II. Zweiter Beratungsgegenstand:

Die Gegenwartslage des Staatskirchenrechts
1. Bericht von Professor Dr. Werner Weber, Gottingen

1

Staatskirchenrechtliche Probleme sind aus der aktuellen Dis-
kussjon, das Staatskirchenrecht als Ganzes ist aus den Bereichen
akademischen Interesses nahezu verschwunden. Das wird be-
sonders dem deutlich, der sich aus den Jahren nach 1919 und
iiberhaupt aus der Zeit der Weimarer Republik noch der starken
politischen und wissenschaftlichen Anteilnahme erinnert, deren
sich das Staatskirchenrecht damals erfreute. Man wird den Grund
fiir den Wechsel der Lage schwerlich darin sehen kénnen, da8 die
fritheren Probleme des Verhiltnisses von Staat und Kirche simt-
lich geldst seien. Auch wiirde der Vorwurf, die verantwortlichen
Vertreter der Rechtswissenschaft hitten das Staatskirchenrecht
unter MiBachtung seiner Aktualitit vernachlissigt, wohl kaum den
Kern der Sache treffen. Ebensowenig kann davon die Rede sein,
daB eine fortschreitende Sikularisierung des offentlichen Lebens
den Gegenstand bis zur Bedeutungslosigkeit abgewertet hitte.
Eher konnte man meinen, in dem Verhiltnis von Staat und Kirche
sei der eine Partner, nimlich der Staat, noch so gelihmt, oder er
sei vielleicht so sehr in den EinfluBBbereich der Kirchen geraten, da8
er eine eigene Position gegeniiber den Kirchen nicht mehr oder
noch nicht habe beziehen konnen. Man muB aber auch die Moglich-
keit in Betracht ziehen, daB das Verhiltnis von Staat und Kirche
sich grundlegend geindert hat, und zwar in einer Weise, die die
alten staatskirchenrechtlichen Vorstellungen, soweit sie um die
Ausiibung der jura circa sacra kreisten, hat hinfillig werden lassen.
Es wiirde sich dann fragen, ob etwa die frither vom Staatskirchen-
recht in bestimmten traditionellen Institutionen und Denk-
formen erfaBten Probleme zwar nicht verschwunden sind, uns
heute aber in einem anderen Gewande und auf anderem Felde
beg?:en. Das wiederum liBt die weitere Frage entstehen, ob
die Anderung in den Kirchen oder im Staat ihren Ausgangspunkt
hat. Man wird mit der Vermutung nicht zuriickhalten, daB der
Umschwung vor allem in der Erschiitterung des Staates zu su-
chen ist.

Die Weimarer Republik hatte ungeachtet des Wegfalls des
protestantischen Summepiskopats und des ,hinkenden Tren-



154 Werner Weber

nungssystems’’ der Kirchenartikel ihrer Verfassung?!) das iiber-
lieferte System der staatlichen Kirchenhoheit weithin fortgesetzt.
So wie unter dem Mantel der Weimarer Verfassung der Staat der
konstitutionellen Monarchie im Behorden- und Amterwesen und
in der Biirokratie kraftvoll fortlebte, so beharrte er vor allem in
der Kirchenpolitik auf dem iiberlieferten Wesen. Wie stark hier
die Tradition wirkte, wird nur der ermessen kénnen, der selbst
in der geheimritlich-konstanten Welt der kirchenpolitischen Re-
ferate der Linderministerien, besonders der Geistlichen Abteilung
des PreuBischen Kultusministeriums, einmal beheimatet war. Daf}
es einen Staat gab und daB dieser Kirchenhoheit zu betitigen
hatte, war selbstverstindlich. Auch die der Ministerialbiirokratie
wesensverwandte und dem iiberkommenen ,,Staat’* ebenfalls tief
verhaftete Biirokratie der evangelischen Kirche bestritt das im
Grunde nicht. Die zwiespiltigen Kirchenartikel der Weimarer Ver-
fassung boten iiberdies in ihren Bestimmungen iiber die 6ffentliche
Kérperschaftsqualitdt der Kirchen fiir den Juristen, der sich hier
der sog. Korrelatentheorie bediente, geniigend Anhaltspunkte, den
Fortbestand der alten staatlichen Kirchenaufsicht (= Korper-
schaftsaufsicht), wenigstens im Prinzip, zu behaupten. Die Prak-
tiken dieser Kirchenaufsicht wurden mit einigen Abstrichen und
Lockerungen einfach fortgesetzt, und in unablissig erstatteten
Voten und Denkschriften und in Erklirungen vor dem Parlament
wurde mit esoterischen Kenntnissen nachgewiesen, daB das so
sein miisse. Neben der in der Praxis herrschenden Theorie des
Staatskirchenrechts unter Fithrung von Wilhelm Kahl®) kam
die politische Konstellation der Ministerialbiirokratie zu Hilfe.
Der Konservatismus der Deutschnationalen, das innere Des-
interessement der Deutschen Volkspartei, das freisinnige MiB-
trauen der Demokraten und die Kirchengegnerschaft der damaligen
Sozialdemokratie vereinigten sich darin, die fortdauernde In-
anspruchnahme einer staatlichen Kirchenhoheit zu legitimieren.
Selbst das Zentrum lieh ihm Unterstiitzung, jedenfalls insofern,
als in ihm nicht unbedeutende Krifte wirksam waren, die in der
ihrem Einflu8 zuginglichen Kirchenhoheit des Staates ein Gegen-
gewicht gegen Bestrebungen des kurialen Zentralismus sahen.
Dazu geselite sich das gegenseitige ParititsmiBtrauen der beiden

1) Die geldufig gewordene Formel ,.hinkende Trennung von Staat und
Kirche* stammit von Ulrich Stutz, Das Studium des Kirchenrechts an
den deutschen Universititen, Deutsche Akademische Rundschau Bd. VI
(1924), 12. Semesterfolge Nr. 5, S.2; Die pipstliche Diplomatie unter
Leo XIII, nach den Denkwiirdigkeiten des Kardinals Domenico Ferrara.
Abhandl. d. Preu8. Akad. d. Wiss. Jahrg. 1925, Phil.-histor. KI. Nr. 3/4
(Berlin 1926) S. 54 Anm., 2,

#) Uber die Rolle der staatskirchenrechtlichen Theorie in diesem Zu-
sammenhang unterrichtet anschaulich der polemische Bericht von G. J.
Ebers, Staat und Kirche im neuen Deutschland (1930) S. z99ff.
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groBen Konfessionen, die vom Staat erwarteten, da8 er den jeweils
Anderen in den gebotenen Grenzen halte. Man wiirde die Ministe-
rialbiirokratié unterschitzen, wenn man annehmen wollte, sie
hitte die Chancen dieser Lage nicht geniitzt, um ihre eigene Po-
sition und mit ihr den Fortbestand einer aus altstaatlicher Ver-
antwortlichkeit wirkenden Kirchenhoheit zu wahren.

Spiter brockelte diese Selbstsicherheit und Standfestigkeit.ab.
Der AbschluB der Konkordate und. Kirchenvertrige zeigt das
Miirbewerden und Zuriickweichen an. Die NotstandsmaBnahmen
des Staates in den Jahren von 1930 bis 1932 lieen, besonders auf
finanziellem Gebiet, die staatliche Uberlegenheit — etwas krampf-
haft — noch einmal von neuem deutlich werden. Jedenfalls hat bis
zum Beginn des nationalsozialistischen Regimes der Anspruch des
Staates, Herr der 6ffentlichen Ordnung zu sein, sich noch durch-
gesetzt, auch soweit die Kirchen an dieser Ordnung partizipierten.

Die staatskirchenrechtliche Theorie der Weimarer Republik
hat es schwer gehabt, aus den zwiespiltigen Sitzen der Weimarer
Verfassung, die sich zwischen Trennung und Verbindung von
Staat und Kirche nicht klar entschieden hatten, und angesichts
der skizzierten staatskirchenrechtlichen Praxis ein iiberzeugendes
staatskirchenrechtliches System zu entwickeln. Zu unbestrittenen
Ergebnissen ist es nicht gekommen. Formulierungen wie , hinken-
des Trennungssystem‘‘ oder ,,System der abgeschwichten staat-
lichen Kirchenhoheit'*3) zeigen die Schwierigkeiten an, die aus
mancherlei realen Komponenten sehr konkret gestaltete staats-
kirchenrechtliche Lage der Weimarer Republik theoretisch zu
erfassent).

II

Nach dem Zusammenbruch des nationalsozialistischen Regimes
trat eine ebenso rasche wie entschiedene Wiederherstellung des
positivgesetzlichen Staatskirchenrechts der Weimarer Republik
ein. Beschrinkungen des kirchlichen Wirkens in der Kulturkam-
mergesetzgebung, im Recht der nationalsozialistischen Staats-
jugend und in weit verstreuten staatspolizeilichen Anordnungen
fielen sofort in sich zusammen. Die Gesetzgebung, die den evan-
gelischen Kirchenkampf teils entziindet, teils begleitet und zu
liquidieren versucht, jedenfalls aber die evangelische Kirche in

3) Vom ,hinkenden* Trennungssystem spricht Ulrich Stutz (s, Anm, 1)*
von einer bloBen ,,Abschwichung der Staatskirchenhoheit* etwa Friedrich
Giese (in Koeniger-Giese, Grundziige des katholischen Kirchenrechts nnd
des Staatskirchenrechts, 3. Aufl., 1949, S. 246; vorher schon ahnlich in der
1, Aufl,, 1924, S.206 und im JOR. 13/1925, S.257).

4) Einen gerafften Uberblick hieriiber vermittelt, nichst dem in der An-
merkung 2 zitierten Werk von G. J. Ebers, verbunden mit einer Ubersicht
iber das Schrifttum, Johannes Heckel, Das staatskirchenrechtliche
Schrifttum der Jahre 1930 und 1931, VerwArch. 37 (1932) S. 280ff.
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starke Abhingigkeit vom Staate gebracht hatte, erwies sich gleich
falls als erledigt. Der Alliierte Kontrollrat hob sie dann durch
die Gesetze Nr. 49 vom 20. 3. 1947 (Amtsbl. d. KR. S. 265) und
Nr. 62 vom 20. 2. 1948 (Amtsbl. d. KR. S. 313) noch ausdriicklich
auf. Versuche des sowjetrussischen Mitgliedes des Kontrollrates,
auch das Reichskonkordat in diese Aufhebung einzubeziehen,
kamen nicht zum Zigle;

Damit war die reichsrechtliche Uberlagerung des alteren Landes-
staatskirchenrechts wieder beseitigt. Die Vermogensverwaltungs-
und Kirchenaufsichtsgesetze der Lander, die niemals aufgehoben,
sondern nur partiell suspendiert gewesen waren, konnten also
wieder ihre frithere Kraft entfalten. DaB die Kirchenartikel der
Weimarer Verfassung (Art. 135—141), deren grundsitzliche Weiter-
geltung auch im nationalsozialistischen Regime offen nicht in
Frage gestellt worden war, wieder Respekt heischten, war nieman-
dem zweifelhaft. Eine gewisse Unsicherheit herrschte nur gegen-
dber der Frage, ob der Fortbestand der Konkordate und Kirchen-
vertrige anzuerkennen sei. Das Reichskonkordat schien dadurch
mit einem Makel behaftet, daB es von der Regierung Hitler
abgeschlossen worden war; auflerdem konnte seine Giiltigkeit
durch den Wegfall der Reichsgewalt als bedroht erscheinen. Bei
den Konkordaten und Kirchenvertrigen der Linder war, von
Bayern r. d. Rh. abgesehen, durch die besatzungsrechtliche Auf-
l6sung und Umgliederung der Linder, also der bisherigen Ver-
tragspartner auf der staatlichen Seite, eine Erschiitterung einge-
treten. Aber nach anfinglichen Zweifeln trat bald auf kirchlicher
wie staatlicher Seite der erkiirte Wille hervor, an den Vertrigen
festzuhalten. Bayern hatte dies schon in Art. 182 seiner Verfas-
sung von 1946 bekriftigt. Im Jahre 1948 entsprach die Fort-
geltung der Konkordate und Kirchenvertrige einer weit verbrei-
teten Uberzeugung®). Auf dieser Grundlage hat Art. 123 Abs. 2
GG., wenn auch in einer sehr verklausulierten Form, die die Un-
entschiedenheit der einschlagigen Verhandlungen des Parlamen-

) Vgl. die niheren Darlegungen bei Werner Weber, Die Ablosung der
Staatsleistungen an die Religionsgesellschaften (Stuttgart 1948) S. 25ff.;
ferner etwa Eichmann-Md&rsdorf, Lebhrbuch des Kirchenrechts Bd. I
(6. Aufl. 1949) *S. 58; Siegfried Reicke, Kirchenrecht in: Einfiihrung in
die Rechtswissenschaft, herausg. von Rudolf Reinhardt (1950) S. 391;
Adalbert Erler, Die gegenwirtige Konkordatslage in Deutschland, SJZ.
1946, S. 197ff.; Derselbe, Kirchenrecht (1949) S. 122ff.; Figge, Die Be-
deutung des Reichskonkordats von 1933 fiir die praktische Rechtspflege,
DRZ. 1948, S. 12f.; Koeniger-Giese, Grundziige des katholischen
Kirchenrechts und des Staatskirchenrechts (3. Aufl. 1949) S. 217; Joseph
H. Kaiser, Die politische Klausel der Konkordate (1949) S. goff.; Eduard
Kern, Staat und Kirche in der Gegenwart (1951) S. 88f.; Kern (a.a.O.
S. 931f.) meint allerdings, die Schulartikel des Reichskonkordats seien fiir
die Bundesrepublik und die Linder nicht bindend.
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tarischen Rates spiegelt®), die fortdauernde Verbindlichkeit des
Reichskonkordats und der von ihm umschlossenen Linder-
konkordate anerkannt. Jedenfalls hat der deutsche Episkopat
in der formlichen ,,Erklirung der deutschen Bischife zum Grund-
gesetz der Bundesrepublik’® vom 23.5.1949 (Kirchl. Anzeiger
f. d. Erzdiozese Koln 1949, S. 2141.) die Bestimmung in diesem
Sinne mit Genugtuung akzeptiert. Nordrhein-Westfalen hat sich
in Art. 23 Abs. I seiner Verfassung von 1950 fiir das preuBische
Konkordat und den preuBischen evangelischen Kirchenvertrag
mit einer ausdriicklichen Bestitigungserklirung angeschlossen.
Heute werden das Reichskonkordat und die Linderkonkordate
sowie die evangelischen Kirchenvertrige der Lander, mindestens
soweit darin Rechte der Kirchen verbrieft sind, tiberall in der
Bundesrepublik als verbindliches Recht praktiziert, und nur die
Schulartikel des Reichskonkordats sehen sich in mehreren Lin-
dern ernsteren Vorbehalten ausgesetzt.

Inzwischen hatten die vor dem Inkrafttreten des Grundgesetzes
erlassenen Linderverfassungen — mit Ausnahme der Vorldufigen
Verfassung Hamburgs — die kirchenpolitischen Artikel der Wei-
marer Verfassung im wesentlichen wortlich in das Landesrechts-
system iibernommen, ein Vorgehen, das der merkwiirdige Artikel
140 GG., dieses ,,Verlegenheitsergebnis verfassunggebender Par-
lamentsarbeit®, wie Rudolf Smend ihn charakterisiert hat?),
durch die formliche Rezeption der Artikel 136 bis 139 und 141
WRYV. in das Bundesverfassungsrecht abschlo8. Ferner wurde
durch die Landesgesetzgeber das frithere Feiertagsrecht in allen
entscheidenden Punkten wiederhergestellt; ebenso wurden die
reduzierten Steuervergiinstigungen der Religionsgesellschaften
wieder aufgefiillt und die Beschrinkungen des kirchlichen Samm-
lungswesens riickgingig gemacht.

Auf diese Weise ist das positive Staatskirchenrecht der Weimarer
Republik teils wieder freigelegt, teils restituiert worden. Auch das
Reichskonkordat vom 20.7.1933 kann man hier dem Staats-
kirchenrecht jener Zeit zurechnen, weil es zeitlich und sachlich
in ihm seinen Ursprung hat. Damit wire, so scheint es, die Riick-
kehr zu dem friitheren staatskirchenrechtlichen System vollzogen,
dessen Zusammenhinge im Schrifttum der Jahre von 1919 bis 1932
genugsam ausgebreitet sind.

III

Nur eine sehr vordergriindige Betrachtung aber kénnte sich
mit dieser Feststellung begniigen ; denn der grundlegende Wandel

%) Vgl. den Bericht iiber die Entstehungsgeschichte der Artikel des Bonner

Grundgesetzes JoR.NF. 1 (1951) S. 841f., goz2ff.
) Rudonlf Smend, Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz,

ZevKR. 1 (1951) S. 11.
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der Verhiltnisse liegt, worauf auch Rudolf Smend und Ar-
nold Kottgen hingewiesen haben®), offen zutage. Dem Grund
der Verinderung nachzuspiiren und sie nach Art und AusmaB zu
fixieren, ist nicht leicht.

Zunichst wird man daran denken, daB die Kirchen aus dem
Zusammenbruch als Einrichtungen von hohem Rang, starkem
EinfluB und ansehnlicher organisatorischer Festigkeit hervor-
gegangen sind, wihrend der Staat zerschlagen war und unter dem
Besatzungsregime in den Lindern und im Bund nur miihsam
wieder Form gewann. In diesen ersten Jahren staatlicher Reorgani-
sation in Westdeutschland haben sich die Kirchen von den Bin-
dungen der staatlichen Kirchenhoheit innerlich und &4uBerlich
emanzipiert. Hierin nach Konsolidierung des politischen Gemein-
wesens einfach zum fritheren Zustand zuriickzukehren, wire ein
vergebliches Unterfangen. Denn die staatliche Kirchenhoheit der
Weimarer Republik beruhte, wie angedeutet, auf dem konkreten
Vorhandensein eines staatsbewuBten Behoérden- und Amterwesens,
auf der fortgefithrten Tradition eines beamtenmiBig bestimmten
Obrigkeitsstaates, dessen institutionelle Zusammenhinge sich in
den kirchenpolitischen Ministerialabteilungen und deren Biiro-
kratie am kréftigsten erhalten hatten. Davon ist heute nichts
mehr vorhanden. Man tritt der politischen Leistung, die mit der
Wiedererrichtung des deutschen Staatswesens in Bund und Lin-
der vollbracht wurde, nicht zu nahe mit der Feststellung, da
jedenfalls jene alte, einfach aus der Uberlieferung lebende Staat-
lichkeit monarchischen Ursprungs in den neu begriindeten poli-
tischen Ordnungen nicht wieder Gestalt gewonnen hat. Schon
damit ist die Moglichkeit entfallen, fiir eine Bindung und Beauf-
sichtigung der Kirchen durch die in den heutigen Linderregie-
rungen wirkenden Krifte eine iiberzeugende Legitimation in
Anspruch zu nehmen. Mit dieser Entwicklung geht Hand in Hand
das nachhaltige Wirksamwerden eines neuen Selbstverstindnisses
der evangelischen Kirche, dessen Einflu auf die Umwertung
der staatskirchenrechtlichen Beziehungen besonders Rudolf
Smend hervorgehoben hat®). Von staatlicher Kirchenhoheit zu
sprechen, hat im heutigen Staatsgefiige keinen Sinn mehr und wird

8 Rudolf Smend, Deutsches evangelisches Kirchenrecht und Okumene,
in: Verantwortung und Zuversicht, Festgabe fiir Otto Dibelius (1950)
S.1841f.; Derselbe, Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz,
ZevKR. 1 (1951) S. 41f.; Arnold K&ttgen, Kirche im Spiegel deutscher
Staatsverfassung der Nachkriegszeit, DVBL 1952 S. 485if. Fiir die hier
nicht erdrterten Verhiltnisse in der sowjetischen Besatzungszone Auflert
sich-im gleichen Sinne Erwin Jacobi, Staat und Kirche nach der Ver-
fassung der DDR., ZevKR. 1 (1951) S. xx3ff. (S. 125ff.).

%) Rudolf Smend, Festgabe fiir Otto Dibelius S. 184ff.; ferner in
ZevKR. 1 (1951) S. 184ff. In Zhnlichem Sinne Erwin Jacobi, ZevKR. 1
(1951) S. x25ff.
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auch nicht durch die aus der Weimarer Verfassung iibernommenen
Normierungen gerechtfertigt. Es fehlt iiberdies zur realen Exe-
kutierbarkeit einer staatlichen Kirchenhoheit in der Gegenwart
an allen wesentlichen Voraussetzungen. Man wird in keinem Mi-
nisterium des Bundesgebietes einen Amtstriger mehr finden, der
die schwierigen Zusammenhinge des Staatskirchenrechts auch nur
intellektuell beherrscht, noch weniger solche, die die Position des
Staates gegeniiber den Kirchen aus sicherer Vertrautheit mit dem
Werden und Wesen der staatskirchenrechtlichen Institutionen
zu wahren wissen?). Was in der Weimarer Republik gerade fiir
den Bereich des Staatskirchenrechts das Element des ,,Staat-
lichen' im politischen Ordnungsbereich reprisentierte und von
dorther das liberal verstandene Trennungssystem des Verfas-
sungstextes noch mit den wesentlichen Bestandteilen emes Systems
reservierter staatlicher Kirchenhoheit iiberzog, existiert nicht mehr.
Die damals noch iiberaus zih wirksame Kontinuitit zur staats-
kirchenrechtlichen Welt der konstitutionellen Monarchie ist end-
giiltig abgerissen.

Von hier aus konnte man zu dem SchluB gelangen, daB nun-
mehr — endlich — dem kirchenpolitischen System der Weimarer
Verfassung der Weg zu seiner eigentlichen Entfaltung freigelegt
sei, daB8 jedenfalls die Trennung von Staat und Kirche und die
religionsgesellschaftliche Autonomie keiner Behinderung mehr
gegeniiberstehe. Doch darin erschdpft sich die sichtbar gewordene
Wendung nicht.

v

Wer tiefer eindringen will, muB zunichst noch einigen Erschei-
nungen der positiven Rechtsschépfung nachgehen. Denn die
Staatspraxis hat sich nicht mit der einfachen Riickkehr zum vor-
nationalsozialistischen Staatskirchenrecht begniigt, sie hat daneben
auch Neues gestiftet, und man wird annehmen diirfen, daB sich
hieran gewisse Ziige der Entwicklung ablesen lassen.

1. Das Grundgesetz selbst hat die Weimarer Verfassung in
unserer Frage nicht genau kopiert; eine dem Art. 10 Nr. 1 WRV.
entsprechende Vorschrift, wonach das Reich die Grundsatzgesetz-
gebung iiber ,,die Rechte und Pflichten der Religionsgesellschaften'*
besaB, kehrt im Grundgesetz nicht wieder. Der Bund hat also im
Gegensatz zum Reich keine Kompetenz zur staatskirchenrecht-
lichen Gesetzgebung. Er hat auf diesem Gebiet auch nur eine in
dem MaBe geringere Bundesaufsicht, als die ,,abhiingige’’ Bundes-
aufsicht des Art. 84 Abs. 3 GG. hinter der ,,selbstéindigen’ Reichs-
aufsicht des Art. 15 WRYV. zuriickbleibt. Er hat schlieBlich nach

10) Lebhafte Klagen nach dieser Richtung hatte Ulrich Stutz schon
1924 in dem in Anm., 1 zitierten Aufsatz in der ,,Deutschen Akademischen
Rundschau* (S. 1f.) geiuBert.
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dem Grundgesetz keine Moglichkeit, staatskirchenrechtliche Ver-
waltungskompetenzen in Anspruch zu nehmen. Dieser Verzicht
auf eine iiber die Linder hinausgreifende Gesetzgebungs- und Ver-
waltungszustindigkeit fillt um so mehr ins Gewicht, als auch die
zusammenfassende Kraft PreuBens nicht mehr vorhanden ist.
Der Staat ist, soweit es sich um die Wahrmehmung seiner Position
gegeniiber den Kirchen handelt, mit allen Konsequenzen einer
solchen Schwichung zerniert worden.

Auf der anderen Seite wire es falsch, der Bundesregierung jeg-
liche staatskirchenrechtliche Kompetenz zu bestreiten. Soweit es
sich um die Ausfiihrung des Art. 140 GG. und mit ihm der Ar-
tikel 136 bis 139 und 141 WRYV,, ferner etwa der Art. 4 Abs. 1
u. 2, 7 Abs. 2 u. 3 und 33 Abs. 2 GG durch die Linder handelt,
steht der Bundesregierung die Bundesaufsicht zu. Abgesehen hier-
von ist bezeichnend, daB eine Apostolische Nuntiatur bei der
Bundesregierung eingerichtet ist, der jetzt auch ein ,Beauf-
tragter des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland am
Sitz der Bundesrepublik Deutschland‘‘ gegeniibersteht. Die Wahr-
nehmung der staatlichen Rechte gegeniiber der katholischen
Kirche, soweit sie sich durch den Nuntius oder die Fuldaer Bi-
schofskonferenz als Ganzes zur Geltung bringt, kann in der Tat
nur von der Bundesregierung ausgehen. Ihr allein obliegt es auch,
den Staat gegeniiber den iibergeordneten, von den Lindern nicht
erfaBbaren Zusammenschliissen der evangelischen Kirche, d.h.
der Evangelischen Kirche in Deutschland und der Vereinigten
Evangelisch-Lutherischen Kirche Deutschlands, zu reprisentieren.
Es handelt sich hier um natiirliche Bundeszustindigkeiten, bei
denen die Konkurrenz der Linder ins Leere st68t. Es hat den An-
schein, als habe die Bundesregierung von dieser Aufgabe noch nicht
voll Besitz ergriffen; ihre Befugnis und Verpflichtung dazu ist
jedoch unbestreitbar?).

Freilich taucht hier sofort die Frage auf, auf welche Rechts-
grundlagen sich die Bundesregierung dabei soll stiitzen diirfen.
Sie verfiigt iiber entsprechende Handhaben in Wahrheit nicht.
Denn das Reichskonkordat fat als Subjekte oder Objekte kon-
kreter staatskirchenrechtlicher Beziehungen nur die Didzesen ins
Auge, denen wiederum nur die Linder als Partner gegeniiber-

1) Schon die ,,Empfehlungen des Organisationsausschusses der Minister-
priisidenten-Konferenz iiber den Aufbau der Bundesorgane' (1949) hatten
unter den ,,notwendigen Aufgabengruppen* des Bundesministeriums des
Innern (A) zu Nr, 4 ,kirchliche Angelegenheiten*’ vorgesehen. Dazu war
erliuternd bemerkt: ,,Beziiglich der kirchlichen Angelegenheiten bleibt die
Entwicklung abzuwarten. Gegebenenfalls sind hierfiir spiter besondere
Referate in der kulturellen Abteilung vorzusehen, Im gegenwiirtigen Zeit-
punkt hilt es der AusschubB fiir ausreichend, die Bearbeitung etwa schon
jetzt anfallender Fragen mit den vorstehend bezeichneten Aufgaben zu-
sammenzufassen' (Empfehlungen S. 28).
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stehen. Die Evangelische Kirche in Deutschland und die Ver-
einigte Evangelisch-Lutherische Kirche Deutschlands ander-
seits haben sich vor der Errichtung der Bundesrepublik ohne Zu-
tun des Staates konstituiert!?), und es ist weder ein Gesetz noch
das in Art. 3 Abs. 2 der Grundordnung der EKD. vorbehaltene
Ubereinkommen zur Regelung des Verhiltnisses zwischen diesen
Gesamtkirchen und dem Staat ergangen. Die so vorhandene Liicke
mit Grundsdtzen ungeschriebenen Staatskirchenrechts auszu-
fiillen, ist nur in engsten Grenzen mdglich. AuBerdem muBl man
bedenken, daB die beiden evangelischen Gesamtkirchen sich auf
die Bundesrepublik und die sowjetische Besatzungszone gleicher-
mabBen erstrecken. Der Bund als solcher ist gegeniiber der katho-
lischen und der evangelischen Kirche also mehr oder weniger auf
die Pflege von Beziehungen diplomatischen Stils zwischen Gleich-
geordneten angewiesen.

2. Uberaus bezeichnende Entwicklungen anderer Art haben sich
auf dem Gebiet des kirchlichen Hochschulwesens vollzogen!3).
Mehrere Linderverfassungen (Bayern Art. 138 Abs. 1, 150 Abs. 1;
Hessen Art. 60 Abs. 3; Nordrhein-Westfalen Art, 16 Abs. 2;
Rheinland-Pfalz Art. 42) rdumen den Kirchen ausdriicklich das
Recht ein, Hochschulen zur wissenschaftlichen Ausbildung ihres
theologischen Nachwuchses zu unterhalten. Dieses Recht besaBen
einige katholische Dibzesen schon seit langem, aber in staats-
gesetzlich oder konkordatsrechtlich genau abgesteckten Grenzen;
die evangelischen Kirchen hatten es nicht, vielmehr waren sie
sogar durch die Kirchenvertrige obligatorisch auf die Ausbildung
ihrer Geistlichen an den theologischen Universititsfakultiten ver-
wiesen. Im Bereich der katholischen Kirche hat sich der Besitz-
stand an kircheneigenen Hochschulen im Prinzip nicht veridndert.
Hier ist nur die erstaunliche Tatsache hervorgetreten, daB der Hl.
Stuhl am Bischoflichen Priesterseminar in Trier eine ,,Theolo-

13) Allerdings war bei der Reorganisierung der Evangelischen Kirche in
Deutschland (EKD.) der Alliierte Kontrollrat beteiligt. Thm hatte der Rat
der EKD. in einem Schreiben vom 10. 10. 1945 von den Neuordnungs-
beschliissen der Kirchenkonferenz in Treysa Kenntnis gegeben. Diese An-
zeige war mit einem Schreiben des Alliierten Kontrolirats vom 18. 12, 1945
billigend bestitigt worden. In einer Erwiderung vom 31I. 1. 1946 hatte der
Vorsitzende des Rates der EKD, klargestellt, da8 die EKD. mit der friiheren
Deutschen Evangelischen Kirche (DEK.) identisch sei. Die Schreiben sind
im Verordnungs- und Nachrichtenblatt der EKD. Nr. 9 vom Mirz 1946
abgedruckt. Spiter hat das Kontrollratsgesetz Nr. 49 vom 20. 3. 1047
(Amtsbl. d. KR. S. 265) in Art. II bestimmt, daB es den zustindigen deut-
schen Kirchenbehdrden iiberlassen bleibe, die Verfassung der DEK. vom
4. 7. 1933 als eine innere kirchliche Angelegenheit ganz oder teilweise auf-
rechtzuerhalten oder aufzuheben.

13) Dazu im einzelnen Werner Weber, Der gegenwirtige Status der
theologischen Fakultiten und Hochschulen, Tymbos fiir Wilhelm Ahlmann
(1951) S. 309ff.; derselbe, Rechtsfragen der kirchlichen Hochschulen,
ZevKR. 1 (1951) S. 346f1f.

Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 11 11
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gische Fakultidt' eingerichtet und diese durch Dekret vom 5. 6.
1950 mit dem Recht der Promotion zum Lizentiaten und Doctor
theol. ausgestattet hat. Auf der evangelischen Seite aber sind vier
kirchliche Hochschulen (Neuendettelsau-Heilsbronn, Wuppertal,
Bethel und Berlin) in Konkurrenz zu den theologischen Univer-
sititsfakultiten neu entstanden4). Im Zusammenhang damit
haben sich einige Landeskirchen von dem kirchenvertraglich fest-
gelegten Triennium, d. h. dem mindestens dreijihrigen Studium
der kiinftigen Geistlichen an einer Universitdtsfakultit, losgesagt.
Auch der Anspruch, ex auctoritate ecclesiae promovieren zu
konnen, ist von einigen dieser Hochschulen zwar noch nicht
effektuiert, aber angemeldet worden!®). Neuerdings sind die kirch-
lichen Hochschulen in Neuendettelsau-Heilsbronn, Wuppertal und
Berlin (auch die Hochschule in Hamburg vor ihrer Auflsung)
ferner dazu iibergegangen, ihren Lehrkriften die Bezeichnung
,.Professor’‘ beizulegen.

Ob diese Vorginge mit dem geltenden Recht der Konkordate,
Kirchenvertrige und Staatsgesetze in Einklang steht, ist in vieler
Hinsicht zweifelhaft, doch davon soll hier nicht die Rede sein?®).
In diesem Zusammenhang kommt es vielmehr darauf an zu er-
kennen, daB hier neben dem des Staates ein eigenes kirchliches
Hochschulwesen entsteht, das im Prinzip den gleichen &ffentlich-
rechtlichen Status in Anspruch nimmt, der bisher den Hochschul-
einrichtungen des Staates vorbehalten war.

3. Eine dhnliche Entwicklung hat im Schulwesen Platz ge-
griffen. Art. 7 Abs. 4 und 5 des Grundgesetzes haben die Privat-
schulfreiheit groBziigig wiederhergestellt. Nun ist bekannt, daB
die weit iiberwiegende Zahl der sogen. Privatschulen Einrich-
tungen kirchlicher Rechtstriger sind; die Privatschulfreiheit ist
also in Wahrheit ein kirchliches Privileg. Man darf ferner den
,,privaten’‘ Charakter dieser Schulen nicht falsch deuten. ,,Privat*
sind diese Schulen nur insofern, als sie nicht dem staatlich-
kommunalen Schulsystem angehéren; sonst stehen sie den offent-
lichen Schulen im Prinzip gleich?’). Durch die Verleihung der
Eigenschaft einer ,,anerkannten Privatschule‘‘ kann diese Gleich-

1) Zunichst war auch in Hamburg eine kirchliche Hochschule geschaffen
worden. Sie ist jedoch in der durch das Gesetz vom 24. 10, 1952 (HambGVBI,
S. 231) errichteten Evangelisch-theologischen Fakultit an der Universitit
Hamburg aufgegangen.

15) Dazu kritisch Herbert Wehrhahn, Vom Kampf ums Promotions-
recht, JZ. 1952 S, 156.

1%) Die Erérterung dieser Frage findet sich in den in der Anm. 13 zitierten
Abhandlungen des Verfassers. Dazu auch die Rezensionsbemerkungen von
Heinrich Schlier, ZevKR. 1 (1951) S. 419ff. und — fiir die Vorginge in
Trier — Hubert Junker, Die Errichtung der Theologischen Fakultit Trier
und das deutsche Hochschulrecht, Trierer Theolog. Zeitschrift 1951 S. 1461f.

17) Dariiber im einzelnen Hans Heckel, Grundbegriffe und Grundfragen
des Privatschulrechts, DVBI. 1951, S. 495ff.
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stellung auch formlich erklirt werden'®). Bezeichnenderweise ist
neuerdings die Auffassung vertreten worden, Art. 7 Abs. 4 GG.
gewihrleiste nicht nur ein Recht auf Errichtung von Privat-
schulen, sondern zugleich den Anspruch an den Staat, mit Zu-
schiissen aus der Staatskassein gleichem MaBe finanziert zu werden,
wie die Privatschule den Staat von eigenen Schulausgaben ent-
laste?®). In der Tat wird dieser Forderung durch namhafte Lei-
stungen an die Tréger der sogen. Privatschulen entsprochen. Art. 8
Abs. 4 der Verfassung von Nordrhein-Westfalen spricht ihnen, soweit
sie ,,genehmigt‘ sind, die Gleichstellung mit den Staats- und Ge-
meindeschulen und das Recht auf offentliche Zuschiisse aus-
driicklich zu??). Die Folge ist, daB auf breiterer Grundlage als
frither ein kirchliches Privatschulwesen entsteht, das, mit staat-
lichen Zuschiissen gestiitzt, dem staatlichen Schulwesen mit
einem im wesentlichen gleichartigen 6ffentlich-rechtlichen Status
konkurrierend zur Seite tritt.

Im Bereich der staatlichen Volksschulen hat das Prinzip der
Konfessionsschule an Ausdehnung gewonnen. Damit wird nicht
nur die nationalsozialistische Praxis der Gemeinschaftsschule,
sondern auch das Schulsystem der Weimarer Republik revidiert.
Art. 146 Abs. 1 WRYV. hatte die Gemeinschaftsschule zur Regel-
schule erklirt. Die Vorschrift war allerdings wegen des Ausblei-
benseines Reichsschulgesetzes dank der Sperrvorschrift in Art. 174
WRYV. iiber die Bedeutung einer bloBen Proklamation nicht hinaus-
gediehen. Immerhin hatten beide Bestimmungen den Fortbestand
der Gemeinschaftsschule in den Lindern, in denen sie iiberliefert
war, garantiert. Das Grundgesetz trifft iiber die Schulsysteme
keine Bestimmung. Die Linder sind also verfassungsrechtlich
nicht gehindert, die Konfessionsschule nicht nur dort wieder ein-
zufiihren, wo sie vor dem nationalsozialistischen Regime heimisch
war, sondern sie auch an die Stelle angestammter Gemeinschafts-

18) Vgi. § 5 der Vereinbarung der Unterrichtsverwaltungen der Linder
iiber das Privatschulwesen vom 10./11. 8. 1951 (Kirchl. Anz. {. d. Erzdi6zese
Koéln 1952, S, 342).

