgesetz und
beim Gesetz iiber den zivilen Ersatzdienst. Von ihren Verpflich-
tungen sind ausgenommen ordinierte evangelische Geistliche
und rémisch-katholische Geistliche mit der Subdiakonatsweihe
sowie hauptamtlich tidtige Geistliche anderer Bekenntnisse,
deren Amt den obengenannten Personen entspricht. Das ist
— wie Herr Pirson erwihnt hat — schon von den Vorstellun-
gen her problematisch, die hinter dem Abstellen auf die Ordi-
nation und die Subdiakonatsweihe der groBen Kirchen stehen.
Die Ausnahmebestimmung wird aber bei ihrer Anwendung im
konkreten Fall unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehand-
lung noch problematischer. In der von Herrn Pirson erwihnten
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 14,
318) ist die Gleichstellung eines Sonderpionierverkiindigers der
Zeugen Jehovas abgelehnt. Es handelte sich um einen Mann,
der bei einem Unterhalt, der allenfalls fiir den primitivsten
Lebensbedarf reicht, fiir seine Glaubensgemeinschaft haupt-
amtlich tdtig ist. Sein Bezirk hat die GroBe mindestens einer
Probstei etwa in der hessischen Landeskirche oder der katho-
lischen Kirche; er geht wahrscheinlich iiber einige evangelische
Landeskirchen hinaus. Der Sonderpionierverkiindiger hatte
tiber die bei den Zeugen Jehovas iibliche Ausbildung hinaus
eine besondere Ausbildung gehabt und in Kursen von unter-
schiedlicher Dauer vertieft. Das Bundesverwaltungsgericht hat
die Ablehnung der Gleichstellung ohne niheres Eingehen auf
diese — in der Urteilsbegriindung nur teilweise wiedergege-
benen — Tatsachen abgelehnt. M, W, schwebt nun eine Ver-
fassungsbeschwerde in Karlsruhe. Bei diesem Fall verschrdn-
ken sich fiir die materiell-rechtliche Betrachtungsweise Indi-
vidualrechte und die Rechte der Kleinkirchen und anderer Re-
ligionsgesellschaften, denen Personen in dieser Stellung ange-
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horen. Die m. E. verfehlte Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts scheint mir mit der Betrachtungsweise zusam-
menzuhingen, die ich eben anzudeuten versuchte, nimlich mit
einem Modell der GroBkirchen, an denen die kleinen Kirchen
und andere Religionsgesellschaften ohne hinreichende Beriick-
sichtigung ihrer Eigenheiten und ihres Selbstverstindnisses
gemessen werden.

M. E. ist es Aufgabe gerade der Staatsrechtslehre, diesen
Dingen groBere Aufmerksamkeit zuzuwenden, und zwar ge-
rade deswegen, weil ein groSer Teil der Bevilkerung den
Kleinkirchen und anderen Religionsgesellschaften negativ ge-
geniibersteht. Die Konsequenzen eines Umdenkens in dieser
Frage mégen manchmal unangenehm sein. Das gilt zwar nicht
fiir den konkreten Fall; vielleicht bahnt sich in dieser Frage
mit der Befreiung von Predigern der ,Gemeinde Gottes“ auch
schon eine Wendung der Rechtsprechung an (BVerwGE 25,
338). In Bereichen, die ebenfalls bereits erwihnt worden sind,
nimlich bei Fragen der Sozialhilfe, der Schulgesetzgebung und
der Beteiligung an den Massenmedien, soweit sie durch Rechts-
normen auf pluralistischer Basis geregelt ist, konnen griéBere
praktische Schwierigkeiten auftreten. Ungeachtet der einen
oder der anderen Schwierigkeit miissen wir m. E. zu einer Ord-
nung kommen, die Freiheit und Gleichheit nicht nur der
GroBkirchen stirker beriicksichtigt als es bisher der Fall ist.

Scupin: Herr Hollerbach hat gesagt, wenn ich es recht ver-
standen habe: es steht nicht im Belieben des Staates, ob
und mit welchen Kirchen er Vertrige abschlieBt. Die Frage
tritt auf: gilt das auch gegeniiber den kleinen Kirchen oder
eben jenen Religionsgesellschaften nach Art. 137 Abs. 4 WRV?

Hollerbach: Ich bin der Auffassung, daB das Vertragssystem
nicht an die GroBkirchen gebunden ist. Freilich wird im ein-
zelnen genau durchzupriifen sein, ob eine Notwendigkeit da-
fiir besteht, auch mit kleineren Kirchen Vertrige abzuschlie-
Ben; aber ein prinzipieller AusschluB der Kleinkirchen vom
Vertragsstatus ist m. E. verfassungsrechtlich nicht geboten.

von Campenhausen: Ich wollte nur ein Wort sagen zur Un-
terscheidung der positiven und negativen Religionsfreiheit. Die
Front gegen die Referenten ist ja noch nicht ganz klar auf-
gebaut, und hier scheinen mir zwei Sachen vielleicht durch-
einanderzugehen. Einmal die Frage, wozu der Staat da ist. Die
Frage nimlich, ob er zur Aufgabe hat, eine sikulare Ordnung
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zu errichten und es den Biirgern méglichst schwer zu machen,
ein religidses Leben zu entfalten, oder ob er einen Freiheits-
rahmen bildet, in dem die Biirger ihre Freiheit aktualisieren
und das auch eben im 6ffentlichen Bereich. Die andere Frage,
die nicht so juristisch ist, die aber bei dem zu beobachtenden
Stimmungsumschwung vielleicht doch auch mitspielt, ist ein
gewisser Arger iiber die Kirchen. Da muB man sagen, da§ die
Kirchen selbst vielleicht auch nicht immer die besten Ver-
blindeten der Referenten gewesen sind, indem sie vielleicht
nicht immer dieses MaB3 an Feinfiihligkeit im Zusammenspiel
gezeigt haben, das gerade dann wiinschenswert ist, wenn man
die Gegenposition nicht teilen mochte. Vielleicht miite man
den Akzent einmal mehr auf die negative Freiheit legen, das
andere Mal mehr auf die positive. In der Schule zum Beispiel
mochte mir scheinen, als habe man in der Tat hier den Bogen
uiberspannt und die negative Bekenntnisfreiheit von Bekennt-
nisminorititen in den Lindern wie Rheinland-Pfalz, Nord-
rhein-Westfalen, Bayern oder Saarland verletzt. Aber diese
Schlacht ist doch schon beinahe geschlagen. Das sind doch
nur noch Abgesinge, indem die Schulfragen nun auf eine Re-
gelung zugehen, wo es in der Tat wiederum seine Berechtigung
hat, darauf hinzuweisen, da8 auch die Christen einen Anspruch
haben auf ihre Form der Schule. Man muB also vielleicht mal
das eine, mal das andere mehr betonen.

Hesse: Es geht nur um einen Gesichtspunkt, auf den viel-
leicht noch aufmerksam gemacht werden darf. Es ist bereits
auf den Kontrast der heutigen Problematik zu der vor 15 Jah-
ren in Marburg hingewiesen worden; danach wurde, vor dem
Hintergrund der spiteren Entwicklung, eine bisher herr-
schende Lehre in Frage gestellt; heute zeigt sich wiederum
eine neue Sicht: insgesamt also ein Bild von erheblichen
Schwankungen des Verstdndnisses, das sich jedesmal als Ver-
stindnis der verfassungsrechtlichen Lage nach
dem Grundgesetz ausgibt. Ich frage mich, ob hier nicht mog-
licherweise die Verfassung falsch verstanden wird, wovon ich
iibrigens meine eigenen friiheren Arbeiten nicht ausnehmen
mdéchte. Besteht nicht die Gefahr, daB die jeweilige staatskir-
chenpolitische Lage als staatskirchenrechtliche Lage
angesehen wird? Vielleicht sollte einmal die Moglichkeit ins
Auge gefat werden, daB die Verfassung hier wie auch sonst
innerhalb eines bestimmten Rahmens verschiedene For-
men des Verhiéltnisses der jeweiligen realen Krifte zuldft, die
wir abstrakt als Kirchen und Staat bezeichnen. Wir miissen
uns moglicherweise an den Gedanken gewdhnen, daB das
Grundgesetz der Ausgestaltung dieses Verhiltnisses einen ge-
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wissen Spielraum léBt, und wir sind, wenn die Zeichen nicht
triigen, bereits im Begriff, Ansétze einer neuen Ausgestaltung
in der Gegenwart festzustellen.