1) So der Tendenz nach Hans Heckel, DVBIL 1951 S. 498 und
A, Siisterhenn, Zur Frage der Subventionierung von Privatschulen, JZ.
1952, 5. 4741

30) § 10 der in der vorletzten Anmerkung zitierten Vereinbarung wehrt
allerdings einen Anspruch auf finanzielle Unterstiitzung ab, iiberldBt es aber
den Lindern, ,,die Privatschulen unmittelbar oder mittelbar zu f6rdern und
ihnen die gleichen Vergiinstigungen zu gewihren wie den offentlichen
Schulen*, Dije verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Anspruchsgewihrung
durch Art. 8 Abs, 4 der Verfassung von Nordrhein-Westfalen hat Richard
Thoma (Die Subventionierung der Privatschulen im Rahmen des Art. 7
des Grundgesetzes, JZ, 1951, S. 7771f.) nachdriicklich bestritten. Gegen ihn
Siisterhenn (a.a.0. JZ. 1952, S. 474f) und Hans Heckel (Ist Art. 8
Abs, 4 der Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen rechtsgiiltig ? DVBL.
1952 S, 207f.). In dieser Auseinandersetzung ist das stirkere BewuBtsein
der eigentlichen Sinnzusammenhidnge bei Richard Thoma spiirbar.

11°*
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schulen zu setzen. Dieser ProzeB ist unter Berufung auf das Eltern-
recht, das sich in diesem Zusammenhang als eine Position weniger
der Eltern als der Kirchen erwiesen hat, auf breiter Front im
Gange. Die Lehrerausbildung und Lehrerpersonalpolitik muB
ihm folgen?!). Auf diese Weise wird auch das System der staat-
lichen Volksschulen stirker an den Wirkungsbereich der Kirchen
herangefiihrt.

Das zeigt sich nicht zuletzt an der Gestaltung des Religions-
unterrichts. Der obligatorische Religionsunterricht an sich (Art. 7
Abs. 3 GG.) bedeutet gegeniiber dem Rechtszustand der Weimarer
Republik {Art. 1499 WRYV.) und den Vereinbarungen der Konkor-
date (vgl. besonders Art. 21 des Reichskonkordats) keine Neu-
erung. Er ist aber jetzt, obwohl der Schultriger auch weiterhin
die materiellen Vorkehrungen dafiir bereitzustellen hat, ausge-
sprochenermaBen in die Verantwortung der Kirchen gestellt.
Nach den Verfassungen von Baden (Art. 28 Abs. 2 Satz 4), Bayern
(Art. 136 Abs. 4), Nordrhein-Westfalen (Art. 14 Abs.1 Satz 2),
Rheinland-Pfalz (Art. 34), Wiirttemberg-Baden (Art.39) und
Wiirttemberg-Hohenzollern (Art. 115 Abs. 4) bediirfen die Re-
ligionslehrer einer Bevollméchtigung der Kirche, kanonistisch ge-
sprochen also der missio canonica. Die allgemeine Wendung in
Art. 149 Abs. 1 Satz 3 WRV. und Art. 7 Abs. 3 Satz 2 GG., daB
der Religionsunterricht unbeschadet des staatlichen Aufsichts-
rechts ,,in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Religions-
gemeinschaften’ zu erteilen sei, wird in den Verfassungen von
Baden (Art. 28 Abs. 2), Nordrhein-Westfalen (Art. 14 Abs. 2 ' nd
3), Rheinland -Pfalz (Art. 34) und Wiirttemberg-Baden (Art. 39)
dahin erginzt, daB der Kirche ein Inspektionsrecht zusteht; teil-
weise (Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz) wird noch hinzu-
gefigt, daB Lehrbiicher und Lehrpline im Einvernehmen mit der
Kirche zu bestimmen sind. Diese Fragen waren mindestens gegen-
iiber der evangelischen Kirche bisher streitig?2). Sie sind nunmehr
zugunsten der Kirche entschieden.

Andere Perspektiven erdffnet das Kirchensteuerrecht. Mit Aus-
nahme der evangelischen Kirche in Wiirttemberg sind in den
letzten Jahren alle Linder und Kirchen in der Bundesrepublik
dazu iibergegangen, die Kirchensteuer in der Hauptsache um das
Lohnabzugsverfahren und um Zuschlige zur Einkommensteuer
zu gruppieren, die von den Finanzimtern erhoben werden. Gleich-
zeitig ist eine starke Verschiebung vom System der vorherrschen-

1) Besonders ausgeprigt in diesem Sinne Art. 36 der Verfassung von
Rheinland-Pfalz. Etwas schwicher Art, 15 der Verfassung von Nordrhein-
Westfalen.

33) Im Reichskonkordat (Art.21f.), im bayerischen Konkordat (Art. 4,
5, 7, 8) und in den bayerischen Kirchenvertrigen (Bayern r.d.Rh. Art. 3,

4. 5, 6, 8; Pfalz Art. 2, 3, 4, 7) war allerdings die hier dargestellte Regelung
schon anerkannt,
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den Ortskirchensteuer auf das der Landeskirchen-(Di6zesan-)
steuer vorgenommen worden®). Die innerkirchliche Problematik
dieses Vorgehens kann hier dahingestellt bleiben; mit ihr hat sich
Herbert Wehrhahn auseinandergesetzt ). Um so groBeres Inter-
esse verdienen die staatskirchenrechtlichen Auswirkungen, und
diese sind in der Tat von groBter Tragweite.

Die geschilderte Neuordnung fithrt den Kirchen mit Hilfe staat-
licher Tdtigkeit und staatlichen Zwanges ein bedeutendes Steuer-
mehraufkommen zu, das sie sonst niemals erzielt hitten. Ein Be-
trag von mindestens 8 v.H. des ganzen Einkommensteuerauf-
kommens flieBt heute als sichere Einnahme in ihre Kassen. Das
gibt ihnen einen starken finanziellen Riickhalt und eine groBe
Selbstindigkeit. Nicht weniger wichtig ist jedoch folgendes:
Frither muBten die Kirchengemeinden Steuerbeschliisse, die
hoheren kirchlichen Verbinde (Kirchenkreise, Diézesen, Landes-
kirchen) Steuer- oder Umlagebeschliisse fassen, die der staats-
aufsichtlichen Genehmigung unterlagen. Hier setzte wiederum die
entscheidende staatsaufsichtliche Kontrolle der kirchlichen Haus-
haltsgebarung und des kirchlichen Finanzausgleichs an®). Davon
ist im wesentlichen nur noch die summarische Festsetzung oder
Genehmigung des allgemeinen Kirchensteuersatzes durch den Staat
iibrig geblieben, die angesichts der Konstanz dieses Satzes eine
reine Formalitdt darstellt; weithin ist auch sie entfallen. Da-
neue Kirchensteuersystem hat also nicht nur den Kirchen eine be-
deutende Finanzkraft zugefiihrt, sondern zugleich den zentralen
kirchlichen Stellen zuungunsten der Kirchengemeinden die freiere
Verfiigung iiber die aufkommende Finanzmasse eingerdumt, die oft
zentralistischer ist als die Finanzgswalt des Staates gegeniiber
den politischen Gemeinden und Gemeindeverbinden, und es hat
schlieBlich die staatsaufsichtliche Finanzkontrolle — das natiir-
liche Korrelat zur Gewihrung des kirchlichen Besteuerungsrechts
und der staatlichen Finanzhilfe — gegeniiber den Kirchengemein-
den und -kreisen, den Didzesen und Landeskirchen in sich zusam-
menfallen lassen. Die Emanzipation der Kirche von der staatlichen
Korperschafts-und Finanzaufsicht ist hier am radikalsten vollzogen
worden. Es gibt kein Glied der 6ffentlichen Ordnung Deutschlands,
dem aus dem traditionell-staatlichen Organisations- und Funktions-
system so groB8e Vorteile und Zwangsrechte in Verbindung mit so
viel verantwortungsfreier Selbstindigkeit abgezweigt sind.

33) Ein-~ eingehende Darstellung hieriiber liefert Heinz Gefaeller, Die
Kirchensieuer seit 1945, Zeitschr. f. evang. KR. 1 (1951) S. 8off., 382ff.

) Herbert Wehrhahn, Zur Kirchensteuerpflicht der Protestanten in
Deutschland (Tiibingen 1952). Einiges zu dieser Frage auch in der vorher
zitierten Abhandlung von Gefaeller passim.

) Johannes Heckel, VerwArch. 37 (1932) S. 292, hat das schon 1932
kritisiert, Neuerdings im gleichen Sinne Gustav Adolf Vischer, ZevKR. 1
(1951) S.174.
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5. Aus dem Recht der Linderverfassungen wurden einige neben
Art. 140 GG. bedeutsame Beitrige zur heutigen staatskirchen-
rechtlichen Gesamtlage schon erwihnt. Uber andere ist noch zu
berichten. So erkennen die Verfassungen Badens (Art. 35 Abs. 1),
Bremens (Art. 63) und von Rheinland-Pfalz (Art. 46) die von den
Religionsgemeinschaften unterhaltenen sozialen Einrichtungen
und Schulen als gemeinniitzig an, und sie bestitigen damit, wie
Arnold Kottgen hervorgehoben hat?$), die Religionsgemein-
schaften als mitverantwortliche Triger der Daseinsvorsorge.
Nordrhein-Westfalen (Art. 6 Abs. 3) und Rheinland-Pfalz (Art. 26)
gewihrleisten ein Mitwirkungsrecht der Kirchen in der Familien-
pflege und Jugendfiirsorge. Die Tendenz der Weimarer Verfassung
zu einem vom Staat monopolisierten Jugenderziehungs-, Schul-
und Volksbildungswesen ist in den Verfassungen von Bayern
(Art. 127, 133 Abs. 1 Satz 2), Nordrhein-Westfalen (Art. 17 Abs. 2),
Rheinland-Pfalz (Art. 26, 28 Satz 3, 37 Satz 2), Wiirttemberg-
Baden (Art. 36 Abs. 2) und Wiirttemberg-Hohenzollern (Art. 106)
ausdriicklich zugunsten gleichberechtigter Betitigung der Kirchen
aufgegeben. Die Verfassungen von Wiirttemberg-Baden (Art. 29
Abs. 1), Wiirttemberg-Hohenzollern (Art. 120) und Rheinland-
Pfalz (Art. 41) stellen allgemein den Koordinationscharakter der
kirchlichen Aufgaben, auch innerhalb des weltlichen Bereichs,
deutlich heraus, am priignantesten das siidliche Wiirttemberg mit
dem Satz (Art. 120 Satz 3): ,,Als Triiger des sittlichen Lebens des
Volkes wirken sie neben dem Staat‘‘. Es ist bemerkenswert, wenn
auch nicht auffallend, daB die Verfassungen besonders von Rhein-
land-Pfalz und Nordrhein-Westfalen, sodann die von Bayemn, der
beiden Wiirttemberg und Baden in allen diesen Fragen eine im
wesentlichen iibereinstimmende Grundhaltung bezeugen. Doch ist
das 6ffentliche I eben nicht nur in ihrem Geltungsbereich, sondern
im ganzen Bundesgebiet im wesentlichen von den gleichen Grund-
sitzen beherrscht. Bayern schlieBlich (Art. 35) — hier tritt eine
Besonderheit hervor — hat in seinem stindisch strukturierten
Senat unter 60 Mitgliedern auch fiinf Vertretern der Religions-
gemeinschaften einen Sitz eingeriumt.

6. Damit zerflieBt das Bild schon in mancherlei Einzelheiten
und in scheinbar divergierende Tatbestinde. Aber es miissen noch
einige Daten hinzugefiigt werden, die das Ganze vervollstindigen.
So hat Heseen die Emanzipation der Kirchen dadurch gefordert,
daB es sie von dem Genehmigungszwang der Amortisationsgesetze
bei der Annahme von Schenkungen, letztwilligen Zuwendungen
und beim Grundstiickserwerb freigestellt hat#’). Dem ist der Bun-
desgesetzgeber gefolgt. Das Gesetz zur Wiederherstellung der

%) Arnold Kottgen a.a.0O. S. 487.
37) §§ 3 and 7 des Gesetzes iiber Erwerbsbeschrinkungen fiir juristische
T ersonen und Auslinder vom 13, 8. 1948 (GVBI. S. g6).
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Gesetzeseinheit auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts vom
5. Mirz 1953 (BGBL I S. 33) hat der alten Uberlieferung der
Amortisationsgesetze iiberhaupt ein Ende bereitet und in Art. 2
Abs. 2 seines zweiten Teiles die Erwerbsbeschrinkungen der juri-
stischen Personen, vomehmlich also der Kirchen, im ganzen Bun-
desgebiet vollig beseitigt.

Nicht weniger einschneidend ist die Herausnahme des offentlich-
rechtlichen Waltens der Kirchen aus dem staatlichen Rechts-
schutzsystem. § 25 Abs. 2 der VO. Nr. 165 hat diese Herausnahme
aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der britischen Zone ebenso
summarisch wie entschieden vollzogen. Auch die bayerische VO.
Nr. 85 zur Ausfithrung des Verwaltungsgerichtsbarkeitsgesetzes
vom 27. 9. 1946 (GVBL. S. 291) i. d. Fassung der Verordnung vom
30. 9. 1949 (GVBL S. 260) kennt in der exemplifikativen Aufzih-
lung ihrer Art. 4 (Nr. 33, 34) und 5 (Nr. 11 bis 15) nur verwaltungs-
gerichtliche Zustindigkeiten fiir bestimmte, mehr dem staatlichen
Recht als dem Kirchenrecht angehdrende AuBenverhiltnisse, vor-
wiegend abgabenrechtlichen Charakters®). Die Generalklausel der
staatlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit dringt also in das eigent-
liche Verwaltungssystem der Kirchen nicht ein. In demselben
Rahmen ist ebensowenig Art. 19 Abs. 4 GG. auf die Kirchen an-
wendbar®). Nun ist das insofern nichts Neues, als es vor der Ein-
fiihrung der erwihnten Generalklauseln ebenfalls keine staatliche
Gerichtsbarkeit in kirchlichen Verwaltungssachen gab. Aber die
Neuordnung des Rechtsschutzsystems, die in ihrer Universalitéts-
tendenz sonst keinen Bereich des 6ffentlichen Lebens ausldBt, hat
indem sie vor den Kirchen haltmacht, die exemte Stellung der
Kirchen innerhalb der 6ffentlichen Ordnung in neuer Beleuchtung
sichtbar gemacht. Wieweit das, vor allem nach der evangelischen
Seite, auch das prozessuale Schicksal der vermdgensrechtlichen
Anspriiche der Geistlichen und Kirchenbeamten und der Amts-
haftungsanspriiche gegen kirchliche Rechtstriger verindern mus,
bediirfte einer gesonderten Priifung. In engem Zusammenhang
mit diesen Rechtsschutzfragen steht das neuerdings auch auf
evangelischer Seite stirker hervortretende Bemiihen, das Personal-

%) Dazu im einzelnen Gustav Adolf Vischer, Verwaltungsgerichts-
barkeit und Kirchenrecht (1948). In diesen Fillen wird man iibrigens auch
nach § 25 Abs. 2 der VO. Nr, 165 die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht fiir
ausgeschlossen erachten kénnen. Fiir die Kirchensteuer ist das zutreffend
anerkannt von Dernedde, DVBIL 1950, S. 146 und Hans Klinger, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit in der britischen Zone (1950) S. 124, ferner in
dem Urteil des LVG. Hannover vom 10. 4. 1951 (ZevKR. 1/1951 S. 430).

29) In diesem Sinne auch das Urteil des VG. Kassel vom 20, 9. 1951
ZevKR. 1 (r951) S. 323ff. Dazu zustimmend Werner Kalisch, Grund-
und Einzelfragen des kirchlichen Dienstrechts, ZevKR. 2 (1952) S. 461f. Ein
interessantes dlteres Beispiel fiir die Exemtion der Kirchen von der staat-
lichen Jurisdiktion liefert RGZ. 113 S. 125ff.
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wesen der Kirche aus dem Zusammenhang mit dem allgemeinen
(staatlichen) Beamten-, Dienst- und Arbeitsrecht herauszulosen3?).

Auf der anderen Seite — um das als letztes zu nennen — hat sich
eine starke Heranfithrung der Kirchen an die Aufgaben des 6ffent-
lichen Lebens dadurch vollzogen, daB sie neben den politischen
Parteien, Gewerkschaften und Wirtschaftsorganisationen in die
erste Reihe derjenigen Einflugruppen des Soziallebens eingetreten
sind, die in den Rundfunkriten die Kontrolle des Rundfunkwesens
und in dhnlicher Weise die sogen. Selbstkontrolle des Films zu ver-
antworten haben3).

\'

Der aufmerksame Beobachter der Gesamtsituation wird auch
in allen diesen Einzelziigen ein bestimmtes Entwicklungsprinzip
sich verwirklichen sehen. Charakteristisch ist, da die Ausiibung
der jura circa sacra offenbar nicht mehr auf der Tagesordnung der
Rechtspolitik des Staatskirchenrechts steht; sie treten in allen
neuen Regelungen allenfalls auf der Verlustseite auf. Die Erneuerung
des Kirchensteuerrechts, insbesondere die Einfiihrung des Lohn-
abzugsverfahrens hat, wahrscheinlich von den Regierungen und
Gesetzgebern gar nicht bedacht, einen radikalen Abbau der staat-
lichen Finanz- und Vermdogensaufsicht gebracht. Der eben erwidhnte
Verzicht Hessens und jetzt der ganzen Bundesrepublik auf die
Genehmigungserfordernisse der Amortisationsgesetze gehort in den
gleichen Zusammenhang. Im Verhiltnis zwischen dem Bund einer-
seits, der katholischen Kirche insgesamt und den beiden evan-
gelischen Gesamtkirchen anderseits klafft staatskirchenrechtlich
ein volliges Vakuum. Die Evangelische Kirche in Deutschland und
die Vereinigte Evangelisch-Lutherische Kirche Deutschlands, die
beiden Hauptreprisentanten evangelischen Kirchentums, stehen
iberhaupt ohne jede staatskirchenrechtliche Bindung da. Dem-
gegeniiber finden sich nirgendwo Neubegriindungen oder Prizi-
sierungen staatlicher Aufsichtsrechte oder somstiger Bindungen
der Kirche gegeniiber dem Staat. Im- Gegenteil wird man mit
Sicherheit annehmen diirfen, daB das héchst feinnervige System
staatlicher Genehmigungs-, Einspruchs-, Aufsichts- und Bean-
standungsrechte des Staates auch in seinen an sich unbestreitbar
fortgeltenden Teilen teils aus mangelnder Beherrschung, teils aus
Interesselosigkeit, teils aus mangelndem politischen Willen und
Vermogen allgemein nur héchst unvollkommen gehandhabt wird.
Die Gleichgiiltigkeit der Linderregierungen gegeniiber der Auf-
gabe, legitime staatliche Positionen zu behaupten, ist an den er-

39) In diesem Sinne vor allem charakteristisch Werner Kalisch, Grund-
und Einzelfragen des kirchlichen Dienstrechts, ZevKR. 2 (1952) S, 241f.

31} Fiir den Rundfunk vgl. hierzu Werner Weber, Zur Rechtslage des
Rundfunks, in der Denkschrift des NWDR. ,,.Der Rundfunk im politischen
vnd geistigen Raum des Volkes' (1952) S. 63ff.
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wihnten Erscheinungen im kirchlichen Hochschulwesen mit unver-
kennbarer Deutlickkeit hervorgetreten. Wenn man von hier aus
auf die Praxis in den iibrigen Bereichen der korperschaftlichen
Kirchenaufsicht schlieflen darf, dann ist von einer effektiv be-
titigten staatlichen Korperschaftshoheit nicht viel iibrig geblie-
ben. In der Beschrinkung auf den Provinzialismus der heutigen
Lindersysteme hitte sie sowieso keinen Stil und keine Durch-
schlagskraft. Das alles ist aber nicht nur das Ergebnis eines Ver-
fallsprozesses, sondern wohl mehr der Ausdruck dafiir, daB die
Probleme der Stellung der Kirche im Staat nicht mehr von den
jura circa sacra her zu erfassen sind.

Jedenfalls ist die Selbstindigkeit der Kirchen innerhalb der
Ordnung des 6ffentlichen Lebens bedeutend vertieft worden. Man
konnte daran denken, daB die Kirchen jetzt wirklich die Autono-
mie gewonnen hitten, die ihnen in PreuBen schon 1850 verheiBen
und in der Weimarer Verfassung verbiirgt war. Aber was sich 1850
und 1919 als Autonomie darstellte, hat heute ein anderes Gesicht.
Die Autonomievorstellung nimlich hatte darin ihren Ausgangs-
punkt, daB der ,,Staat’* unbestrittener Herr der offentlichen
Ordnung sei, innerhalb derer er den Kirchen ihnlich wie den poli-
tischen Gemeinden, wenn auch entschiedener und im BewuBt-
sein des nicht von ihm stammenden Auftrages der Kirchen, einen
Raum freier Entfaltung aussparte. Heute ist dieser Gedanke nicht
mehr vollziehbar, weil sich ein iiber den politisch-sozialen Macht-
gebilden als Drittes stehender ,,Staat*, der iiber die 6ffentliche
Ordnung souverdn verfiigt, jedenfalls im Verfassungssystem der
Bundesrepublik nicht mehr verwirklicht. Bei den der Verwaltung
zugeordneten politischen Gemeinden mag man noch von Autono-
mie sprechen. Die Selbstindigkeit der Kirchen aber ist nicht mehr
ausgesparte Autonomie, sondern von anderer Art.

Man konnte ihre Wesensbestimmung in der Gedankenwelt der
Trennung von Staat und Kirche suchen. Doch erweist es sich bald
als unmoglich, in den Verhiltnissen der Bundesrepublik eines der
historischen Trennungssysteme nachgebildet zu sehen. Die Bundes-
republik ist kein laizisierter Staat, der die Kirche aus der offent-
lichen Ordnung in die Sphire privatrechtlicher Gestaltungs-
mdglichkeiten und damit in die Risiken und Chancen der liberalen
Selbstbehauptung verweist. Sie erkennt den Kirchen vielmehr
einen 6ffentlich-rechtlichen Status von auBerordentlicher Dichte
zu. Sie steht aber ebenso fern den Trennungspraktiken totalitirer
Regime, wie sie sich in der zweiten Phase der nationalsozialisti-
schen Kirchenpolitik verwirklicht fanden?2) und in den Satelliten-

33) Dazu niher Werner Weber, Die staatskirchenrechtliche Entwick-
lung des nationalsozialistischen Regimes in zeitgendssischer Betrachtung
(Rechtsprobleme in Staat und Kirche, Festschrift fiir Rudolf Smend, 1952)
S. 3651f. (3831f.).
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staaten SowjetruBlands einschlieBlich der sowjetischen Besatzungs-
zone Deutschlands ihre Wiederholung erfahren. Diese Praxis nim-
lich dringt die Kirchen zwar ebenfalls aus dem Bereich des 6ffent-
lichen Lebens ab, aber nicht um ihnen dafiir die Offentlichkeits-
chancen und Entwicklungsmdglichkeiten der liberalen Freiheiten
zu eréffnen, sondern um sie zum Verkiimmern und Absterben zu
bringen. DaB sich damit Gleichschaltungsaktionen im Stile des
Staatskirchentums verbinden konnen, ist durch uns naheliegende
Erfahrungen belegt. Der totalitire Staat kann die Kirchen als eine
im oOffentlichen Leben wirkende eigene Kraft sowohl dadurch
unschiddlich machen, daB er sie sich unterwirft oder sie zerstort
oder auf beiden Wegen zugleich.

Die gegenwirtige staatskirchenrechtliche Lage in der Bundes-
republik ist vielmehr dadurch charakterisiert, daB die Kirchen
zugleich aus den historischen Bindungen an die Reste der staat-
lichen Kirchenhoheit entlassen und trotzdem stiirker als bisher in
die offentliche Ordnung des politischen Gemeinwesens hinein-
gezogen worden sind.

Ihr 6ffentlich-rechtlicher Status ist zunichst durch ihre Qualifi-
kation als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts bestimmt. Wir
haben seit langem erkannt, daB sich das nicht in der Subsumtion
unter einen Allgemeinbegriff der Korperschaft des offentlichen
Rechts oder in der Gleichstellung mit den staatsmittelbaren 6ffent-
lichen Korperschaften der Verwaltungsordnung erschopft. Darin
liegt vielmehr eine sehr komplexe, wenn auch mehr deklaratorische
als konstitutive Aussage. Vorab die Anerkennung des 6ffentlich-
rechtlichen Status der Kirchen iiberhaupt. Dem schliefit sich nach
Wortlaut und Sinn des Art. 137 WRYV. die Bestitigung des hoheit-
lichen Individualstatus, der konkreten G6ffentlich-rechtlichen Ge-
rechtsame an, die den Kirchen aus der historischen Uberlieferung
eignen. Und weiter ist darin beschlossen eine Meistbegiinstigungs-
klausel in dem Sinne, daB8 den Kirchen alle Aktivrechte — ohne die
Pflichten — zustehen, die den im Bereich der mittelbaren Staats-
verwaltung beheimateten Korperschaften des offentlichen Rechts
eingerdumt sind.

Von diesem umfassenden Gesamtstatus aus dringt der Aktions-
bereich der Kirchen auf breiter Front in weitere Territorien der
offentlichen Lebensordnung vor. Sie partizipieren unmittelbarer
als frither am staatlichen Steuerrecht, sie haben eine eigene kirch-
liche Hochschulfihigkeit okkupiert. Sie sind, wenn auch teilweise
noch. unter dem Titel des Privatschulwesens, als grundsitzlich
gleichberechtigte Triger des Hoheren und des Fachschulwesens
anerkannt. Sie sind parititisch an der EinfluBnahme auf den
Rundfunk beteiligt. Sie sind in den Ausschiissen und Beiriiten des
Schulwesens, der Jugenderziehung und des Wohlfahrtswesens ver-
treten. Sie verfilgen personell und sachlich iiber den Religions-
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unterricht an den 6ffentlichen Schulen und nehmen dariiber hinaus
kraft des Bekenntnisschulprinzips auf das Volksschulsystem und
die Lehrerbildung wenigstens einen mittelbaren EinfluB. Sie
haben iiberdies alle grundrechtsgesicherten Freiheiten zur Ver-
fiilgung. Unter deren Schutz hat sich wieder ein verzweigtes System
privatrechtlicher Trabantenorganisationen der Kirchen entwickelt,
vor allem auf dem Gebiete des Wohlfahrtswesens, der Erwachse-
nenbildung und der Jugendpflege, das iiber seinen privatrecht-
lichen Ausgangspunkt hinaus als ansehnliche Wirkungskraft weit
in das offentliche Leben ausstrahlt®®). Bei alledem besteht keine
Unterordnung unter einen anderen Herrn.

Dazu kommt der EinfluB der Kirchen in der Sphire der Politik.
Er bringt sich zum Teil kraft der Autoritit der Kirchen unmittel-
bar gegeniiber den Regierungsstellen, Behoérden und Amtern und
mit den Mitteln der offentlichen Meinungsbildung zur Geltung,
zum anderen Teil findet er seinen Weg iiber politische Parteien,
bis zu einem gewissen Grade auch iiber die Gewerkschaften. Alles
das bedarf hier keiner Ausbreitung, weil es bekannt ist. Man darf
diese Zusammenhinge aber auch nicht iibergehen, weil die Realitit
des deutschen Staatslebens der Gegenwart von dorther entschei-
dend bestimmt wird.

Die Kirchen haben also Teil an der Sffentlichen Ordnung; sie
haben sogar einen groBen Teil daran, der iiberdies besonders stark
institutionell fundiert ist. Hierauf deshalb Vorstellungen eines
Trennungssystems anzuwenden, weil den Kirchen im Weltlichen
keine iibergeordnete Kraft mehr entgegentritt, die den Namen des
Staates in Anspruch nimmt, wire unangebracht. Die Position der
Kirchen innerhalb der gegenwirtigen politischen Ordnung mu8
vielmehr anders gedeutet werden.

\2¢

DaB8 dies nicht mit exakten juristischen Begriffen geschehen
kann, wird man nicht mangelndem Denkvermdgen zuschreiben
diirfen, sondern mit dem unklaren Ubergangscharakter des deut-
schen Staatswesens in Verbindung bringen miissen. Ubrigens ist
auch in der Vergangenheit die Analyse der staatskirchenrecht-
lichen Situation iiber Umschreibungen von vorsichtiger Allgemein-
heit nicht hinausgediehen.

1. Immerhin lassen sich einige unproblematische Feststellungen
vorausschicken: Es handelt sich heute nicht mehr darum, das
Verhiltnis der ,,Religionsgesellschaften’* zum Staat zu unter-
suchen. Der Versuch des Art. 137 WRV., die geschichtliche Bedeu-

328) Zur Bedeutung dieser Nebenorganisationen kann fiir die evangelische
Kirche auf die demnichst in Gdttingen erscheinende Arbeit von Giinter
Wasse, Die Werke und Einrichtungen der evangelischen Kirche, verwiesen
werden.
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tung der beiden groBen christlichen Kirchen durch den nivellie-
renden Allgemeinbegriff , Religionsgesellschaften und weiter
durch die Gleichstellung der ,,Weltanschauungsvereinigungen*’
mit ihnen zu neutralisieren, ist verbraucht. Der Status der Reli-
gionsgesellschaften auBerhalb der beiden Kirchen, auch soweit sie
die Rechte offentlicher Kérperschaften genieflen, mag manche
interessanten Betrachtungen anregen, und gewiB soll das in diesen
Religionsgemeinschaften verkorperte religiose Anliegen nicht baga-
tellisiert werden. Mit den eigentlichen Verfassungsproblemen, die
das Staatskirchenrecht stellt, hat ihre Stellung jedoch nichts zu
tun. Die groBen Umschichtungen, von denen die Rede war, haben
den auch von der Weimarer Verfassung vergeblich geleugneten
Trennungsstrich zwischen den Kirchen und den kleinen Religions-
gesellschaften wieder aufs stirkste nachgezogen. Der Sprach-
gebrauch einiger Linderverfassungen, der die Kirchen wieder
hervorhebend ausdriicklich nennt, zeugt davon33). Wir fragen
deshalb, um konkret zu sein, nach der Position der Kirchen im
politischen Gemeinwesen und lassen diese Frage nicht durch das
Operieren der Verfassungstexte mit religionsgesellschaftlichen
Allgemeingebilden verwirren 34).

Als feststehendes Faktum wird man ferner annehmen miissen,
daB der Status der beiden groBen Kirchen vor dem Forum der
verfassungsrechtlichen oder staatskirchenrechtlichen Betrachtung
nahezu der gleiche geworden ist. Eine Anniherung hatte schon das
staatskirchenrechtliche System der Weimarer Republik ange-
strebt und herbeigefithrt; jetzt ist sie zum AbschluB gebracht.
Den Grund hierfir wird man allerdings weniger darin sehen kén-
nen, daBl die evangelische Kirche dem iibernationalen Organisa-
tionsgefiige der katholischen Kirche mit einem Skumenischen Zu-
sammenschluB zur Seite getreten ist. Denn das sind doch nur
Entsprechungen von hochst zweifelhafter Vergleichbarkeit. Auch
Rudolf Smend will seinen Hinweis auf die umbildende Kraft der
okumenischen Entwicklung so nicht verstanden wissen. Dagegen
diirfte entscheidend sein, daB die evangelische Kirche in den Ereig-
nissen der nationalsozialistischen Kirchenpolitik von ihrem Ver-
haftetsein mit dem iiberlieferten Staat endgiiltig gelost und ganz

33) Baden Art. 34, Bayern Art. 142, Bremen Art. 59, Hessen Art. 49,

Nordrhein-Westfalen Art. 19, Rheinland-Pfalz Art. 41, Wiirttemberg-Baden
Art. 29.

34) [n gleichem Sinne Johannes Heckel, Melanchthon und das heutige
deutsche Staatskirchenrecht, Festgabe fiir Erich Kaufmann: ,,Um Recht
und Gerechtigkeit' (1950) S. 84f,; Derselbe, Kirchengut und Staatsgewalt
(Rechtsprobleme in Staat und Kirche, Festschrift fiir Rudolf Smend, 1952)
S. ro71f., und Arnold Kéttgen, DVBL. 1952 S. 486, 488. Ob es allerdings
richtig ist, wie Johannes Heckel (Festschrift fir Smend S. 1321.) an-
deutet, auch hinsichtlich der besonderen Vermégensgarantie (Art, 138 Abs. 2
WRV.) zwischen Kirchen und sonstigen Religionsgesellschaften des 6ffent-
lichen Rechts zu differenzieren, diirfte als sehr fraglich erscheinen.
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auf ihre eigenen Krifte zuriickgefiithrt wurde. Die Kulturkampf-
entfremdung der katholischen Kirche hat sie in diesen Jahren
nachgeholt, begleitet und kirchlich motiviert von einer starken
Bewegung theologischer Selbstbesinnung. Nachdem die Anlehnung
an das staatliche Autoritits- und Organisationssystem einmal
gelost war, lieB sie sich nicht wieder herstellen, auch wenn man es
gewollt hitte. Denn es handelte sich hier um einen historischen
Zusammenhang, der, einmal abgebrochen, nicht rekonstruierbar
war. Das deutsche Staatswesen der Gegenwart zeigt iiberdies nicht
mehr die spezifischen Ziige, kraft derer die evangelischen Landes-
kirchen einstmals dem Staatssystem ihres Landes, besonders
PreuBens, nach Trabantenart folgten.

Die hinkende konfessionelle Paritit der Weimarer Verfassung
ist auf diese Weise zu einer echten Gleichstellung geworden. Ob
und inwieweit sich auch im inneren Wesen der beiden Kirchen
eine Anniherung vollzogen hat, steht hier auBer Erérterung. Ihre
Beziehungen zum politischen Gemeinwesen aber sind heute gleich
fremd und gleich nah und grundsitzlich auch von gleicher Art.

2. Innerhalb der Bundesrepublik und ihren Lindern sind die
beiden Kirchen als 4ffentliche Institutionen anerkannt. Sie stehen
in einem politischen Gemeinwesen, in dem nicht mehr eine Kraft,
nidmlich der ,,Staat’, den Bereich der 6ffentlichen Ordnung be-
herrscht, in dem diese 6ffentliche Ordnung vielmehr aufgegliedert
ist und mehrere oder viele Herren hat. Wenn man sich iiber die
Lage rasch verstindigen und sich dazu an einem bekannten histo-
rischen Vorbild orientieren will, so wird man am ehesten im
Stindestaat verwandte Ziige finden. Auch dort hatten die Stinde
einen vielfiltig abgestuften Status; auch dort gelang es, das poli-
tische Gemeinwesen trotz aller Aufgliederung als Einheit zur Dar-
stellung zu bringen. Die Stinde hatten ferner ihren abgesonderten
eigenen Bereich und ihre gliedschaftliche politische Teilhabe am
Ganzen zugleich. In ihrem System schlieBlich hatte, wie nicht zu
vergessen ist, schon einmal auch die Kirche ihren Platz.

Wenn man sich alles das vergegenwirtigt, wird man durch die
Einheit der Bundesrepublik den Vergleich mit dem Stindestaat
nicht widerlegt sehen. Und wenn man die politischen Parteien, die
Gewerkschaften, die Wirtschaftsverbinde und die Kirchen als die
wesentlichsten ,,Stinde’’ unserer Zeit nennt, so wird man dem
nicht deshalb widersprechen kénnen, weil es sich hier um Gebilde
von sehr verschiedener Art und variierendem Status handelt. Im
iibrigen kommt es hier nicht darauf an, eine Wesensbeschreibung
oder Theorie des gegenwirtigen deutschen Staatssystems zu lie-
fern, in dem sich traditionelle Staatsvorstellungen und. neue
Kriftebildungen unentwirrbar vermengen, am wenigsten, dieses
Staatswesen in die Zwangsjacke alter Schemata zu pressen, son-
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derm tastend an Hand gelidufiger Vorstellungen den heutigen
Standort der Kirchen wenigstens annihernd zu bestimmen.