Wenn das so ist, dann wiire die verfassungsrechtliche Auf-
gabe eher die, jenen Rahmen herauszuarbeiten, der zwar ein
jeweils unterschiedliches Verhiltnis erméglicht, aber ver-
bindlich ist, nicht nur im Sinne einer allgemeinen Zusam-
menarbeitsklausel, sondern auch in dem einer gewissen dog-
matischen Verfestigung, die auch Hilfen fiir die Lisung von
Konflikten bereithiilt. Wenn dabei schematisiert werden muB,
so ist das immer der Preis, um den so etwas nur moglich ist,
und ich wiirde deshalb etwa eine bloBe Abwigungsformel nicht
als ausreichende Interpretation des Art. 137 Abs. 3 WRV an-
sehen. Vielleicht wiirde von hier aus das Staatskirchenrecht
eine etwas stirkere Stabilitit gewinnen; ich fiirchte, seine
sinnvariierenden Formeln, wie Johannes Heckel sie bezeichnet
hat, geraten sonst in die Gefahr, ihre Funktion zu verfehlen.

Diirig: Ein wesentlicher Fortschritt zu Marburg scheint mir
doch die Erkenntnis zu sein, die Herr Heckel in Ziffer 24
ausgesprochen hat, dal es doch um den gleichen Menschen
geht. Nun miissen wir uns doch einmal diesen Menschen an-
sehen. Er steht spidtestens in Art. 4 Abs. 2 bei der Religions~
ausiibung in soziologischen Beziehungen zu anderen, zu einer
Institution, Sie konnen nach Abs. 1 den Menschen noch psy-
chologisch isoliert betrachten — ich halte iibrigens nichts da-
von, eine Statistik aufzumachen, wer noch glaubt oder nicht;
das wissen nur Klinikpfarrer, das ist das forum interum. Zur
Kenntnis nehmen miissen wir aber den soziologischen Befund.
Jetzt miissen wir mit Begriffen der Soziologie arbeiten: nim-
lich, ob die Religionsgemeinschaft eine Sekundér- oder eine
Primirbeziehung ist. — Ich bin der Meinung, daB es sich um
eine Primirbeziehung handelt, etwa wie der Nachbarschafts-
verband oder der Familienverband. Bei allen diesen soziolo-
gischen Primirbeziehungen stoBen wir auf ein Phanomen un-
serer Verfassung, daB nicht nur im Sinne eines Bereichsden-
kens ausgegrenzt wird, sondern dafl zwar ausgrenzend frei-
gestellt wird, aber auch positiv freigesetzt wird, ja, sogar ge-
férdert wird. Mir kommt es vor, wenn Sie im Staatskirchen-
recht auf der Trennungsbasis argumentieren, als wollten Sie
das Familienrecht — und es ist eine Konzeption, aber m. E,
eine falsche — vom Scheidungsrecht her positivieren und an-
gehen. Insgesamt zeigt sich, daB diese Hinwendung, diese Frei-
setzung, diese Férderung, von der Herr Scheuner sprach, kei-
neswegs nur ein den Kirchen zukommendes Privileg ist, son-
dern sich nachweisen ld8t an den verschiedensten Stellen des
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Grundgesetzes und daB es nur eine Frage der Intensitit und
des graduellen Unterschiedes ist, wie weit diese Skala von der
Freisetzung zu etwas — in der Tat, ,Freiheit zu“, Herr Bok-
kenférde — bis zur Férderung, bis zur platten materiellen, fi-
nanziellen Férderung reicht.

Zippelius: Darf ich noch einmal eingehen, auf die grundsitz-
liche Gegeniiberstellung eines ,Schrankendenkens“ einerseits
und eines Denkens in der Kategorie inhaltlich bestimmter
Freiheit andererseits. Mir scheint in dieser Gegeniiberstellung
doch eine zu starke Simplifizierung zu liegen, die der Konver-
genz jener Begriffe zu wenig gerecht wird. So lassen sich etwa
— um diese Konvergenz an einem Beispiel aufzuzeigen — Ab-
grenzensfragen zwischen negativer und positiver Religions-
freiheit immer nur durch Abwigungen lésen, die den Inhalt
dieser Freiheiten voll in Rechnung stellen, insbesondere auch
die Frage, ob und in welchem Grade diese Freiheiten nur an
der. Peripherie oder aber in ihrem XKernbereich angetastet
werden. Die inhaltlichen Fragen spiegeln sich also unmittelbar
in der Schrankenproblematik wider. Ich darf das an zwei ge-
ldufigen Beispielen verdeutlichen: Wo die positive Freiheit des
einen nur am Rande beriihrt wird, wie im Falle des Schul-
gebets, mag die ihr widerstreitende negative Freiheit des an-
deren den Vorrang verdienen. Ein Gegenbeispiel bite der Ge-
fingnisgottesdienst. Hier hat vielleicht der einzelne Strafge-
fangene ein Interesse daran, nicht durch die Veranstaltung
eines Gottesdienstes in die Situation gedridngt zu werden,
seine Ungldubigkeit zu offenbaren; dieses Interesse wiirde
aber nicht den Vorzug verdienen vor dem schwerwiegenden
Interesse der Mitgefangenen daran, iiberhaupt eine Gelegen-
heit zu einem gemeinschaftlichen Gottesdienst zu erhalten.
Kurz, das Abgrenzungsschema lége hier in einer Art religions-
freiheitlicher Stufentheorie, an der sich besonders augenfillig
zeigt, daB sich die Schrankenproblematik und die Inhaltsfragen
unlésbar ineinander verschlingen.

Bachof: Wir sollten damit diesen Teil der Diskussion ab-
schliefen und nun zunéchst zum Rechtsschutz iibergehen.

Evers: Die Frage nach dem Rechtsschutz liegt in dem Span-
nungsfeld zwischen zwei Prinzipien, die schon in der Weimarer
Verfassung angelegt waren: das Prinzip Rechtsschutz und das
Prinzip Eigenstdndigkeit. Die Prinzipien hatten in der Wei-
marer Zeit noch nicht ihre innere Problematik enthiillt, weil
sie beide nicht voll verwirklicht waren. Ich denke an das
Stichwort ,hinkende Kirchentrennung® und das Stichwort
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y»Enumerationsprinzip“ im Verwaltungsgerichtsverfahren. Heute
haben wir beide Prinzipien voll verwirklicht, oder wir streben
nach ihrer vollen Verwirklichung. Da zeigt sich, daB sich diese
beiden Prinzipien in einigen Punkten nicht mehr miteinander
vereinbaren lassen. Es zeigt sich weiter, daBl die Frage mit der
Zauberformel von dem fiir alle geltenden Gesetz nicht zu 16sen
ist, auch wenn wir anstelle der bekannten Zauberformeln eine
andere Zauberformel setzen, etwa das unbedingt Notwendige,
wie es heute morgen Herr Hollerbach angedeutet hat. Johan-
nes Heckel hatte ja auch eine Zauberformel entwickelt, und Sie,
Herr Heckel, haben heute diese Formel zu Recht noch einmal
zum Durchdenken gegeben. Es ging bei Johannes Heckel um
die veritas des Gesetzes als Geltungsvoraussetzung des fiir alle
geltenden Gesetzes; es wurde mithin damals schon die Bindung
des Gesetzgebers an ein Wertsystem gefordert — eine Forde-
rung an die Verfassungsinterpretation, die uns heute geldufig
ist und fiir die wir heute andere Losungsmoglichkeiten gefun-
den haben. Hier liegt eine sehr interessante Parallele zur Inter-
pretation des Art. 5, eine Parallele, die nicht zuféllig ist, denn
wir verdanken die Impulse zur Interpretation des Rechts der
Meinungsfreiheit der Untersuchung aus der Weimarer Zeit
durch Herrn Smend. Den Forderungen nach einer wertbezo-
genen Interpretation versucht man heute mit Abwégungen ge-
recht zu werden, wenn wir auch die zu verwendenden Gewichte
noch nicht recht kennen.

Aber auch das Prinzip des Rechtsschutzes scheint mir kein
absolutes Prinzip zu sein, das der Abwigung vullig unzugéng-
lich wire. Dem Staat ist nicht unbedingt aufgegeben, Rechts-
schutz zu gewihrleisten, auBer dem Fall des Art. 19 Abs. 4.
Und dieser Fall ist beim Rechtsschutz, etwa fiir die Kirchen-
diener, nicht einschligig. DaB solch eine Abwigung problema-
tisch ist, daB eine solche Abwigung insbesondere nicht nur
die Rechtssicherheit gefihrdet, sondern auch stindig in Ver-
suchung fiihrt, zwischen Rechtspolitik und verfassungsrecht-
licher Interpretation hin- und herzuschwanken, das scheint mir
heute morgen auch wieder einmal spiirbar geworden zu sein.
Hier mochte ich Herrn Hesse beipflichten: wir stehen immer
in dieser Versuchung. Aber wenn uns die Interpretation durch
Abwigung aufgegeben ist, dann meine ich, ist nicht mehr mit
ganzer Sicherheit zu sagen, daBl der Staat den Kirchenbeamten
unbedingt Rechtsschutz gewiihren miisse. Eine solche Abwii-
gung miiBite zunidchst einmal die Realititen ins Auge fassen;
diese aber zeigen uns sehr deutlich, daB sich die Kirchendiener,
aus welchen Griinden auch immer, und das mogen aus laizisti-
schem Verstdndnis heraus recht befremdliche Griinde sein, im
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groBen und ganzen in der Entscheidung der Kirche aufgehoben
fiihlen und nicht das Bediirfnis spiiren zu klagen, geschweige
denn auch effektiv das Bediirfnis hitten, einen vollstreckbaren
Titel in die Hand zu bekommen, wie man ihn gegen einen
sdumigen Schuldner braucht. Dann weiter muB man bei einer
solchen Abwigung beriicksichtigen die Problematik der Ab-
grenzung von statusrechtlichen oder dienstrechtlichen Entschei-
dungen und vermdégensrechtlichen Konsequenzen, fiir die die
Rechtsprechung des Staates allein zur Verfiigung stehen
konnte. Diese Abgrenzung hatte im Beamtenrecht der friiheren
Zeit eine grofie Rolle gespielt, mit ihr kann man solche Pro-
bleme zwar entscheiden, aber nie einer befriedigenden Lésung
zufiihren. Ferner wird zu bertlicksichtigen sein, daB der Staat
bei ndherer Betrachtung fiir die Gewidhrung des Rechtsschutzes
eine Fiille unterschiedlicher Gestaltungen von sehr unterschied-
licher Effektivitdt entwickelt, z. B. die Schiedsgerichtsbarkeit,
z. B. aber auch die Verkiirzung des materiellen Rechts. Denken
Sie an die Moglichkeiten nach BGB, die Anspriiche aus Auf-
tragsrecht oder aus Dienstrecht bis zur Grenze der Willkiir so
zu verkiirzen, daB auch ein formal ausgebauter Rechtsschutz
uninteressant wird. Denken Sie ferner daran, daB z.B. das
Kiindigungsschutzrecht fiir die Angestellten der hoheren
Dienste nicht durchgreift. Wenn man all dies bei der Abwi-
gung mit in Rechnung stellt, wird man wahrscheinlich nicht
mehr die Sicherheit haben, die Entscheidungen des BVerwG
und des BGH als gidnzlich unmdéglich zu bezeichnen. Jedenfalls
gibt die Interpretation des § 135 Beamtenrechtsrahmengesetz
durch das BVerwG und den BGH der Kirche eine gréBere Frei-
heit, ihre Probleme sachgerecht nach ihrem Selbstverstindnis
zu ordnen. Allerdings schlieBen diese Entscheidungen nicht aus,
daB der Gesetzgeber, wenn er die Notwendigkeit dafiir ver-
splirt, bei der Abwégung zu einem anderen Ergebnis kommt
und unter Wahrung der Eigenstindigkeit der Kirche den Kir-
chenbeamten und Pfarrern wieder durch zwingendes Recht
einen Rechtsschutz zur Verfiigung stellt.

Scheuner: Die Ausfiihrung von Herrn Evers veranlat mich
doch zu einer kurzen Erwiderung. Ich kann seinen Darlegun-
gen, deren Ernst ich durchaus aufnehme, nicht folgen. Die
entscheidende Stelle fiir den staatlichen Rechtsschutz des kirch-
lichen Amtstrigers liegt nicht in Art. 137 IIL Sie liegt vielmehr
in Art. 135 I und in Art. 92. Sie brauchen nur die Deutsche
Bundesakte von 1815 aufzuschlagen; dort findet sich, daB die
biirgerlichen Rechte jedes Biirgers vom Staate ohne Riicksicht
auf seine Religion geschiitzt werden. Und damit iibernimmt
der Staat die Verpflichtung, jemand, der in eines anderen



142 Aussprache

Dienste tritt, in seinen rechtlichen und vor allem vermogens-
rechtlichen Anspriichen vor seinen Gerichten zu schiitzen. Das
ist der einfache Tatbestand. Es ist verfassungsrechtlich unmég-
lich, was das Bundesverwaltungsgericht und der Bundes-
gerichtshof entschieden haben. Dasselbe 148t sich aus Art. 92
ableiten. Wenn wir von einem umfassenden staatlichen An-
spruch auf Rechtspflege ausgehen, muB das vermégenswerte
Recht des Biirgers geschiitzt sein. Durchaus haben Sie recht,
daB die Abgrenzung vermdégensrechtlich im Beamtenrecht heute
fraglicher ist, daB man also auch im kirchlichen Recht sich
fragen konnte, ob etwa der Urlaubsanspruch eines Pfarrers
vor einem Staatsgericht durchgesetzt werden kdnnte. Das ist
eine Frage untergeordneter Bedeutung. Sicher kann nicht durch-
gesetzt werden der Anspruch eines Jesuiten, nicht den Befehl
seines Oberen, eine andere Stelle zu {ibernehmen, erfiillen zu
brauchen. Sicher kann nicht durchgesetzt werden der Anspruch
eines Monches, sich mit dem 8-Stunden-Tag zu begniigen. Ich
glaube, wenn man die Fille praktisch und klar sieht, kommt
man auch zu einem brauchbaren Ergebnis.

Hollerbach: Herr Evers, so sehr ich heute morgen die These
vorgetragen habe, so sehr habe ich auch immer wieder gewisse
kritische Fragen an mich selbst, genau an diesem Punkt. Ich
sehe sehr wohl, daB dieses Spannungsverhiltnis zwischen
Eigenstindigkeit und Rechtsschutz- oder Justizgewihrungs-
pflicht des Staates auBerordentlich schwierig ist. Ich wollte
jetzt nicht mich ndher darauf einlassen, sondern nur eines
sagen. Die Formel, die ich heute morgen versucht habe, fiir das
fiir alle geltende Gesetz hier in die Debatte zu werfen, ist
nicht als Zauberformel gedacht. Im Grunde sollte sie nur dazu
dienen, ein wenig niher an das entscheidende Problem hinzu-
filhren. Es geht nimlich um das Problem des sinnvollen Zu-
sammenlebens von Staat und Kirche, und zwar — und nun
darf ich die Begriffe von Herrn Smend aufgreifen — unter
Wahrung der beiderseitigen Berufsaufgaben. Es muB also
einerseits freie kirchliche Verkiindigung gewéihrleistet sein,
auf der anderen Seite hat der Staat das, was ich ,,Gemeinwohl-
verantwortung“ nenne, wobei ich in der Tat dem Staat eine
Mitverantwortung fiir das Temporale nach wie vor zuerkenne,
bei allen Schwierigkeiten, die es dann im einzelnen noch zu
losen gibt.

Kaiser: Darf ich hierzu noch einen Gedanken beitragen? Der
Staat kann sich nicht von der Aufgabe entbinden, rechtsstaat-
liche Anspriiche an die Ausgestaltung des Verfahrens bei der
Ausiibung der den Kirchen eigenen &ffentlichen Gewalt zu
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stellen. In diesem Punkt folge ich nicht nur der Kritik, die von
Herrn Hollerbach und von Herrn Scheuner an der Rechtspre-
chung des BGH und des BVerwG geiibt worden ist, sondern
ich wiirde auch dem von Herrn Hollerbach besprochenen Ur-
teil des VGH Baden-Wiirttemberg eher zustimmen. Ich meine,
daB der Staat rechtsstaatliche Anspriiche nicht nur im Hin-
blick auf die Ausgestaltung des Verfahrens vor kirchlichen Ge-
richten, sondern auch der kirchlichen Verwaltung zu stellen
hat.