Die beiden Kirchen verstehen sich, wie der Stand des Stinde-
staates, als offentliche Institutionen aus eigenem, nicht wver-
lichenem, abgezweigtem oder konzedierten Recht. Sie nehmen
unbestrittenermaBen einen Teil der 6ffentlichen Ordnung fiir ihre
selbstindige Sachwalterschaft in Anspruch und entfalten hier
sogar einen Offentlichen Status, der dem aller anderen ,,Stinde‘
iiberlegen ist. Ihr theologisch verstandener Offentlichkeits-
anspruch und ihre von der kirchlichen Aufgabe her legitimierte
Freiheit flieBen mit ihrer 6ffentlich-rechtlichen Privilegierung als
eines unabhingigen und selbstindigen Gliedes der politischen
Gesamtordnung zu einer untrennbaren Einheit zusammen 3).
Darin liegt, wie mir scheint, das Hintergriindige, vielleicht konnte
man auch sagen: das Abgriindige ihrer gegenwirtigen Lage.

Der Offentlichkeitsanspruch ihres Wirkens in der Wortver-
kiindigung und Sakramentsverwaltung ist voll anerkannt. Soweit
sie dariiber hinaus in die Bereiche der Erziehung, Schule, Volks-
bildung, Hochschule, der Jugendpflege und des Wohlfahrtswesens
vordringen, steht ihnen ein breiteres Feld offen als friiher, be-
gegnen sie aber doch entgegengesetzten Pritentionen ihrer Partner.
Es ist nicht wie frither der ,,Staat”, der ihnen hier begrenzend
entgegentritt, obwohl in diesem Zusammenhang weithin noch
mit dem ,,Staat’* als einer feststehenden GroBe operiert wird,
sondern es sind in Wahrheit die anderen ,,Stinde‘‘ - die Parteien,
Gewerkschaften und zhnliche EinfluBgruppen. Sie, oder jeden-
falls einige von ihnen, machen den Kirchen die Grenzzonen teils
in direkter Konkurrenz, teils in der Weise streitig, daB sie in den
Parlamenten und Regierungen entsprechende Kollektivbeschliisse
zustande bringen, kraft derer das, was den Kirchen nicht zufallen
soll, einer immer noch als ,staatlich’ bezeichneten Gemein-
schaftsverwaltung der beschlieBenden Gruppen vorbehalten oder
jedenfalls gegeniiber den Kirchen neutralisiert wird. Man braucht
sich nur die sehr verschiedenartigen Verhiltnisse in den deutschen
Lindern des Nordens, Westens und Siidens zu vergegenwirtigen,
um, obwohl sicher nirgendwo offener Kampf und im Gegenteil
meist befriedigender Kontakt mit den Kirchen besteht, die
Wirkung dieser zwischenstindischen Auseinandersetzungen zu
erkennen.

In diese gegliederte Ordnung des politischen Gemeinwesens
als wesentliche und sogar iiberragende Teilordnungen hinein-
gestellt, haben die Kirchen auch Anteil an der Verantwortung
fiir das politische Gesamtschicksal. Sie konnen sich dieser Ver-

3) Dazu auch einige staatskirchenrechtsgeschichtliche Bemerkungen bei
Johannes Heckel, Festgabe fir Erich Kaufmann, S. 1ooff,
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antwortung nicht entziehen, auch wenn sie es wollten, schon
deshalb nicht, weil in jeder Entscheidung iiber das Schicksal des
politischen Gemeinwesens ihre eigene Existenz beriihrt wird.
Das ist die Kehsseite ihrer stindischen Verselbstindigung, da8
sie unentrinnbar in die politischen Auseinandersetzungen der
Gruppen, in die Vorginge des auch auf ihnen ruhenden politischen
Gemeinwesens und damit auch in die groBen politischen Ent-
scheidungen hineingezogen sind. Die Ereignisse im gegenwirtigen
Deutschland bieten dafiir eindrucksvolle Belege. Beide Kirchen
sind, von der geschilderten breiten Auswirkung ihres Wesens als
offentlich-rechtlicher Institutionen abgesehen, durch ihre Dele-
gierten in einer uniibersehbaren Zahl von Gremien, Riten, Aus-
schiissen usw. des weltlichen Organisationssystems beteiligt; ihre
Einwirkungen auf die Personalpolitik der Behérden sind weit
bekannt; ihre Biindnisse und ihr Zusammenwirken mit den
politischen Parteien und anderen hier als Stinde bezeichneten
Gruppen — auch ihre Gegensitze zu ihnen — liegen auf der Hand.
DaB ferner das Volk zu groBen politischen Entscheidungen die
Stellungnahme der Kirchen nicht nur als seelsorgerischen Zu-
spruch, sondern als politische Wegweisung aufzunehmen bereit
ist, empfinden offenbar die Kirchen selbst als ein gegebenes
Faktum. Von einem stindestaatlich strukturierten politischen
Gemeinwesen aus betrachtet, ist das alles nicht illegitim. Ob es
der Erfilllung eines kirchlichen Verstindnisses vom Wesen der
Kirche her dient, steht dahin. Die Spiritualisierung, die die
katholische Kirche in Deutschland nach dem Reichsdeputations-
hauptschluB erfahren hatte), kénnte von hier aus fiir beide
Kirchen in eine riickliufige Bewegung hineingezogen werden.

3. Im ganzen gesehen ist die Lage der Kirchen dadurch charak-
terisiert, daB sie nicht mehr einer staatlichen Obrigkeit gegen-
iiberstehen oder unterstehen und daB sich Staat und Kirche
nicht mehr als klar unterscheidbare, kommensurable GréSen
begegnen. Das hat schon Rudolf Smend mit aller Deutlichkeit
betont®). Die Kirchen sind vielmehr Glied unserer vielschichtigen
offentlich-rechtlichen Gesamtordnung, und zwar ein tragendes
und wirkendes Glied darin. Kraft der Verbindung ihres theo-
logisch-kirchlichen Offentlichkeitsanspruchs mit dem Status
offentlich-rechtlicher Institutionen hohen Ranges sind sie in
verantwortlicher Gliedschaft in das politische Gemeinwesen ein-
bezogen. Ihre fritheren Beziehungen zum ,,Staat’ sind abgeldst
durch diese Einordnung, die man, wie angedeutet, mit der
Position eines Standes im Stindestaat vergleichen kann, und

3) Dazu Rudolf Smend, Festgabe fiir Dibelius S. 185f.
37) Rudolf Smend, Festgabe fiir Otto Dibelius, S. 1841, und ZevKR. 1
(1951) S. 6ff.
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durch die Zuordnung zu den anderen — sehr andersartigen —
politischen Stinden, die jene Gliedschaft teilen.

Wenn man dieses Bild vor Augen hat, dann wird sofort der
weitere Gebrauch des Wortes ,,Staatskirchenrecht” fiir unser
Problem fragwiirdig. Dann wird aber auch verstindlich, warum
die iiberlieferten Vorstellungen von der staatlichen Kirchenhoheit
und den jura circa sacra nicht mehr praktizierbar sind, ebenso-
wenig wie die eines Trennungssystems. Die Kirchen stehen heute
in einem Beziehungssystem koordinierter 6ffentlicher Ordnungs-
michte, aus deren Zusammenhang und Zusammenwirken das
politische Gemeinwesen selbst geformt ist.

DaB darin keine erschopfende Wesensbeschreibung der Kirchen
liegt, die vielmehr weit in die Theologie und das Kirchenrecht
tibergreifen miiBte, ergibt sich aus der staatskirchenrechtlichen
Begrenzung der Aufgabe. Aber auch fiir die Stellung der Kirchen
zum politischen Gemeinwesen ist im Dargelegten kein wissen-
schaftliches System entwickelt, fiir das der Anspruch dauernder
Giiltigkeit erhoben wird. Es handelt sich vielmehr um den Ver-
such, der Gegenwartslage geistig habhaft zu werden, nicht sie zu
verewigen oder zu legitimieren, nur sie in ihrem Kriftefeld zu
erkennen.
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2, Mitbericht von Professor Dr, Hans Peters, Kodin

Nach dem ausgezeichneten Referat von Kollegzn Weber machte
ich meinen Bericht unter einige andere Gesichtspunkte stellen
und dabei in erster Linie die Katholische Kirche zum Ausgangs-
punkt nehmen. Wir wissen heute besser als vor 30 Jahren, da8
eine rechtliche Betrachtung der Gegenwartslage von Staat und
Kirche nicht allein vom Formalen her erfolgen darf, daB der Aus-
legung der gegsbenen Rechtsvorschriften vielmehr eine Heraus-
stellung der soziologischen Voraussetzungen voranzugehen hat,
deren Wirken zu normieren, Aufgabe der Rechtsordnung ist. Denn
gerade im Staatsrecht wird uns immer wieder deutlich, daB gleiche
Rechtsvorschriften unter verschiedenen politischen Voraus-
setzungen und in verschiedener politischer Umwelt eine andere
Bedeutung haben kénnen, und zwar auch fiir die juristische Aus-
legung. Herr Kollege Weber hat gerade dazu eine bemerkenswert
klare Darstellung einer neuartigen Betrachtung des Verhiltnisses
von Staat und Kirche geliefert, die eigentlich darauf hinausliuft,
daB eine echte Gegeniiberstellung der beiden groSen Organisa-
tionen, der beiden societates perfectae, nicht mehr recht méglich,
mindestens iiberholt ist. Auch Smend?) hat vor kurzem — ins-
besondere im Hinblick auf die Selbstbesinnung der Evangelischen
Kirche — deutlich gemacht, daB die Ubernahme der Weimarer
Kirchenartikel iiber Art. 140 GG keineswegs die bloBe Beibehaltung
des bisherigen Rechtszustandes bedeute.

Mir scheint, daB man unser Problem und die in jiingster Zeit
vollzogenen Wandlungen nur klar erkennen kann, indem man von
der Unterschiedlichkeit des Blickpunktes ausgeht, von dem aus
der Gliubige das Verhiltnis von Staat und Kirche sieht, ferner
von dem aus die Kirche sich und den Staat sowie endlich:von
dem aus der heutige Staat die Kirche betrachtet. Nur auf diesem
Wege gewinnen wir Klarheit dariiber, was an echter Gegeniiber-
stellung von Staat und Kirche heute méglich ist und wie sich
dieses Rechtsverhiltnis jetzt gestaltet. Dabei muB von der vor-
rechtlichen Lage ausgegangen werden, die selbst nicht schon aus
dem Konkordatsrecht oder dhnlichen vertraglichen Bestimmungen
zu entnehmen ist, sondern einen Einblick in die gesellschaftlichen
Krifte erfordert, die — hier wie anderswo — tief hinein unsere
gesamte Rechtsordnung beeinflussen.

1) Ztschr. . evangelisches Kirchenrecht Bd. 1, S. 4ff,
Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 11 12
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Andererseits darf man aber auch nicht in allgemeinen soziolo-
gischen, politischen oder geisteswissenschaftlichen Erdrterungen
stecken bleiben, sondern muB an der Losung konkreter Rechts-
fragen, wie sie sich aus dem positiven Recht ergeben, die Trag-
fahigkeit vorangegangener Erérterungen und Ergebnisse nach-
weisen. Ich stimme insofern der interessant begriindeten, uns alle
angehenden Mahnung von Strickrodt®) zu, nicht immer nur
von Krisen zu sprechen und aus geistvoller Sicht heraus das
Staatsrecht auslegen und damit ohne persénliche Verantwortung
Politik machen zu wollen, sondern an die Ordnung zu glauben —
und durchaus unter Anerkennung und Beriicksichtigung einer
iiberstaatlichen Rechtsordnung — das geltende, positive Recht
herauszuarbeiten, zu erkliren und auszulegen. Die berechtigte
Furcht, einem formalen Positivismus anheimzufallen, darf schlieB-
lich nicht dazu verleiten, rechtliche Untersuchungen fernab von
allen positiv-rechtlichen Erérterungen durchzufithren; man ver-
langt m. E. von uns — unbeschadet aller Problematik — auch
die Losung konkreter Rechtsfragen.

I. 1. Der kirchlich-gliubige Staatsangehdorige ist Biir-
ger zweier Welten und muB doch beide in sich zur Harmonie
seiner Personlichkeit zu verbinden suchen. Thm ist die Kirche
die von Christus, also von Gott selbst, gestiftete Heilsanstalt,
durch die ihm mittels der Sakramente die durch das Erldsungs-
werk Christi dem Menschen gewidhrten Gnaden vermittelt werden.
Die Kirche ist die Institution, die ihn durch das irdische Leben
zum Jenseits hinfithrt. Thr gehort er an, und ihr ist er zum Ge-
horsam verpflichtet. Aber er ist ebenso mit dem entsprechenden
Wollen Mitglied des Staats, der die naturgegebene notwendige
irdische Herrschaftsorganisation ist, die dem Gemeinschaftsbe-
diirfnis des Individuums dient und zur Erfillung der dem Men-
schen gesetzten Aufgabe gleichfalls unerliBlich ist. Beiden —
Kirche und Staat — hat der Gliubige zu dienen; beide sind
gleich unentbehrlich. Beide sind aber nicht aufeinander abge-
stimmt, weil von altersher in ihrem gegenseitigen Verhiltnis
Spannungen bestehen und weil sie seit dem Beginn der Neuzeit
nicht mehr auf der gemeinsamen, einheitlichen Weltanschauung
beruhen. Hinzu kommt, daB — selbst bei prinzipieller Anerken-

3) ,.Die notwendige Position der Staatsrechtslehre* in JZ. 1952, S. 385.
So bedeutsam und beachtenswert diese Mahnung auch ist, in allen Punkten
vermag ich ihr nicht zuzustimmen, Das Staatsrecht muB zweifellos die von
Strickrodt als Ziel aufgestellten Aufgaben erfiillen, darf aber nicht dabei
stehenbleiben, sondern muB auch den zugrunde liegenden gesellschaftlichen
Voraussetzungen und politischen Krdften nachgehen. Wie weit der Einzelne
dabei zusitzlich unverantwortlich ,,Politik macht', ist e¢ine ganz andere
Frage. — Wenn in jiingster Zeit die Arbeiten mancher Staatsrechtslehrer
in geistvollen Gesellschaftsanalysen sich ergehen, so ist dies die natiirliche
Reaktion auf eine Periode des Positivismus.
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nung des Grundsatzes der Subsidiaritit des Staates gegeniiber dem
Individuum —das Zeitalter der Technik und Vermassung notwendig
dem Staate so viele neue Aufgaben hat zuwachsen lassen, daB der
Staat den Menschen, weit mehr als frither, auf immer neuen Sach-
gebieten in Anspruch nimmt. Die Betitigung der Menschen —
und zwar aller, nicht bloB in ithrem Privatleben, sondern auch in
der Offentlichkeit, im 6ffentlichen Dienst usw. — ist damit oft
genug gleichzeitig staatlichen Vorschriften wie der Einwirkung
durch die Kirche im Hinblick auf die Ausrichtung auf das Jen-
seits unterworfen. Damit wird das duBere Handeln von den sitt-
lichen wie rechtlichen Forderungen und von den Lehren der Re-
ligion her ebenso bestimmt wie von den Gesetzen des Staats.
Unzihlige Konfliktsmoglichkeiten tauchen damit auf; umgekehrt
aber findet, wenn die Bildung einer geschlossenen Personlichkeit
gelingt, das weltliche Handeln auch eine weltanschauliche Ver-
tiefung und innere Wendung.

2. Die Kirche selbst sieht sich dem Staate gegeniiber als
eine eigenstindige, konservative Macht, die die Grundlagen ihres
Seins bis hinein in das Organisatorische und Rechtliche von
Gott empfangen hat; sie ist also allein von ihrem Auftrag her
zu verstehen und hat Anspruch auf ihr gemidBe Rechtsformu-
lierungen. Sie stellt sich zwar heute nicht fiber den Staat?),
verlangt aber fiir alles, was sie selbst als zu ihrem Bereich gehd-
rend betrachtet, auf Grund ihres gottlichen Auftrags ungehemmte
Betiitigungsmoglichkeit. Mogen die verschiedenen Staatstheorien
sich um eine rationale Begriindung des Staats bemiihen, Existenz
und Aufgaben der Kirche sind — nach ihrer Ansicht — im Reli-
giosen durch die géttliche Offenbarung gerechtfertigt und damit
jeder Diskussion auf menschlich-rationalistischer Ebene ent-
zogen, mag man sich auch veranlaBt fiihlen, dieses Ergebnis als
verniinftig zu begriinden. Die Kirche betrachtet sich — im Unter-
schied zu dem durch den Wechsel von Auffassungen, Aufgaben
und Verfassungsformen veranderlichen Staate — als eine bis zum
Weltende in ihrem Wesen stetige Institution. Als solche tritt
sie dem Staate ge%txiiber, im Verlaufe der Geschichte zeitweise
sogar mit einem rordnungs-, spiter und heute mit einem
Gleichordnungsanspruch, der von den Wandlungen des modemen
Staats und vom Anwachsen der Staatsaufgaben grundsitzlich
weniger beriihrt wird. Zu beachten bleibt iibrigens, was heute in
allen Lagern oft iibersehen wird, daB die Erorterungen des Ver-
hiltnisses von Staat und Kirche in der dlteren Zeit gewShnlich
den christlichen, wenn nicht gar den katholischen Staat im Auge

%) Die Darstellung des Verbiltnisses von Staat und Kirche seit jenem
Brief des Papstes Gelasius I. (492—496) an Kaiser Anastasius bis in unsere
Tage liegt auBerhalb der Aufgaben dieser Arbeit (vgl. Seppelt-Loffler,
Papstgeschichte 1933 S. 42).

12¢
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haben4). Nach der Lehre der Kanonisten®) ist die Katholische
Kirche eine Anstalt, der jeder, der die Taufe empfangen hat, ein-
gegliedert ist. Die duBere sichtbare Kirche ist eine gottliche
Stiftung und stellt den mystischen Leib Christi dar. Die Taufe,
d. h. eine iibernatiirliche sakramentale Wirkursache, ist die causa
efficiens und driickt der Seele ein unausléschliches Merkmal auf.
Wie der in eine bestimmte Familie geborene Mensch biologisch
untrennbar zu dieser Familie gehort, gleichviel ob er sich von ihr
lossagt, so gehort auch der Getaufte zur Kirche; lediglich seine
Rechte und Pflichten darf die Kirche als societas perfecta regeln.
DaB der moderne Staat diese Anspriiche der Kirche nicht aner-
kennt, ergibt sich aus dem Wesen seiner sikularisierten Weltan-
schauung. Immerhin ist dabei bemerkenswert, daB teilweise die
katholischen Theologen und neuerdings die Papstliche Encyklica
Mysterii Corporis Christi vom 29. 6. 1943 (AAS. XXXV, S. 1931f.)
anscheinend sich der modernen staatlichen Auffassung erheblich
nihern. Es wird neuerdings vielfach betont, die Zugehérigkeit zur
Katholischen Kirche sei Mitgliedschaft in einer Korporation®)
und erfordere demgemiB positiv auBer der Taufe noch das Be-
kenntnis des wahren Glaubens?) sowie negativ die Nichtabsonde-
rung von der kirchlichen Gemeinschaft und den NichtausschiuB
seitens der kirchlichen Obrigkeit®). Die Meinung aber, damit ver-
lasse die kirchliche Lehre ihre alte Auffassung, scheint mir minde-
stens voreilig; der caracter indelibilis der Taufe wird auch heute
keinesfalls bestritten werden. Dann aber ist logisch nach wie vor
nur eine Beschrinkung der Rechte der Kirchenangehdorigen
moglich, kein echter AusschluB aus der Kirche als Korporation.
Die gegenteilige Meinung miiBte schlieBlich in die Irrlehre der
Wiedertiufer fithren. Nur mit der Rechtskonstruktion der Kirche
als Anstalt vermeidet man derartige unhaltbare Konsequenzen.

Mir scheint die Periodisierung Smends®) zumindest fiir die
Katholische Kirche nicht ganz zuzutreffen. Diese hat stets fiir ihre
Freiheit gegeniiber dem Staate gekdmpft, nur daB sie es im libe-
ralen Staate im Hinblick auf dessen Auffassung, also unter Be-
nutzung der Grundrechte tut. Anderseits beansprucht — trotz
aller Anerkennung der Gleichordnung des Staats — die Kirche
S 4 8Vgl. r.X. Arnold, Die Staatslehre des Kardinals Bellarmin, 1934,

) ‘3)4\;g1. neuverliche Zusammenstellung bei Nikolaus Hilling, ,,Die kirch-
liche Mitgliedschaft nach der Encyklica Mysterii Corporis Christi und nach
gem 8Cfodex Juris Canonici** in Arch, f, kath. Kirchenrecht, Bd. 125 (1951)

. I201,

%) Die Auffassung von der Kirche als Korporation ist nicht neu; vgl.
das Zitat Hillings (a.a.O. S. 127) aus Bellarmin, De controversiis christi-
anae fidei.

7} Fiir den kleinen Tiufling gibt dieses stellvertretend der Pate ab.

8) Vgl. Hilling a.a.0. S. 122,
) a.a.O. S.s5ff.
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als Hiiterin des natiirlichen und goéttlichen Rechts, jede diesem
widersprechende staatliche Anordnung fir unverbindlich zu
erkliren.

3. Der moderne sikularisierte Staat sieht in der Kirche
entweder eine ithm innerhalb seines Gebietes unterstehende, die
Sittlichkeit férdernde innerstaatliche Korperschaft, die sich aus
seinen eigenen Staatsangehérigen zusammensetzt und die ihn
rechtlich soweit interessiert, als sie sich innerhalb seines Staats-
gebiets betitigt, oder er erblickt in ihr eine gleichgeordnete
iiberstaatliche Organisation, deren innerstaatliche Erscheinung
er in sein Rechtssystem einordnen muB, deren Gleichordnung als
selbstindige, mit urspriinglicher Herrschaftsgewalt ausgestattete
Organisation er aber anerkennt. Die erste Auffassung, die in den
immer wiederkehrenden staatskirchlichen Versuchen ihren Aus-
druck findet, ist im Augenblick theoretisch nicht akut; in der
Praxis freilich versucht der Staat immer wieder, sich die Kirche
dienstbar zu machen und ihr dazu seine eigenen Auifassungen
und Ziele aufzudriangen. Die modernen totalitiren Bestrebungen
lassen deutlich den Machtzuwachs eines Staates erkennen, der
sich die Kirche unterwerfen und eingliedern mdchte.

Die geschichtliche Entwicklung in Deutschland hat dazu ge-
fithrt, da8 der Staat sich den dem Protestantismus entliehenen
korperschaftlichen Kirchenbegriff!®) zu eigen gemacht hat,
daB sich nach seiner Auffassung die Kirche von unten nach oben
von der Gemeinde her, nicht mit einer von Christus eingesetzten
Hierarchie von oben nach unten, aufbaut und daB demgemiB
die staatliche Gesetzgebung meist von einander juristisch gleich-
wertigen ,,Religionsgesellschaften’‘ spricht!!). Da der Staat nur
in seiner eigenen Rechtssprache zu reden vermag, versucht er,
die Kategorien und Begriffe seiner eigenen Rechtsordnung auf die
Kirchen anzuwenden, und gerit dabei mit der Kirche in Kon-
flikte. War er stark genug und von liberaler oder totalitirer Grund-
auffassung, wollte er in die Kirche seine eigenen Auffassungen und
Rechtsbegriffe hineintragen.

Je weiter sich der Aufgabenkreis des Staates spannt, als umso
stirkere und umfassendere Organisation tritt er der in Organisation
und Ziel kaum wandelbaren Kirche gegeniiber. Vollzog sich der
Zuwachs der Aufgaben des Staates in fritheren Jahrhunderten
weitgehend auf Kosten der Kirche durch Sikularisation kirch-
licher Kompetenzen (z. B. Armenpflege, Krankenhaus-, Friedhof-
errichtung, Assistenz bei der EheschlieBung), so geschieht dies

19) Uber den Dualismus des Kirchenbegriffs vgl. Wehrhahn, Grund-
lagenkrise und Kirchenrecht DRZ. 1948 S. 368{f.

1) Wie wenig sich die Weim. RV, um diese Gleichsetzung der Religions-
gesellschaften gekiimmert hat, vgl. Heckel in Festgabe fiir Erich Kaufmann
1950, S. 84f.
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heute durchweg ohne wesentliche Eingriffe in die Sphire der
Kirche, lediglich infolge der Vermehrung der Bediirfnisse, die der
Einzelne oder die dem Staate eingegliederten Organisationen im
technisierten Massenstaate allein zu befriedigen auBlerstande sind.
Schon aus diesem Grunde ist die Kirche an der Wandlung des
modernen Staats weniger interessiert. Man sollte aber m. E. nicht
iibersehen, daB die Wesensinderung des Staats, die sich in den
letzten hundert Jahren vollzogen hat, zur Folge hat, daB die auf
einen anderen Typ des Staats eingestellte dltere Literatur nicht
ohne nihere Uberpriifung auf den modernen Staat ausgedehnt
werden kann. Gerade bei Erdrterung staatskirchenrechtlicher Fragen
im Verhiltnis zur Katholischen Kirche wird man weniger deren
Wandlung als vielmehr die grundlegenden Verdnderungen von Staat
und Gesellschaftim Laufeder neuesten Zeit zu beriicksichtigen haben.

4. Die Theorie der Gleichordnung von Staat und Kirche hatte
zur Folge, daB man jeder der beiden Institutionen ihre besonderen
Aufgaben in dem Sinne glaubte zuteilen zu konnen, daB gewisse
Angelegenheiten ausschlieBlich solche des Staats, andere aus-
schlieBlich solche der Kirche seien!®) und als Rest die res mixtae
iibrig blieben, an denen Staat und Kirche de iure gemeinsam
interessiert sind urd iiber deren Behandlung man sich einigen
miisse1%). Aber a‘wsehen davon, daB manchmal keine Einigung
zwischen Staat und Kirche dariiber zu erzielen ist, in welche der
drei Kategorien eine Materie gehort!4), machen zwei Umstinde
diese formale Einteilung problematisch.

1) Heckel (,,Melanchthon und das heutige Staatskirchenrecht* in Fest-
gabe fiir Erich Kaufmann 1950, S. 941.) glaubt eine solche Aufgabenauf-
teilung zugunsten des Staates bereits bei Melanchthon zu finden. Erich
Kaufmann (,.Kirchenrechtliche Bemerkungen {iber die Entstehung des
Begriffs Landeskirche*, Kiel 1913, Schr. d. Vereins 1. schleswig-holsteinische
Kirchengeschichte II, Reihe V, 4, Kiel 1913, S. 369ff.) sieht m, E, wohl mit
Unrecht den entscheidenden Anteil dieser Entwicklung erst in der Auf-
klirungsphilosophie. Ferner iiber die geschichtlichen Verinderungen der
Probleme des Staatskirchenrechts vgl. Heckel, Kirchengut und Staats-
gewalt in Festgabe fiir Rudolf Smend, 1952, S. ro3ff.

13) Vgl. Ebers, Grundri8 des katholischen Kirchenrechts, 1950, S. 217;
Kdniger-Giese, Grundziige des katholischen Kirchenrechts und des
Staatskirchenrechts, 3. Aufl. 1949, S.219ff.; Eichmann-Md&rsdorff, Lehr-
buch des Kirchenrechts, 3. Aufl. 1, Bd. 1949 S, 52ff. — Das System der
Teilung der Materien sehr deutlich bei C. Holbdck, Handbuch des Kirchen-
rechts, 1. Bd. 1951, S. 70ff.

1) So nimmt die Kirche die Ehegesetzgebung — auBerhalb der ver-
mdégensrechtlichen Wirkungen der Ehe — fiir sich allein in Anspruch,
weil nach kirchlicher Lehre die Ehe unter Getauften ein Sakrament ist, die
sakramentale Ordnung aber ausschlieBlich der Kirche unterstehe; der Staat
steht nach Jahrzehnten der Sikularisierung anf dem entgegengesetzten
Standpunkt; fiir ihn existiert der sakramentale Charakter der Ehe nicht,
Umgekehrt behauptet mancherorts der Staat sein ausschlieBliches Schul-
monopol, wihrend die Kirche sich primidr fiir die Erzichung fiir zu-
stindig halt.
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Einmal besteht eine durch die Jahrhunderte entstandene Ver-
flechtung von Staat und Kirche; sie rithrt keineswegs nur aus
dem Mittelalter her, sondern wurde durch Reformation und
Staatskirchentum der folgenden Jahrhunderte weiter verstirkt.
Erst im 19. Jahrhundert erscholl der Ruf nach Trennung von
Staat und Kirche. Die letztere faBte ihn auf, wie er gemeint war:
Ausschaltung der Kirche aus dem &ffentlichen Leben. Aus dem
Satz: , Religion ist Gewissenssache!*’ wurde: ,,Religion ist Privat-
sache’’. In diesem Sinne muBte und muB aus noch zu erérternden
Griinden die Kirche gegen derartige Auffassungen ankimpfen.
Sollte die Forderung der Trennung von Kirche und Staat freilich —
wie sie in Art. 138 Weim. Reichsverfassung verstanden wurde %) —
nur die vermdgensrechtliche Losung der Kirche aus staatlichen
Verbindungen betreffen, so wiirde zweifellos eine Einigung zu
erzielen sein, wenn beiderseits das Streben nach gerechtem Aus-
gleich realisierbar wire. Die Erfiillung der letzten Bedingung ist
aber so schwierig, weil die Staatsleistungen an die Kirchen Folge
wiederholter Sikularisierungen der Kirchengiiter, insbesondere
im Janhre 1803 sind und weil auf den Vermdégensstand der Kon-
fessionen im Jahre 1624 zuriickgegangen werden miite. Wenn
man also keine Enteignung der Kirche vornehmen will, wie sie
iiberdies den in Art. 14 GG. festgelegten Rechtsgedanken wider-
spricht, bedeutet Trennung von Staat und Kirche nicht mehr
als die Forderung der Ablésung der Staatsleistungen an die
Kirche auf der Basis von Recht und Gerechtigkeit. Werner
Weber?%) hat im einzelnen zusammengestellt, welche Rechtsakte
auf Grund des Art. 138 WeimRYV. ergangen sind und welche
Linder heute das alte Programm der Trennung i{ibernommen
haben (z. B. Hessen, Verf.Art. 52), welche anderen Linder
(wie Bayern, Verf. Art. 145, Rheinland-Pfalz, Verf.Art. 45) da-
gegen ausdriicklich die Trennung ablehnen und die derzeitigen
Staatsleistungen garantieren oder, wie Nordrhein-Westfalen
(Verf.Art. 21) eine Mittelstellung einnehmen, indem sie die
Ablosungen der Staatsleistungen nicht vorschreiben, aber auch
nicht verbieten.

Die Zweite, der Aufteilungder Angelegenheiten in staatliche und
kirchliche entgegenstehende Schwierigkeit tritt erst in neuester
Zeit immer deutlicher hervor und droht die Entwicklung des

15) Vgl. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl. 19032
S. 651 und die dort zitierte Literatur; Giese, Staat und Kirche im neuen
Deutschland (Quellensammlung mit einleitendem Text) Jahrb, Off. R.
Bd. 13 (1925) S. 249ff., Bd. 20 (1932) S. 1164f.; Josef Schmitt, Die Ab-
16sung der Staatsleistungen an die Religionsgesellschaften 1921; Breitfeld,
Vermogensrechtliche Auseinandersetzungen zwischen Kirche und Staat in
PreuBen 1929, dazu Heckel, Ztschr.f. Rechtsgeschichte Kanon. Abt. Bd. 19
S. 8581f.

1%) Die Abldsung der Staatsleistungen an die Relizionsoesellcrhaftan va.@
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Konkordatsrechts in der Neuzeit aus den Angeln zu heben. Die
Kirche betont — ihrem Auftrag durch Christus getreu —, daB sie
den Menschen in seiner Gesamtpersonlichkeit zu heiligen habe7).
Thre Beschrinkung auf den Kirchenraum, die sich seiner Zeit der
Nationalsozialismus und heute in der ersten Phase einer noch
schwankenden XKirchenpolitik in der sowjetischen Besatzungs-
zone der Bolschewismus zum Ziele setzten, hilt sie fiir mit
ihrem Wesen und Auftrag unvereinbar. Sie erhebt den Anspruch,
auch im Offentlichen Leben der Sauerteig zu sein, der alles
durchsiduere, um die Anerkennung Gottes als des Schopfers der
ganzen Welt, auch der staatlichen und gesellschaftlichen Ordnung,
durchzusetzen sowie der christlichen Sozialethik und der Menschen-
wiirde als Forderungen des gottlichen Rechts iiberall zum Durch-
bruch zu verhelfen. So verlangt sie vom Christen, daB er auch in
seinem Berufe, im offentlichen Leben, im Alltag und in der Frei-
zeit sich nach den gottlichen Geboten richte und demgemiB die
Welt in christlichem Geiste zu gestalten suche. Die jiingsten
evangelischen Kirchentage in Berlin, Stuttgart und Hamburg
sowie zahlreiche Einzelveranstaltungen (z. B. der Akademie in Bad
Boll) stellten sich — trotz gewisser Abweichungen in der Grund-
konzeption — auf einen dhnlichen Standpunkt. Diese Akzent-
verschiebung ergibt sich als Folge einer Verweltlichung des gesell-
schaftlichen wie des staatlichen Lebens, die durch den ,,Kunst-
griff*‘ der Sakularisierung der Aufgaben manches der Kirche ge-
nommen hat, das zu ordnen ihrem Auftrage entspricht.

5. Die neuesten Tendenzen in der Entwicklung des Verhilt-
nisses von Staat und Kirche verfolgen demgemiB weniger die
Richtung einer klaren Abgrenzung derjenigen Materien, die
jeweils dem Staate oder der Kirche zustehen, sondern versuchen,
der Kirche einen EinfluB auf die Verwirklichung einer von christ-
lichem Geiste getragenen und durchwehten Gesellschaftsordnung
zu sichern und auch im Staats- und politischen Leben die Geltung
christlicher Grundsitze durchzusetzen®), ohne #uBerlich die

17) Vgl. Peters, Der totale Staat und die Kirche in Kleineidam-Xuss,
Die Kirche in der Zeitenwende, 1935 S. 303ff.

18) Das kirchliche Material zur Belegung dieser These ist iiberaus
umfangreich; es beginnt bereits mit den Enzykliken Leo’s XIII. Pius XI.
hat wiederholt die gesellschaftliche Ordnung — sowohl im Hinblick auf ihre
Wiederherstelling und Neuvaufrichtung als auch auf ihre Vollendung und
Vervollkommnung nach dem Heilsplan des Evangeliums — zum Gegenstand
von Enzykliken, Ansprachen usw. gemacht (vgl. v. Nell-Breuning, Die
soziale Enzyklika 1932 S. 14). Pius XII. hat diese Richtung sehr konsequent
weiterverfolgt; ja man kann daraus, daB er, der einstige Diplomat, sowohl
den AbschluB von Konkordaten weiter férderte, als auch die Wieder-
einfilhrung christlichen Geistes in die Welt, in das politische und geselischaft-
liche Leben geradezu zur Richtschnur zahlreicher amtlicher AuSerungen
machte, schlieBen, daB der vertragliche Ausbau des Friedens zwischen Staat
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weltanschauliche Neutralitit des Staats anzutasten. Daneben
allerdings wird die Kirche kaum aufhéren, ihr ureigenes Gebiet
fiir sich allein zu beanspruchen. Der Staat macht demgegeniiber
nur gelegentliche schwache Versuche (z. B. in Art. 11, 14 Abs. 2
RKonkordat), auch im rein kirchlichen Raum seine eigenen
Interessen zur Geltung zu bringen; sein eigenes Verfassungsrecht
(Art. 4, 140 GG., Art. 137 WeimRV.) hindert ihn daran.

Wir stehen also, wie mir scheint, im Augenblick an einem
Wendepunkt. Sowohl im vermégensrechtlichen als auch noch
weit mehr im ethischen und gesellschaftlichen Bereich hat die
Verweltlichung des 6ffentlichen und des biirgerlichen Lebens die
Grenze des fiir die Kirche Ertriglichen iiberschritten?). Diese
versucht daher von innen heraus — ohne Antastung und unter dem
Schutz der Konkordate — die Wandlungen des gesellschaftlichen
Lebens sich zunutze zu machen und mit der bisherigen Praxis zu
brechen, daB der Staat die Grenzziehung zwischen Staat und
Kirche vornimmt??). Kollege Weber hat vorhin mit der ihm
eigenen Schirfe Ergebnisse pointiert, die diese Richtung zwar
deutlich kennzeichnen, die aber doch das iiberkommene Recht
als verstaubter hinstellen, als es m. E. der Fall ist. Wir stehen
hier vor der bekannten Erscheinung, daB die gesellschaftlichen
Krifte neuen Rechtsentwicklungen die Wege ebenen, daB aber
damit das bisherige Recht noch nicht aufhért, selbst gesellschafts-
formende Krifte zu entfalten und zu stirken. Im Ergebnis muB

und Kirche Hand in Hand geht mit einer inneren Missionsaufgabe in den
sog. christlichen Staaten des abendlindischen Kulturkreises.