Quaritsch: Weil fiir eine ,herrschende Meinung“ manchmal
die Stimmen gezdhlt werden, mdchte ich es nicht unterlassen,
Herrn Hollerbach und Herrn Scheuner zuzustimmen. Worauf
soll aber diese staatliche Gerichtsbarkeit normativ gestiitzt
werden? Ich schlage vor, Art. 92 GG zur Begriindung eines
staatlichen Rechtsprechungsmonopols heranzuziehen. Art. 92
wiire einzuschrinken zugunsten der Kirche mit Hilfe des Art. 4,
etwa in bezug auf ihre Lehrzuchtverfahren. Dort, wo es um
die wahre und reine Lehre geht, sind die staatlichen Gerichte
nicht zustindig, aber auBerhalb des Bereichs von Art. 4 miis-
sen die staatlichen Gerichte zum Zuge kommen, genauso wie
sie bei den Standesgerichtsbarkeifen anderer Korperschaften
des offentlichen Rechts zustindig sind, und sei es auch nur in
zweiter oder letzter Instanz.

Bachof: Es geht Herrn Hollerbach dabei natiirlich um das
Verhiltnis von Art. 137 III WRV zu Art. 92 GG!

Hollerbach: Eben dies wollte ich als Feststellung in die De-
batte werfen.

Herr Quaritsch, es geht hier wiederum um den Versuch eines
Ausgleichs, nimlich zwischen Art. 92 einerseits und Art. 137
Abs. 3 andererseits. So wiirde ich das Problem ,ansiedeln“,
ohne jetzt die weiteren Konsequenzen daraus zu diskutieren.

Pirson: Ich habe dieselbe Frage wie Herr Quaritsch: Wie
kommt man zu einer Norm fiir die Beurteilung dieser Dienst-
verhiltnisse vor weltlichen Gerichten? Darin liegt ja die eigent-
liche Schwierigkeit, und das ist auch wohl der Grund, weshalb
die staatlichen Gerichte sich der Rechtsprechung entziehen.
Sie konnen nicht das gesamte innerkirchliche Dienstrecht an-
wenden; denn erstens fehlt es wohl an einer Ermichtigung
flir die Kirchen; sie wire nur sehr schwierig nachzuweisen;
dagegen sprechen dann insbesondere die von Herrn Scheuner
dargelegten Griinde. Kirchliche Normen liber bestimmte Rechts-
verhiltnisse, beispielsweise iber Vermogensfihigkeit der Or-
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densgeistlichen, sind nicht anwendbar; andere Normen offen-
sichtlich, z. B. die Vergiitungsanspriiche fiir Dienste sollen an-
wendbar sein. Welches sind jetzt die rechtsstaatlichen Ansprii-
che eines kirchlichen Bediensteten, die vor einem weltlichen
Gericht klagbar sind? Das ist die innere Schwierigkeit, zu der
Sie Stellung nehmen miissen, nachdem Sie das Thema ange-
schnitten haben.

Bidkenforde: Ich méchte Herrn Hollerbach nachdriicklich bei-
treten in seiner Kritik an den beiden Urteilen. Im Hinblick auf
die Unterscheidung zwischen den inneren Angelegenheiten, die
einer Kontrolle durch staatliche Gerichte entzogen sein miissen,
und den duBeren Angelegenheiten, wo der Biirger nicht rechts-
schutzlos gelassen werden darf vom Staat, mochte ich die For-
mel zur Diskussion stellen, innerhalb dessen, was wir etwas
global als Kirchenrecht bezeichnen, zu unterscheiden zwischen
geistlicher Ordnung, die den Kult und Fragen des Glaubens
und Sakramentes betrifft, und einem weltlichen Recht inner-
halb des Kirchenrechts, wozu etwa das Dienstrecht der kirch-
lichen Bediensteten und Amtstriger gehort. Von daher kénnte
man die Scheidung vornehmen, und ich wiirde demgemiB auch
differenzieren hinsichtlich des Anspruchs auf rechtsanwaltliche
Vertretung. Wenn der Kirchendiener sich mit seiner kirchlichen
Obrigkeit auseinandersetzt um 4uBere Rechtsfragen, etwa ver-
mogensrechtlicher Art, dann kann er sich durch Rechtsanwilte
vertreten lassen. Wenn es aber um ein Gespriéch iiber die Frage
geht, ob ihm die Ordination entzogen werden soll, so ist das
eine geistliche Angelegenheit; da kann die Kirchenleitung dar-
auf bestehen, unmittelbar mit ihm zu sprechen. Vielleicht kann
diese Unterscheidung etwas zur Klidrung beitragen; wieweit
sie auch andere Zweifelsfragen klirt, vermag ich im Augen-
blick nicht zu iiberschauen.

Zacher: Auch ich sehe mit Herrn Pirson und wohl auch mit
Herrn Béckenforde das Problem mehr auf der materiellen
Seite. Aber ich wiirde gerade im Gegensatz zu Herrn Pirson
sagen: Nicht die Schwierigkeit, das materielle Recht anzuwen-
den, schafft uns Bedenken bei der Begriindung der Zustindig-
keit staatlicher Gerichte; sondern umgekehrt ist der Sinn der
Zusténdigkeit staatlicher Gerichte gerade darin zu sehen, da
das materielle kirchliche Recht sich bewihrt in seiner Bindung
an das ,allgemeine Gesetz“. Ich wiirde noch weiter gehen als
Herr Kaiser eben, als er sagte, das Verfahrensrecht miiBte
rechtsstaatlich ausgestaltet werden. Ich wiirde sagen, das ganze
Recht, auch das materielle Recht, mu3 rechts- und sozialstaat-
lich — vor allem auch sozialstaatlich — ausgestaltet werden.
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Es ist ja kein Zufall, daB die Diskussion sich immer wieder am
Dienstrecht entziindet. Innerhalb des Dienstrechts miissen wir
freilich — darin treffe ich mich wohl mit Herrn Bockenférde —
eine groBe Spannweite feststellen und respektieren. Der un-
mittelbare kultische Dienst steht ganz in der Autonomie. Aber
das Dienstverhiltnis irgendwelcher Sekretirinnen und Kran-
kenschwestern im kirchlichen Dienst oder das Dienstverhiltnis
selbst von Organisten, Kiistern usw. ist ja schon wieder viel
weiter weg von diesem engsten Bereich als etwa der Status
eines katholischen Priesters. Ich michte sagen: Wenn die staat-
liche Gerichtsbarkeit gefordert wird, dann gerade deshalb, weil
es die einzige Moglichkeit ist, um die innerkirchliche Rechts-
ordnung noch zu kontrollieren. Nachdem man sich der staat-
lichen Aufsicht iiber die Kirchen — zu Recht — begeben hat,
gibt es nur noch diese streitentscheidende Kontrolle iiber die
innerkirchliche Rechtsordnung.

Herzog: Ich méchte mich dem anschlieBen, was Herr Bocken~
férde zu dieser Frage ausgefiihrt hat. Mit Sicherheit miiBten
sich die staatlichen Gerichte der Entscheidung dogmatischer
Fragen enthalten. Auflerdem méchte ich aber noch ganz kurz
in Erinnerung bringen, was Herr Scheuner im Hinblick auf die
Nichtjustitiabilitit irgendwelcher untergeordneter Urlaubsan-
spriiche angemerkt hat. Fast méchte ich meinen, daB hier der
alte Grundsatz ,minima non curat praetor* anklingt oder —
eine moderne Parallele —so etwas Ahnliches wie die Unter-
scheidung von Grund- und Betriebsverhiltnis im Besonderen
Gewaltverhiltnis. Ich méchte zu bedenken geben, daB man
auch in dieser Richtung weiterdenken sollte.

Diirig: Ich mache nur darauf aufmerksam, daB8 ,Dienstver-
hiltnis“ und ,,Vermdogensrecht“ keine geeigneten Kriterien sind.
Sie kommen etwa bei Ordensgeistlichen mit dem Armutsge-
liilbde und bei der geistlichen Verpflichtung, sich eben nicht an
den 8-Stunden-Tag zu halten usw., damit nicht weiter.

Bachof: Wir kommen nun zu den Fragen des Vertrags-
rechts.

Rudolf: Ich méchte zu den Thesen von Herrn Hollerbach iiber
den Rang des Vertragsrechts und die Nichtanwendung der lex~
posterior-Regel Stellung nehmen — Thesen, die ja fiir die
Praxis bedeutsam werden und bei jedem neuen Konkordats-
oder KirchenvertragsschluB immer wieder die Gemiiter bewe-
gen. Zuniichst ist festzuhalten, dafl Konkordate keine vélker-
rechtlichen Vertrige sind, daB also die Regeln des Bundesrechts

10 Verffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 26
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und auch des Landesrechts, die fiir volkerrechtliche Vertrige
gelten, nicht unmittelbar auf Vertriige mit den Kirchen anzu-
wenden sind. Gleichwohl meine ich, daB — rechtstheoretisch
gesechen — Parallelen zwischen volkerrechtlichen Vertrégen
und kirchenrechtlichen Vertriagen bestehen. Dies gilt vor allem
fiir die Frage nach der Wirkung des innerstaatlichen Anwen-
dungsbefehls, iibrigens auch des innerkirchlichen Anwendungs-
befehls. Wir kénnen hier die Frage offen lassen, ob die Voll-
zugslehre oder die Transformationstheorie den Gegebenheiten
besser geniigt — m. E. geniigt die Vollzugslehre nicht, da es
nicht nur darauf ankommt, zu sagen, ,ita ius esto“, sondern
man muf auch fragen, ,quid ius“? Auf jeden Fall wird der
Rang der Norm durch einen innerstaatlichen bzw. innerkirch-
lichen Anwendungsbefehl bestimmt. Nun sagt Herr Hollerbach,
daB8 der Rang von kirchenrechtlichen Vertrigen auf der Ebene
der Verfassung liege. Fiir vilkerrechtliche Vertrige bestimmt
aber weder das Bundes- noch das Landesrecht irgendetwas der-
artiges, sondern nur die allgemeinen Regeln des Volkerrechts
haben einen héheren Rang als die Gesetze — so im Bundes-
recht Art. 25, und die meisten Landesverfassungen sagen das
auch. Hinsichtlich des Vertragsvolkerrechts bestimmt Art. 59
Abs. 2 GG, daB hier der innerstaatliche Anwendungsbefehl bei
bestimmten Vertrigen durch ein Gesetz, ein einfaches Ge-
setz erteilt werden soll. Nun vermag ich nicht ganz einzusehen,
wieso das bei den kirchenrechtlichen Vertrigen anders sein
soll. Wenn ein innerstaatlicher Normrang gegeben ist, dann
meine ich, daB auch die von Herrn Hollerbach als Minderheits-
meinung apostrophierte Ansicht von Herrn Quaritsch richtig
ist, daB hier die lex-posterior-Regel gelten muBl. Denn eine Ga-
rantiefunktion des Zustimmungsgesetzes gibt es nicht; sie
wiirde es iibrigens auch nicht geben, wenn die Vertrige auf der
Ebene der Verfassung ligen; denn mit Hilfe einer Verfassungs-
dnderung kénnte man ja die Vertrige dann ebenfalls liberrol-
len. Diese Garantiefunktion fehlt gewiB nur im innerstaat-
lichen bzw. im innerkirchlichen Recht, nicht im vertragsrecht-
lichen. Im vertragsrechtlichen Bereich ist natiirlich jede Verlet-
zung des Vertrages ein rechtlich verbotener Vertragsbruch. Wir
kommen also hier zu einer Relativitit der Rechtsbeziehungen,
einmal im vertraglichen und zum anderen im innerstaatlichen
bzw. innerkirchlichen Bereich. Das alles gilt natiirlich unter
der Voraussetzung, daB wir nicht von einer streng monistischen
Einheit des rechtlichen Weltbildes ausgehen, die ich persénlich
fir eine zwar schone, aber immer noch unrealistische Vision
halte. Diese Relativitdt der Rechtsbeziehungen ist in der Praxis
allerdings nicht sehr bedeutsam, weil die vertragsrechtliche
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Bindung, die sich innerstaatlich als eine politische Bindung aus-
wirkt, auch innerstaatlich iiberwiegend respektiert wird.

Quaritsch: Nur kurz zu den von Herrn Hollerbach aufgestell-
ten Thesen 4 und 5. Kirchenvertrag oder Konkordat kdnnen
natiirlich nicht ,auf der Ebene der Verfassung liegen“. Der
Vertragsgesetzgeber wird nicht als Verfassungsgesetzgeber
tdtig, sonst wiirde der Vertrag als eine verbotene Verfassungs-
durchbrechung anzusehen sein. Das ist vielleicht eine ,forma-
listische“ Betrachtung, aber sie hat den Vorzug, richtig zu sein.
Weiterhin: jenseits strikt positivistisch-dogmatischer Erorte-
rungen ist der Sinn der Derogationswirkung der lex posterior
zu klédren. Dazu ein Beispiel. Wiirde erstens in Deutschland zu
Beginn des 16. Jahrhunderts ein Konkordat mit dem Inhalt
gegolten haben, das die Katholische Kirche 1953 mit Spanien
abgeschlossen hat; wiirde zweitens die Auffassung von Herrn
Hollerbach richtig sein, daB ein staatliches Gesetz nicht den
Vertrag tangiert und eine vertragswidrig erlassene lex poste-
rior rechtlich unwirksam ist, und zwar nicht nur vertrags-
rechtlich, sondern nach Leitsatz 5 auch allgemein-rechtlich; und
wiirden drittens diese Maximen befolgt worden sein — dann
hitte Europa auf die Religionsfreiheit bis zum Vatikanum II
warten miissen. Ich frage mich allerdings, ob sich die Konzils-
viiter dann zu ihren Toleranz-Erklirungen veranlaBt gesehen
hitten. Man muB in diesen Fragen doch auf das 16. und 17.
Jahrhundert zuriickgreifen; schlieflich pflegen auch die Theo-
logen die Erkenntnisse ihrer geistigen Viter nicht zu verschmé-
hen. Bodin, Hobbes und andere Staatsdenker haben die Ant-
wort auf die Fragen des modernen Staates gegeben; im 18.
Jahrhundert trat hinzu die Freiheit des Individuums und im
19. und 20. Jahrhundert die pluralistische Gesellschaft. Je mehr
sich aber Individualfreiheit und pluralistische Gesellschaft aus-
breiten, desto notwendiger wird die im 16. und 17. Jahrhun-
dert begriindete innere Souverdnitit des Staates.

Kaiser: Ich moéchte nicht die von mir literarisch verfretene
These verteidigen, da die Konkordate volkerrechtli-
chen Charakter haben; ich mochte mich andererseits aber
doch auch nicht unbeeindruckt zeigen von der Kiihnheit, mit
der Herr Hollerbach von den Formen des Abschlusses der Ver-
trége von Staat und Kirche, namentlich der Konkordate, vollig
abstrahiert.

Was die Auffassung angeht, die Konkordate stiinden auf der
Ebene der Verfassung, kann ich mich nach Herrn Qua-
ritsch sehr kurz fassen. Ich frage mich, wie gelangen denn die
Staatsvertrige auf diese Ebene? Sie kénnten doch wohl nur

10*
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dort angesiedelt werden, wenn sie als AusfluB der verfassungs-
gebenden Gewalt angesehen werden konnten. Dieses aber
wiederum hitte zur Voraussetzung, da die Kirchen als Insti-
tutionen an der verfassunggebenden Gewalt partizipieren —
was ganz im Widerspruch stiinde zu der liberlieferten Auffas-
sung vom ,pouvoir constituant“, der sich ja doch aus den prin-
zipiell gleichen Rechten aller Staatsbiirger konstituiert.

Partsch: Wenn Herr Rudolf meint, die Schwiche der Voll-
zugslehre liege darin, daB sie das Phinomen des Inhalts der
fiir vollziehbar erklirten Norm nicht zufriedenstellend bewil-
tige, so muB ich dem entgegenhalten, daB ich die Hauptschwi-
che der Transformationslehre darin sehe, daB sie die Einheit
des international gesetzten Rechts national zerstiickelt. Zwei-
tens: Herr Rudolf hat es hier so dargestellt, als gébe es eine
véllige Parallele zwischen Rangordnung von Rechtsnormen im
innerstaatlichen und im innerkirchlichen Bereich. Das scheint
mir sehr zweifelhaft zu sein.

Bachof: Wir kommen zu den Schulfragen.