Im einzelnen vgl. hierzu zunichst die noch deutlich die Zustandigkeits-
kreise von Staat und Kirche abgrenzenden Enzykliken Leo’s XIII. (Zu-
sammenstellung bei Ulitzka, Leo XIII,, der Lehrer der Welt 1903), ins-
besondere Immortale Dei vom 1. 11, 1885, Sapientiae christianae vom
10. 1. 1890, Rerum novarum vom 15. 5. 1891, Quod apostolici muneris vom
28. 12, 1878 und Graves de communi vom 18. 1. 1901; alsdann die Enzy-
kliken Pius XI. iiber die christliche Erziehung der Jugend vom 31. 12. 1929,
Quadragesimo anno vom 15. 5. 1931, iiber den atheistischen Kommunismus
vom 19, 3. 1937, iiber die Lage der Katholischen Kirche im Deutschen Reich
voin 14.3.1937; endlich iiber die amtlichen AuBerungen Pius XIIL., ins-
besondere Weihnachtsrundfunkbotschaften 1941 und 1942, Ansprache an
die Arbeiter Italiens am 13. 6. 1043, Ansprachen an das Kardinalskollegium
am 2, 6. 1945 und am 24, 12. 1945, Ansprache an die neuen Kardinile am
20, 2. 1946, Enzyvklika Humani generis vom 12. 8, 1950 u.a,

19) Auch Smend (a.2.0. S.7) spricht von einer dritten riickliufigen
Periode in der neuesten Zeit.

39 Vgl. Heckel in Festgabe rur Erich Kaufmann 1950 S. 95, Smend
a.a.0. 8. 12, — Mir scheint, daB8 auch die skeptischen Ausfiihrungen von
Emil Zweifel iiber ,,Die rechtliche Natur der Vereinbarungen zwischen den
Staaten und dem Apostolischen Stuhl* (Aarau 1948), obwohl sie m.E. mit
Unrecht die Beweise fiir die vertragsrechtliche Natur der Konkordate als
circuli vitiosi ablehnen, letztlich auf dhnlichen, unbewuBt wirkenden Er-
kenntnissen beruhen.
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man also die jlingste Entwicklung von Staat und Kirche unter
beiden Aspekten sehen, wenn man die sich entfaltenden recht-
lichen Positionen der Kirche zum und im Staate richtig deuten
will: dem alten und dem neuen.

Wenn die Kirche heute glaubt, eine ihrem Wesen stirker
Rechnung tragende Gestaltung der staatlichen Rechtsordnung
erreichen zu kdnnen, so kommen ihr dabei zu Hilfe die Erfahrun-
gen mit dem totalen Staat, die die groBen Gefahren eines iiber-
michtigen Staats im Massenzeitalter auch fiir die Demokratie
klar zum BewufBitsein gebracht haben. Ich glaube nicht, da
Kottgen®) recht hat, wenn er diese Entwicklung mit der
durch die Katastrophe von 1945 geschwichten Staatsmacht in
ursdchlichen Zusammenhang bringt; denn unser jetziger Staat
hat bereits durch seinen riesigen Beamten- und Versorgungs-
apparat eine gewaltige Machtfiille. Vielmehr haben die Schrecken
des die Kirche wie die Einzelperson entrechtenden totalen Staats
noch ihre Nachwirkungen. AuBerdem beginnt im alten obrigkeits-
staatlichen Staatsdenken das BewuBtsein zu dimmemn, da8 wir
selbst, nicht die Biirokratie oder irgendein iibersinnliches Ab-
straktum der Staat sind und daB der letztere sich nicht zum Hermn
iiber geistige und geistliche Dinge machen darf, die ebenso leben-
dige Ordnungswirklichkeit sind wie der Staat selbst.

Die politische Entwicklung in Deutschland nach dem Jahre 1945
hat es mit sich gebracht, daB die verfassungsrechtlichen politischen
Entscheidungen in den Lindern fielen, zumal diese eine groBere
innere Geschlossenheit und Tradition in kirchlichen Angelegenheiten
haben als die Bundesrepublik, die infolge der konfessionellen und
politischen Zusammensetzung ihrer Bevdlkerung, nicht so sehr aus
staatsrechtlichen Griinden, kirchenpolitischen Entscheidungen
aus dem Wege geht. Hierin liegt m. E. iibrigens noch ein Stiick
echter Rechtfertigung des deutschen Foderalismus. Die ,,Ver-
legenheitslosung™ (Smend) des Art. 140 GG. ist daher eine im
heutigen Verfassungssystem verwurzelte Notwendigkeit, Entwick-
Jungen durch sachfremde Eingriffe nicht zu storen.

Hatte der liberale Staat die Tendenz verfolgt, die Kirchen zu
privatisieren und dies durch Gleichstellung mit allen anderen
»Religionsgesellschaften“®) in Art. 137 WeimReichsverfassung
in der Vermeidung des Wortes ,,Kirche'* zum Ausdruck gebracht,
so verwenden heute sieben von elf Linderverfassungen West-
deutschlands wieder das Wort ,,Kirche'* neben anderen ,,Religions-

3) ,,Kirche im Spiegel de tscher Staatsverfassung der Nachkriegszeit*
in DVBL. 1952 S. 4861,

3%) Zu dem allgemeinen Problem des Begriffs ,,Religionsgesellschaft* und
deren Anspruch auf Verleihung der Korperschaftsrechte vgl. Bopp in
D. offentl. Verwaltung 1952 S. 5161f.
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gemeinschaften‘®®) und anerkennen damit bereits die Sonder-
stellung der Kirchen. Die formalistische Auffassung, daB die
Kirchen als , Korperschaften des oOffentlichen Rechts* damit
rechtlich in einen Topf mit zahllosen bedeutenderen und un-
bedeutenden innerstaatlichen Verbinden geworfen werden, ist
damit endgiiltig iiberwunden. Die Bezeichnung besagt nichts
anderes, als daB die Kirchen auch vom Staate als mit eigencn
urspriinglichen, hoheitlichen Funktionen ausgestattete juristische
Personen anerkannt werden und daB ihre innere Ordnung wie ihr
Verhiltnis zum Staat und zu den Kirchenangehérigen offentliches
Recht darstellt, aber keinesfalls, daB sie damit in den Staats-
organismus eingegliedert oder daB ihr Wirkungskreis als Teil-
stiick des Staats erscheint 24). Daher kann auch, wie im Gegensatz
zu Anschiitz?) und Schoen?$) anzunehmen ist, keine Staats-
aufsicht iiber die Kirchen bestehen, die die Kirche als einen inner-
staatlichen Verband mit vom Staate abgeleiteter Hoheitsgewalt
zur Voraussetzung hat. Die offentlichrechtliche Rechtsstellung
verleiht der Staat der Kirche nicht, sondern findet sie vor und
erkennt sie an. Daher kann auch von einem Korrelat der den
Kirchen staatlicherseits ,,gewihrten’ O&ffentlichrechtlich ge-
hobenen Stellung keine Rede sein; es sind auch die Aufgaben der
Kirche nicht von denen des Staats ,,abgezweigt’’. Da grundsitzlich
die kirchliche Titigkeit trotz der gegenseitigen Durchdringung von
der staatlichen wesensverschieden, nicht, wie bei den dem Staate
eingegliederten offentlichrechtlichen Korperschaften, im Grunde
zur selbstindigen Erledigung delegierte Staatstitigkeit ist®7),
kommt auf Grund dieser Erkenntnis eine Unterordnung der
Kirchengewalt unter die Staatsgewalt in keiner Weise mehr in

33) Als Beispiel hierfiir seien Linder mit ganz verschiedener konfessioneller
und politischer Zusammenstellung genannt: Nordrhein-Westfalen Art. 19,
Bayern Art. 142, Hessen Art. 49, Bremen Art. 59 (,,Kirchen und Religions-
gemeinschaften*?).

M) Das anerkannte bereits Anschiitz (Die Verfassung des Deutschen
Reichs 14, Aufl, 1932 S. 645, teilweise anders S, 637). DaB die Kirchen keine
offentlichrechtlichen Korperschaften im iiblichen Sinne sind, nehmen auch
Ebers (Staat und Kirche 1930 S.199ff.), Holstein (ArchOffR. Bd. 13
S. 1531f.), 1821ff.; Forsthoff (Die 6ffentliche Kérperschaft im Bundesstaat
1931 S.1121f.), Huber, (ArchOffR, Bd. 21 S. 305) an. FaBt man — was hoch-
stens formal méglich ist — in diesem Sinne die Kirchen als ,,rechtsfihige
Verwaltungseinheiten* auf, so besagt das nichts iiber ihr Wesen, sondern be-
deutet nur, daB der Staat sie als selbstindige Rechtstriger mit hoheitlichen
Befugnissen anerkennt (vgl. K6ttgen, Die rechtsfihige Verwaltungseinheit
1939 S. 10).

%) a.a.0. S.637; ebendort S. 638 ausfiihrliche Literaturiibersicht iiber
die divergierenden Meinungen.

18) Verwaltungsarchiv Bd. 29 S. zo.

27) So stellt z. B. Heckel, Kirchengut und Staatsgewalt in Festgabe fiir
Smend (Rechtsprobleme in Staat und Kirche) 1952 S. 141 mit Recht fest,
daB die Seelsorge in Kranken- und Strafanstalten (Art. 141 WeimRYV,)
kirchliche, nicht staatliche Aufgabe ist.
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Frage. Es liegt eine Uberheblichkeit des Staats in der Meinung,
die staatliche Biirokratie sei dazu berufen, die kirchlichen Stellen
zu beaufsichtigen; zumindest sichere sie die Integritit der kirch-
lichen Vermdgensverwaltung. Als ob die Vermdgens- und Etats-
dispositionen der weltlichen o6ffentlichrechtlichen Verbinde so
musterhaft seien! — Die wohl herrschende Gegenmeinung, der noch
die Uberbleibsel der unvergessenen Kirchenhoheit des Landes-
herrn anhaften, war m. E. schon unter der Weimarer Reichs-
verfassung iiberholt®); sie diirfte jetzt, wo, wie dargetan, der
Staat in seiner vergangenen totalitiren Epoche die Konsequenzen
der Gegenansicht hat nur allzu deutlich werden lassen, nicht mehr
aufrecht zu erhalten sein. Auch genieBt die staatliche Biirokratie
keineswegs mehr das vorausgesetzte Vertrauen. Bei richtiger
Auslegung des Art. 140 GG. in Verbindung mit Art. 137 WeimRV.
kann es daher m. E. eine staatliche Kirchenhoheit, aus der eine
besondere Art der Aufsicht des Staats iiber die Kirchen als Kérper-
schaften des offentlichen Rechts resultierte, nicht mehr geben.
Man darf auch nicht iibersehen, daB das Grundgesetz — im
Gegensatz zur Weimarer Verfassung — nicht bloB eine Formal-
demokratie, sondern eine wertbetonte, sachlich und weltanschau-
lich fundierte Staatsform begriinden will; in eine die Freiheit der
Kirchen verkiindende Demokratie paBt aber eine derartige be-
sondere Staatsaufsicht iiber die Kirchen nicht hinein. Aus Smends,
Koéttgens und Heckels richtigen Anschaungen mu8 man eben
nur noch die Folgerungen ziehen.

Es liegt durchaus in dieser Linie, wenn der Bischof von
Mainz?®) aus den Verfassungen von Hessen3?) und Rheinland-
Pfalz?) die Folgerung zieht, daB die seither iibliche Finanzaufsicht
iiber die Katholische Kirche nicht mehr zulissig sei; deshalb
regelt er diese Materie durch einen eigenen bischéflichen ErlaB
und unterstellt die Vermdgensverwaltung der Aufsicht des kirch-
lichen Ordinarius. Wo in den Verfassungen oder auf Grund von
Konkordaten eine Staatsaufsicht nicht mehr ausdriicklich fest-
gelegt ist, kann das rechtmiBige Bestehen einer solchen aus
rechtsstaatlichen Griinden (,,Vorbehalt des Gesetzes'‘) nicht an-
genommen werden. Hier stoBen wir auf das Problem der Grenzen
der Gesetzgebung, das im wirtschaftlichen Bereich Scheuner

%) Ausfiihrliche Begriindung hierfiir bei Ebers in Nipperdey, Die
Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen z. Bd. 1930 S. g401ff. —
Nur obrigkeitsstaatliches Denken kann heute noch aus der Eigenschaft der
Kirchen als Kdrperschaften des dffentlichen Rechts eine besondere Staats-
aufsicht ableiten.

%) Verordnung iiber die Verwaltung des lokalen Kirchenvermégens in
der Dibzese Mainz vom 3I. 12. 1950 (Kirchl. ABlL 1951 S.13) und Ver
ordnung iiber die Bildung und Zustindigkeit der katholischen Kirchen-
stiftungsrate im Bistum Mainz vom 31. 12. 1950 (Kirchl. ABL 1951 S. 37).

39) Landesverf. Art. 49, 50 Abs, 2, Art. 51.
31) Landesverf. Art. 41, 43.
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in seinem gestrigen Referat aufgezeigt hat, sowie auf die von
Weber gezeigte AusschlieBung der Kirche aus dem staatlichen
Rechtsschutzsystem. Aus dem Begriff der 6ffentlichen Korper-
schaft folgt eine solche Aufsicht hochstens dann, wenn diese.
juristischen Personen, wie das fiir die weltlichen die Regel ist,
iiberlassene oder zumindest auch in den staatlichen Bereich fallende
Aufgaben ausiiben. Man kann iiberdies annehmen, da8 die Finanz-
gebarung der Kirchengemeinden damit nicht ungiinstiger wird als
vorher. Nur wo der Staat wie bei der Kirchensteuer selbst Ermich-
tigungen erteilt, kann sein Genehmigungsrecht anerkannt werden.

DaB die Kirche demnach ihrem Wesen nach nicht zu den vom
Staate mit Hoheitsgewalt ausgestatteten Verbinden gehort3?),
zeigt sich auch deutlich, in der rechtlichen Stellung der Geistlichen
und Kirchenbeamten 3), die wegen der Unabhiingigkeit der Kirche
vom Staat allein von der Kirche her inhaltlich bestimmt wird.
Mit Recht stellt Wacke®) fest, daB die Kirche nach Art. 140
GG., Art. 137 WeimRYV. allein bestimmt, wer Geistlicher ist
und wer nicht, und daB es sich beim Recht der Geistlichen und
Kirchenbeamten nicht um staatsrechtliche, sondern ausschlieBlich
um kirchenrechtliche Bestimmungen handelt, selbst wenn die
Kirche staatsrechtliche Vorschriften fiir anwendbar erklirt3)
oder wenn der Staat — wie in § 174 Deutsches BeamtenG. —
fiir vermdgensrechtliche Anspriiche der Geistlichen und Kirchen-
beamten den ordentlichen Rechtsweg ercffnet.

Aber nicht nur diese negative Freistellung der Kirche von der
Staatsaufsicht, die infolge der Residuen des mit der Kirchen-
hoheit ausgestatteten Obrigkeitsstaats noch eine Weile ver-
schleiert werden konnte, wirkt sich im Sinne einer neueren Ge-
staltung des Verhiltnisses von Staat und Kirche aus; auch positiv
wird die Kirche heute nicht mehr — wie oft in der liberalen Ara —
als Fremdkorper, sondern als wesentlicher Bestandteil unseres
Kulturlebens empfunden. Verfassungen?®), die in ihrem Vor-
spruch die Verantwortung vor Gott herausstellen®), vermdgen

32) Noch ganz im alten iiberholten Sinne RGZ. Bd. 114 S. 220.

) Vgl. Wacke, Uber die Heranziehung von Kirchenbeamten und Geist-
lichen zur Sozialversicherung ArchOffR. Bd. 74 (1948) S. 4381f.

M) a.a.0, S. 441, 443. — Vgl. fiir die Weimarer Zeit Holstein, Die
beamtenrechtichen Normen der Reichsverfassung und die Stellung der
Kirchenbeamten, in ArchOffR. Bd. 13 (Neue Folge) S. 153ff.

35) Vgl. PreuS. OVG. Bd. 82 S, 242.

36) Die Kirchenbestimmungen der Verfassungen finden sich in den Ver-
fassungen: Bundesrepublik Art, 140, Baden Art, 34, 35, Bayern Art,
142—150, Bremen Art. 50—63, Hessen Art. 40— 54, Nordrhein-Westfalen
Art. 19—23, Rheinland-Pfalz Art, 41 —48, Wiirttemberg-Baden Art. 29-34,
Wiirttemberg-Hohenzollern Art, 120—123.

37) So GrundG., Baden, Bayern (Ablehnung einer Gesellschaftsordnung
ohne Gott), Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Wiirttemberg-Baden,
Wiirttemberg-Hohenzollern.
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naturgemiB eine wohlwollendere Haltung zu der dem géttlichen
Auftrag folgenden Kirche einzunehmen. Dariiber hinaus gehen die
Verfassungen einiger Linder so weit, ausdriicklich die Kirchen
,,als Tréger des sittlichen Lebens des Volkes* %) in ihrer Bedeutung
,fir die Bewahrung und Festigung der religiésen und sittlichen
Grundlagen des menschlichen Lebens'* anzuerkennen. In einzelnen
Verfassungen®) wird ausdriicklich die Freiheit des Wirkens der
Kirchen in der Wohlfahrtspflege, in den Krankenhiusern, Schulen
und Fiirsorgeanstalten gewihrleistet. Prinzipiell unrichtig sieht
Kottgen4?) darin mitverantwortliche Trigerschaft der Kirche
an der Daseinsvorsorge; denn da letztere nach unserer iiblichen
Terminologie eine subsididre Aufgabe des Staats ist, wiirde das
bedeuten, daB die Kirchen hier an einer Staatsaufgabe beteiligt
werden und demgemidB wenigstens insoweit der Staatsgewalt
unterstellt sind. Da aber dem Staate die Daseinsvorsorge nur
subsididr zusteht*!) und die Kirche von Haus aus christliche
Liebestitigkeit auszuiiben hat, treten die Kirchen hier nicht
gleichberechtigt neben den Staat, sondern erfiillen die ihnen jeweils
verfassungsrechtlich gewihrleisteten Aufgaben als eigene, die erst
der Staat kraft seiner Verptlichtung zur Sorge fiir das Gemeinwohl
insoweit erginzt, als er es fiir notwendig oder niitzlich erachtet.
Daher kann die von Kottgen4?) im AnschluB an Siisterhenn-
Schifer*%) aufgeworfene verfassungsrechtliche Frage der Ver-
einbarkeit dieser Vorschriften mit Art. 140 GG. iiberhaupt nicht
entstehen; die sog. ,,Daseinsvorsorge’‘ ist eine Begriffsbildung,
die nicht zur Folgerung verleiten darf, aus dem Begriff etwas
Reales herauszulesen, das man erst vorher hineingelegt hat. Nicht
alles, was der Mensch fiir seine Existenz braucht, z. B. nicht die
Erfilllung religioser Bediirfnisse, geh6rt zur Staatskompetenz.
Vergegenwirtigt man sich im Vergleich zu derartigen Rege-
lungen die Haltung des liberalen Staats um die letzte Jahrhundert-
wende oder in der Weimarer Periode, so wird man, selbst wenn
auch heute noch mehrere Verfassungen es éngstlich vermeiden,
Gott oder Kirche zu erwihnen, nicht umhin kénnen, die Ent-
wicklung eines grundsitzlichen Gesinnungswandels des Staats

3%) Wiirttemberg-Hohenzollern Verf. Art. 120, dhnlich Rheinland-Pfalz
Art. 41.

39) Vgl. Bremen Art, 63, Baden Art. 35 Abs. 2, Bayern Art. 146.

49 a.a.0. S. 487.

41) Am deutlichsten ist dies am preuBischen Friedhofsrecht zu zeigen.
Nur soweit keine kirchlichen Friedhdfe in ausreichendem Umfange vor-
handen, greift die Zustindigkeit der Gemeinden Platz. — Bayer. Verf.
Art, 149 etwas anders.

43) a.a. 0. S. 487 Anm, 21,

4) Kommentar der Verfassung von Rheinland-Pfalz 1950 S. 196, der mit
Recht hierin keinen Konflikt mit Art. 140 GG. erblickt, gleichviel ob man
den Begriff der Kirche so weit wie Siisterhenn-Schifer (S. 187) oder
enger faBt.
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gegeniiber der Kirche zu erkennen. Der Staat sieht nicht mehr
primir seinen Gegensatz zur Kirche, die er als geschichtliche
Realitit duldet, sondern erblickt in ihr eine positive gesellschaft-
liche Kraft, deren Arbeit er begriiBt, ohne die Kirche dabei ein-
fach als eine ihm ein- oder gar untergeordnete ,,moralische An-
stalt'* im Sinne alter staatskirchenrechtlicher Vorstellungen zu
behandeln. Mir scheint Smend?*) diese Dinge klar gesehen zu
haben und daraus zutreffend den SchluB zu ziehen®s), daB sich
mit dieser verinderten Beurteilung von Wesen und Aufgabe der
Kirche durch den Staat fiir die Kirche selbst und die heutige
Gesellschaft weittragende Folgerungen hinsichtlich der Auslegung
des Art. 140 und der durch ihn iibernommenen Artikel der Wei-
marer Verfassung ergeben. Selbst die gleichen gesetzlichen Formu-
lierungen fithren zu teilweise anderen Auslegungsergebnissen,
wenn sowohl der Staat selbst wesentliche Wandlungen erfahren
hat als auch seine und der Gesellschaft Auffassungen iiber die
Stellung der Kirche in der Offentlichkeit sich erheblich verindert
haben. Gesetzgeberisch hat dies zumindest in mehreren Landes-
verfassungen bereits seinen Niederschlag dadurch erfahren, daB der
Staat aus der Reserve seiner Wertneutralitit herausgetreten ist
und dem Wesen der Kirche positiv Rechnung zu tragen sucht.

II. Wer heute die Kirche als Gegenstand staatlicher Gesetz-
gebung und Konkordate untersucht, mu8 von ihrer Gestalt
und Funktion in der heutigen Gesellschaft ausgehen.
Die Kirchen — katholische wie protestantische — sind danach
de facto wie de iure eine michtige Realitit innerhalb der abend-
landischen Gesellschaft. Auch diejenigen, die sich aus dem organi-
satorischen Verband der Kirche losgesagt haben, sind trotzdem
durch Erziehung und unbewuBte Einwirkungen ihrer Umwelt
meist in Vorstellungen befangen, in denen die kirchliche Kom-
ponente wirksamer ist, als sie selbst zuzugeben pflegen. Mag die
Sikularisierung des offentlichen Lebens noch so weit fortge-
schritten sein, so kann doch niemand — nicht einmal bei sich
selbst — die Fortwirkung vergangener Perioden deutscher Ge-
schichte ganz ausschalten. Aber auch abgesehen davon steht die
Kirche als durchaus lebendiger Faktor im offentlichen Leben
unseres demokratischen Zeitalters mit ihrer aristokratischen
Hierarchie, mit ihrer Sorge um jede Person als Triger einer
Seele und mit ihrer Auffassung von der Gesellschaft als eines aus
Menschen zusammengesetzten natiirlichen lebendigen Organismus.
Da sie — zumindest iiber viele Millionen ihrer Anhinger — eine
gewaltige moralische Macht ausiibt (Bismarck), die, weil sie im
Metaphysischen verwurzelt und auf das Jenseits ausgerichtet ist,

4) a.a.0. S.11ff. und Smend, Deutsches evangclisches Kirchenrecht und
Okumene in Festgabe fiir Dibelius, Verantwortung und Zuversicht 1950.
4) So auch K&ttgen a.a.O0. S. 486.
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durch den in einer anderen Ebene existierenden Staat unangreif-
bar ist, gehort sie zu den starken gesellschaftlichen Kriften, die
den abendlindischen Menschen bis zum heutigen Tage entschei-
dend mitgestalten. In ihr verkdrpert sich aber weiterhin die Macht
des Historischen, {iber deren gewaltige Bedeutung fiir die Gegen-
wart ebensowenig gesagt zu werden braucht wie iiber die Macht des
Wortes, das in der Kirche von Millionen von Menschen gehort,
aufgenommen und zum Teil auch befolgt wird. Wer als Christ an
die iibernatiirliche Wirksamkeit der Kirche und an die von ihr
verwalteten Gnadenmittel glaubt, hat eine einfachere Erklirung
fur vielerlei Erscheinungen, die man sonst als die Macht des
Metaphysischen charakterisieren kann. Der AuBlenstehende sucht
oft — Sartre’s ,,Fliegen‘* sind ein typisches Beispiel hierfiir — die
Erklirung in der Furcht vor Strafe, vor der Hélle und dhnl. und
gelangt damit notwendig zu schiefen Ergebnissen.

Der Jurist unterschitzt allzu leicht die Bedeutung der 6ffent-
lichen Meinung?), die unter jeder Staatsform auf das Ge-
schehen in Staat und Gemeinde eine starke Wirksamkeit ent-
faltet. Die Kirche iibt — meist unbewuBt — auf dem vorbezeich-
neten Wege einen groBen EinfluB darauf aus und setzt damit still
und unbemerkt, einen gestaltenden Faktor fir das &6ffentliche
Leben und die Politik, der auBerhalb aller Konkordatsregelung
zu bleiben pflegt und sich in der Stirke durchsetzt, die ihm die im
Leben aktiv titigen Gliubigen zu geben vermégen. Jeder also, der
seine Existenz in die Kirche hineinstellt, arbeitet damit nicht
nur fir sein eigenes Seelenheil, sondern iibt auch unbewult mehr
oder weniger Fernwirkungen ins gesellschaftliche Leben hinein aus.

Den staatlichen Organen kann dieses Wirken der Kirche nicht
verborgen bleiben; sie kénnen es natiirlich bekimpfen. Der
Nationalsozialismus hat einen entsprechenden Versuch unter-
nommen, und der Kommunismus, gesellschaftswissenschaftlich
geschulter, bemiiht sich mit allem Terror und Raffinement gleich-
falls um die Vernichtung des Einflusses der Kirche als christlicher
und damit antibolschewistischer Macht, um auf alle Fille die
Durchdringung der Gesellschaft mit christlichem Geiste zu ver-
hindern. Im Bereiche der abendlindischen Tradition stellt man
sich zu diesem Wirken der Kirche meist freundlicher ein und sucht,
es organisatorisch aufzufangen. Darauf beruht es, daB Vertreter
der Kirche in zahlreiche amtliche oder halbamtliche Gremien
zusammen mit Reprisentanten anderer gesellschaftlichen Michte
berufen werden. DaB diese letzteren oft in ganz verschiedenen
Ebenen arbeiten, fithrt manchmal zu der unheitlichen Zusammen-
fassung von Organen, die ein Abbild der geistigen Direktions-

46) Seit Tonnies (Kritik der 6ffentlichen Meinung 1922) ist die 6ifent-
liche Meinung in ihrer Bedeutung von den Soziologen mehr und mehr ge-
wiirdigt worden.
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losigkeit unserer Zeit ist, selbst wenn die Bemiihungen vom besten
Willen aller Beteiligten zeugen. So wirkten bereits in den durch das
Jugendwohlfahrtsgesetz vom 9. 7. 1922 / PreuB. AusfithrungsG.
vom 29. 3. 1924 (§ 4 Abs. 3) geschaffenen Jugenddmtern, in den
durch §3 des Schund- und Schmutzgesetzes vom 18. 12. 1926
seiner Zeit errichteten Priifstellen und wirken erst recht heute
in den verschiedensten amtlichen Ausschiissen, sogar in der
Filmselbstkontrolle, Geistliche als Vertreter der Kirche neben den
verschiedensten anderen Persénlichkeiten im staatlichen Bereich
amtlich oder halbamtlich mit. Jugendpflege, Erziehung, Schule,
Wohlfahrtspflege und Sozialpolitik sind die hauptsichlichsten
Eingangspforten des kirchlichen Einflusses; aber auch in den-
jenigen politischen Parteien, die eine weltanschauliche Basis
haben, macht sich — positiv oder negativ — der EinfluB der Kirche
deutlich bemerkbar.

M. E. ist es eine voéllige Verkennung der gesellschaftlichen Lage,
das Wirken auBerstaatlicher Verbinde und Krifte im Staate
als , Pluralismus’ unter die Zerfallserscheinungen einzureihen.
Wer mit berechtigter Sorge den Leviathan Staat immer michtiger
werden, wer mit dem Anwachsen der Staatsaufgaben den Einzelnen
immer stirker unter der sein ganzes Dasein regelnden Gewalt des
Staats untergehen sieht, wird in einer Aufspaltung der gesell-
schaftlichen Krifte fiir den modernen Staat eine mindestens
ebenso wichtige positive Erscheinung erblicken, wie sie fiir den
Staat des 19. Jahrhunderts die sog. Montesquieu’sche Gewalten-
trennungslehre darbot, deren wirklichen Gehalt kiirzlich Drath#7)
wieder ins Gedichtnis zuriickrief. Freilich muB demjenigen, der
mit Hegel und vielen seiner Nachfahren im Staate das MaB
aller Dinge sieht und den Staat oder gar die Biirokratie in ihrer
Unfehlbarkeit geradezu vergottet, jede Aufspaltung wund
Schwichung der Staatsgewalt gleichsam als Siinde wider den Geist
erscheinen. Wie hilflos wiren wir dem Staate und seiner Biiro-
kratie ausgeliefert, wenn auch die Kirche, wie die kommunistischen
totalen Staaten es erstreben, ein staatliches Machtinstrument
wire. Es mag zugestanden werden, daB die selbstindig und
unabhingig vom Staate im Staate lebendigen gesellschaftlichen
Krifte vielfach ungeordnet auf verschiedenen Ebenen neben-
einanderstehen und sich bisher einer Integration als unzuging-
lich erwiesen haben; aber es ist m. E. keineswegs ausgemachte
Sache, ob ein solcher Pluralismus, selbst wenn man ihn politisch
betrachtet, unserem Volke mehr geschadet oder mehr geniitzt
hat. Da8 er sich juristischer Erfassung bisher weitgehend entzogen

47) ,,Die Gewaltenteilung im heutigen deutschen Staatsrecht* in Faktoren
der Machtbildung, Bd. 2 der Schriften des Instituts fiir politische Wissen-
schaften Berlin 1952S. 99ff. — Demnichst hierzu H. Peters, Der Grund-
satz der Gewaltentrennung in heutiger Sicht (Heft 25 Arbeitsgemeinschaft).

Verbffentlichungen der 8taaterechtslehrer, Heft 11 138
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hat, liegt m. E. an dem Mangel soziologischer Bildung der Juristen,
darf aber nicht dazu verfithren, ihn als ein sehr wesentliches
Element gegen die Allmacht des Staates in der iiblichen ab-
sprechenden Weise abzutun. Eine derartige Auffassung hindert
auch die Erhenntnis der Wirksamkeit der Kirche im Staate!

II1. Die im vorstehenden erdrterten Wandlungen des Staats-
kirchenrechts in seinen soziologischen Grundlagen und die Ein-
beziehung der Kirche als gesellschaftliche Kraft in unsere Unter-
suchung diirfen nicht dazu fithren, Anfinge einer Entwicklung
bereits als abgeschlossene Anderungen des ganzen Staatskirchen-
rechts oder gar die positivrechtliche Regelung der Antithese
Staat — Kirche als obsolet oder nur als nebensichlich aufzufassen;
hier greift obige Mahnung Strickrodts Platz. Die Welt ist mit
ihrem Spiel zahlloser Krifte und Meinungen viel verwickelter
und spannungsreicher, als es einer allzu isolierenden einseitigen
Analyse oft erscheinen mag. Staat und Kirche haben keineswegs
aufgehort, echte Gegenspieler zu bleiben, deren Spielregeln in
rechtlichen Vereinbarungen und Rechtsnormen niedergelegt sind.
Wir Juristen haben diese zu erkliren und auszulegen, nicht blo8
verschwommene Hintergriinde zu zeichnen.

DaB das antithetische Verhiltnis von Staat und Kirche auch
heute noch vielfach unverindert besteht, 148t sich an zahlreichen
Beispielen verdeutlichen, insbesondere iiberall dort, wo die Kirche
auf Grund von Konkordatsbestimmungen feste rechtliche Forde-
rungen gegen den Staat oder umgekehrt dieser gegen die Kirche
zu erheben hat. Werner Weber%) hat seinerseits auf die selb-
stindige Entwicklung von Ausbildungsanstalten der Evangelischen
Kirche und auf die eigenartige Bildung einer staatlich anerkannten
kirchlichen Kkatholisch-theologischen Fakultit in Trier mit
Promotionsrecht hingewiesen. Recht hat er m. E., als nach dex
Verpflichtung des Staats, die katholisch-theologischen Fakultiten
an den Universititen anzuerkennen, in deren Bereich seitens der
Kirche nicht beliebig Seminare errichtet werden diirfen, die den
Universititsfakultiten die Hérer entzichen; die weiteren Folge-
rungen Webers vermag ich freilich nicht als zwingend anzuerkennen.
Nur ein Beispiel: Wenn nach Art. 4 Abs. 2 bayer. Konkordat an den
philosophischen Fakultiten der — mit katholisch-theologischen
Fakultiten ausgestatteten — Universititen Miinchen und Wiirz-
burg wenigstens je ein Professor der Philosophie und der Ge-
schichte angestellt werden soll, ,,gegen den hinsichtlich seines
katholisch-kirchlichen Standpunktes keine Erinnerung zu er-
heben ist”’, so bedeutet dies, daB der Staat vor der Besetzung
der betreffenden Professur das Nil obstat des Bischofs einzuholen
hat; auch dieser darf es nur mit Begriindung verweigern. Der

48) , Der gegenwirtige Status der Theologischen Fakultiten und Hoch-
schulen in Tymbus fiir Wilhelm Ahlmann 1951,
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Sinn dieser Konkordatsprofessuren ist, dal die katholisch-theo-
logischen Studenten bei einem Lehrer horen konnen, dessen
katholische Haltung nach kirchlicher Ansicht einwandfrei ist.
Ergibt sich aber spédter, daB der betreffende Professor offen-
sichtlich den ,katholischkirchlichen Standpunkt aufgibt#), so
muB auch das Nil obstat des Bischofs widerruflich sein (wie das
z. B. nach ausdriicklicher Reichskonkordatsbestimmung des Art. 7
in einem anderen Falle gleichfalls vorgesehen ist). Alsdann mu8
der Staat fiir Abhilfe sorgen, indem er die betreffende Stelle mit
einem von der Kirche fiir einwandfrei erklirten Professor besetzt.
Die anderweitige Unterbringung des Beanstandeten ist, sofern
er sich als Landesbeamter nichts hat zuschulden kommen lassen,
Sache des Staats. DaB derartige Bestimmungen Spannungen
zwischen Staat und Kirche hervorzuruten vermdgen, ist ein Be-
weis dafiir, daB es noch ein echtes, genauer Auslegung bediirfendes
Staatskirchenrecht gibt. Angesichts der bundesstaatlichen Struktur
der Bundesrepublik mufl das rechtliche Verhiltnis von Bund und
Lindern zur Kirche getrennt gepriift werden.

1. Zunichst entsteht die Frage, ob im Grundgesetz tiberhaupt
noch fiir ein positiv gestaltetes Verhaltnis von Bundes-
republik und Kirche Raum ist, da doch nach einem viel-
gebrauchten Schlagwort die Kultur ausschlieBlich Landersache
ist. Zum Beweise, daB diese These — mindestens in dieser All-
gemeinheit — falsch ist, darf ich auf meine eigenen®?) friiheren
Ausfithrungen verweisen. Zunichst enthilt bereits das Grund-
gesetz mit der Ubernahme der Art. 136—139 und 141 WeimRYV.
durch Art. 140 selbst schon sehr maBgebliche staatskirchen-
rechtliche Normen, aus denen auch dem Bunde Rechtspflichten
erwachsen. Dariiber hinaus kann dem Bunde bei der Gestaltung
seines Verhiltnisses zur Kirche nichts zu tun verboten sein, was
jedem Privatmann innerhalb des Staats gestattet ist, z. B. fiir
kirchliche Veranstaltungen einen finanziellen Zuschu8 zu ge-
wihren oder sich umgekehrt von der Kirche irgendwelche Zu-
gestindnisse machen zu lassen. Endlich gehoren gewisse Auf-
gaben aus der Natur der Sache zur Zustindigkeit des Bundes.
Ein vollstindiger Ausschlu8 des Bundes von jeder kirchen-
politischen MaBnahme kann also nicht a priori unterstellt werden.

AuBerhalb des Grundgesetzes ist das Verhiltnis des Bundes
zur Katholischen Kirche heute zuniichst geregelt im Reichs-
konkordat vom 14. 6. 1933, das durch Veréffentlichung im Reichs-
gesetzblatt Teil II S. 679 und im Hinblick auf das Reichsgesetz

4%) Wegen dernach den Satzungen der katholisch-theologischen Fakultiten
rechtlich einfacheren entsprechenden Regelung hinsichtlich der katholischen
Theologieprofessoren vgl. Peters in Festschrift fiirEichmann, 1940 S. 401 1f,

89) Festgabe fiir Erich Kaufmann 1950 S. 2891f. ferner: Zustindigkeit
des Bundes im Rundfunkwesen 1954 S. 131f.