Oppermann: Ich mochte eigentlich nur eine gewisse Akzent-
verschiebung, Herr Hollerbach, vornehmen, bei Ihren Thesen
E 3, E 4. Sie hatten bei der Behandlung , Gemeinschaftsschule®
auf der einen Seite, , Offentliche Bekenntnisschule“ auf der an-
deren sich etwa in folgender Richtung bewegt: zunichst die
Behandlung der Offentlichen Bekenntnisschule relativ positiv,
und dann rangen Sie sich gewissermaBen zum Schlufl durch zu
dem Satz: auch die Gemeinschaftsschule ist als Regelschule
noch zumutbar. Ich weiB nicht, ob man hier die Dinge nicht
umgekehrt sehen mufl. An der verfassungsrechtlichen Zuléssig-
keit der Gemeinschaftsschule als Regelschule bestehen doch
eigentlich keine ernsthaften Bedenken. Soweit wird man die
negative Religionsfreiheit aus Art. 4 GG sicherlich gehen
lassen konnen. Die Grundfrage scheint doch' eher zu sein: Wie
weit ist die Offentliche Bekenntnisschule verfassungsrechtlich
zulédssig, eben wegen des darin liegenden besonderen Engage-
ments des Staates fiir eine bestimmte Bekenntnisform? Die
Offentliche Bekenntnisschule stellt auf jeden Fall die Ausnah-
meform, von der Verfassung her gesehen, dar, und es ergibt
sich die Frage nach der Rechtfertigung dieser Ausnahmeerschei-
nung. Ich bin personlich der Auffassung, daB diese Rechtfer-
tigung moglich ist. Fiir die einfache Gesetzesebene und auch
die im engeren Sinne positiv-rechtliche Auslegung der Verfas-
sung hat das der Aufsatz von Hans Heckel in der DOV 1953
mit bis heute noch weithin gililtigen Argumenten zum Aus-
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druck gebracht, siehe etwa die ausdriickliche Erwidhnung in
Art. 7 Abs. 5 GG. Aber auch wenn man in eine vertiefte
Grundrechtsauslegung hineingeht, ist diese Rechtfertigung
durchaus denkbar. Ich wiirde da allerdings nicht so sehr den
Akzent, wie Sie es getan haben, auf die positive Religionsfrei-
heit in Art. 4 legen, also auf die staatskirchenrechtliche Legiti-
mation, sondern die mehr weltlich-demokratische in Art. 6 aus
dem Elternrecht heranziehen. Etwa mit dem Grundgedanken:
wenn sich tatsichlich geniigend Eltern finden und dieser El-
ternwille sich in deutlich erkennbaren, nicht manipulierten
Formen zugunsten einer bestimmten Erziehung &uflert, erge-
ben sich schon von der weltlichen Seite aus Art. 6 geniigend
Argumente dafiir, daB der Staat diesem Elternwillen verfas-
sungsrechtlich legitimerweise die entsprechenden Schulformen
zur Verfiigung stellen darf. Ob er es unbedingt muB, ist eine
Frage, iliber die man schon eher wieder streiten kann. Inso-
fern wiirde ich letztlich im Ergebnis wohl von Ihren Thesen
nicht so weit entfernt sein, aber das Regel-Ausnahme-Verhiilt-
nis doch genau umgekehrt sehen wie Sie.

Badura: Im Unterschied zu der Tagung in Marburg scheint
es bei der heutigen Tagung so zu sein, daB bei beiden Referen-
ten die Rolle des Staates verhiltnismiBig niedrig angesetzt
worden ist. Beide Referenten haben im wesentlichen versucht,
die Verfassung in einer Weise auszulegen, die die Rolle der
Kirchen und ihre Befugnisse moglichst weitgehend erscheinen
148t. Das gilt besonders fiir den Bereich des Schulrechts. Herr
Oppermann hat eben die Frage aufgeworfen, ob die Bekennt-
nisschule verfassungsmiiBig sei. Herr Hollerbach hat unter E 3
sogar die These aufgestellt, daB ,von Art. 4 GG her nach wie
vor“ — wobei ich nicht weiB, worauf sich diese Zeitangabe be-
zieht — die Zulassung offentlicher Bekenntnisschulen gefor-
dert werden konne. Natiirlich ist Art. 4 nicht nur eine Garantie
der persénlichen Religionsfreiheit. Ich kénnte mir aber
nicht gut vorstellen, da8 man aus diesem liberalen Grundrecht
eine institutionelle Garantie der Art machen kénnte, da nun
auch bestimmte Gestaltungen des staatlichen Schulwesens sich
aus diesem liberal ausgrenzenden Grundrecht ergeben kénnten.

Das Grundgesetz enthilt auch den Art. 7, der in seinem
Absatz 1 davon spricht, daB das gesamte Schulwesen unter der
Aufsicht des Staates steht, und diese Vorschrift bedeutet, da3
es in der Bundesrepublik zumindest ein beschrinktes Schul-
monopol des Staates gibt. Das staatliche Schulmonopol kann
mbglicherweise kommiBhaft mibraucht oder jedenfalls schlecht
angewandt werden. Es besagt aber immerhin, daB es keine An-
spriiche der Religionsgesellschaften und der Kirchen im Hin-
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blick auf die Gestaltung der Schule im einzelnen geben kann.
Ich glaube auch nicht, daB man so weit gehen kénnte — wie
es ja die augenblickliche Linie der katholischen Schulpolitik
zu sein scheint —, wenigstens einen allgemeinen Anspruch auf
Privatschulen und noch dazu staatlich subventionierte Privat-
schulen anzunehmen.

Das staatliche Schulwesen und das staatliche Schulmonopol,
die der Art. 7 Abs. 1 fiir die Bundesrepublik zwingend vor-
schreibt, sind eine Errungenschaft aus Auseinandersetzungen,
die der Geschichte angehtren, die aber nicht ohne weiteres
preisgegeben werden diirften. Es gehort sogar zum Wesen
gerade des demokratischen Staates, daB er das Schulwesen in
seiner Hand hat und da8 er versucht, seine positive Staats-
vorstellung auch iiber das Schulwesen zu verwirklichen. Die
Referenten haben mehrfach den Pluralismus angerufen. Der
Pluralismus ist ein Teil der demokratischen Doktrin. Die Refe-
renten haben den Pluralismus aber benutzt, um ihn zugunsten
der Kirche in gewisser Weise gegen die radikaleren Vorstellun-
gen von Demokratie zu wenden. Herr Heckel hat wohl nicht
ohne ein biBchen Kritik davon gesprochen, daB die Kirchen
mit Hilfe der liberalen Freiheiten eine Art sekundires
Quasi-Staatskirchenrecht um sich herum aufgebaut haben. Mit
Hilfe des Pluralismus hingegen wird in enorm weitreichender
Weise der Versuch gemacht, die demokratische Staats-
idee gegen den demokratischen Staat zu wenden und seine
Einheit in gewissem Umfang preiszugeben. Der demokratische
Staat ist nicht nur, wie Herr Heckel sagte, eine Art Rahmen,
in dem sich die verschiedenen gesellschaftlichen Tendenzen und
Vorstellungen realisieren konnen. Der Staat hat, wie ich
glaube, nicht nur eine solche negative Bedeutung, sondern der
Staat — der die Gesellschaft selbst ist in ihrer politischen Or-
ganisation — besitzt auch gewisse positive Inhalte, und diese
Inhalte sind nicht nur mit Hilfe eines pluralistischen Kriifte-
parallelogramms auszufiillen.

Besonders die von Herrn Hollerbach vorgetragenen Thesen
zum Schulrecht, und unter diesen wieder gerade die These E 3,
spiegeln seine Stellungnahme zu der allgemeinen Fragestel-
lung des Verhiltnisses von Staat und Kirche wider. Durch
diese Annahmen kénnten sowohl die Regelung des Art. 7 GG
als auch gewisse Grundpositionen gefihrdet werden, die im
Verlauf der Geschichte erkdmpft worden sind und im demo-
kratischen Verfassungsstaat Wirklichkeit gefunden haben.

von der Heydte: Drei kurze Bemerkungen: Erstens:

Wir sind dabei, den Begriff der ,Verfassung“ in verhing-
nisvoller Weise auch im Bundesstaat als ein unteilbares Gan-
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zes zu verstehen. Wir konnen nicht von ,der Verfassung“
schlechthin sprechen, sondern miissen klar die Verfassung des
Bundes und die Landes verfassungen voneinander tren-
nen. Die Schulangelegenheiten sind weitestgehend nicht im
Grundgesetz, sondern in den Landesverfassungen geregelt.
Wenn vorhin Herr Hesse gesagt hat, dal das Grundgesetz die
Méoglichkeit zu einer ganzen Reihe von verschiedenen,
rechtlich gleichwertigen schul- und kirchenpolitischen Konzep-
tionen erdffnet, so gilt dies nicht in gleichem MaBe fiir die
Mehrzahl der Landesverfassungen. Wenn wir von ,Schule“
sprechen und im Zusammenhang damit von dem, was ,die
Verfassung*® iiber die Schule vorschreibt, dann sollten wir kla-
rer, als dies bisher geschehen ist, zwischen den sehr diirfti-
gen Aussagen des Grundgesetzes und den teilweise allzu ins
einzelne gehenden Aussagen der Landesverfassungen unter-
scheiden.