18¢
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zur Durchfithrung des Reichskonkordats vom 12. 9. 1933 inner-
deutsches Reichsrecht wurde. Damit wird die Frage nach der
heutigen Fortgeltung des Reichskonkordats sowie bejahenden-
falls das Problem aufgeworfen, ob es im Jahre 1949 Bundes- oder
Landesrecht geworden ist. Da das Reichskonkordat von Staat
und Kirche noch gehandhabt?) wird und die darin enthaltenen
Bindungen im Schrifttum unmittelbar5%) oder als , konkordatérer
Zustand‘‘ 5%) mittelbar anerkannt werden, kann es nicht meine
Aufgabe sein, diese Rechtslage hier nochmals ausfiihrlich zu
begriinden. Mir scheinen dabei beide Seiten des Konkordats
getrennter Betrachtung54) wert: die vertragsrechtliche, kraft deren
Reich und Kirche im gegenseitigen Verhiltnis zueinander Ver-
pflichtungen iibernommen haben, und die innerstaatliche Norm-
funktion, kraft deren deutsche Behérden und Biirger rechtlich
verpflichtet sind, im innerstaatlichen Leben das Konkordat als
ehemaliges Reichsgesetz auch heute noch anzuwenden. Fiir die
volkerrechtliche Fortgeltung des Reichskonkordats ist von der
heute in Theorie und Praxis fast allgemein anerkannten Fest-
stellung auszugehen, daB das Deutsche Reich nicht durch
debelatio untergegangen ist, sondern fortbesteht55) und, was
weniger umstritten, aber hier von sekundirer Bedeutung®) ist,
mit der Bundesrepublik identisch ist. Daraus folgt, da8 der alte
Vertragspartner noch vorhanden ist. Art. 123 Abs. 2 GG.
bestimmt ausdriicklich, daB ,,die vom Deutschen Reich abge-
schlossenen Staatsvertrige, auch soweit sie sich auf Gegenstinde
beziehen, fiir die nach diesem Grundgesetz die Landesgesetz-
gebung zustindig ist’, in Kraft bleiben, ,,wenn sie nach all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen giiltig sind*, ,,unter Vorbehalt aller
Rechte und Einwendungen der Beteiligten. Nachweislich%) hat

81) Vgl. die unten zu erérternden Einzelfille.

83) Vgl. Weber, Ablosung der Staatsleistungen, a.a.0. S. 25ff.; Figge,
Die Bedeutung des Reichskonkordats DRechtsZ.1948 S.12; Jos. H. Kaiser,
Die politische Klausel der Konkordate 1949 S. goff.; Hollos, Die gegen-
wirtige Rechtsstellung der katholischen Kirche in Deutschland auf Grund
des Reichskonkordats und der Linderkonkordate 1948; Ebers, Grundri
des katholischen Kirchenrechts 1950 S. 226. — Fiir zeitweise Nichtgeltung
die Erziehungs-Anordnung Nr. 1 der brit. MilReg. vom 14. x. 1946; fiir teil-
weise Fortgeltung (ohne die Schulbestimmungen) vgl. Kern, Staat und
Kirche 1951 S. 88f., 931f.

53) Erler, Die Konkordatslage in Deutschland in Siidd. JZ. 1946 S. 197ff.
— Fiir die Annahme, es bestinden blo8 Richtlinien fiir die Verwaltungs-
praxis, fehlt m. E. jegliche Grundlage.

5%) So mit Recht Jos. H, Kaiser a.a.0. S.9z.

85) Zusammenstellung des Schrifttums bei Weber (Ablosung der Staats-
leistungen, a.a.O. S. 281.), bei Klein, Neues Verfassungsrecht 1949 S. 241f.,
und Stodter, Deutschlands Rechtslage 1949.

88) Vgl. den ausgezeichneten Aufsatz von Scheuner in DVBIL 1950
S. 481, 514.

t7) Vgl. Parlamentarischer Rat, Vethandlungen, abgedr. in Jahrb. d. &ff.
Rechts der Gegenwart, Neue Folge Bd. 1 (1951) S. 841f.
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man hierbei gerade an das Reichskonkordat gedacht. Die Be-
dingung, daB der Vertrag nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen
giiltig ist, ist fiir das Reichskonkordat zweifellos erfiillt ). Dieses
enthilt keine nationalsozialistischen Grundsitze und ist selbst
in solchen Bestimmungen, denen eine demokratische Regierung
nur unter Bedenken zugestimmt haben wiirde, nach allgemeinen
Rechtsgrundsitzen inhaltlich einwandfrei, wie das Beispiel ver-
schiedener unbestritten wirksamer auslindischer Konkordate
beweist.

Dagegen erhebt Kern®) Einwendungen hinsichtlich der auf
die Schulfrage beziiglichen Artikel (insbesondere also Art. 23, 24)
und scheint zu glauben, daB hier der grundsitzliche Vorbehalt
Platz greife. Denn nur so konnte er seine Meinung begriinden,
daB zwar das Reichskonkordat als Ganzes fortgelte, die Schul-
artikel aber nicht bindend seien. Der Vorbebalt Kerns ergibt
sich aus der von ihm aufgestellten Vermutung, ein frei gewéhlter
und frei entscheidender Reichstag wiirde diesen Artikeln die Zu-
stimmung versagt haben. Schon die Begriindung dieser Ver-
mutung aus den Verhandlungen iiber die Konkordate in Preuen
und Baden erscheint bedenklich. Der immer stirker werdende
Druck des Nationalsozialismus hatte bereits vor 1933 die Position
der Katholischen Kirche bei den gesamten Gegnern des National-
sozialismus, auBer bei den Kommunisten, gestirkt. Im tibrigen
weiB niemand, was im Wege von Kompromissen fiir die Kirche
im Konkordat erreichbar gewesen wire, wenn der Reichstag
damals frei gewesen wire. Man konnte also mit einiger Phantasie
Kerns Vermutung verschiedene Situationen entgegenstellen, die
vielleicht auch einen echt demokratischen Reichstag in der
Schulfrage zu dhnlichen Zugestindnissen bewogen hitten, wie sie
jetzt im Reichskonkordat stehen. DaB Motive von Vertrag-
schlieBenden wie von Zustimmenden innerhalb der Fraktionen
von gesetzgebenden Korperschaften sehr verschieden, ja diametral
entgegengesetzt sind, macht weder einen Vertrag noch ein Gesetz
ungiiltig. Man kann sich fiir die Anerkennung der Geltung vertrag-
licher Bestimmungen weder auf Vermutungen, was in anderer
Lage geschehen wire, stiitzen, noch von den Motiven der Be-
teiligten ausgehen. Die Konsequenzen von Kerns Auffassung
sind iliberdies unabsehbar; sie wiirden dazu fiihren, daB8 hin-
sichtlich aller von der Reichsregierung nach dem Ermichtigungs-
gesetz von 1933 beschlossenen wie auch hinsichtlich der wenigen
vom Reichstag verabschiedeten Gesetze stets zu priifen wire,

58) Damit ist die vertragsrechtliche Geltung des Reichskonkordats an
sich bereits festgestellt; es bedarf also — zumindest fiir die vertragsrecht-
liche Bindung — nicht des Hinweises auf Gewohnheitsrecht, das Kern,
Staat und Kirche 1951 S. 95, heranzieht.

59) a.a.0. S.93ff.
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ob ein freier Reichstag auch entsprechende EntschlieBungen
gefaBt hitte, weil sonst das beschlossene Gesetz ungiiltig wire.
Man gerit damit in uferlose Spekulationen und kénnte auf diese
Weise fast das gesamte, seit dem Jahre 1933 erlassene Recht in
Zweifel ziehen. Vollige Rechtsunsicherheit wire das Ergebnis.
Eine Auslegung, die genau das Gegenteil von dem erreicht, was
zu den Hauptzwecken des Rechts gehort: eine gesicherte Ord-
nung zu schaffen®), kann niemals richtig sein. Demnach kann,
wenn die Fortgeltung des Reichskonkordats als Ganzes bejaht
wird, nicht ein beliebiger Teil mit Kerns Begriindung davon
ausgeschlossen werden. Sollte die Bundesregierung der Auf-
fassung sein, die nationalsozialistische Regierung habe hier aus
irgendwelchen blo8 taktischen Griinden Verpflichtungen gegen-
iiber dem Heiligen Stuhl iibernommen, die sich nach ihrer eigenen
Uberzeugung oder nach der Meinung des von ihr vertretenen
Volkes nicht aufrecht erhalten, insbesondere innerstaatlich nicht
durchsetzen lassen, dann ist der gegebene Weg, dies in neu einzu-
leitenden Verhandlungen geltend zu machen, nicht aber den
einmal abgeschlossenen Vertrag zu brechen oder als nicht vor-
handen zu betrachten. Es wire ein ungerechtfertigter Pessimismus
gegeniiber den Verhandlungsfiahigkeiten der Bundesregierung,
diesen Weg fiir ungangbar zu erkliren, — gleichzeitig aber fiir
die viel schwierigeren Verhandlungen iiber die Bildung Europas,
iiber die Saarfrage usw. Erfolgaussichten zu erhoffen. Zu aller-
erst miissen schlieBlich die Juristen den Standpunkt vertreten,
daB unangenehme vertragliche Bindungen nicht durch Vertrags-
briiche, sondern durch Abinderung der als fiir untragbar emp-
fundenen Bestimmungen aus der Welt geschafft werden. Die
Beibehaltung katholischer Bekenntnisschulen, die iiberdies nicht
etwa dem Staate von der Kirche durch das Reichskonkordat
aufgezwungen wurden, sondern seit Jahrhunderten bis auf den
heutigen Tag im groBten Teile des damaligen Deutschen Reichs
kraft Landesrechts rechtmiBig bestanden, ist daher eine von
der Kirche auf Grund des Reichskonkordats im Siidweststaat
mit Recht geltend gemachte Forderung.

Da nach Art. 2 RKonkordat ,,die mit Bayern, Preulen und
Baden abgeschlossenen Konkordate bestehen bleiben und die
in ibnen anerkannten Rechte und Freiheiten der katholischen
Kirche innerhalb der betreffenden Staatsgebiete unverindert
gewahrt” werden, sind diese Linderkonkordate dadurch zu
Bestandteilen des Reichskonkordats gestempelt®s) und bleiben
unabhiingig vom Fortbestand des betreffenden Landes in Geltung.

$%) Vgl. Walter Jellinek, Verwaltungsrecht 3. Aufl. 1931, S. 124, 149.

1) Vgl. Kaiser a.a.0. S. 93, Erler a.a.0. S.199. — Zur gleichen
SchiuBfolgerung gelangt man, wenn man die Linderkonkordate kraft
Sukzessionsrechts als fortbestehendes Landcsrecht auffaBt.
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Damit ist die rechtliche Grundlage fiir die Fortgeltung der Be-
stimmungen des PreuBenkonkordats von 1929 fiir die Nachfolge-
staaten PreuBens®?), des Badenkonkordats von 1932%%) und des
Bayernkonkordats von 1924 auch fiir das linksrheinische Bayern im
Reichskonkordat begriindet. Selbst wenn man daher mit Theodor
Sanders®) die — m. E. unzutreffende — Auffassung vertrite, daB
Vereinbarungen zwischen Staat und Kirche nach Eintreten eines
Sukzessionsfalles im Sukzessionsgebiet nicht mehr gelten, soweit
sie nicht neu abgeschlossen sind, bediirfte es infolge der bereits
im Jahre 1933 vollzogenen Ubernahme der Linderkonkordate in
das Reichskonkordatsrecht nicht des Nachweises, daf3 die Kon-
kordate von den Rechtsnachfolgern mit der Weiteranwendung
durch konkludente Handlung neu abgeschlossen seien®5).
Beruhte demnach das gesamte Konkordatsrecht seit dem
Jahre 1933 — zumindest auch — auf reichsrechtlicher Ver-
pflichtung und sind nunmehr die Rechte und Pflichten daraus
wenigstens auch solche der Bundesrepublik, so ist damit
noch nicht die andere Frage beantwortet, ob das Reichskonkordat
auch innerstaatliches Recht ist und wem heute seine Ausfithrung
obliegt. Durch Bekanntmachung vom 12.9.1933 (RGBL II
S. 679) und Ausfiihrungsgesetz vom 12. 9. 1933 (RGBL. I S. 625)
ist das Reichskonkordat innerstaatliches Recht geworden. Als
solches ist es zwar nach Art. 83 GG. von den Lindern aus
zufithren. Einiges aber bleibt aus der Natur der Sache beim
Bunde. Die innerstaatlichen Verpflichtungen aus dem Reichs-
konkordat zu ziehen, ist daher teils Sache des Bundes, teils der
Linder, je nachdem in wessen Kompetenz die betreffende
Materie fillt. Der Apostolische Nuntius ist nach Art.59 GG.
mit Recht vom Bundesprisidenten empfangen worden und
gehort zum Diplomatischen Korps der Bundesrepublik — sogar
als dessen Doyen. Die Zusicherung der Freiheit des Verkehrs
zwischen dem Heiligen Stuhle mit den Bischéfen und Gliubigen
gemidB Art. 4 RKonkordat ist eine sowohl vom Bunde wie von
den Lindern zu realisierende Verpflichtung. Da das ProzeBrecht
zur konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes gehort (Art. 74,

#3) Dies wird z. B. durch Art. 23 Verfassung von Nordrhein-Westfalen
ausdriicklich anerkannt.

6) Seit Bildung des Siidweststaates ist dieLage beziiglich des Badenkonkor-
datsdieselbe, da der Siidweststaat der Rechtsnachfolger des friiheren Badenist.

8) _Der EinfluB der Staatensukzession auf die Rechtslage der katholi-
schen Kirche im Sukzessionsgebiet'* Heft 19 der Abhandlungen und Mit-
teilungen aus dem Hamburg. Seminar fiir 6ffentliches Recht 1927 S. 110,

) Eine solche These von Sanders (a.a.0. S. 108) halte ich fiir unhalt-
bar. Beispielsweise kann man nicht den NeuabschluB eines Konkordats
zwischen dem Heiligen Stuhle und dem Lande Schleswig-Holstein annehmen,
wenn dieses Land z. B, bei Vakanz des Bistums Osnabriick hinsichtlich eines
etwaigen Nachfolgers ausdriicklich erkliren wiirde, gemi8 Art. 6 PreuBen-
konkordats keine Bedenken politischer Art erheben zu wollen,
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Ziff. 1 GG.) und letztere davon Gebrauch gemacht hat, ist das
Zeugnisverweigerungsrecht der Geistlichen nach Art. 1o RKon-
kordat im Zivil- und StrafprozeB in diesem Rahmen vom Bundes-
gesetzgeber zu sichern. Ebenso ist die geistliche Kleidung nach
Art. 10 RKonkordat vom Bundesgesetzgeber strafrechtlich zu
schiitzen. Art. 17 RKonkordat erginzt Art.14 GG. Sollte in
absehbarer Zeit wieder eine deutsche Wehrmacht entstehen,
so obliegt die Erfiillung der in Art. 27 RKonkordat dem Heiligen
Stuhle zugesicherten Verpflichtungen der Bundesregierung, und
zwar sinngemd8 fiir die deutschen Kontingente auch dann, wenn
letztere Bestandteil einer Europa-Armee sein sollten. Diese
Beispiele zeigen zur Geniige, daB auch der Bundesrepublik Auf-
gaben in Ausfiihrung des Reichskonkordats zufallen.

Durch die Aufteilung PreuBens haben sich aber noch andere
Schwierigkeiten ergeben. Nach den - iibrigens z. T. veralteten —
Kirchensteuergesetzen (kath.) vom 14.7.1905/3.5.1929
und (evang.) vom 26. 5.1905 sind die Kirchengemeinden und
sinngemifl die kirchlichen Gesamtverbinde (Parochialverbinde)
berechtigt, zur Befriedigung ihrer Bediirfnisse Steuern zu erheben.
In einzelnen Lindern, z. B. Nordrhein-Westfalen®) und Nieder-
sachsen ist nach 1945 im Interesse eines Vorteils- und Lasten-
ausgleichs eine Didzesan-(Landes-)Kirchensteuer als zulissig
vorgesehen. Liegt ein Bistum in mehreren Lindern und gilt nur
fiir das Land, in dem der Sitz des Bischofs sich befindet, ein
solches neues Gesetz, so ist die Erhebung einer Di6zesankirchen-
steuer lediglich in dem betreffenden Lande zulissig, nicht dagegen
in den anderen Lindern dieser Didzese, in denen noch die alte
Regelung fortbesteht %).

2. Nunmehr soll eine Anzahl von aktuellen Rechtsfragen
aus dem Konkordatsrecht behandelt werden, um die obige
These zu rechtfertigen, daB bis heute ein Staatskirchenrecht noch
besteht, innerhalb dessen die alten Probleme — teilweise in neuem
Gewande — auftreten.

a) Ein m.E. noch durchaus bedeutsames Problem betrifft
die sog. politische Klausel. Uber ihren Inhalt und ihre Grenzen
kann auf die ausgezeichneten Darlegungen von Kaiser®) und
Werner Weber®) hingewiesen werden, die heute und in der

%) Nordrhejn-Westfalen, Gesetz vom 15. 2. 1950, ebenso Rhein-
land-Pfalz, Gesetz vom 19.1.1950 § 2, in Hessen innerkirchlicher Finanz-
ausgleich nach §3 Abs. 2 Gesetz vom 27. 4. 1950.

97) Dies gilt z. B. hinsichtlich Schleswig-Holsteins fiir die Di5zese Osna-
briick, wo fiir deren niedersichsichen Teile die zentrale Kirchensteuer-
erhebung zulissig ist.

#8) Die politische Klausel der Konkordate 1949.

%) ,.Das Nil obstat* inZtschr. f. d. ges. Staatswissenschaft Bd.gg (1939)
S. 1931f., Die politische Klausel in den Konkordaten, Staat und Bischofs-
amt 1940.
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nationalsozialistischen Ara das hier in Rede stehende Problem
behandeln und danach naturgemiB zu recht unterschiedlichen
Ergebnissen gelangen. DaB die Konkordatsbestimmungen hin-
sichtlich der politischen Klauseln noch gelten’), ist angesichts
ihrer Aufnahme in fast alle modernen Konkordate unbestreitbar;
sie sind nicht etwa vom Nationalsozialismus dem Heiligen Stuhle
abgetrotzt, da sie ja bereits z. B. in Art. 6 PreuB. Konkordat
von 1929 festgelegt waren. Da ein Konflikt zwischen Staat und
Kirche moglichst hintangehalten werden soll, kann man der Auf-
nahme von politischen Klauseln auch heute die Berechtigung
nicht ohne weiteres absprechen. Wer in der politischen Klausel
der Konkordate das Recht des Staats, die Emennung eines
Bischofs zu verhindern, gewahrt sieht aus Griinden, die, staatlich
gesehen, existenzielle Bedeutung haben™), wird die Moglichkeit
dieser Klausel fiir Staat und Kirche auch heute noch anerkennen.
Freilich kann nicht, was politisch ist, beliebig einseitig vom Staat
festgestellt werden?®); sonst gelangt man zu der in Deutschland
heute wohl allgemein verlassenen, unter dem Nationalsozialismus
aber herrschenden Auffassung, wonach ,,politische Bedenken‘
alle die Einwendungen sein sollen, die aus dem Bereich ,,simt-
licher Lebensvorginge in Volk und Staat erhoben werden und
die daran ankniipfen, daB der beanstandete Bischofskandidat
diesen Lebensvorgingen gegeniiber nicht mit Sicherheit eine
Haltung beobachten wird, wie sie von der Treuepflicht gegeniiber
dem Staat und Volk gefordert wird“?3). Sogar vermeintliche
kirchliche Interessen sollen danach dem Staat Griinde fir
politische Beanstandungen geben diirfen. Wer mit mir oben die
gegenseitige Durchdringung des Biirgers sowohl vom Staat wie
von der Kirche erkannt hat, dem wiirde eine solche Auslegung
der politischen Klausel die Handhabe zu jedweder Knechtung
der Kirche durch den Staat bieten, weil auf den verschiedensten
Gebieten, die im engeren Sinne nicht , kirchlich* sind, die Kirche
staatlichen MaBnahmen moralische Grundlage und Weihe zu
geben vermag oder sie als mit der gottlichen Gerechtigkeit in
Widerspruch stehend bekimpft?). Weder alles, was Gegenstand

79) Zusammenstellung der Formulierungen bei Kaiser, a.a.0, S.71;
die Klauseln beruhen im Reich auf Art. 14 Ziff. 2, in PreuBen auf Art. 6,
in Bayern auf Art. 14 §1, in Baden auf Art, III Ziff. 2 des jeweiligen
Konkordats.

1) Vgl. Kaiser, a.a.0. S. 111,

73) Wie Carl Schmitt (Staat, Bewegung, Volk 1933 S. 17, Der Begriff
des Politischen 3. Ausgabe 1933) meint. Seine schiefe , Freund-Feind-
Erklirung* stellt sich fiir unseren Zweck als unbrauchbar heraus. Uber
die Nichtverwendbarkeit dieses Begriffs hier vgl. Kaiser, a.a. 0. S, 119,

3) So Weber, Die politische Klausel, a.a.0. S. 70.

) Das gilt fiir das ganze Sozialleben, Sonst koénnte z. B. ein Bischof be-
anstandet werden, der — entgegen einer sozialpolitischen Aufiassung des
Staats — den kirchlichen und privaten Wohlfahrtseinrichtungen den Vorzug
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staatlicher Politik sein kann, noch viel weniger parteipolitische
Erwigungen vermdgen Grundlage einer politischen Beanstandung
zu sein, sondern nur staatspolitische Bedenken in dem Sinne,
den heute das Grundgesetz wiederholt?) erwihnt, wenn es vom
Kampfe gegen die demokratische Grundordnung spricht, oder
wenn es sonstwie um Existenzfragen des Staats geht. Ebenso
wie ein Bischof, der gegen die Ernennung eines katholischen
Theologieprofessors Beanstandungen erhebt, diese begriinden
muB’), so ist auch fiir die vom Staate gegen einen Bischofs-
kandidaten geltend gemachte Beanstandung mindestens ein
tragender Grund anzugeben; dies ergibt sich schon allein aus dem
durch Vertragsabschlu8 anerkannten Gleichordnungsverhiltnis
von Staat und Kirche, das nicht durch einen ,,Befehl‘* des Staats
einseitig verschoben werden darf.

Fraglich geworden ist jlingst, wer heute Adressat der Frage
nach etwaigen politischen Bedenken sein soll. DaB es prinzipiell
die Landesregierungen sind, ergibt sich an sich aus der fédera-
listischen Konstruktion der Bundesrepublik. Wie aber, wenn ein
Bistum mehrere deutsche Linder umfaBt? Sollen dann sdmtliche
Linderregierungen oder nur die des Bischofssitzes oder soll
stattdessen die Bundesregierung, im Osten die Regierung der
Deutschen Demokratischen Republik?) zustindig sein?). MaB-
gebend ist hierfiir m. E. die verfassungsrechtliche Struktur des
betreffenden Gebietes. Da es sich um die Ausfithrung eines Reichs-
gesetzes im kirchlichen Bereich, nicht um Verwaltung der aus-
wirtigen Angelegenheiten handelt, ist im Geltungsgebiet des
Grundgesetzes das Land zustindig. Der Bund ist den Lindemn
nicht ibergeordnet; daher kann mangels einer entsprechenden
Konkordatsvorschrift, wie sie in Art. 16 RKonkordat vorkommt,
kein Bundesorgan an die Stelle der Landesregierung treten.
DaB das Nil obstat nicht das personliche Verhiltnis des designierten
Bischofs zur Landesregierung des Bischofssitzes zum Gegen-
stand hat, sondern eben die Sicherung des Einvernehmens mit
vor staatlichen gibt, der an den subsidiiren Charakter des Staats glaubt,
der fiir unverduBerliche Grundrechte (aus religidser Uberzeugung) eintritt,
der sich gegen staatlich konzessionierte Spielbanken wendet usw. All das
vermag sicherlich nicht den Einspruch des Staats zu rechtfertigen.

75) Vgl. z. B. Art. 18, 21, 28, 79 Grundgesetz zumindest dem Sinne nach.

76) Vgl. Peters, ,.Die Besonderheiten der beamtenrechtlichen Stellung
der katholischen Theologieprofessoren an den deutschen Universititen* in
Festgabe fiir Eduard Eichmann 1948 S. 4081,

?7) Vor der Ernennung des Bischofs von Berlin im Jahre 1951 wurden
entsprechend der Verfassungslage in der Deutschen Demokratischen Re-
publik die Regierungen der zum Bistum Berlin gehdrenden Linder befragt.
Das Nil obstat wurde sowohl von zwei Linderregierungen als auch von der
Regierung der DDR selbst ausgesprochen.

78) Beispielsweise umfaBt das Bistum Osnabriick Teile des Landes

Niedersachsen, in dem der Bischofssitz liegt, ferner Hamburg, Bremen,
Schleswig-Holstein und in der DDR noch Teile von Mecklenburg.
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dem kiinftig amtierenden Bischof in seinem ganzen Amtsbereich
zu den politischen Landesinteressen bedeutet, muB m. E. jede
einzelne Landesregierung befragt werden. Daran dndert nichts,
daB an sich jede Landesregierung die Interessen der demo-
kratischen Grundordnung des Staats fiir alle Linder und den
Bund wahrzunehmen in der Lage ist; sie kann — gerade im Hin-
blick auf den in Art. 79 Abs. 3 GG. fiir unabinderlich erklirten
Foderalismus — dariiber hinaus noch weitere existenzielle Probeme
einbeziehen. Die foderalistische Struktur der Bundesrepublik
Deutschland hindert es, daB eine Landesregierung ohne Voll-
macht fiir mehrere andere beteiligte Landesregierungen zu
sprechen befugt ist. In der Deutschen Demokratischen Republik
ist mit Beseitigung der Linder als echter Staaten nur noch die
Zustindigkeit der ersteren gegeben.

b) Eine staatsrechtliche Frage ist, wer den in Art. 16 RKon-
kordat vorgeschriebenen Bischofseid entgegenzunehmen hat.
Nach Art. 16 RKonkordats vom 2o0. 7. 1933 haben die Bi-
schéfe vor Besitzergreifung ihrer Didzese ,,in die Hand des Reichs-
statthalters in dem zustindigen Lande bzw. des Reichsprisidenten
einen Treueid" zu leisten. Nach dem ersten Reichsstatthalter-
gesetz (Zweiten Gleichschaltungsgesetz) vom 7. 4. 1933, das zur
Zeit der Unterzeichnung des Reichskonkordats galt, hatten die
Reichsstatthalter als Reichskommissare , fiir die Beobachtung der
vom Reichskanzler aufgestellten Richtlinien der Politik zu sorgen‘.
Nach § 1 standen ihnen bestimmte ,, Befugnisse der Landesgewalt*
zu, die in fiinf Ziffern ausdriicklich aufgezihlt waren. Da bis zum
Abschlu des Reichskonkordats nach dem damaligen deutschen
Staatsrecht die Entgegennahme von Eiden seitens der Repri-
sentanten der Kirche Sache der Landesregierungen gewesen
wire, ist die Bestimmung des Art. 16 RKonkordat eine Er-
ginzung der Aufzihlung des § 1 Reichsstatthaltergesetzes mit der
Wirkung, daB die Entgegennahme des Bischofseids durch den
Reichsstatthalter als eine Ubertragung einer Befugnis der Landes-
gewalt auf den Reichsstatthalter anzusehen ist. Insofern ist also
damals anerkannt worden, daB die Entgegennahme des Bischofs-
eids Sache der Landesgewalt war. Als dann die eigenen Hoheits-
rechte der Linder durch das sog. Neuaufbaugesetz vom 3o0. I1.
1934 aufgehoben wurden, blieb die Zustindigkeit des Reichs-
statthalters bestehen, wenn auch mit der Umwindlung des Reichs
zum Einheitsstaat sowohl die Rechtsnatur der Landesgewalt als
auch das Wesen der Rechtsstellung der Reichsstatthalter wesent-
lich verindert wurden. E. R. Huber™) geht zutreffend davon aus,
daB die juristische Natur des Amts des Reichsstatthalters aus dem
Reichskommissar der Ubergangszeit hervorgegangen sei; er habe

%) Verfassungsrecht des GroBdeutschen Reichs 2. Atfl. 1939 S. 344.
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zunichst eine politische Funktion in einer bestimmten Notlage
gehabt. Das bedeutet also, daB der Reichsstatthalter in der Uber-
gangszeit vom ersten zum zweiten Reichsstatthaltergesetz vom
30. 1. 1935 im Auftrage des Reichs Landesgewalt ausgeiibt habe
und dabei die Interessen des Reichs habe sicherstellen sollen. Im
endgiiltigen Ergebnis sind aber dann die Reichsstatthalter aus-
schlieflich Reichsorgane geworden, die nur ,,die Triger des Willens
der obersten Fithrung des Reiches waren®. Spitestens seit dem
Neuaufbaugesetz war auch rechtlich fiir eine selbstindige Linder-
politik kein Raum mehr.

Seit Wiederherstellung des Bundesstaats durch das Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. 5. 1949 ist aber neben
der Bundesgewalt wieder eine eigenstindige, verfassungsrechtlich
fundierte Landesgewalt vorhanden, deren Eigenstaatlichkeit
gerade im kulturellen Bereich besonders deutlich wird. Alle Gleich-
schaltungstendenzen und -Organe, die die Gleichrichtung der Po-
litik von Bund und Lindern zum Ziele haben, sind fortgefallen
und, soweit nicht ausdriicklich beseitigt, als typisch national-
sozialistisch aufgehoben. Das hat insbesondere zur Folge, da8
dort, wo im bisherigen Recht Funktionen der Landesgewalt ver-
ankert waren, diese als solche wiederaufleben und den nach heu-
tigem Recht dafiir zustindigen Organen zuwachsen. Ubte also
der Reichsstatthalter mit der Entgegennahme des Bischofseids,
wenn auch als Reichskommissar und damit als Reichsorgan, nach
dem Sinne des Art. 16 RKonkordat im Jahre 1933 Landes-
gewalt aus, so handelt es sich bei dem entsprechenden Staatsakt
heute auch wieder um echte Landesgewalt. Selbst wenn seit
dem Jahre 1934 oder seit dem Zweiten Reichsstatthaltergesetz
vom 30. I. 1935 die Reichsstatthalter nur noch Reichsgewalt aus-
iibten, kann ihre Funktion nicht auf den Bund iibergegangen sein.
Denn es gibt im heutigen Staatsrecht keinen Grundsatz, wonach
alle fritheren Funktionen des Reichs dem Bunde zugefallen seien;
schon die Art. 124ff. GG. iiber die Gesetzgebungskompetenzen
beweisen dies. Erst recht miissen typisch nationalsozialistische
Gleichschaltungen heute unberiicksichtigt bleiben.

Die Akte der Landesgewalt werden daher heute nach den ein-
zelnen Linderverfassungen ausschlieSlich von Landesorganen
vorgenommen. Handelt es sich — wie im vorliegenden Falle —
um die Vertretung des Landes nach auBen, so geschieht sie aus-
schlieBlich durch die Staats- oder Landesregierung®®) oder durch
den Ministerprisidenten®). Inwieweit in den Lindern, in denen

%) Vgl. z. B. Art.57 Verf. von Nordrhein-Westfalen, Art. 77 Abs. 1
Verf. des friitheren Baden.

81) Vgl. z. B. Art. 47 Abs. 3 Verf. von Bayern, Art. 103 Abs. 1 Verf. von
Hessen, Art. 74 Verf. des fritheren Wiirttemberg-Baden, Art. 101 Verf. von
Rheinland-Pfalz, Art. 25 Verf. von Schleswig-Holstein.
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die rechtliche Vertretung des Staats der Landesregierung obliegt,
dieses als Kollegium tétig wird oder sich durch den Ministerprisi-
denten oder den zustindigen Fachminister vertreten 14Bt, ist eine
interne Landesangelegenheit.

Jedenfalls gelangt man zu dem Ergebnis, daB an Stelle des
Reichsstatthalters heute den Bischofseid nach Art. 16 RKon-
kordat der Ministerprisident — oder die Landesregierung, in
der Regel vertreten durch den Ministerprisidenten — entgegen-
zunehmen hat. Dabei ist es belanglos, welche Stellung die Reichs-
statthalter frither im Verhiltnis zum Reiche hatten; denn bei Ent-
gegennayme des Bischofseids war der von ihnen als Reichsorgan
vorgenommene Akt ein solcher der Landesgewalt. AuBerdem ist,
da die kirchlichen Angelegenheiten nach dem Grundgesetz, soweit
sich nicht aus der Natur der Sache etwas anderes ergibt, Landes-
angelegenheiten sind, der hier in Rede stehende Akt heute
jedenfalls ein solcher der Landesgewalt und gehért daher in die
Zustindigkeit des Landes.

Schwieriger sind die Worte ,,beziehungsweise des Reichsprasi-
denten in Art. 16 RKonkordat zu deuten. Sie konnten die
Auffassung der VertragschlieBenden dahin wiedergeben, da8, weil
das Reich das Konkordat abgeschlossen habe, das Reichsober-
haupt auch den Bischofseid entgegennehmen solle; wenn also
die Bundesrepublik die Vertragspartnerschaft des Reichs iiber-
nommen habe, stinde heute dem Staatsoberhaupt der Bundes-
republik, d. h. dem Bundesprisidenten, die Entgegennahme des
Eides zu.

In der Formulierung des Art. 16 fillt auf, daB zuerst der Reichs-
statthalter und erst sekundir der Reichspriisident genannt isi.
Bei der exakten Durcharbeitung diplomatischer Urkunden, ins-
besondere des Reichskonkordats, ist die Auffassung vdllig aus-
geschlossen, daB man daraus die primire oder auch nur gleich-
wertige Zustindigkeit des Reichsprisidenten mit dem Reichs-
statthalter folgern kann. Sonst miite es heiBen: ,,des Reichs-
prisidenten, bzw. des Reichsstatthalters in dem zustindigen
Lande‘“. Bei einer solchen Formulierung wire eine generelle Zu-
standigkeit des Reichsprisidenten gegeben gewesen mit der Mog-
lichkeit der Ubertragung auf den Reichsstatthalter — etwa um
damit dem Bischofseid entsprechend der kirchenfeindlichen Haltung
des Nationalsozialismus ein geringeres Gewicht zu geben. Dieser
Weg ist hier nicht beschritten.

Wenn also keinesfalls eine primire Zustindigkeit des Reichs-
prisidenten vor dem Reichsstatthalter angenommen werden kann,
kann auch nicht eine gleichwertige zwischen beiden unter-
stellt werden. Denn bei der jetzigen Formulierung des Art. 16
hitte dann das Wahlrecht, ob er den Bischofseid entgegennehmen
wolle, dem Reichsstatthalter, nicht dem Reichsprisidenten zuge-
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standen. Dies wire aber eine solche Herabsetzung des Reichsprisi-
denten, daB sie bei der formalen und propagandistisch aufge-
zogenen Verehrung, die der Nationalsozialismus dem Reichs-
prisidenten v. Hindenburg zukommen lieB, schon aus poli-
tischen Griinden nicht tragbar gewesen wire. Juristisch wire
iiberdies eine solche Formulierung unhaltbar gewesen, da sie das
untere dem hoéheren Reichsorgan vorzieht.

Demnach gibt Art. 16 dem Reichsstatthalter die primére Zu-
stindigkeit ; nur ausnahmsweise oder aushilfsweise sollte an seine
Stelle der Reichsprisident eintreten. M. E. kommen fiir diese Aus-
nahmen iiberhaupt nur zwei Gruppen von Fillen in Betracht:
einmal, wenn es sich um einen Bischof mit dem Sitz in PreuBen
handelte, weil es dort keinen eigenen Reichsstatthalter gab, zwei-
tens fiir diejenigen Bischéfe, deren Bistum sich {iber mehrere Lin-
der mit verschiedenen Reichsstatthaltern erstreckte. Die erste Auf-
fassung wird von Rédel-Paulus®) vertreten. In PreuBen wur-
den die Rechte des Reichsstatthalters vom Reichskanzler ausge-
iibt; Adolf Hitler, der dann in PreuBen als Reichsstatthalter den
Bischofseid hitte entgegennehmen miissen, hitte sich aber aus
dem Verkehr mit den Bischdfen heraushalten wollen. Wenn Hitler
aber den Bischofseid in PreuBen nicht hitte annehmen wollen,
obwohl nur den Reichsstatthaltern diese Zustindigkeit zugestan-
den hitte, so hitte er sie — wie so viele andere Zustdndigkeiten®?)
— auf den PreuBischen Ministerpriasidenten Goring gemiB der
ausdriicklichen Delegationsermichtigung der beiden Reichsstatt-
haltergesetze (§5 und § 10) iibertragen kénnen. Tatsichlich hat
ja auch die Entgegennahme des Bischofseids in der Hand des
PreuBischen Ministerpriasidenten gelegen.