Die zweite Bemerkung: Ich wehre mich mit aller Entschie-
denheit gegen die Auffassung, daB Art 7 GG eine Art Schul-
monopol begriinde. Das Schulaufsichtsrecht ist kein Schulmono-
pol. Das Schulmonopol besteht in dem ausschlieBlichen Recht,
Schulen zu errichten. Dieses Recht hat nach dem Grundgesetz
der Staat weder als Bund noch als Land. Ich glaube auch
nicht, daB dieses Schulmonopol irgendwie demokratisch ist.
Das Schulmonopol, das tatséchlich in der Mehrzahl der deut-
schen Lidnder noch besteht, hat seinen Ursprung in héchst un -
demokratischen Zeitliufen der deutschen Geschichte.

Schliellich ein dritter Hinweis: Eine fiir das gesamte Bun-
desgebiet gleichermaBen geltende Aussage liber das Verhilt-
nis Staat—Kirche auf dem Gebiet des Schulwesens ist wegen
der Verschiedenheit der Landesverfassungen einfach nicht
maoglich. Ich erinnere nur an den Unterschied zwischen Bremen
und Bayern. Das Grundgesetz setzt einen groBen Rahmen fiir
die Landesverfassungen: Doch in diesem Rahmen sind die Lén-
der frei, ihre eigene Schulpolitik zu treiben, auch, soweit dies
das Verhiltnis von Staat und Kirche beriihrt.

Vogel: Nur eine FuBinote: Herr Hollerbach hat beildufig be-
merkt, da8 nach den Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts nunmehr wohl die Kirchensteuer — in ihrer jetzigen
modifizierten Form — als verfassungsrechtlich unproblema-
tisch betrachtet werden kénne. Dagegen méchte ich doch noch
kurz Widerspruch anmelden, schon um zu verhindern, da8 jene
Bemerkung kiinftig als ,,allgemeine Meinung® zitiert wird. Mir
scheint, in der Kirchensteuer steckt noch eine Fiille von ver-
fassungsrechtlichen Problemen: Sie ergeben sich, kurz ange-
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deutet, daraus, da8 unser Kirchensteuerrecht an die Héhe der
Einkommensteuer ankniipft, damit aber an eine Steuer, deren
Bemessungsgrundlagen und Tarif heute in erheblichem Um-
fang Aufgaben der Wirtschaftslenkung und der
Vermogensumverteilung dienen. Die Bedenken hier-
gegen halte ich, wie gesagt, nicht nur fiir gesetzespolitische,
sondern fiir verfassungsrechtliche Bedenken. Aber im Hinblick
auf die fortgeschrittene Zeit darf ich fiir den Augenblick viel-
leicht darauf verzichten, diese These im einzelnen nidher zu
begriinden.

Bachof: Wenn ich Herrn Hollerbach richtig verstanden habe,
hat er wohl weniger die gegenwirtige Ausgestaltung unseres
Kirchensteuerrechts als vielmehr die Kirchensteuer als Insti-
tution fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erklirt.

Hollerbach: Ja, auf der anderen Seite bin ich fiir den kriti-
schen Hinweis von Herrn Vogel sehr dankbar.

Bachof: Damit sind wir am Ende der Diskussion angelangt,
und ich darf nun die Herren Referenten um ihr SchluBwort
bitten.

Hollerbach (SchluBwort): Ich mdchte zunéchst versuchen, auf
einige Voten einzugehen und darf vielleicht von hintenher auf-
fideln. Die Voten zur Schulfrage. Hier bin ich wohl ein Opfer
mancher verkiirzender Redeweisen in meinem Referat gewor-
den. Einmal, glaube ich, deutlich die Rolle des Staates auch im
Schulwesen betont zu haben, Herr Badura; ich glaube auch
nicht, in den anderen Punkten die Rolle des Staates allzusehr
niedrig gehalten zu haben. Ich habe ausdriicklich betont, da
das Schulproblem nicht nur von Art. 4 her entschieden werden
kann, sondern habe die ganze Artikelreihe ausdriicklich zitiert,
habe dann freilich gewissermaBen ausgespart und habe ver-
sucht, im Rahmen dieses staatskirchenrechtlichen Referats die
Sache unter dem Gesichtspunkt des Art. 4 durchzuspielen; ich
habe auch einmal den Begriff der Retortenlosung oder Labo-
ratoriumslosung gebraucht, habe also insoweit von Art. 3, 6
usw. abstrahiert. Ahnliches gilt fiir das von Herrn von der
Heydte mit Recht angesprochene Verhiltnis von Grundgesetz
und Landesverfassungen. Ich bin mir sehr wohl dessen bewust,
daB manches sehr genau zu trennen ist, freilich miissen wir
auch ebenso sorgfiltig priifen, ob nicht doch das Grundgesetz
einen bestimmten Rahmen absteckt. Hier, das wire gleich
eine Antwort auf die Frage, die von Herrn Oppermann ge-
stellt worden ist, hier wiirde ich allerdings glauben, da8 das
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Grundgesetz sich der Rangentscheidung zwischen Gemein-
schaftsschule und Bekenntnisschule bewuBt enthilt, daB diese
Rangentscheidung in der Tat dem Landesgesetzgeber obliegt.
Und was im speziellen die positiven Inhalte anlangt, die der
Staat auch gegeniiber dem Schulwesen zur Geltung zu bringen
hat, so glaube ich sehr wohl, deutlich gesagt zu haben, daB der
Staat einen eigenstindigen Erziehungsauftrag hat, daB seine
Aufgabe der sozialen Integration schon in der Schule beginnt;
nur kam es mir darauf an, hier gewisse Grenzen aufzuzeigen
und diesen Auftrag in den Rahmen der freiheitlichen Gesamt-
ordnung zu stellen — ich bin mir freilich sehr wohl bewuBt,
daB hier die gréBten Schwierigkeiten liegen, und insofern ist
der Terminus von Herrn Oppermann, daB ich mich durchge-
rungen hétte, in der Tat nicht fehl am Platze. Freilich im spe-
ziellen Zusammenhang, in dem Sie dieses Wort gebraucht ha-
ben, war es etwas fehl am Platze, weil ich unter dem Titel
»Welches ist die richtige Ausgleichsschule“ in der Tat die
Gemeinschaftsschule nicht nur mit einem Seufzer bejaht habe.
Eine Prage in diesem Zusammenhang, die auch von Herrn Op-
permann gestellt worden ist: Selbstverstindlich diirfen Art. 4
und Art. 6 nicht auseinandergerissen werden. Der Anspruch,
der im Art. 4 materialiter steckt, muB8 via Art. 6 effektiv ge-
macht werden. So wiirde ich das Verhiltnis sehen.

Ganz schwierig sind natiirlich die Vertragsprobleme, und ich
gestehe hier gerne, daB ich nach wie vor trotz der heute vor-
getragenen Thesen an diesen Fragen herumlaboriere. Ich
mochte nur ein MiBverstindnis versuchen auszurdumen. Ich
habe mich in der Tat mit meiner These C4 (,auf der Ebene
der Verfassung“) miBverstindlich ausgedriickt. Das ist im
Grunde polemisch gedacht gegen die ,Ebene der Verwaltung”.
Das spielt ja doch immer wieder auch in der Diskussion eine
Rolle, hat jedenfalls friiher eine Rolle gespielt und wirkt ge-
legentlich zumindest unterschwellig mit, daB es bei den Ver-
trigen mit den Kirchen um Vertrige gehe mit Kérperschaften
des 6ffentlichen Rechts im Staate, also um Vertirige, die auf
die Ebene der Verwaltung gehtren. Was die Frage der vilker-
rechtlichen Qualifikation anbelangt, so habe ich versucht, auch
hier die Bedenken, die ich mir selbst entgegenhalte, klar zum
Ausdruck zu bringen, und méchte glauben, da man in der Tat
fiir die konkrete Rechtspraxis in der Bundesrepublik in Anbe-
tracht der insoweit herrschenden und gewohnheitsrechtlich ver-
festigten Meinung von dem vélkerrechtlichen Charakter der
Konkordate ausgehen mufB. Freilich wiirde ich doch nach wie
vor meinen, da8 von einer sachlichen Betrachtungsweise her,
gerade im Rahmen der Verfassung, eine andere Auffassung
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geboten wire. Jedenfalls aber darf die volkerrechtliche Quali-
fikation m. E. nicht dazu fiihren, nun etwa Rangverschieden-
heiten gegeniiber den evangelischen Kirchenvertrigen oder
auch gegeniiber Vertrdgen mit Bischéfen oder der Bischofs-
konferenz herbeizufiihren. Beziiglich der Grundfrage: lex-
posterior-Regel bzw. Verhiltnis von Vertrag und Gesetz,
moéchte ich mich in diesem kurzen SchluBwort nur darauf
beschrinken, zu betonen, daB auch hier meine Aussage in der
These C5 der Versuch war, von der Sache her, von der be-
sonderen Funktion der Staatskirchenvertrige her, fiir eine
Nichtanwendung der lex-posterior-Regel zu plddieren, ohne
daB ich der Meinung wire, dies kénne nun als strictum ius
fiir unsere gegenwirtige Ordnung behauptet werden. Ich habe
auch einschrinkend im Referat ausdriicklich gesagt, es bediirfe
jedenfalls insoweit einer klaren rangbestimmenden Norm.