Richtig kann allein die zweite Auffassung sein, wonach zwar
im Regelfalle in den Lindern die Reichsstatthalter, in PreuBen
der Ministerprisident zur Abnahme des Bischofseids zustindig
gewesen waren, jedoch in den Fillen der Beteiligung mehrerer
Reichsstatthalter in einer Didzese der Reichsprisident einzu-
treten hatte. Denn damit ist die Nennung des Reichsprisidenten
als Ausnahme gerechtfertigt. Ferner entspricht dies auch dem
staatsrechtlichen System, wonach den Reichsstatthaltern in den
Lindern durch § 1 RStatthalterGesetz diejenigen Aufgaben iiber-
tragen wurden, die im Staate in der Regel das Staatsoberhaupt
ausiibte. Bei der unitarisierenden Tendenz des Nationalsozialis-
mus lag die verwaltungsmiBige Losung iiberaus nahe, daB, wenn
eine Aufgabe die Organe mehrerer Linder beriihrte, das niachst
hohere gemeinsame Organ einzutreten hatte. Damit gelangt man
fiir die nationalsozialistische Ara dzu em Ergebnis, daB der Reichs-

0) Reichskirchenrecht und neues bayerisches Kirchenrecht 1934 S. 25.
) Vgl. z. B. ErlaB vom 25. 4. 1933 RGBI. 1 S, 226.
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priasident den Bischofseid dann abzunehmen hatte, wenn eine
Di6zese im Bereich mehrerer Reichsstatthalter lag.

Fiir heute ist avon auszugehen, daB der Heilige Stuhl als
Vertragspartner niemals einen Rechtsanspruch darauf hatte, da8
ein bestimmter Reichsstatthalter titig wurde. Der Heilige Stuhl
konnte nur verlangen, daB ein ortlich zustindiger Reichsstatt-
halter oder der Reichsprisident den Bischofseid abnahm; wer
dies im konkreten Falle tat, bestimmte sich nach innerdeut-
schem Recht. Ebenso kann auch heute der Heilige Stuhl keinen
Rechtsanspruch darauf geltendmachen, daB der Bundesprisident
oder daB ein bestimmter Rechtsnachfolger der damaligen Reichs-
statthalter, also etwa ein bestimmter Ministerprisident den Bi-
schofseid entgegennimmt. Dem Reichskonkordat ist geniige ge-
leistet, wenn entweder der Bundesprisident als das Staatsober-
haupt des Vertragspartners oder der zustindige Ministerprisi-
dent oder die zustindige Landesregierung als Rechtsnachfolger
in die damaligen Zustindigkeiten der Reichsstatthalter die Be-
fugnisse des Art. 16 RKonkordat wahrnehmen.

Fiir das innerdeutsche Recht ist davon auszugehen, da8 primir
der Reprisentant der Landesgewalt den hier in Frage stehenden
Exekutivakt vorzunehmen hat, d.h. der Ministerpriasident des
Landes, in dem die Di6zese des neuernannten Bischofs gelegen ist.
Liegt die Di6zese in mehreren Lindern®), so soll jedenfalls nach
dem RKonkordat vemniinftigerweise eine mehrfache Eides-
leistung in jedem Lande vermieden werden. Fiir das Eintreten
des Bundesprisidenten in diesem Falle spricht, daB die Bundes-
republik, die nach herrschender Ansicht nicht Rechtsnachfolger
des Deutschen Rechs, sondern mit diesem identisch ist, als Ver-
tragspartner des Konkordats an die Stelle des Reichs getreten ist;
dies kann jedenfalls fiir die friiher vom Reich abgeschlossenen
Vertrige aus Art. 123 Abs.2 GG. gefolgert werden. Was in
Art. 16 fiir das Staatsoberhaupt des Reichs gesagt war, gilt dem-
nach, da es sich hier — anders als bei dem hochpolitischen Nil
obstat — um die Reprisentativfunktion des fritheren Reichs-
prisidenten handelt®), heute sinngemiB fiir das Staatsoberhaupt
der Bundesrepublik,

Auf die Ableistung des Eides kann der zur Entgegennahme Be-
rechtigte wirksam verzichten, da der Eid nur in sienem Interesse
abgeleistet wird.

¢) Nachdem das Grundgesetz in Art. g die praktisch schranken-
lose Vereinsfreiheit festgelegt hat, konnen die Vorschriften des
Art. 31 RKonkordat iiber die religiésen katholischen
Organisationen und Verbinde als obsolet gelten. Da die

8) Beziiglich der Didzese Osnabriick vgl. oben Anmerkung 78.
) Nicht alle Befugnisse des Reichsprasidenten sind bekanntlich auf den
Bundesprisidenten iibergegangen, wohl aber die reprisentativen Funktionen.
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Verbindung mit politischen Parteien keinem Verein untersagt
werden darf, gilt dies innerstaatlich selbstverstindlich auch fiir
Organisationen der bezeichneten Art. Es ist bestimmt nicht Sinn
des Reichskonkordats, den kirchlichen Verbinden schwierigere
Daseinsverhiltnisse zu schaffen als weltlichen ; vielmehr ist Art. 31
nur aus den weitgehenden Verboten von Vereinen unter dem Na-
tionalsozialismus zu verstehen.

d) Zweifelhaft ist die Fortgeltung des Art. 32, wonach fiir
die Geistlichen und Ordensleute die Mitgliedschaft in politischen
Parteien und die Tétigkeit fiir solche Parteien ausgeschlossen ist.
Wenn man die groBe Bedeutung bedenkt, die es hat, daB Geist-
liche in der Deutschen Demokratischen Republik nicht fiir die
SED. und die sonstigen politischen Parteien arbeiten diirfen,
wird klar, daB dieser Artikel auch heute noch einen Schutz der
Geistlichkeit vor unerwiinschter Politisierung darstellt. GewiB
soll zugegeben werden, daB in der Bundesrepublik die Mitwirkung
von Geistlichen in Parlamenten und politischen Parteien sehr
wohl kulturell und fiir die Hebung des geistigen Niveaus dieser
Institutionen wichtig sein kénnte, doch muf8 auf der anderen
Seite das Heraushalten der Geistlichkeit aus den politischen Tages-
kimpfen als eine keineswegs auf den Nationalsozialismus be-
schriinkte Forderung weiter Kreise anerkannt werden. Nach dem
SchluBprotokoll zu Art. 32 RKonkordat besteht fiir den Staat die
Verpflichtung, auch beziiglich der nichtkatholischen Konfessionen
gleiche Regelungen, betreffend die parteipolitische Betitigung der
Geistlichen, zu veranlassen. Wegen des bald nach Abschluf§ des
RKonkordats ergangenen Parteiverbots ist dieses Versprechen nie-
mals eingeldst worden, und nach 1945 bestand daran weder beim
Staat noch bei den Kirchen ein aktuelles Interesse. Es kann der
einen Konfession nicht zugemutet werden, ihre Geistlichen vom
politischen Parteileben fernzuhalten, wenn eine solche Regelung
nicht auch fiir die anderen Bekenntnisse gilt. Der Heilige Stuhl
hat demgemiB das in Art. 32 vorgesehene Verbot bisher nicht
ausgesprochen; in derPraxis wird aber im allgemeinen von der
Kirche im Sinne des Art. 32 bereits verfahren®®).

e) Zu den aktuellen kirchenpolitischen Rechtsfragen #ehért das
Eherecht, dessen teilweise Neuregelung bereits in Art. 26
RKonkordat in Aussicht stand und mit der zur Zeit schwebenden,
aber bislang gescheiterten Familienrechtsreform in Angriff ge-
nommen worden ist. Es bildet zur Zeit den Angriffspunkt
kirchlicher Kreise®) insofern, als die obligatorische Zivilehe

8) So in der Erzdizese Koln, dagegen gelegentliche Ausnahme in der
‘Erzdibzese Miinchen.

87) Fiir den protestantischen Standpunkt vgl. Ernst Wolf, Evangeli-
sches Eherecht in Festgabe fiir Rudolf Smend ,,Rechtsprobleme in Staat
und Kirche 1952 S, 4131f.
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verworfen und § 67 PersonenstandsG. vom 3. II. 1937 ab-
gelehnt wird, der die Bestrafung eines der kirchlichen Ehe-
schlieBung vor der staatlichen Trauung assistierenden Geist-
lichen vorsieht. Art.26 RKonkordat sieht auBSlerdem die Zu-
lissigkeit einer vorangehenden kirchlichen EheschlieBung vor ein-
mal bei ,lebensgefihrlicher, einen Aufschub nicht gestattenden
Erkrankung eines Verlobten‘’, sodann ,,im Falle schweren sitt-
lichen Notstandes, dessen Vorhandensein durch die zustindige
bischofliche Behoérde bestitigt sein muB®. Aber auch in diesen
Ausnahmefillen hat die kirchliche Trauung keine biirgerlich-
rechtliche Wirkung. Weite katholische Kreise betrachten die
obligatorische Zivilehe als ein Residuum aus dem Kulturkampf
und verlangen deshalb die fakultative Zivilehe mit der Mog-
lichkeit, nur die kirchliche Trauung vorzunehmen, die zur Er-
langung biirgerlich-rechtlicher Wirkungen beim Standesamt an-
gezeigt und registriert werden mufl. Neuerdings wird dariiber hin-
aus iiberdies behauptet, z. B. von Morsdorff, dem Miinchener
Kanonisten, Bosch, Ebers u. a., daB §§ 11, 14 EheGesetz vom
20. 2. 1946 — ebenso wie deren Vorginger — und § 67 Personen-
standsG. vom 3. 11. £937 wegen VerstoBes gegen Art. 4 GG. nichtig
seien. Folgende Argumentation liegt dieser Ansicht zugrunde. Nach
§ 11 EheG. kommt die Ehe angeblich nur zustande, wenn die Ehe-
schliefung vor einem Standesbeamten stattgefunden hat. Dem steht
die katholische Auffassung entgegen, nach der die Ehe unter Christen
ein Sakrament ist und als solches der Kirchengesetzgebung unter-
liegt®). Die Kirche fordert aber, falls einer der EheschlieBenden
katholisch ist, zwingend die Assistenz des katholischen Pfarrers bei
der EheschlieBung. Wenn bei der standesamtlichen Trauung nach
§ 14 EheG. vom Standesbeamten im Namen des Rechts erklirt wird,
daB die Verlobten ,nunmehr rechtmiBig verbundene Eheleute
seien*, so ist das nach katholischer Auffassung hinsichtlich der
bezeichneten Ehen unrichtig. Nun ergeben sich aber aus der recht-
miBigen Ehe nach dem BGB., ja selbst nach dem Strafgesetzbuch
Rechte, Pflichten und Konsequenzen, die der Katholik aus seiner
religidsen Uberzeugung von der Nichtigkeit der staatlichen Trau-
ung nicht anzuerkennen vermag, zu deren Anerkennung er aber
unter Umsténden im ProzeBwege gezwungen werden kann. Hierin
liegt die Beschrinkung seiner Gewissensfreiheit. Dariiber hinaus
ist die Vornahme der kirchlichen Trauung vor der staatlichen
durch § 67 PersonenstandsG. verboten und unter Strafe gestellt.
Auch hierdurch werde ein Gewissensdruck auf die Brautleute wie auf
den zustindigen Pfarrer ausgeiibt. Wenn auch das kanonische
Eherecht durchweg strenger als das staatliche ist, so gibt es doch
Fille — und die Rassengesetzgebung des Nationalsozialismus

83) Uber den Unterschied vgl. Kaiser in DRZ. 1949 S. 249f.
Verdffentlichungen der Staatarechtsiehrer, Heft 11 14
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fihrte zu zahllosen Schwierigkeiten dieser Art —, in denen —
auch abgesehen von den beiden Konkordatsausnahmen des Not-
stands — die staatliche Ehegesetzgebung Trauungen unméglich zu
machen sucht, die nach der Gewissensentscheidung der Betei-
ligten durchgefiihrt werden sollten.

Soweit diese Auffassung, von der durchaus méglich ist, daB sie
in absehbarer Zeit das Parlament oder das Bundesverfassungs-
gericht beschiftigen wird. De lege ferenda halte ich die Auf-
hebung des §67 PersonalstandsG. fiir absolut notwendig und
die Einfilhrung der fakultativen Zivilehe, wie sie bei zahl-
reichen Kulturnationen besteht, fiir erwigenswert, weil es m. E.
auch fiir den Staat unerfreulich ist, daB weite Bevélkerungsschich-
ten die feierlichen Ausspriiche des Standesbeamten als inhaltsleere
Phrase betrachten, und weil die staatliche Gesetzgebung nicht die
Auffassung eines sehr groBen Volksteils vom Wesen der Ehe igno-
rieren kann, bloB weil sie sich im Kulturkampf in eine rein formalisti-
sche Haltung verrannt hat. Die Katholische Kirche kann nicht
anders, als diese Forderung immer wieder zu stellen, die sie bereits
im RKonkordat stillschweigend unterstellte, als in Art. 26 for-
muliert wurde: ,,Unter Vorbehalt einer umfassenderen spiteren
Regelung der eherechtlichen Fragen ...“. Erst recht wire es
konsequent, daB die vom Geistlichen im Notstandsfalle vorge-
nommene Trauung, die nach Art. 26 RKonordat gestattet ist,
durch Anzeige und Eintragung beim Standesamt die vollen
biirgerlichen Wirkungen erhilt.

Andererseits halte ich aber de lege lata die Vorschriften des
Ehegesetzes nicht fiir gegen Art. 4 GG. verstoBend. Mag man es
fiir erwiinscht ansehen oder nicht: wenn der Staat zur Herbei-
fithrung der biirgerlichen Wirkungen der EheschlieBung den staat-
lichen Akt, den er ,,Trauung’, der Katholik , Registrierung*
nennt, vor den etwa nachfolgenden kirchlichen Akt stellt, so
liegt darin jedenfalls keine Beeintrichtigung der Gewissensfrei-
heit'und wird auch durchweg von katholischen Brautleuten nicht
darin gesehen, weil niemand zur alleinigen staatlichen Ehe-
schlieBung gezwungen wird, und niemandem die kirchliche Ehe-
schlieBung, die fiir ihn den entscheidenden Akt darstellt, ver-
‘boten wird. Was der Standesbeamte bei der Ziviltrauung hin-
sichtlich der rechtméiBigen EheschlieBung erklirt, sind fiir den
Katholiken zwar leere Worte, die iiber sich ergehen zu lassen aber
keinen Gewissenszwang darstellt. Als gldubiger Katholik wird er,
wenn er den Entschlu8 der EheschlieBung gefafit hat, die kirch-
liche Trauung alsbald folgen lassen, so daB} die voin Staate er-
zwingbaren Konsequenzen nur in einem ganz kurzen, meist ein-
tagigen Ubergangsstadium bestehen, in dem sie niemals zur Aus-
wirkung kommen. Nehmen die Brautleute — etwa zur besseren
Erlangung einer Wohnung — die staatliche Trauung lingere Zeit
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vor der kirchlichen vor, so ist auch das ihr freier EntschluB,
dessen Folgen sie sich iiberlegen miissen, der aber keinerlei Ge-
wissensbedrangung in sich schlieBt.

DaB § 67 PersonenstandsG. eine kirchenfeindliche Vorschrift aus
der Kulturkampfzeit darstellt, wird heute, wo die Kulturkampf-
stimmung bei fast allen Deutschen iiberwunden ist, kaum be-
stritten werden; er ist reif zur Aufhebung. Aber fiir verfassungs-
widrig vermag ich ihn nicht anzuerkennen. Fiir die ganz groBSe
Mehrzahl der Fille fiihrt er keinerlei Gewissensbedringung her-
bei; Art. 26 RKonkordat hat frither bedenkliche Beschrinkungen
der vorangehenden kirchlichen EheschlieBung ausgeschaltet. So
bleiben noch ein paar wenige Moglichkeiten, in denen katholische
Geistliche gewissensmiBig verpflichtet wiren, die kirchliche Trau-
ung unabhingig von einer etwaigen staatlichen vorzunehmen. Die
gar nicht so seltene Tatsache, da8 eine staatsgesetzliche Vorschrift
den Verpflichteten in Gewissensbedenken fithren kann, macht sie
aber nicht ungiiltig oder verfassungswidrig®). Es liegt dann ein
konkreter Fall von Pflichtenkollision vor, den zu ldsen eine Ge-
wissensentscheidung des Einzelnen ist, der dann die etwaigen
staatl.chen Konsequenzen auf sich nehmen muB. Art. 1,2 und,
da es sich hier meist um einen Konflikt des positiven Rechts mit
dem héheren Recht handelt, im Falle einer Gerichtsentscheidung
auch Art. 97 GG. erméglichen hier eine dem Einzelnen gerecht
werdende Lésung

Zusammenfassend darf festgestellt werden, daB8 das heute
zur Diskussion gestellte Thema durchaus neue Perspektiven zu
eréffnen vermag, daB es aber auch eine Fiille konkreter juristischer
Probleme in sich birgt, deren Losung vielleicht nicht nur ver-
wickelt, sondern auch folgenschwer ist. Das Thema Staat und
Kirche stellt sich in unserer Geschichte stets von neuem; mit den
Wandlungen des modemnen Staats und der in ihm wirksamen ge-
sellschaftlichen Krifte verschwinden manche alten Probleme,
tauchen aber immer wieder neue vor unseren Blicken auf. Will
die Wissenschaft vom o6ffentlichen Recht nicht nur normerklirend
hinter der Entwicklung hereilen, mu8l sie diese Krifte beizeiten
bloBlegen und vorausschauend an die Rechtsprobleme herantreten.

8%) Die Folge wire, daB alle Vorschriften der Rechtsordnung, die geeignet

wiren, bei Angehdrigen von einzelnen Weltanschauungsgruppen Gewissens-
konflikte herbeizufithren, gegen Art. 4 verstoBen wiirden.

14°



II.

2a. Leitsitze des Mitberichterstatters iiber:

Die Gegenwartslage des Staatskirchenrechts

Die heutige Problematik des Staatskirchenrechts kann nur von
seinen soziologischen wund vorrechtlichem Voraus-
setzungen her erkannt werden, die in jiingster Zeit erhebliche
Wandlungen durchgemacht haben. Das Staatskirchenrecht steht
tm Schnittpunkt dreier Blickfelder, deren sachgemife
Bewertung Voraussetzung einer gerechten Regelung ist.

I. Der kirchengliubige Staatsbiirger muf in seiner Per-
son die Anforderungen der Kirche wie des Staates in sich
selbst zum harmonischen Ausgleich bringen konnen und ver-
langt daher nach einer Konflikte hintanhaltenden Ordnung.

2. Die Kirche sieht sich dem Staate gegeniiber als eine eigen-
stindige konservative Macht, die die Grundlagen thres Seins
gottlichem Auftrag verdankt und demgemif in die Welt
hinein 2u wirken hat. Im Vergleich 2u dem in seinen Zielen
und seiner Verfassung stindig wechselnden Staat blesbt sie
die relativ unverinderliche Heilsanstalt, die den Anspruch
erhebt, den Menschen zu seinem ewigen Heil zu fiihren und
die Hiiterin des gottlichen und matiirlichen Rechts, auch
allen trdischen Gewalten gegeniiber 2u sein.

3. Der moderne sikularisierte Staat erblickt zwar in der
Kirche eine ihm gleichgeordnete, iiberstaatliche Organisation,
der er die Rechte esner Korperschaft des iffentlichen Rechis
als anerkannter , Religionsgesellschaft' gewdhrt, sucht ste
aber auf einen engen religiosen Bereich zu beschrinken.

Gegeniiber der alten Auffassung eines weltlichen, eines kirch-
lichen und eines gemischten Sachbereichs, die dem dlteren Kon-
kordatsyecht zugrunde liegt und die zu weitgehender Aus-
schaltung der Kirche aus dem oOffentlichen Leben gefiihrt hat,
beansprucht die Kirche, das gesamte private und offentliche
Leben mit christlichem Gesste zu erfiillen, um so mehr als der
Machtbereich des Staats tm technischen Massenzeitalter un-
erhort angewachsen ist. An diesem Wendepunkt geht es in der
Zukunft des Staatskirchenrechts weniger um eine Abgrenzung
der Zustindigkeitsbereiche von Staat und Kirche als um Siche-
rung der Chance der Kirche, im gesamten offentlichen Leben
als Sauerteig im Sinne Christi zu wirken. Daher wird die un-
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beschrinkte Freihest des Wirkens im biirgerlichen und offent-
lichen Leben fiir die Kirche zum wichtigsten Ziel rechtlicher
Stcherstellung.

Die Eigenschaft der Kirche als dffentlich-rechtlicher
Korperschaft bedeutet im Bereich der errungenen Freiheit,
dap der Staat die Kirchen als mit eigenen, urspriinglichen,
hoheitlichen Funkiionen ausgestatiete juristische Persomen des
oOffentlichen Rechts anerkennt. Daraus folgt, daf die Kirche
den mit vom Staate abgeleiteten Hobheitsrechten ausgestatieten
Korperschaften des offentlichen Rechts nicht gleichzuselzen
ist und daf daher eine Staatsaufsicht wesensmdafig nichi zu
begriinden ist, sondern nur sowest besteht, als sie in Kirchen-
vertrigen ausdriicklich zugestanden ist. Geistliche und Kirchen-
beamte unterliegen demgemif unmittelbar nur kirchenrechi-
lichen, nicht staatsrechtlichen Beamtenvorschriften.

Die staatliche Rechisordnung erkennt neuerdings mehr und
mehr die Kirche als eine Trigerin des religiisen und
sittlichen Lebens des Volkes an und beteiligt deren Ver-
lreter vielfach an der Durchfiihrung vom Staate iibernommener
Offentlicher Aufgaben.

. Das Wirken auBerstaatlicher Verbinde und gesellschaftlicher

Krifte als ,, Pluralismus'® unter die Zerfallserscheinungen ein-
zurethen, ist ein Irrtum, bes dem der absolute oder totale, jeden-
falls allmdchtige Staat — meist unbewuft — als erstrebens-
wertes Ideal unterstellt wird.

Die Regelung des Verhilinisses von Staat und Kirche ist
nicht ausschlieBlich Lindersache, sondern beriihrt auch
in vielfacher Weise den Bund.

Das Retchskonkordat und die im Jahre 1933 24 Reichsrecht
gewordenen Linderkonkordate gelien grundsitzlich in allen
shren Bestimmungen als Vertriige der bisherigen Partner oder
threr Rechisnachfolger fort; dabet sind folgende Zweifelsfragen
Rlarzustellen:

I. Der Schulartikel 23 des RKonkordat ist nicht beseitigt;
die Begriindung der Gegenansicht, ein frei gewdhlter demo-
kratischer Reichstag wiirde diese Bestimmung nicht gebilligt
haben, ist rechtlich unhaltbar.

2. Die politischen Klauseln der Konkordate bestehen fort.
Das Nil obstat ist von den Landesregierungen, bes Dii-
zesen, die tn mekreren Lindern liegen, von simtlichen Re-
gierungen der betesligien Linder auszusprechen, im Osten
an Stelle der Regierungen der aufgelosten Linder: von der
Regierung der Deutschen Demokratischen Republik.
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. Der in Art. 16 RKonkordat vorgesehene Bischofseid ist

in die Hand der Landesregierung (des Ministerprisidenten)
des betreffenden Landes, bei Beteiligung mehrerer Linder
des Bundesprisidenten abzulegen. Auf die Ableistung des
Eides kann der zur Entgegennahme berechtigte Pariner ver-

zichien.

. Da in Art. 9 GG. die Vereinsfreiheit generell gewihr-

leistet ist, sind die Vorschriften des Ari. 31 Abs. 2—4
RKonkordat obsolet.

. Die Fortgeltung des die politische Betitigung der Geist-

lichen behandelnden Art. 32 RKonkordat ist anzunehmen,
obwohi die im SchluBprotokoll zu Art. 32 tibernommene
Verpflichtung beziiglich der nichtkatholischen Konfessionen
vom Staate bisher nicht erfillt ist. Zur Zest ist er aber weder
vom Staat noch von der Kirche ausgefiihri.

. §§ 11, 13 EheG. vom 20. 2. 1946 und § 67 PersonenstandsG.

vom 3. II. 1937 verstofien nicht gegen Art. 4 GG. — § 67
PersonenstandsG. bedarf aber als Restduum des Kultur-
kampfes baldiger Beseitigung. De lege ferenda muf die
Kirche diein Art. 26 RKonkordat vorbehaltene Eherechts-
reform fordern und zwar insbesondere Ersatz der obliga-
torischen Zivilehe durch die fakultative mit der Mig-
lichkeit, nur die kRirchliche Trauung vorzunehmen, die
zur Eriangung biirgerlich-rechtlicher Wirkungen alsdann
beim Standesamt angezeigt und registriert werden mup.
Wenn eine Didzese iiber mehrere Linder reicht, so ist die
Erhebung einer Didzesankirchensteuer nur in denjemigen
Lindern zulissig, in denen sie gesetzlich ausdriicklich ge-
staitet ist, nicht dagegen fiir die ganze Diozese.
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3. Aussprache

Ebers-Innsbruck: Ich habe vom Vorstand den Auftrag er-
halten, einen kurzen Uberblick iiber die staatskirchenrechtliche
Lage in Osterreich zu geben.

Als der republikanische Bundesstaat Osterreich eingerichtet
wurde, hat das Ubergangsgesetz zum Bundes-Verfassungsgesetz
vom I. 10. 1920 durch die allgemeine Rezeptionsnorm des § 1 alle
fritheren Gesetze und Verordnungen des Reiches und der Linder
weiter gelten lassen, soweit sie nicht mit der neuen Bundesver-
fassung in Widerspruch standen. Nach der Befreiung Osterreichs
von der Fremdherrschaft ist dann durch das Verfassungsiiber-
leitungsgesetz vom I. 5. 1945 das Bundes-Verfassungsgesetz vom
1. 10. 1920 in der Fassung von 1929 mit allen {ibrigen Verfassungs-
gesetzen und Verfassungsbestimmungen nach dem Stand vom
5. 3. 1933 — das war der Tag der Selbstausschaltung des Parla-
ments — wieder in Wirksamkeit gesetzt worden. Somit ist auch
das frithere Staatskirchenrecht heute wieder in Geltung, soweit
nicht Einzelbestimmungen in der Zeit von 1933-—1945 durch auch
nachher aufrecht erhaltene Gesetze beseitigt worden sind.

So bilden denn auch heute noch die verfassungsmiBige Grund-
lage fiir das oOsterreichische Staatskirchenrecht die Art. 14 bis
16 des Staatsgrundgesetzes vom 2I. 12. 1867 iiber die allgemeinen
Rechte der Staatsbiirger, die unter den Grundrechten die indi-
viduelle Religionsfreiheit und die grundsitzliche Rechtsstellung
der Religionsgesellschaften geregelt hatten. Da man sich bei den
Beratungen der Verfassung von 1920 iiber einen neuen Katalog
der Grundrechte aus weltanschaulichen Gegensitzen nicht einigen
konnte, so wurde schlieBlich im Art. 149 des Verfassungsgesetzes
neben den beiden Gesetzen iiber die personliche Freiheit und den
Schutz des Hausrechtes von 1862 das Staatsgrundgesetz als in-
tegrierender Bestandteil der Bundesverfassung rezipiert.

Art. 14 des Staatsgrundgesetzes gewihrleistet in fast wortlicher
Ubereinstimmung mit den spiteren Art. 135, 136 der Weimarer
Verfassung die volle Glaubens- und Gewissensfreiheit, auf die ich
wohl nicht weiter einzugehen brauche.

Art. 15 regelt die rechtliche Stellung der Religionsgesellschaften.
Er unterscheidet — das ist charakteristisch fiir das dsterreichische
Recht — zwischen gesetzlich anerkannten Kirchen- und Reli-
gionsgesellschaften und nicht anerkannten Religionsbekennt-
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nissen. Den Anhingern eines nicht anerkannten Bekenntnisses hat
Art. 16 nur die hdusliche Religionsiibung gewihrleistet; diese Be-
schrinkung ist dann durch den Staatsvertrag von St. Germain
Art. 63 beseitigt worden, der allen Bewohnern Osterreichs die
offentliche wie private Ausiibung ihres Bekenntnisses oder Glau-
bens einriumte, soweit diese nicht gegen die 6ffentliche Ordnung
und die guten Sitten versto8en, andernfalls die weitere Ausiibung
untersagt werden kénne. Weiter geht diese Bestimmung nicht, so
daB im iibrigen der Unterschied zwischen gesetzlich anerkannten
und nicht anerkannten Religionsgesellschaften bestehen geblieben
ist. Nur den gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesell-
schaften kommt damit das Recht auf 6ffentliche Religionsiibung
zu, nur sie haben private und 6ffentliche Rechtspersonlichkeit, nur
sie haben das Recht, ihre inneren Angelegenheiten selbstindig zu
ordnen und zu verwalten, und bleiben im Besitz und Genu8 ihrer
fiir Kultus-, Wohltitigkeits- oder Unterrichtszwecke bestimmten
Anstalten, Stiftungen und Fonds, sind aber wie jede Gesellschaft
den allgemeinen Staatsgesetzen unterworfen. Sie genieBen weiter
den staatlichen Schutz fiir ihr Vermégen, das Umlagerecht, ge-
wisse steuerliche Befreiungen fiir ihre Religionsdiener und Kultus-
gebdude, ferner das Recht auf Besorgung, Leitung und unmittel-
bare Beaufsichtigung des Religionsunterrichtes in den o6ffent-
lichen Schulen und schlieBlich den allgemeinen Anspruch auf Ver-
waltungsrechtsschutz und besonderen strafrechtlichen Schutz.

Der Staatsvertrag von St. Germain bestimmte noch in Art.68, 3
weiter, daB alle Staatsbiirger (also nicht die Staatsfremden), die
einer religiosen Minderheit, auch eines gesetzlich nicht aner-
kannten Bekenntnisses, angehdren, das Recht haben, Wohltitig-
keits-, religiése und soziale Einrichtungen, Schulen usw. zu er-
richten, zu verwalten und zu beaufsichtigen. Ist die Zahl ihrer
Anhiinger in einer Stadt oder in einem Bezirk betrichtlich, so
konnen sie auch eine anteilmiBige Beriicksichtigung fordern, wenn
aus Offentlichen Mitteln Betrige fiir religiose Zwecke ausgeworfen
werden.

Durch das Gesetz vom 20. 5. 1874 ist den Anhingern eines bis-
her nicht anerkannten Bekenntnisses die rechtliche Mdoglichkeit
gegeben, diese gesetzliche Anerkennung und damit die gleiche
rechtliche Stellung zu erlangen. Sie mu8 von der staatlichen
Kultusbehorde, also jetzt dem Unterrichtsministerium, erteilt
werden, wenn die religise Lehre, die gottesdienstliche Verfassung
und die gewihlte Benennung nicht gesetzwidrig ist oder sittlich An-
stoBiges enthilt und sofern weiter Errichtung und Bestand wenig-
stens einer nach dem Gesetz eingerichteten Kultusgemeinde ge-
sichert ist. Solange die Anerkennung nicht erfolgt ist, konnensich die
Anhinger, um die Rechte einer juristischen Person zu erlangen, nur
als Verein fiir ganz bestimmte einzelne religiose Zwecke konstitu-
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ieren, nicht aber als allgemein-religiése Gesellschaft, da dies durch
das Vereinsgesetz von 1867 ausgeschlossen ist. Auf Grund dieser Be-
stimmungen ist nur die altkatholische Kirche im Jahre 1874 und
neuestens 1951 die Methodistenkirche gesetzlich anerkannt worden.

Die Stellung der iibrigen anerkannten Religionsgesellschaften ist
eine historische und durch besondere Gesetze geregelt. Es sind das
die katholische Kirche in ihren drei Riten, dem romisch-katho-
lischen, dem: griechisch-katholischen und dem armenisch-katho-~
lischen Ritus, weiter die evangelische Kirche Augsburger und Hel-
vetischen Bekenntnisses, die griechisch-orientalische oder ortho-
doxe Kirche und die israelitische Religionsgesellschaft.

Was nun zunichst das Sonderrecht der evangelischen Kirche
anlangt, so beruht es noch heute auf dem sog. Protestantenpatent
vom 8. 4. 1861. In Durchfiihrung des Grundsatzes der Gleichbe-
rechtigung aller Konfessionen wurde im Gegensatz zu dem friiheren
Toleranzsystem Joseph II. der Kirche nicht nur die selbstindige
Ordnung und Verwaltung, sondern auch die Leitung der kirch-
lichen Angelegenheiten ausschlieBlich nach ihren eigenen Grund-
sitzen gewihrleistet, das landesfiirstliche Kirchenregimeut auf die
Emennung der Mitglieder des staatlich-kirchlichen Oberkirchen-
rates beschrinkt und ihr so eine Freiheit eingerdumt, wie sie sie
vor 1919 in keinem deutschen Bundesstaat besessen hat. Im Rah-
men des Patentes war dann die synodal-presbyteriale Organisa-
tion der Kirche durch die von der Kirche beschlossene und staat-
lich genehmigte Kirchenverfassung von 1891 geregelt worden, an
deren Stelle nunmehr die Kirchenverfassung der evangelischen
Kirche Augsburger und Helvetischen Bekenntnisses vom 26. I.
1949 getreten ist, die die letzten Bindungen an den Staat: Besti-
tigung der Superintendenten, Uberwachung der Synoden, Be-
stitigung der Kiichengesetze und vor allem die Emennung des
Oberkirchenrates hat abstreifen kdnnen, nachdem durch das na-
tionalsozialistische Kirchenbeitragsgesetz von 1939 — auf das ich
nachher noch komme — die staatlichen Dotationen fortgefallen
sind und die Kirche fiir ihren Personal- und Sachaufwand auf die
Kirchenbeitrige der Gliubigen angewiesen ist. Dadurch aber hat
sie die volle Freiheit vom Staat erlangt.

Fiir die katholische Kirche waren die Rechtsverhiltnisse, nach-~
dem der Staat das Konkordat von 1855 einseitig als aufgehoben
erklirt hatte, durch das Gesetz vom 7. 5.1874 betreffend die
auBeren Rechtsverhiltnisse der kath. Kirche, das sogenannte
Katholikengesetz, im Sinn des neuen Systems der Staatskirchen-
hoheit geregelt worden. Das Gesetz iiberlieB zwar der Kirche die
selbstindige Ordnung und Verwaltung ihrer inneren Angelegen-
heiten, zog aber aus der Unterordnung unter den Staat viel weitere
Folgerungen, als dies allen anderen Religionsgesellschaften
gegeniiber geschah, indem der Staat sie in allen ihren Lebens-
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duBerungen, namentlich hinsichtlich der Vermdogensverwaltung,
einer weitgehenden Staatsaufsicht unterwarf und auch auf die
Besetzung fast aller Kirchenimter stirksten EinfluB nahm. Auf
Grund der aus der Zeit des Staatskirchentums herriihrenden finan-
ziellen Verpflichtung, fast die ganzen Kultuskosten zu tragen,
beanspruchte er, neben den auf kirchlichen Rechtstiteln beruhen-
den Prisentationsrechten der Krone fiir die Bistiimer und Ka-
nonikate, auch fiir die Verleihung der niederen Kirchenimter und
Pfrilnden — soweit sie nicht unter Privatpatronaten standen —
ein Prisentationsrecht, sobald sie mehr oder weniger aus offent-
lichen Mitteln dotiert oder ihre Einkiinfte erginzt wurden oder
auf Grund der Sikularisation dem sogenannten landesfiirstlichen
Patronat unterstanden. Damit war das freie bischéfliche Be-
setzungsrecht fast vollig ausgeschaltet. So wurden — um ein Bei-
spiel anzufilhren — vom Bischof in der Didzese Linz von 400
Pfarreien nur 4 frei vergeben, in Gurk von 320 Pfarreien nur 8,
in Salzburg keine einzige Pfarrei frei verliechen. Da bei der Durch-
fihrung des Gesetzes dank der Intervention des Kaisers alle
Schroffheit vermieden wurde, konnte die Kirche doch in relativer
Freiheit ihre Titigkeit entfalten.

Hierbei ist es geblieben, bis nach dem Zusammenbruch der
Monarchie in Dautschland wie auch in Osterreich eine Neuordnung
des Verhiltnisses des neuen Staates zur katholischen Kirche not-
wendig wurde. Sie erfolgte nach lingeren Verhandlungen fast
gleichzeitig mit dem Reichskonkordat durch das Konkordat vom
5. 6. 1933, das unter Aufhebung des Katholikengesetzes von 1874
das System der Staatskirchenhoheit durch das der Koordination
ersetzte und der Kirche eine vertragsgesicherte weitgehende Seib-
standigkeit und Freiheit brachte. I’as Konkordat gewihrleistete
ihr die freie Ausiibung ihrer geistlichen Macht, die 6ffentliche
Ausiibung des Kultus, unbehinderte Gesetzgebung, den freien
Verkehr mit Rom, sicherte ihr die 6ffentlich-rechtliche Stellung
und ihren Einrichtungen die Rechtspersonlichkeit zu. Mit Riick-
sicht auf die Garantie der bisherigen finanziellen Leistungen ge-
stand umgekehrt die Kirche dem Staat wieder EinfluB auf die
Errichtung und Besetzung der Kirchenimter zu. An Stelle der
mit der Krone fortgefallenen Nominationsrechte auf die Bis-
tiimer trat die Emennung durch den Papst dhnlich wie in Deutsch-
land auf Grund von Kandidatenlisten der Bischofe und Dom-
kapitel, wihrend fiir Salzburg die althergebrachte Wahl des Ka-
pitels nunmehr aus einem pipstlichen Dreiervorschlag erhalten
blieb. Wie im Reichskonkordat wurde aber der Bundesregierung
ein Erinnerungsrecht wegen politischer Bedenken eingerdumt. Der
Fortbestand der theologischen Fakultiten, deren Lehrkrifte
der missio canonica des Bischofs bediirfen, blieb garantiert, der
Religionsunterricht auf allen niederen und mittleren Lehran-
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stalten unter Leitung und unmittelbarer Aufsicht der Kirche ge-
sichert, das Recht zur Errichtung von niederen und mittleren
Schulen mit Offentlichkeitscharakter auch seitens der Orden und
Kongregationen anerkannt; weiter wurde volle Ordensfreiheit ge-
wihrt, die bisherigen staatlichen Prisentationsrechte an einen
Dreiervorschlag des Bischofs gebunden, und mit Riicksicht auf die
finanziellen Leistungen fiir Geistliche in der Leitung und Verwal-
tung der Di6zesen, fiir Pfarrer und Religionslehrer die 6sterreichische
Staatsbiirgerschaft und ein mindestens dreijihriges theologisches
Studium an einer inlindischen kirchlichen Lehranstalt oder
deutschsprachigen theologischen Fakultit oder einer pipstlichen
Hochschule in Rom gefordert und zugestanden. Ferner wurden der
Besitz und Erwerb von Kirchenvermogen und dessen freie Ver-
waltung garantiert, die Fortdauer der auf Gesetz, Vertrag und
besonderen Rechtstiteln beruhenden Staatsleistungen gewihr-
leistet und die Erginzungspflicht zum Religionsfonds bestitigt,
den nach kanonischem Recht geschlossenen Ehen der Katholiken
und der kirchlichen Ehegerichtsbarkeit in Ehenichtigkeitspro-
zessen unter Wahrung der rein staatlichen Eheverbote biirgerliche
Wirkung zugesprochen und schlieBlich die subsidiire Geltung des
kanonischen Rechtes anerkannt.

Das Konkordat trat am I.5. 1934 zugleich mit der neuen
berufsstindischen Bundesverfassung in Kraft und hob alle ent-
gegenstehenden Gesetze und Verordnungen, also insbesondere das
Katholikengesetz von 1874 auf. Die neue Verfassung tibernahm
in Art. 29 die Bestimmung des Art. 15 des Staatsgrundgesetzes,
erginzte sie aber durch die Garantie des Eigentums und anderer
Vermogenswerte und durch die Gewidhrung des durch staatlichen
Beistand geschiitzten Abgabenrechtes. In Art. 30 wurde den wich-
tigsten Bestimmungen des Konkordates die Kraft von Verfas-
sungsbestimmungen zugesprochen, aber zugleich den anderen
Kirchen und Religionsgesellschaften je nach ihrer Bedeutung fiir
das offentliche Leben eine einvernehmliche Sonderregelung zu-
gesichert. Hierzu ist es jedoch dann nicht mehr gekommen.

Mit der Okkupation durch den Nationalsozialismus setzte als-
bald auch in Osterreich die Kirchenverfolgung mit besonderer
Schirfe ein. Wihrend in Deutschland das Reichskonkordat mehr
und mehr ausgehéhlt und schlieBlich die Mehrzahl seiner Bestim-
mungen voh der Reichsregierung als nicht mehr anwendbar erklart
wurde, hat man das dsterreichische Konkordat von vornherein —
weil angeblich von einer volksfremden Regierung abgeschlossen —
als nicht in Geltung stehend angesehen, die vertraglich verpflich-
tenden Staatsleistungen eingestellt, den Religionsfonds in das Ei-
gentum des Reiches iiberfiihrt und die Kirche wie im Reich einer
weitgehenden Staatsaufsicht unterstellt.
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Nach der Befreiung Osterreichs wurde das Konkordat grund-
sétzlich als fortbestehend anerkannt und in der Praxis gehandhabt,
soweit nicht einzelne seiner Vorschriften durch nachtrigliche Ge-
setze aufgehoben oder abgeindert worden waren. Es ist aber zwi-
schen der voélkerrechtlichen und der innerstaatlichen Geltung zu
unterscheiden.

Am Fortbestand des Konkordates als vilkerrechtlicher Vertrag
kann ja kein Zweifel bestehen. Da der sogenannte AnschluB — der
als ein in Widerspruch mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen,
insbesondere mit dem Voélkerbund und Kellog-Pakt erfolgter Ge-
waltakt keinen Rechtstitel begriindet hat — nicht Annexion,
sondern nur Okkupation war, daher zwar die o&sterreichische
Staatsgewalt verdringen, aber Osterreich nicht als Staats- und
Vélkerrechtssubjekt vernichten konnte, so blieb die Rechts-
kontinuitit gewahrt, so daB das Osterreich vom Jahre 1945
identisch mit dem vom Jahre 1938 ist. Mithin sind auch die von
ihm vor 1938 abgeschlossenen Staatsvertrige und damit auch das
Konkordat weiterhin in Geltung geblieben.

Eine andere Frage ist die nach seiner innerstaatlichen Geltung.
GemaB Art. 49 des Bundes- Verfassungsgesetzes schaffen die Staats-
vertrige, ohne erst in ein formelles Gesetz transformiert werden zu
miissen, auch fiir die Staatsorgane und Staatsbiirger unmittelbar
wirksames Recht. Das Konkordat hatte durch seine Verlaut-
barung im Bundesgesetzblatt 1934 innerrechtlich Gesetzeskraft er-
langt, und dementsprechend war seinen wichtigsten Bestimmungen
durch Art. 30, 4 die Kraft von Verfassungsbestimmungen zuer-
kannt worden. Dieser Charakter ist ihnen allerdings durch Art. 2
des Verfassungsiiberleitungsgesetzes von 1945, der die Bun-
desverfassung von 1934 aufhob, genoinmen worden. Aber diese
wie alle iibrigen Bestimmungen des Konkordates blieben mit der
Wirksamkeit einfacher Gesetze weiter in Geltung, jedoch mit der
vorhin erwihnten Einschrinkung: soweit sie nicht durch eine lex
posterior aufgehoben oder abgeindert wurden, die wihrend der
Besetzungszeit erging und von der osterreichischen Rechtsordnung
1945 rezipiert worden ist. Und dazu gehdren nun folgende Be-
stimmungen des Konkordates:

Zunichst die Vorschriften iiber den Religionsunterricht und
das Schulwesen. Sie waren wihrend der nationalsozialistischen
Zeit durch verschiedene Gesetze und MaBnahmen beseitigt wor-
den, aber die Bestimmungen des nach gepflogenem Einvernehmen
mit den Kirchen und Religionsgesellschaften erlassenen Bundesge-
setzes betr. den Religionsunterricht vom 13. 7. 49 sind dem kon-
kordatsmiBigen Zustand wieder stark angendhert worden. Der Re-
ligionsunterricht ist wieder in simtlichen 6ffentlichen niederen und
mittleren Schulen und Lehrerbildungsanstalten Pflichtgegenstand
geworden fiir alle einer Religionsgesellschaft angehdrigen Schiiler,
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soweit sie nicht hiervon zu Beginn des Schuljahres schriftlich ab-
gemeldet worden sind. Hiervon hat bisher nur 19, der Eltern Ge-
brauch gemacht. Der Religionsunterricht wird von der betreffen-
den Kirche oder Religionsgesellschaft besorgt, geleitet und un-
mittelbar beaufsichtigt, wenn auch unter der obersten Leitung
und Aufsicht des Staates; Lehrpline und Lehrbiicher werden von
jenen im Einvernehmen mit dem Unterrichtsministerium fest-
gesetzt. Die Religionslehrer, die die sterreichische Staatsbiirger-
schaft besitzen miissen, werden von Bund oder Land nach Er-
michtigung durch die kirchliche oder religionsgesellschaftliche
Behorde gegen Gehalt angestellt oder von der betreffenden Kirche
oder Religionsgesellschaft gegen eine vom Bund oder Land zu
leistende Vergiitung bestellt. Die Regelung der iibrigen Schul-
fragen steht noch aus.

Vollig derogiert ist der eherechtliche Art. 7 des Konkordates
durch die Einfilhrung des noch heute geltenden reichsdeutschen
Ehegesetzes und Personenstandsgesetzes mit dem stark ange-
fochtenen Trauungsparagraphen 67. Ich komme darauf noch
zuriick.

Beseitigt sind ferner simtliche Bestimmungen des Konkordates
iber die finanziellen Leistungen des Bundes zu kirchlichen
Zwecken. Das erwihnte Kirchenbeitragsgesetz von 1939 entzog
wie der evangelischen und altkatholischen Kirche so auch der
katholischen Kirche die Dotationen und Congrua-Erginzungen
fir den Klerus, die Bischoéfe, Ordinariate, Kathedralen und
Seminare, indem es alle Verpflichtungen des Staates oder der
politischen oder Pfarrgemeinde sowie alle sonstigen nicht auf
Privatpatronat oder Privatrechtstiteln beruhenden Leistungen
aufhob und den im kirchlichen Eigentum stehenden Religions-
fonds, wie schon erwihnt, zugunsten des Reiches einzog. Die
Kirche wurde zur Deckung ihres Personal- und Sachaufwandes
auf staatlich scharf kontrollierte Kirchenbeitrige der Kirchen-
mitglieder verwiesen, fiir die aber der staatliche Beistand versagt
und die Kirche auf den Rechtsweg verwiesen wurde. Die Absicht,
die Gliubigen der Kirche zu entfremden, scheiterte, da, wie es
sich gezeigt hat, nur ein verschwindend kleiner Teil derselben
sich der Beitragspflicht entzieht.

Durch die Aufthebung der finanziellen Leistungen ist nun aber
andererseits zum Vorteil der Kirche auch die Grundlage aller
kirchlichen Zugestindnisse entfallen, die nach dem Wortlaut des
Konkordates mit Riicksicht auf jene gemacht worden sind, so die
Bestimmungen iiber die Staatsbiirgerschaft, iiber die theologischen
Studien fiir die héheren Amtstriger und Pfarrer, iiber die staat-
liche Genehmigung zur Errichtung kirchlicher Stellen, fiir die eine
Congrua-Erginzung gefordert werden sollte, iiber den Anfall der
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Pfriindeneinkiinfte wihrend der Vakanz an den Religionsfonds,
iiber die staatliche Zustimmung von VerduBerung oder Belastung
von Stammvermdgen u. a. Die Kirche hilt sich nach wie vor an die
Zugestindnisse gebunden, will aber die erlangte finanzielle Un-
abhingigkeit und damit die Freiheit vom Staat nicht mehr auf-
geben, wiinscht nur, die nach dem Kirchenbeitragsgesetz be-
stehenden Beschrinkungen der freien Vermdgensverwaltung be-
seitigt zu sehen.

Durch die einseitige Abinderung oder Aufhebung der ange-
fihrten Konkordatsbestimmungen ist nun offensichtlich eine
Diskrepanz entstanden zwischen dem, wozu sich der Staat durch
volkerrechtlichen Vertrag verpflichtet hatte und woran er noch
heute gebunden ist, und dem Rechtszustand, der im innerstaat-
lichen Bereich eingetreten ist, ein vertragswidriger Zustand, der
aus rechts- und staatspolitischen Griinden eine Bereinigung
fordert. Da durch die Verhiltnisse die bloBe Wiederherstellung
des fritheren Rechtszustandes nicht mehr méglich ist, so kann der
vertragswidrige Zustand eben nur durch Verhandlungen mit dem
Vertragsgegner beseitigt werden, die auf einen neuen, den Reali-
titen der Gegenwart entsprechenden, jedoch vereinbarten Zu-
stand abzielen und den Beziehungen zwischen Staat und Kirche
eine neue vertrags- und verfassungsmiBig gesicherte Grundlage
geben. Diese Forderung wird denn auch von den Bischéfen mit
allem Nachdrucke erhoben, wie der kirzlich stattgefundene
Katholikentag in Wien erneut gezeigt hat.

Es handelt sich vor allem um die Schul- und Ehefragen, deren
Loésung umso schwieriger ist, als sich hier die Weltanschauungen
schroff gegeniiberstehen. Die Bischéfe und das katholische Volk
und nicht minder weite Kreise der evangelischen Kirche lehnen
das staatliche Schulmonopol ab und fordern auf Grund der ver-
fassungsmiBigen Gewissensfreiheit fiir alle Staatsbiirger die
Anerkennung des natiirlichen Rechts der Eltem, die Erziehung
ihrer Kinder zu bestimmen und durch Schulen und Lehrer er-
reichen zu konnen, die ihrer Weltanschauung und Religion ent-
sprechen. Sie fordern deshalb fiir die Eltern die Mdéglichkeit, die
Errichtung konfessioneller Staatsschulen zu verlangen, weiter das
Offentlichkeitsrecht wie vor 1938 fiir die gewaltig groBe Zahl der
katholischen Privatschulen, aber auch die Tragung der Lasten
durch den Staat, weil er durch sie weithin entlastet wird, und
sonst die Eltern die Kosten sowohl fiir die Privatschulen wie mit
ihren Steuergeldern fiir die Staatsschulen tragen miissen.

Das zweite ist die Beseitigung des NS-Ehegesetzes und des
Trauungsparagraphen 67 des Personenstandsgesetzes, die dem
osterreichischen Volk aufgezwungen wurden, das nie die Zwangs-
zivilehe gekannt und nur zu einem ganz geringen Teil von der 1868
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eingefilhrten Notzivilehe anstelle der EheschlieBung vor dem
katholischen oder evangelischen Seelsorger als staatlichem
Matrikelfithrer Gebrauch gemacht hatte. Da fiir die Katholischen
die Ehe ein Sakrament ist, so sehen sie in dem Zwang zur Zivil-
trauung vor der kirchlichen Trauung eine Verletzung der ele-
mentaren Glaubens- und Gewissensfreiheit, der Freiheit, ein
Sakrament ohne Einspruch des Staates zu empfangen. Die Ver-
urteilung zweier Geistlicher im Jahre 1950, die sich in ihrem Ge-
wissen verpflichtet fiihlten, ein Brautpaar zu trauen, das un-
mittelbar vor der Auswanderung nach Amerika stand, aber die
fiir die Ziviltrauung erforderlichen Papiere aus RuBland nicht
erhalten konnte — ein im SchluBprotokoll zum Reichskonkordat
ausdriicklich anerkannter, aber im o&sterreichischen Konkordat
nicht vorgesehener Notstand —, diese Verurteilung hat weithin
groSe Erregung ausgelést und zu der Erkenntnis gefithrt: Da
im Staatsgrundgesetz Art. 14/15 und im Art. 63 des Staats-
vertrages von St. Germain die volle Freiheit des Gewissens und der
Religionsausiibung verfassungsrechtlich verankert ist, so war die
Einfilhrung des § 67 durch eine Verordnung der Reichsregierung
im Jahre 1939 eine Verfassungsinderung, die durch den erwihnten
Art. 2 des Verfassungsiiberleitungsgesetzes von 1945 aufgehoben
worden ist. Damit ist § 67 auBer Kraft getreten; doch hat der
Gesetzgeber diese Konsequenz durch formelle Aufthebung des § 67
bisher noch nicht gezogen. _

Darum wird ein neues Ehegesetz gefordert, das anstelle der
Zwangszivilehe die Wahlzivilehe festlegt, so allen gesetzlich an-
erkannten Kirchen und Religionsgesellschaften das Recht zur
Trauung mit staatlicher Wirkung einrdumt und damit jedem —
gleichviel ob Katholik oder Protestant oder konfessionslos —
die Freiheit gibt, nach seinem Gewissen die Ehe entweder vor dem
staatlichen Standesbeamten oder dem Religionsdiener seiner
Kirche oder Religionsgesellschaft zu schlieBen. Zum Schutz der
staatlichen Interessen wird — &hnlich wie es der Altmeister des
Osterreichischen Eherechtes Rudolf Kdstler in seinem kurz vor
seinem Tode verdffentlichen Entwurf eines sterreichischen Ehe-
gesetzes getan hat — vorgeschlagen, durch Vereinbarung mit den
Kirchen und Religionsgesellschaften den trauenden Religions-
diener zu verpflichten, von besonderen genau zu umschreibenden
Notfillen abgesehen, keine Trauung vorzunehmen, ehe nicht
durch ein staatliches Aufgebot festgestellt ist, daB kein staatliches
Eheverbot hinsichtlich eines noch nicht staatlich gzlosten Ehe-
bandes oder der staatlichen Alters- und Entmiindigungsvor-
schriften entgegensteht. Der dann erfolgte EheabschluB wire
unverziiglich dem Standesbeamten mitzuteilen, der ihn sogleich
in das Eheregister einzutragen hitte, wodurch dann die biirger-
lichen Rechtswirkungen eintriten.
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Laun-Hamburg: Ich méchte Sie nicht lange aufhalten, und
ich wage es nicht, in die schwierigen staatskirchenrechtlichen
Probleme einzugehen, welche die drei Redner heute behandelt
haben; aber ich fithle mich verpflichtet, im Interesse der juristi-
schen Klarheit und der historischen Wahrheit, zu einer Richtig-
stellung beziiglich der riickwirkenden Kraft von Nazigesetzen.
Denn es handelt sich ja bei der Beurteilung der Lage Osterreichs
zwischen 1938 und 1945 um eine riickwirkende Nichtigerklirung
eines Nazigesetzes. Nun ist das ja ein schwieriges Problem. Ich
kann es nur mit einigen kurzen Worten behandeln.

Man kann drei Arten von Nazigesetzen unterscheiden. Die
mildeste Form war die, daB man sagte, ein Gesetz gilt bei Ande-
rung einer Verfassung an sich weiter, aber es wire wiinschenswert,
daB es aufgehoben wiirde, und es wurde dann irgendeinmal nach
dem 8. 5. 1945 aufgehoben nach dem Grundsatz: lex posterior
derogat priori.

Dariiber gibt es weiter nichts zu reden.

Die etwas strengere Form war die, daB man annahm, ein Gesetz
oder irgendeine Vorschrift aus der Nazizeit widerspricht in so
hohem MaB dem seit dem 8. 5. 1945 bestehenden Rechtszustand,
daB wir schlieBen miissen, es gilt ipso jure ex nunc nicht mehr
weiter, z. B. das Fiithrerprinzip in der Verwaltung.

Endlich drittens die strengste Form war die, daB man sagte, ein
Nazigesetz ist dermaBen gewaltsam gewesen, daB wir daraus
folgern, es sei nach riickwirts hin ,,absolut nichtig. Das kann
man zwar fordern ; wenn man aber einem Gesetz riickwirkende Kraft
beilegt, kann das nur beschrinkte Bedeutung haben. Denn so
allmichtig auch der Gesetzgeber nach dem herrschenden juristi-
schen Positivismus ist, die Vergangenheit kann er nicht weg-
leugnen und nicht wegliigen, sondern, wenn frither einmal ein
Faktum existiert hat, das ihm nicht paBt, kann er nur sagen: wir
wollen es so betrachten, als ob es nie dagewesen wire. Dies ist
eine anbefohlene Fiktion. Sie ist durchaus moglich, und wir
miissen als Juristen, die den positiven Willen des Gesetzgebers zu
befolgen haben, ein solches Gesetz fiir die Zukunft befolgen,
also hier den Befehl: ihr habt Euch von jetzt ab so zu verhalten,
-als ob Osterreich nicht 1938 zugrunde gegangen wire, sondern das
jetzige Osterreich noch identisch mit dem alten Osterreich wire.
Dieser Befehl war fiir die Zukunft bindend, aber er war eine
Fiktion nach der Vergangenheit hin, in Wahrheit war das histori-
sche Ereignis das, daB Osterreich zugrunde gegangen ist und 1945
wieder neu errichtet wurde. Und es ist notwendig, so zu denken.
Bedenken Sie andere Folgen: Nehmen Sie an, heute wiirde ein
Staat, der in groBer finanzieller Notlage ist, sagen wir etwa, die
Einkommensteuer nach riickwirts hin auf 10 Jahre verdoppeln.
Er kann nicht befehlen : Thr wart 10 Jahre verpflichtet, die doppelte
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Steuer zu zahlen, sondern er kénnte nur anordnen: ich werde von
Euch von heute ab das und das einheben, so als ob Ihr 10 Jahre
lang die doppelte Steuer geschuldet, aber nicht bezahlt hittet. In
Wahrheit wire es aber eine Steuer, die fiir die Zukunft ausge-
schrieben wird, die aber mit einer Fiktion nach der Vergangenheit
hin begriindet wird. Dieselbe Lage ergibt sich bei allen riick-
wirkenden Gesetzen, welche absolute Nichtigkeit nach riickwirts
hin verlangen. Daher ist es richtiger zu sagen: Osterreich ist zu-
grunde gegangen, ist aber dann durch eine vom 8. 5. ab geltende,
nach riickwirts wirkende Fiktion so behandelt worden, als ob es
noch bestiinde und mit sich identisch wire.

Ich hoffe, daB ich damit alles gesagt habe, was in der Kiirze zu
diesem Problem vorgebracht werden kann.

Professor Dr. Scheuner, Bonn: Es liegt in dem Wesen einer
staatskirchenrechtlichen Debatte begriindet, daB die individuellen
Positionen in einer verhiltnismiBig tiefen Schicht des eigenen
Denkens und seiner weltanschaulichen Grundlagen begriindet
sind. Es mag alsbald betont sein, daB ich von einer solchen grund-
satzlichen Sicht her sprechen méchte, und daB ich mich daher von
dort aus selbstverstindlich leichter mit Herrn Weber auseinander-
setzen kann als mit Herrn Peters, weil ich mich ihm gegeniiber
auf einem Boden bewege, der schon durch die Verschiedenheit des
Glaubens eine Abweichung aufweist, und es keinen Sinn hitte,
diesen Unterschied hier hervorzuheben, Ich bitte also Herrn Peters,
es nicht als mangelnde Aufmerksamkeit seinen ausgezeichneten
Ausfiithrungen gegeniiber aufzufassen, wenn ich mich stirker mit
dem anderen Referenten beschiftige.

Herr Weber hat, vielleicht aus Vorsicht, gemeint, man solle sich
nicht mit seinen Thesen iiber den Staat befassen, sondern mit den
anderen Folgerungen, die er gezogen hat. Ich kann ihm in diesem
Waunsche leider keine Gefolgschaft leisten. Denn seine Betrachtung
der Lage der Kirche wird entscheidend durch seine Auffassung
vom heutigen Staate bestimmt. So bleibt mir nichts iibrig, als
sein Verbot hier zu iibertreten. Die Sicht, die uns Herr Weber
entwickelt hat, war eine meisterhafte Analyse der Entwicklung,
die sich in der Haltung der staatlichen Biirokratie gegeniiber kirch-
lichen Fragen vollzogen hat. Hier wird den Linien, die er gezogen
hat, wohl die Zustimmung aller sicher sein, und hier hat er die
Verhiltnisse in klarer und glinzender Fassung dargelegt.

Dagegen empfinde ich doch starke Bedenken gegen seine Dar-
stellung, soweit sie den heutigen Staat als ein stindisches Kon-
glomerat paziszierender Kontrahenten darstellt, unter denen in
einer eigenartigen Gemengelage politische Parteien, Gewerk-
schaften, Wirtschaftsverbinde und auch die Kirchen erscheinen.
Diese Deutung des pluralistisch aufgeldsten Staates, der Herr
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Weber auch literarisch schon in eindrucksvoller Weise Ausdruck
gegeben hat, hat weite Verbreitung und wohl auch eine weit-
gehende Zustimmung gefunden. Um so mehr ist es notwendig, sie
doch einmal niher zu betrachten. Da darf man zunichst hervor-
heben, daB der geistige Ausgangspunkt dieser Sicht doch bereits
ein ziemlich weit zeitlich zuriickliegender ist. Carl Schmitt hat
in seinem ,,Hiiter der Verfassung'‘ diese Auffassung bereits 1931
vorgetragen. Und seine Deutung ist doch wohl noch ein Bestand-
teil der Neigung jener Zeit nach dem ersten Weltkrieg zur Ent-
hiillung und Decouvrierung bisher anerkannter Werte und poli-
tischer Formen, die mir nicht mehr ganz gegenwirtig erscheint.

Ist nicht das eigentliche Anliegen unserer Generation und unseres
Zeitalters, die durch das Feuer des Zusammenbruches des Staates
wiederholt gegangen sind, nicht bloB in glanzvoller soziologischer
Analyse die Gefahren der Gegenwart und die Dekomposition be-
stehender Einrichtungen aufzuweisen, sondern vielmehr auch die
zartere Pflanze der Wiederaufrichtung der deutschen Staatlichkeit
zu hiiten, mag diese Aufgabe auch weniger eindrucksvoll und
schwieriger erscheinen? Die Anschauung vom Staate als eines
pluralistischen Gemenges entspringt im Grunde einer von Hobbes
herkommenden Sicht des Staates, die sich ihn nur als den iiber-
geordneten und souverinen Befehlshaber denken kann. Denn
nach einem solchen Staat ruft doch, wenn man die Thesen Webers
durchdenkt, seine Analyse, wenn er nicht bereit wire, sich einem
korporativen oder syndikalistischen Staatsideal anzuschlieBen.
Ich méchte meinen, daB dieser souverine, den sozialen Kriften
gegeniiber unabhingige Staat, von dem Weber ausgeht, der Ver-
gangenheit angehért. Der Bestand der Monarchie, die dieses
Staatsbild einst darbot, ist im xg. Jahrhundert langsam abge-
tragen und nun bis auf einen Restbestand verschwunden. In dem
schénen Vortrag itber die Stellung des Beamten, den Herr Weber
unlingst gehalten hat, weist er dem Beamtentum die Position
eines Reprisentanten der Gesamtheit, einer zusammenfassenden
und neutralen Macht zu. Wie will dies Bild zu seiner These von der
Aufgliederung des Staates in ein Biindel kontrahierender Ge-
walten passen? Ich darf einen weiteren Punkt hervorheben. Ist
nicht die Deutung des demokratischen Staates, die Herr Weber
zugrundelegt, die Vorstellung Rousseaus von der volonté géné-
rale als unmittelbaren Ausdrucks des Volkswillens? Ist man aber
berechtigt, den modernen Staat von dieser Anschauung her zu
deuten, die nur eine bestimmte radikale, wenn auch héchst ein-
fluBreiche Sicht der Demokratie bedeutet hat, und auf die jeden-
falls die angelsichsische demokratische Tradition nicht gegriindet
werden kann? Im letzten Menschenalter ist die Herleitung der
Demokratie aus einer einheitlichen volonté générale zudem schon
von Josef Schumpeter, Karl Mannheim und anderen durch
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eine modernere und, wie mir scheint, zutreffendere Deutung er-
setzt worden. In ihr erscheint die Demokratie als eine Staatsform
der Gewinnung der staatlichen Richtung aus der Konkurrenz der
Parteien im Ringen um die Macht. Man kann auch mit Mann-
heim dieser Sicht darin Ausdruck geben, daB man die Demokratie
als eine Staatsform auffaBit, in der es keine stabilen Herrschafts-
strukturen mit dauernder Befehlsgewalt einer bestimmten Macht-
gruppe gibt, sondern in der eben die Moglichkeit des Wechsels der
Regierenden und des Ausgleichs unter den Kriiften ein Element
der Freiheit und der MiBigung darstellen. Vom englischen oder
amerikanischen Staatsbilde her wiirde das Streben nach einer
stetigen iibergeordneten Entscheidungsinstanz nicht verstindlich
erscheinen. DaB aus unserer eignen Tradition her die Betonung
der herrschaftlichen Struktur des Staates starke Impulse emp-
fangt, brauche ich nicht zu betonen.

Wenn wir uns nun dem Bereich der Kirche zuwenden, so ist
Herr Weber hier im wesentlichen auf der Seite des Staates ver-
blieben und hat von dem im 19. Jahrhundert durchgeformten
Staatskirchenrecht her gedacht. Kénnte es aber nicht sein, daf§
der Staat vielleicht selbst an dieser Position nicht mehr ganz fest-
hilt? Ist es nicht so, daB der moderne Staat nicht mehr ohne
weiteres das Bild des agnostischen und laizistischen Staates
bietet, das er im 19. Jahrhundert auf weite Strecken erfiillte ?
Sicherlich diirfte ein Teil der politischen Krifte, dieheutein Deutsch-
land die Entwicklung bestimmen, nicht mehr von den Anschau-
ungen bestimmt werden, die sich in der spitnaturrechtlichen Zeit
des ausgehenden 18. Jahrhunderts iiber die Beziehung von Staat
und Kirche geformt haben. Die Verfassungen von Bayern und
Rheinland-Pfalz sind auf einer anderen Grundlage gebaut als der,
die uns Herr Weber aufgezeigt hat. Die Haltung des Staates als
einer neutralen Macht, die eine bestimmte Aufsicht iiber die
Kirchen fiihrt, ist ein Erzeugnis einer bestimmten Geschichts-
epoche. Sind deren Grundlagen heute noch wirksam ? Das ist eine
Frage, die wohl mit gréBerem Nachdruck zu erheben wiire, als dies
Herr Weber in seinem Vortrag getan hat.

Zu einem anderen Teile aber miissen sich Fragen auch aus der
Sicht der Kirchen erheben. Kann der Staat am Selbstverstindnis
der Kirchen voriibergehen ? DaB die katholische Kirche nicht ein
Stand unter Stinden ist, daB die Fuldaer Bischofskonferenz nicht
mit der Leitung der Gewerkschaften in einer Linie genannt werden
kann, ist nicht nur vom Standpunkt der Kirche her zu begriinden.
Es wire auch vom Staate aus eine Naivitit, eine solche Gleich-
setzung vorzunehmen, und selbst die heutige Biirokratie, die nach
den Darlegungen des Referenten in ihren staatskirchenrechtlichen
Kenntnissen nachgelassen hat, diirfte dazu keine Neigung zeigen.

15¢
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Was die protestantische Kirche anlangt, so ist ihr Verstindnis
von sich selbst gewiB ein anderes. Aber auch hier wird man die
Kirche nicht nur als eine Macht unter Michten sehen wollen. Es
gibt Fragen, bei denen sie auf einer ihnlichen Ebene wie andere
Gruppen auftritt, dort nimlich, wo es um fiir sie ZuBere Dinge der
Auseinandersetzung mit dem Staate geht, um Fragen der Be-
steuerung oder des Eigentums. Aber das ist doch nur die eine ge-
ringere Seite ihres Daseins. Von der anderen Seite sehen wir die
Kirche ihr Wichteramt ausiiben. Hier greift die Kirche in das
offentliche Feld nicht ein wie die Gewerkschaften, um politische
Ziele zu erreichen, sondern kraft eines ganz andersartigen Auf-
trages. Dieser Unterschied kann nicht auBer Acht gelassen werden,
und auch der Staat geht an ihm nicht vorbei. Er beruft die Kirche
nicht als politische Gruppe in den Rundfunk, sondern weil er das
besondere Amt der Kirche in der Offentlichkeit als eine Aufgabe
besonderer Art anerkennt, wieder anzuerkennen bereit ist, wie er
es seit dem spiteren 19. Jahrhundert nicht mehr bereit gewesen
ist. Hier liegen Probleme, denen man nachgehen sollte.

Erlauben Sie nun ein Wort der Erginzung zu den klaren und
abgewogenen Ausfiihrungen von Herrn Peters. In der zutreffenden
Ubersicht, die dort iiber die Bedeutung des Konkordates fiir das
Recht des Bundes gegeben wurde, darf ich einen Punkt beriithren.
Im Reichskonkordat, aber auch im preuBischen Konkordat wird
zwischen Staat und Kirche die bestehende Didzesenorganisation
verbindlich festgelegt. Es besteht daher ein Vertragsanspruch der
Bundesrepublik als des handlungsfihigen Kernes des deutschen
Staatswesens dahin, daB, einer alten und wohlbegriindeten Tra-
dition folgend, die Kurie diese Organisation auch nicht in den-
jenigen Gebieten vor einem definitiven Frieden verindert, die
tatsichlich vom deutschen Gebiete getrennt sind. Wie ich glaube,
wird diese Folgerung auch von den beiden Vertragsteilen heute
als zu Recht bestehend anerkannt, jedenfalls praktisch gehandhabt.

Ein letztes Wort zu der Frage, die Herr Laun angeriihrt hat, zur
Rechtslage des osterreichischen Staates. Ich billige dem 6ster-
reichischen Staate zu, in seiner eigenen Rechtsansicht fiir sich
selbst eine Identitit und Kontinuitit anzunehmen. Ich teile hier
die Bedenken von Herrn Laun nicht. Jeder Staat hat das Recht,
namentlich iiber einen kurzen Zeitraum hinweg, eine solche Auf-
fassung fiig sich zu vertreten. Eine andere Frage ist es freilich, wie
weit andere Staaten das anzuerkennen bereit sind. Hier liegt es
so, daB wir in Deutschland gewiB keinerlei Herrschaftsanspriiche
mehr verfechten wollen, daB wir die Verselbstindigung des dster-
reichischen Staates in voller Anerkennung und Freundschaft vor
sich gehen sehen, daB wir dem Gedanken einer rechtlichen Kon-
tinuitit aber doch aus verschiedenen Griinden heraus nicht werden
folgen kénnen. Einmal deshalb, weil der Untergang eines Staates
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ein Faktum ist und tatsichlich dieser Untergang mit der Ein-
verleibung vollzogen war, wie es auch im Auslande anerkannt war,
auch wenn man spiter im Krieg diese Anerkennung widerrufen
hat. Aber daB 1938 ein faktischer Untergang stattgefunden hat,
wird auch heute in der englischen, amerikanischen und italie-
nischen Literatur durchaus nicht verkannt. Dieser Standpunkt
wirkt sich auch heute noch praktisch aus. Im Londoner Schulden-
abkommen hat die Bundesrepublik gewisse Verbindlichkeiten aus
der Zeit der Zugehorigkeit Oesterreichs zu Deutschland iiber-
nehmen miissen. Es kommt hinzu, daB auch fiir die Staatsange-
horigkeit der in Deutschland lebenden Personen und diejenigen,
die Gewicht darauf legen, deutsche Staatsangehdrige geblieben zu
sein, sich hier wichtige Folgerungen aus der einen oder der anderen
Anschauung ergeben. Die deutsche Rechtsprechung erkennt, ich
weise auf die neuesten Urteile des Bundesverfassungsgerichts hin,
die Moglichkeit einer solchen Erhaltung der deutschen Staats-
angehorigkeit an, So ist es nicht verwunderlich, daB wir in Deutsch-
land ein anderes Bild jener Vorginge fiir rechtlich begriindet
halten, als dies in Wien geschieht. Ich sehe darin, daB aus den dar-
gelegten und noch manchen anderen Griinden eine solche ver-
schiedene Rechtsanschauung vertreten wird, aber keinen Grund
zum Konflikte, Es wird durchaus méglich sein, daB diese beiden
Auffassungen nebeneinander hergehen, und da8 wir uns nicht
wehe tun, wenn wir hier jeder am eigenen Wege festhalten.

Giese-Frankfurt M.-Mainz: Ich muBte heute morgen daran
denken, daB vor genau 50 Jahren, sagen wir akademisch vor
100 Semestern, ein Bonner Student im Vorlesungsverzeichnis
etwas ganz Merkwiirdiges entdeckte, nimlich eine Vorlesung iiber
Staat und Kirche. Diese Vorlesung fand nicht statt, denn ich war
der einzige Hoérer, der gekommen war. Aber seitdem beschiftigt
mich die Materie, und darum fiihle ich mich berechtigt oder besser
verpflichtet, hier einiges vom Ergebnis meiner Gedankenginge im
Anschlufl an die beiden Referate mitzuteilen. Es ist das ja eine
etwas abseits liegende Materie — ich habe oft in meinen Vor-
lesungen gesagt: wie ein Veilchen im Verborgenen, das nur wenige
finden. Aber die Staatsrechtslehrervereinigung hat den Ruhm,
das Veilchen wieder entdeckt zu haben, und ganz besonderes Ver-
dienst haben sich die beiden Referenten, die Herren Weber und
Peters, erworben.