Ich méchte nur noch einen Gesichtspunkt aufgreifen, der viel-
leicht das entscheidende Anliegen noch einmal zum Ausdruck
bringt. Herr Scheuner hat ganz zu Anfang den Begriff ,eccle-
sia in re publica“ in die Debatte geworfen. Ich mdchte nun in
der Tat meinen, daB dies, wenn man {iberhaupt auf solche For-
meln Wert legt, eine entscheidende Formel ist. Es geht darum,
die Kirche als Lebensverband in einem Gemeinwesen zu kon-
stituieren, wobei freilich alles darauf ankommt, wie man diese
res publica versteht. Diese res publica ist unsere konkrete
Verfassungsordnung, die von ganz bestimmten Prinzipien aus-
geht. Sie ist aber kein Neutrum, sondern eine lebendige Wirk-
einheit.

Heckel (SchluBwort): Die Diskussion hat uns die Offenheit
der staatskirchenrechtlichen Fronten gezeigt. Gerade um die
Auflockerung der sehr verkarsteten Frontlinien aber ist es
mir gegangen.

Und darum erstens vor allem zu der AuBerung von unserem
verehrten Herrn Smend, die zu Anfang dieser Diskussion fiel:
Es geht um das Verhiltnis jener Trennungstendenzen zu den
anderen Strémungen, die auf die Beriicksichtigung der Kir-
chenfreiheit im &6ffentlichen Leben bedacht sind. DaB hier ein
Hauptproblem der Auslegung von Art. 137 WV/140 GG hinter
allen duBeren technischen Fragen liegt — das uns nochmal ein-
driicklich gesagt zu haben, das verpflichtet uns Herrn Smend.
Fiir die Zukunft unserer Disziplin wird viel davon abhiingen,
daB man zwischen beiden Grundgedanken eine innere Bezie-
hung findet. Denn daB die alten Frontstellungen des 19. Jahr-~
hunderts und auch des Jahres 1919 verklungen sind, dessen bin
ich gerade nach dem Ergebnis dieser Diskussion gewiB.
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Ein zweites noch: Das eigentlich Entscheidende des Staats-
kirchenrechts heute sind nicht die Fragen der {iberkommenen
staatskirchenrechtlichen Institutionen, die Einzelheiten der
staatskirchenrechtlichen Verbiirgungen und Privilegien, der
kirchlichen Amter- und Vermdgensfreiheit, des Kirchensteuer-
rechts und dergleichen. Sondern es geht vor allem um die
Ordnung des 6ffentlichen Lebens, die Ordnung der Gesellschaft
durch den Staat. Um die Frage, in welchem Geist er diese Ge-
sellschaft ordnen soll, ob er dies heute noch in einer geschlos-
senen Weise laizistisch oder konfessionalistisch tun kann. Oder
ob er nicht mehr Freiheit, mehr Wahlmdglichkeiten geben
sollte und ob das nicht der Verfassung im Lichte der Freiheits-
garantie des Glaubens und der Religionsgemeinschaften besser
entspricht.

Ein drittes: Ich habe sehr stark, und das méchte ich doch we-
gen Herrn Baduras AuBerung betonen, die Ordnungsaufgabe
des Staates in den Vordergrund geriickt. Wenn Sie den Zu-
sammenhang der gegenwiirtig umlaufenden staatskirchenrecht-
lichen Thesen betrachten, so ist es von Bedeutung, daB man
abriickt von der Koordinationslehre und von allen generellen
und speziellen Subsidiaritdtswiinschen: Da man die Aufgaben
des Staates bekriftigt und seine Kulturkompetenzen und seine
Sozialordnungskompetenzen hervorhebt. Auf diesem Boden
stehe ich sehr wohl und deshalb habe ich das alte Wort des
Bischofs Optatus von Mileve aus dem 4. Jahrhundert ,ecclesia
est in re publica“ immer gerne gemocht.

Zum vierten: Aber damit geht ja nun die Frage eigentlich
erst an, in welcher Weise diese Ordnung zu geschehen hat.
Und hier st68t eben der Staat auf die Uberlagerung der beiden
Bereiche, der kirchlichen Titigkeit — deren Freiheit die Ver-
fassung garantiert — und der staatlichen Ordnungstétigkeit
in der Gesellschaft. Eine Uberlagerung, die man mit duBeren
Bereichsabscheidungen, auch das meine ich als Ergebnis dieser
Diskussion zu sehen, nicht bewiltigen kénnen wird.

Und wenn nun so der Staat auch in den kirchlich qualifi-
zierten Bereichen — gerade entgegen den zu weit gespannten
Subsidiarititstendenzen -— durch die Ordnungsgewalt seiner
Schrankengesetzgebung nach Art. 137 III WV/140 GG titig sein
muB, dann ist nun fiinftens die Frage, wie er das tut. Und da
meine ich allerdings, daB man sich von den Fronten des 19.
Jahrhunderts, von seiner etatistischen Tendenz der Kirchen-
beschrinkung l6sen miiite, und daB man den Gehalt der Kir-
chenfreiheit bei der Regelung der Spezialfragen voll mit in
Rechnung stellen muB: DaB8 hier dem Gesetzgeber eine Abwi-
gung aufgendtigt ist, dariiber hat sich ja wohl Einigkeit her-
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ausgestellt, Es hat hier auch keine der Diskussionsdulerungen
irgendeine der bis heute noch umlaufenden formalen Schran-
kengesetztheorien (Reflexgesetze oder Vereinsgesetze oder fiir
jedermann geltende Gesetze) verfochten. DaBl diese Abwigung
nicht im Allgemeinen hingen bleiben darf, wie Herr Hesse
richtig sagt, das habe ich auch in meinem Referat herauszu-
stellen versucht. Ich glaube eben, daBl man sich bei der speziel-
len Ausgestaltung der Schrankengesetze den Sachprinzipien
der zu regelnden Spezialmaterien 6ffnen muB. Hierbei darf
aber der Wert der Kirchenfreiheit nicht einfach unter den
Tisch fallen, wie das nach vielen bisher vertretenen Schranken-
definitionen in der Tat geschieht. Es geht vielmehr darum,
eine Freiheitslosung zu finden, aber weder einseitig im kir-
chenfreundlichen noch einseitig im kirchenfeindlichen Sinn.
Sondern eine Freiheitslosung, die dem Zusammentreffen und
der Ambivalenz dieser Freiheitsgarantien gerecht wird: Der
individuellen Religionsfreiheit und der institutionellen Reli-
gionsgesellschaftsfreiheit, der positiven Religionsfreiheit und
der negativen Religionsfreiheit. Also unter Wiirdigung des
positiven Gehalts der Religionsgesellschaftsfreiheit und auch
unter Wiirdigung der negativen, beschrinkenden Aspekte, die
in der Tat bei der Schrankenregelung der Religionsgesell-
schaftsfreiheitsgarantie seit alters bestehen und auf die der
Staat nicht verzichten kann. Diese Frage nach der Freiheit
wird eines der grofien Themen der Zukunft sein, wenn uns
nicht alles tduscht, und sie stellt sich in der Tat konkret bei
der Regelung der einzelnen Sachgebiete der Gesellschaft, die
der Staat nun einmal zu regeln hat und wobei er sich auch
nicht minimalisieren lassen kann. Dazu dringt ja der Zwang
der Sozialverhiltnisse in unserem Industrie- und Massenstaat.