Wenn ich nun hier pflichtgemi8 Kritik iiben soll, so fillt mir
das in der Tat etwas schwer.

Mein erster Eindruck war der gleiche wie im vorigen Sommer,
da ich in Mainz vor ganz wenigen Hérern iiber Staat und Kirche
sprach. Da merkte ich schon, daB mein Kollegheft véllig tiberholt
war. Und wenn ich jetzt wieder iiber Staat und Kirche sprechen
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soll, so muB ich sagen, daB nach dem, was ich heute gehort habe,
die Materie abermals fiir mich voéllig {iberholt ist. Wir haben da
zunichst aus dem beredten Munde des Kollegen Weber, eines der
ganz wenigen meisterhaften Kenner des Gebietes, eine wunderbare
Darstellung bekommen, eine sozialwissenschaftliche Betrachtung,
an der ich nicht nur darum keine Kritik iiben mochte, weil ich
mich, dessen nicht recht fihig fiihle, sondern an der ich auch des-
halb keine Kritik zu iiben brauche, weil sie mich sozialwissen-
schaftlich iiberzeugt hat. Aber ich bin nun mal Jurist und gehére
sogar der alten Gruppe der konstruktiven Positivisten an. Von
diesem Standpunkt aus mdochte ich doch einiges hinzusetzen.

znn die Ausfithrungen Webers erschienen mir, betont juristisch
gesehen, etwas erginzungsbediirftig.

Was Herr Weber iiber den Stindestaat gesagt hat, hat mir
im Grunde gefallen. Ob es aber in allem so zutrifft, dariiber bin ich
nach den Ausfihrungzn des Kollegen Scheuner einigermaBen
schwankend geworden; aber ein gutes Bild ist es jedenfalls. Mag
man auch diese Front — entschuldigen Sie diesen Naziausdruck —,
mag man auch diese Zusammenstellung von Staat, Kirche,
Gewerkschaften usw. etwas seltsam finden, ich glaube doch,
daB allerhand tertia comparationis herauszuholen sind. Aber
da beginnt die Kritik: Wenn man diese Dinge so nebeneinander
stellt, dann fehlt doch die iberwélbende Ganzheit, und diese
Ganzheit hat Herr Scheuner soeben in trefflicher Weise erginzend
zu definieren versucht. Ich wage aber noch nicht, dariiber jetzt
schon eigene Vorschlige zu machen, denn ich miiBte selbst diese
Konstruktion erst noch einmal sehr genau durchdenken.

Dann sind heute morgen noch einige Ausdriicke gefallen, die ich
mehr als Ausdruck denn als Begriff kritisieren mdochte. Es wurde
gesagt, es gebe keine Staatskirchenhoheit mehr. Ich kann diese
Bemerkung verstehen, aber ich méchte den Ausdruck trotzdem
vorerst noch beibehalten. Es fragt sich nur, was man denn unter
Staatskirchenhoheit versteht. Natiirlich nichts Obrigkeitliches,
nichts, was auch nur im entferntesten eine Uberordnung des
Staates iiber die Kirche erkennen lieBe; das gehért ja lingst der
Vergangenheit an. Aber es gibt doch noch so etwas, was iibrig
geblieben ist von der bekannten mittelalterlichen Dreiteilung.
Das jus reformandi ist lingst erledigt. Vom jus inspiciendi
cavendi aber scheint mir eines iibrig geblieben zu sein. Die Ein-
richtungen, die es dariiber heute noch gibt, stehen m. E. nicht so
sehr im Zeichen der Kontrolle als im Zeichen des der Kirche
Helfenwollens, ich meine der Absicht, daB kirchliche Vorschriften
und Einrichtungen im weltlichen Sektor Anerkennung finden,
oder, um mal ein konkretes Beispiel zu nehmen, daB der Staat
noch mitsprechen muB3, wenn eine neue Kirchengemeinde oder ein
neuer kirchlicher Verband rechtsfihig sein soll. Wenn hier der
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Staat solches ausdriicklich zusitzlich zum. kirchlichen Recht be-
stimmt, so wird damit die Einrichtung erst fiir den staatlichen
Rechtsbereich existent, sagen wir mal verbindlich fiir Staats-
stellen wie Grundbuchrichter, Notar usw. Mag der Ausdruck jus
inspectionis heute sonst nicht mehr passend erscheinen, so kann
und muB er doch unter dem Gesichtspunkt gerettet werden, daB
man damit den kirchlichen Einrichtungen im sikularen Bereich
zu einer ausdriicklichen Anerkennung und Festigung verhelfen
will und verhilft.

Dann habe ich ganz vermiBt das jus advocatiae, das Schutz-
recht. Ich meine freilich dabei nicht so sehr den strafrechtlichen
und polizeilichen Schutz, sondern ich denke in etwas weiterem
Sinne an alle jene Bestimmungen, die dazu dienen, der Kirche auch
vom weltlichen Standpunkt aus dabei zu helfen, ihre geistliche
Mission zu erfiillen. Ich meine die Erscheinung, dafl der Staat
kirchliche Einrichtungen als rechtserheblich anerkennt, daB der
Staat bei seinen eigenen Einrichtungen auf kirchliche Belange
Riicksicht nimmt. r alle diese zweifellos sehr wesentlichen
Dinge gibt es ja auch Vorschriften. Leider fehlt die Zeit, zu
dieser schonen Ubersicht, die Kollege Peters uns gegeben hat
— es war eine wertvolle Auswahl von guten Fillen —, im einzelnen
Stellung zu nehmen.

Aber eins darf ich daraus hervorheben: Es hat mich gefreut,
daB beide Vortragende an der Rechtsgiiltigkeit der Konkordate
nicht nur keinen Zweifel lieBen, sondern diese Rechtsgiiltigkeit
mit einer gewissen Selbstverstindlichkeit voraussetzten. Ich halte
das fiir durchaus richtig und habe mich etwas gewundert, daB
dariiber nach 1945 mancherlei Zweifel geiuBert worden sind.

Im Zusammenhang damit komme i¢h mit einer ganz kurzen
Notiz noch auf die Bundeskompetenz zu sprechen. Auch da habe
ich heute Neues gelernt, vor allem, da die Bundeskompetenz aus
natiirlichen Griinden fiir unser Gebiet wertvoll ist. Man soll mit
Erginzungen des Bonner Grundgesetzes heute duBerst vorsichtig
sein — ich will hier nichts angedeutet haben, was nicht hierhin
gehort —, aber fiir die Materie des Staatskirchenrechts muB ich
sagen, daB8 hier eine Erginzung der wenig gliicklichen Stellung-
nahme des GG. durchaus gerechtfertigt ist.

Nun zum AbschluB. Es ist heute morgen seitens beider Refe-
renten — und das diirfte doch wohl die. Hauptsache sein — ver-
sucht worden, die grundsitzliche Frage zu beantworten, welches
kirchenpolitische System wir denn eigentlich heute haben. Mit
Recht wurde bemerkt, daB die Eingliederung in die iiberkommenen
Schemata nicht mehr recht passe. Aber man sollte sich dennoch
darum bemiihen. Ich habe einmal wihrend des Dritten Reichs ver-
sucht, die damaligen verworrenen Zustinde irgendwie in das
iiberkommene Schema einzugliedern. Es war vielleicht ein Ver-
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such am untauglichen Objekt. Vielleicht ist es heute ein solcher
Versuch. Das Schlagwort der Trennung ist ja mit Recht ab-
gelehnt worden; vielmehr wurde, wenn ich mich recht erinnere,
gesagt, dall keine der Trennungsarten, wie sie bisher in der ge-
schichtlichen Entwicklung vorgekommen sind, heyte verwirklicht
sei. Mit Recht, denn die Wirklichkeit 14Bt zwar einerseits aller-
hand Getrenntes konstatieren, anderseits zeigt sie aber auch
allerhand Verbindendes, und das scheint mir doch entschieden
zu iiberwiegen. Dabei haben die Referate in einem sehr wichtigen
Punkte das Problem erfreulich gefordert. Wir haben bisher die
Frage nach Verbindung oder Trennung stets auf der staatlichen
Ebene gestellt und zu beantworten versucht. Da ist es wohl ein
groBer Fortschritt der Erkenntnis, daB man diese Frage — Ver-
bindung oder Trennung — auf einer hdheren Ebene stellen mu8.
Freilich fehlt noch der Ausdruck fiir diese hohere Ebene. Sie
ist soziologisch von Weber gedeutet, aber juristisch noch nicht
prizisiert worden.

Ich mochte abschlieBen mit' einer Kennzeichnung der Situ-
ation durch meinen hochverehrten und unvergeBlichen Lehrer
Ulrich Stutz, der einmal von einer konkordatgesicherten Tren-
nungskirche gesprochen hat. Dieses Wort — es wurde wohl ge-
sprochen vor etwa vier Jahrzehnten — kommt vielleicht auch
heute noch dem tatsichlichen Zustand sehr nahe, wenngleich
mich der Ausdruck Trennung dabei stort. Man sollte iiberhaupt
versuchen, bei der Kennzeichnung der heutigen Situation und
beim Versuch der Erklirung der gegebenen Zustinde das Wort
Trennung herauszulassen. Es ist natiirlich keine Trennung
im feindlichen Sinne, dariiber sind wir uns ja einig, es kann
héchstens, wenn iiberhaupt, eine Trennung im freundlichen Sinne
sein, nimlich in dem Sinne, daB die Kirche sich frei bewegen und
betitigen soll. Aber es fehlt uns hier, zumal angesichts der heute
besonders engen Verbindung zwischen Kirche und Staat, noch die
klare juristische Konstruktion. Vorliufig méchte ich mich auf
den Weg begeben, der aus den Worten des Kollegen Scheuner er-
sichtlich wurde, obwohl auch er noch nicht deutlich genug gesagt
hat, welches denn dieses Gewdélbe ist, das iiber den beiden Michten
Staat und Kirche steht. Wir haben heute gelernt, daB es nicht mehr
die Staatsebene ist, aber noch weniger die Kirchenebene sein kann.
Suchen wir also weiter nach dem dritten Rechtsboden, nach jener
hoheren Ebene, die Staat und Kirche auch rechtlich iiberwélbt.
Wir kénnen sie nur ahnen, aber noch nicht in Worte fassen.
Oder sollte sie sich iiberhaupt der juristischen Erfassung ent-
ziehen ?

Merk-Tibingen: Ich mochte nur einige wenige Bemerkungen
machen, zumal iiber die Punkte, iiber die ich sprechen wollte
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z. T. schon gesprochen worden ist. Der erste Punkt betrifft den
»Stindestaat’’. Ich habe Bedenken gegen diese Bezeichnung.
Kann man wirklich von ,,Stinden‘ sprechen, insbesondere
z. B. auch mit Bezug auf die katholische Kirche, die eine Welt-
kirche ist, iiber den Bereich des Staates hinausgeht und selbst
,»Stinde’, wie den der Geistlichen, aufweist? Jedenfalls aber
kann man nicht von einem ,,Stindestaat’* reden. Beim Stinde-
staat, wie er im Mittelalter verwirklicht war, war eine Anteil-
nahme dieser Stinde an der staatlichen Willensbildung vor-
handen. Ist das hier der Fall? Wenn eine 2. Kammer neben
der sog. Volkskammer besteht, in der die Kirchen, die Gewerk-
schaften usw. ihre Vertretung haben, dann mag man allenfalls
davon sprechen, in gewisser Weise auch noch im Hinblick auf den
Senat in Bayemn, der eine gegeniiber dem Landtag freilich nur
sehr eingeschriankte Stellung hat. Aber mit Bezug auf den Bundes-
freistaat Deutschland 1iBt sich das jedenfalls nicht sagen; die
obersten Willenstriger sind hier, vom Volke abgesehen, der
Bundestag, der Bundesrat, die Bundesregierung und der Bundes-
priasident. Entsprechend dem volksherrschaftlichen Aufbau des
GG. ruht die politische Macht bei den Parteien, insonderheit
der oder den stirksten, den sog. Regierungsparteien und ihren
Fiihrern. Es kann sich also nur um eine mittelbare Einwirkung
der sog. ,,Stinde’’ auf die staatlichen obersten Willenstriger
handeln, von besonderen Verwaltungseinrichtungen hier ab-
gesehen. Der jiingste Versuch der Gewerkschaften aber, in rechts-
widriger Weise mittelbar mittels eines ,,politischen’‘ Ausstandes
auf die Gesetzgebung anldBlich der Beratung iiber das Betriebs-
verfassungsgesetz EinfluB auszuiiben, ist bekanntlich gescheitert.
‘Wenn sodann Kirchen, Gewerkschaften usw. unverbunden neben-
einander gestellt werden, so ist hier die einheitliche Beziehung
zum Staate zu vermissen. Weiter ist die Frage: besteht nicht eine
engere Beziehung zwischen Staat und Kirche, die beide sittliche
Zwecke in ihrer Art verfolgen? In der Anerkennung der Kirchen
als offentlich-rechtlicher Korperschaften, in den Staatsunter-
stiitzungen usw. kommt doch zum Ausdruck, daB der Staat die
Kirchen anders ansieht als die Gewerkschaften usf. GewiB,
es handelt sich hier iiberall um gesellschaftliche Michtegruppen
innerhalb des Staates; aber der Gedanke der Einheit des Staates
mit seiner unabhingigen Herrschaftsgewalt im allgemeinen, und
seiner Gebietshoheit im besonderen, darf m. E. nicht aufgegeben
werden. Der Begriff der Unabhingigkeit, der sog. Souverdnitit,
scheint zwar in gewisser Weise seit dem Ausgange des zweiten
Weltkrieges fragwiirdig geworden zu sein. Aber es kann doch
kein Zweifel dariiber sein, daB bei den Vereinigten Staaten von
Amerika und RuBland diese Unablingigkeit in vollem MafBe
noch vorhanden ist. Es ist doch im Grunde nur eine aristo-
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kratische Zuspitzung in der Staatenwelt gegen frither eingetreten;
bei den anderen Staaten kann man ja in vollem Sinne wohl
nicht mehr von einer unabhingigen Staatsgewalt, zunichst
freilich nur im politischen — nicht im rechtlichen — Sinne
sprechen. Ich frage: sollen wir nicht weiterhin ausgehen von der
Einheit der staatlichen Herrschaftsgewalt in seinem Gebiete
und die gesellschaftlichen Gebilde, die sich innerhalb des Staats
befinden, in Beziehung zum Staate bringen? Das fiihrt mich
auf den zweiten Punkt.

Herr Peters spricht in Ziff. ITI seiner Leitsitze aus, daB der
Staat die Kirchen als Triger urspriinglicher Hoheitsgewalt an-
erkenne, daB die Kirchen den mit vom Staate abgeleiteten Hoheits-
rechten ausgestatteten Korperschaften des offentlichen Rechts
nicht gleichzusetzen seien und daher eine Staatsaufsicht wesens-
gemiB nicht zu begriinden sei, sondern nur soweit bestehe, als sie
in Kirchenvertrigen ausdriicklich zugestanden sei. Da konnte
man wohl auf den Gedanken kommen, es stehen danach zwei
Triger von unabhingiger Gewalt nebeneinander, der Staat und
die Kirchen. Ich méchte mich doch gegen diese Verdoppelung
des Staatsbegriffs und die Auffassung der Kirche nach Art des
Staates wenden, von der Frage der Gebietshoheit ganz abgesehen.
Wir haben ja im nationalsozialistischen Staat auch etwas Ahn-
liches gehabt, wo man gesagt hat, die Partei sei Triger eigen-
stindiger, nicht vom Staate abgeleiteter, Hoheitsgewalt und wo
man die Hoheitstriger der Partei den Hoheitstrigern des Staates
gegeniiber gestellt hat. Ich habe damals scherzhaft zu den
Studenten in der Vorlesung gesagt, wie soll denn das z. B. auf
einer politischen Landkarte dargestellt werden: soll da etwa
neben England und Frankreich bei Deutschland die Partei und
daneben vielleicht noch, wenn iiberhaupt, der Staat, das Deutsche
Reich, eingetragen werden? Es war hierbei doch iibersehen, daB
die Rechtsstellung der NSDAP auf einem Reichsgesetz beruhte.
Ich meine, so geht das doch wohl auch hier nicht. Herr Peters hat
vielleicht die Bedeutung der Anerkennung der Kirchen als 6ffent-
lich-rechtlicher Kérperschaften durch den Staat mit der Befugnis,
ihre Angelegenheiten selbstindig innerhalb der Schranken des fiir
alle geltenden Gesetze zu ordnen und zu verwalten, nicht geniigend
gewiirdigt. Gerade in dem Vorgange der Anerkennung kommt
die Beziehung zum Staate und seiner Herrschaftsgewalt zum
Ausdruck; der Staat 1li8t freilich das Kirchenrecht der Kirchen
als eine eigenstindige Rechtsordnung fiir das innere Leben der
Kirche zu. Aber wir verlieren doch die Klarheit in der Auffassung
der staatlichen Verhiltnisse, wenn man von der einheitlichen,
urspriinglichen und unabhingigen Herrschaftsgewalt des Staates
absieht und im Staatsgebiete sozusagen ein doppeltes Gebilde
staatlicher Art unabhingig nebeneinander stellt. Das Wesen der
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Religion und der Kirchen ist eben doch in erster Reihe ein Inneres
im Gegensatze zum AuBerlichen von Staat und Recht, trotzdem
wir ja das Recht wieder auf dem Sittlichen als-dem Endzweck
des Rechts und zuletzt auf dem Religiosen als dem Urgrunde auf-
bauen, mag auch das Recht sich im Laufe der Entwicklung davon
duBerlich gesondert und verselbstindigt haben. Auf der anderen
Seite vermag auch die Kirche der Rechtsform nicht zu entbehren.
Art. 140 GG. mit den in Bezug genommenen Bestimmungen
der Weimarer Reichsverfassung enthilt. Anordnungen des Staates,
durch die er den Kirchen die dort bestimmte Stellung gegeben hat.
Das wire ja alles iiberfliissig, wenn die Kirchen schlechtweg
Triger unabhingiger Gewalt wiren; es kann auch keine Rede
davon sein, daB der Staat sie als solche anerkannt hitte. Dazu
kommt noch, daB diese Bestimmungen des GG. abgeindert
werden koénnen, sie nicht etwa im Sinne des Art. 79 unabinderlich
sind, gleichviel, ob nun ein Anla8 besteht, sie abzuindern oder
nicht.

Ich bin so der Meinung, daB es doch im Gegensatze zu Herm
Weber noch Staatshoheitsrechte gegeniiber den Kirchen und ein
Staatskirchenrecht gibt; das ergeben aufler den eben angefiihrten
Bestimmungen weiter die Bestimmungen der Konkordate, an
deren Fortgeltung nicht zu zweifeln sein wird, z. B. mit der
Genehmerkldrung bei der Einsetzung von Bischéfen und deren
Eidesleistung gegeniiber der Staatsregierung usw. Die alte
Unterscheidung zwischen dem staatlichen ,,jus circa sacra‘ und
dem kirchlichen ,,jus in sacra‘‘ hat so auch heute noch ihre Be-
deutung. GewiB ist das Staatskirchenrecht heute sehr eingeschrinkt
gegeniiber der fritheren Zeit, insbesondere der Einherrschaft
vor 1918; z. T. erklirt sich das jetzt auch aus einem Riickschlag
gegeniiber dem nationalsozialistischen Staat mit seiner kirchen-
feindlichen Einstellung.

Endlich ein dritter Punkt. Ich weiB nicht, ob ich Herrn Peters
darin richtig verstanden habe, daB er allgemein behauptet hat,
der Bund sei den Lindern nicht iibergeordnet. Ich méchte dem
entgegentreten. Jene Auffassung mag einer staatenbiindischen
Auffassung des Bundes entsprechen, die aber nicht der Stellung
des Bundes als eines Bundesstaates nach dem GG. entspricht.
Der Bund hat einmal die Rechtsmacht iiber seine Zustindigkeit,
die sog. ,,Zustindigkeit iiber seine Zustindigkeit”, kann sie also
auf Kosten der Linder durch eine Verfassungsinderung aus-
dehnen; weiter aber kommt, soweit die Zustindigkeit des Bundes
bereits besteht, die Unterworfenheit der Linder unter den Bundes-
willen in den fiir sie verbindlichen Bundesgesetzen und in der
Bundesaufsicht, ferner namentlich in der Bestimmung iiber die
Neugliederung (Art. 29 GG.), zum Ausdruck.
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Stanka-Wien: Ich mochte zunichst darauf verweisen, daB
die Problematik des Verhiltnisses von Staat und Kirche bereits
im neuen Testament aufscheint. Man darf allerdings nicht sich
damit begniigen, zu meinen, daB mit dem berithmten Zinsgroschen-
worte oder mit dem Roémerbrief es bereits genug getan sei. Die
Problematik liegt noch tiefer, und zwar im Wort vom Hirtenamt.
Wenn wir die Geschichte des Begriffes ,,Hirte’* in der antiken
Philosophie, in der antiken Verfassungsgeschichte, in der orien-
talischen Geschichte und im alten Testament verfolgen, so ist
festzustellen, daB an keiner Stelle das Wort vom Hirten ver-
standen wurde als ein Aufgabenbereich der religidsen Gemein-
schaft, sondern immer als ein Bereich des Staates. Indem Jesus
das Hirtenamt der religiosen Gemeinschaft der Kirche zuschrieb,
hat er automatisch damit der jungen Kirche eine staatliche
Funktion, um nicht zu sagen eine politische Funktion, politisch
im damaligen Sinne des Wortes, verlichen. Es ist dabei inter-
essant festzustellen, dafl das Wort vom Hirtenamt meines Wissens
nur im Johannesevangelium sich findet, nicht in den synoptischen
Evangelien.

Dies, glaube ich, war aber die Ursache zunichst einmal des
ZusammenstoBes zwischen Ro.cischem Reich und Kirche, aber auch
die fritheste Ursache zui Ausbildung eines Kirchenrechtes
schlechthin.

Das zweite, was ich bemerken . ~6chte zu den Ausfithrungen des
Herrn Ebers: Eine kleine Liicke. In Osterreich wird die kirch-
liche Beitragsleistung nicht im Wege der Finanzimter eingehoben,
sondern die Beitragspflichtigen bekommen vom zustindigen
Pfarramt die Aufforderung, ihr Einkommen zu bekennen, und
zahlen dann beim zustindigen Pfarramt ein. Es findet infolge-
dessen nicht ein Eingreifen des Finanzamtes statt. Das hat
natiirlich auf der einen Seite den Nachteil, daB soundsoviele
Leute praktisch nicht zahlen, hat aber auf der anderen Seite
den Vorteil, und ich habe mit Geistlichen beider Konfessionen
gesprochen, daB die Kirche damit einen Einblick in die materiellen
Verhiltnisse ihrer Gemeindemitglieder erhilt und damit auch
eine Fithlung mit diesen dauernd zu halten imstande ist.

Und schlieBlich und endlich moéchte ich kurz noch auf das
letzte Problem, auf die Frage Osterreich und seine Rechts-
kontinuitit, eingehen.

Es ist natiirlich so, daB die Frage, ob Osterreich die einheitliche
Rechtskontinuitit gewahrt hat, d.h. dieselbe Rechtsperson ist
wie im Jahre 1938 oder nicht, daB diese Frage zunichst keine
Darstellung der geschichtlichen Wirklichkeit sein kann, sondern
eine politische Zweckfiktion, die sich aus gewissen politischen
Zweckerwigungen als gangbar oder als ungangbar erweist — fiir
Osterreich ist diese Frage insbesondere mit Riicksicht auf die
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Kirntner Grenze einmal sehr aktuell gewesen. Nur in einer
Hinsicht glaube ich, den offiziellen Sprachgebrauch aber ganz
scharf ablehnen zu miissen: wenn man vom Jahre 1945 als ,,Be-
freiung*‘ spricht, denn tatsichlich war es eine Besetzung durch
Siegermichte.

Jellinek-Heidelberg: Es sei mir gestattet, auf drei Punkte
hinzuweisen. Herr Weber hat in eindrucksvoller Weise dargetan,
daB die Kirchen nicht mit sonstigen, innerhalb des Staates be-
stehenden Korperschaften des 6ffentlichen Rechts zu vergleichen
seien. Dabei ist er auch auf die Frage zu sprechen gekommen,
wie es mit der Gerichtsbarkeit bestellt sei, und wenn ich recht
verstanden habe, so wollte er den Art. 19 Abs. 4 des Grund-
gesetzes von der Anwendbarkeit auf kirchliche Akte ausschlieBen.
Herr Weber hat auch auf die britische Verordnung Nr. 165 hin-
gewiesen, wo tatsichlich steht, Verwaltungsakte seien dies und
dies, aber nicht die Akte von kirchlichen Behorden. Nun ist das
sicher richtig, soweit es sich um rein kirchliche Pflichten handelt,
also etwa die Pflicht, die Kinder im katholischen Glauben zu
erziehen; aber es gibt auch noch andere Fragen, etwa die Frage,
die mir begegnet ist bei einem evangelischen Pfarrer, ob ihm die
Umzugskosten in voller Héhe zu bezahlen waren oder ob er das,
was iiber das normale MaB hinausging, selbst tragen muBte. Oder
ein anderer Fall, wo ein Pfarrer emeritiert und ihm aufgegeben
wurde, seine Pfarrwohnung zu verlassen, und die Frage entstand,
ob gegen diese Anordnung der Kirche irgendein Rechtsmittel
gegeben sei. Ich meine, man muB bei diesen Fragen, die also nicht
dem reinen Kirchenrecht angehoren, doch die staatlichen Gerichte
mit dem Rechtsschutz betrauen, und wenn ich mich nicht sehr
irre, ist auch in dem Entwurf einer Verwaltungsgerichtsordnung,
der noch nicht Gesetz geworden ist, jene Vorschrift der Ver-
ordnung Nr. 165 gestrichen oder eingeschrinkt worden. Bei
dieser Gelegenheit wiirde es uns sehr interessieren, die Ansicht
von Herrn Kollegen Weber zu horen, wie es denn wiire, wenn die
Kirche selbst kirchliche Verwaltungsgerichte einfiithrte, wie dies
ja nach 1918 in den evangelischen Landeskirchen vielfach der
Fall war.

Der zweite Punkt betrifft die Heraushebung der Kirchen vor
den sonstigen Religionsgesellschaften, was ja Herr Weber uns
sehr iiberzeugend dargetan hat. Da ist nun vor einigen Jahren
eine Frage bei uns in Wiirttemberg-Baden entstanden. Sie haben
vielleicht damals gehort, daB wegen des sogenannten Kultur-
pfennigs scgar der Wiirttemberg-Badische Staatsgerichtshof an-
gerufen wurde. Da war vorgesehen, daB jeder Zeitungsverleger,
wenn er sein Blatt fiir 20 Pf. oder fiir 15 Pf. verkaufte, einen
Pfennig zuschlagen sollte, der dann in einen Kulturfonds floB.
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Es waren ausgenommen die Blitter der anerkannten Religions-
gemeinschaften, also der Kirchen, und daran hat der Staats-
gerichtshof Ansto8 genommen und gesagt, das verstoBe gegen
den Gleichheitsgrundsatz. Die Kirchen seien privilegiert dort,
wo es in der Verfassung vorgesehen sei, aber in diesem Fall diirften
die Kirchen mit ihren Blittern und Zeitschriften nicht privilegiert
werden. Ich wire dankbar, wenn Herr Weber Gelegenheit finde,
darauf zu antworten.

Und nun noch ein letzter Punkt. Herr Peters hat auf die
Schwierigkeiten hingewiesen, die im Geltungsbereich eines Kon-
kordats bei der Neubesetzung eines Bischofsstuhls bestehen, wenn
mehrere Linder beteiligt sind. Auch da kann ich von einem
badischen Fall erzihlen. Jene bekannte Eifersucht zwischen
Siidbaden und Nordbaden zeigte sich nimlich auch bei der Be-
setzung des erzbischéflichen Stuhls in Freiburg, und Herr Wohleb
hat es damals als selbstverstindlich angesehen, daB — wie man
sich ausgedriickt hat — Freiburg die Traditionskompanie stellte
und daher Freiburg allein sowohl die politische Klausel geltend
‘machen als auch den Eid abnehmen konnte. Die politische
Klausel konnte, da der erzbischéfliche Stuhl besetzt war, von
Nordbaden nicht zur Geltung gebracht werden, aber mit der
Romischen Kurie wurde doch ein Schriftwechsel aufgenommen,
und da hat sich die Kurie dem Gedanken nicht verschlossen, daf3,
wenn Nordbaden wie Siidbaden zu den kirchlichen Lasten bei-
trigt, also zur Dotation, es dann auch ein Recht haben miisse,
bei der politischen Klausel wie auch bei der Abnahme des Eides
‘mitzuwirken. Die Frage ist ja damals entstanden, noch ehe das
Grundgesetz in Kraft getreten war, aber ich mdchte meinen,
trotz der Ausfilhrungen von Herrm Peters, daB dies auch heute
noch rechtens ist, und daB nicht der Bundesprisident in diesem
Falle einzugreifen hitte.

Smend-Géttingen: Ich méchte dem Dank fir die beiden
hervorragenden Referate nichts hinzufiigen, auch im Grunde
nichts den Erginzungen, die zu ihnen inzwischen geboten worden
sind, sondern ein gutes Wort einlegen fiir das Staatskirchenrecht
iiber aupt, das scheinbar oder wirklich von Herrm Weber ja
doch ein wenig in Frage gestellt ist. Ich darf es von zwei Seiten —
von der Kirche einerseits und vom Staate andererseits — her
versuchen. Der Stoérenfried in unserer Sicht des Ver iltnisses
von Staat und Kirche ist ja bei dem im Grunde véllig verschiedenen
Verhiltnis der beiden Kirchen zu der Herbeifithrung der gegen-
wirtigen Lage, so sehr sie nun im iibrigen formalrechtlich und
sachlich weithin solidarisch sind, die evangelische Kirche. Sie
ganz besonders ist bisher wesentlich als Rechtskirche dem Staat
gegeniibergetreten, als Subjekt rechtlicher Anspriiche, vielleicht
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in gewissen Grenzen auch, als ein sozialer Machtfaktor; und dann
hat sie sich seit dem Kirchenkamp{, gewissermaBen in verindertem
Selbstverstindnis,” im Verhiltnis zum Staat, statt wie bisher im
wesentlichen als ein Rechtsverband mit Rechtsanspriichen, als
eine Rechtskirche mit Rechten, so nunmehr — Giinter Holstein
wiirde es, theologisch nicht unbedenklich, so ausgedriickt haben —
in erster Linie als Wesenskirche mit Wesensanspriichen zu be-
haupten gesucht. Herr Scheuner hat es vorhin ja schon an dem
Gegensatz von handfester normaler Kirchenpolitik und Wichter-
amt deutlich gemacht. Auf dieser neuen Linie ist die Kirche nun
mit sehr viel Initiative, in manchem mit beinahe revolutionirer
Kraft auf dem Plan erschienen, und der Staat hat sich damit
noch nicht recht abzufinden gewubBt, er hat demgegeniiber seine
endgiiltige Front noch nicht recht gewinnen kénnen. Aber es ist
die Frage, ob er auf die Dauer nicht doch dazu kommen sollte,
eine gesunde neue Regelung seines Verhiltnisses zur Kirche zu
finden, zu der allerlei gute Ansatzpunkte da sind — einige der
Herren Vorredner haben mit groBem Recht darauf aufmerksam
gemacht —, es wiirde auch der Kirche gar nicht schaden, wenn sie
hier wieder in normaleren Bahnen ihre notwendige Auswirkung
suchen miiBte.

Aber ich glaube, daB vom Staat her gesehen die eigentliche
tiefere Antwort zu finden ist auf dje Frage, wo eigentlich das
Problem Staat und Kirche fiir uns aufzurollen ist. Es ist ja ein
Schmerz fiir uns, daB niemand aus dem Osten hier ist. Erwin
Jacobi wiirde, wenn er hier wire, uns wohl sehr eindriicklich
gesagt haben, wieso diese Dinge im Osten ganz und gar anders
sind. Ich darf es zuniichst am duBeren Technischen anschaulich
machen, Es ist ja merkwiirdig, daB, wenn wir mit den Macht-
habern des Ostens iiber das Verhiltnis von Staat und Kirche
verhandeln, daB sie dann zum guten Teil wohl ganz aufrichtig
mit der evangelischen Kirche in Deutschland in gutem Ver-
hiltnis bleiben méchten, aber die Rechtsform dafiir nicht finden,
auch nicht im Anschlu8 an die modifiziert iibernommenen Artikel
der Weimarer Verfassung. Man weiB keinen Ort fiir die Kirche
als offentliche Korporation, seitdem dort das Nebeneinander
von oSffentlichem und privatem Recht so gut wie aufgehort hat,
vor allem aber in diesem totalen Staat, neben dem es noch eine
andere, beinahe souverine Macht im Grunde nicht geben kann,
und dazu im Bereich des russischen Einflusses, da man im Osten
ein rechtliches Verhiltnis von Staat und Kirche iiberhaupt nicht
zu denken gewéhnt ist. Die Kirche liuft im russischen Osten
sozusagen mit dem Staat mit, aber das Prinzip dieses Neben-
einander, das der Symphonia, ist ja doch mehr eine Maxime eines
tatsichlichen Verhiltnisses, nicht ein Gerechtigkeitsprinzip eines
Rechtsverhiltnisses. Man kann diese Dinge dort nicht denken
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und darum kann man sie auch nicht formulieren, darum kann
man sie nicht normieren, es fehlt der geistige Ansatzpunkt
dafiir, ganz abgesehen vom politischen Willen. Das ist der Gegen-
satz, das ist das ganz andere, von dem sich die Voraussetzungen
unseres Verhiltnisses von Staat und Kirche so ganz und gar
abheben. Ich brauche nur zu erinnern an die schéne neueste Ab-
handlung von Herrn Stanka, die zeigt, wie der germanische Staat
iiberhaupt nur im Zusammenhang der Christianisierung maoglich
geworden ist, oder daran — diese Auffassung hat sich doch wohl
unter uns durchgesetzt —, daB der moderne Staat aus den
deutschen Territorien nicht deshalb entstanden ist, weil da
Theorien von der Staatsraison oder dergleichen rezipiert wurden,
sondern weil man um den alten oder um den neuen Glauben
kampfte und dadurch politisch und staatlich wurde. So ist dem
deutschen Staat von vornherein, man mdéchte sagen kongenital
die Beziehung auf das Kirchenproblem mitgegeben worden. Er
hat sie seitdem wesensmiBig, er ist darauf ausgerichtet, sich mit
diesem Problem ganz grundsitzlich auseinanderzusetzen. Er
kann diese Auseinandersetzung in seinem positiven Recht in der
verschiedensten Weise vornehmen, das kann geschehen von der
Nihe des landesherrlichen Summepiskopats bis hin zu einer ganz
gehissigen Trennung von Staat und Kirche. Da stehen alle
Maoglichkeiten offen, je nachdem mag der Staat die eine oder die
andere realisieren, jedenfalls aber ist er darauf angelegt, sich mit
der Kirche auseinanderzusetzen, sich bewuBt auseinanderzusetzen,
sich im Wege des Rechts auseinanderzusetzen, sich auseinander-
zusetzen in einer Weise, wie es der Staat im Osten nun einmal
nicht kann, gedanklich nicht kann, wesensmiBig nicht kann, das
liegt an seiner Totalitit und das liegt an seinem orientalischen
orthodoxen Erbe. Das ist die Lage, in der wir sind. Dieser deutsche
Staat hat, solange iiberhaupt noch irgendeine Wesenskontinuitét
zwischen unserer Gegenwart und unserer Vergangenheit besteht,
ein Gefille dahin, immer von neuem, in immer neuem Ringen
und mit all den Unzulinglichkeiten, die die Geschichte des Staats-
kirchenrechts enthilt, doch jedenfalls diese Materie zu regeln.
D.h. wir konnen es nicht wohl so sehen, daB sich hier in einem —
ich darf etwas iibertreiben — sozusagen pluralistischen Chaos
und Géirungszustande wie allerlei andere beliebige Faktoren so
auch Staat und Kirche bewegen. Sondern diese beiden sind in
einem ganz bestimmten und besonderen Verhiltnis, vermoge
ihrer beiderseitigen Wesensart, aufeinander hin ausgerichtet, der
eine auf den anderen und der andere auf den einen, und sie
miissen darum wesensmiBig zwischen sich ein geregeltes Ver-
hiltnis haben oder miissen es suchen. D.h. diese Krise, die
Herr Weber so eindriicklich geschildert hat, ist gewi8 der Zustand
einer schweren Erschiitterung einer konkreten Verhiltnisregelung,
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aber ganz'und gar nicht eine Infragestellung jenes grundsitzlich
uns iiberkommenen, uns insbesondere durch die Geschichte
unserer letzten vier Jahrhunderte iiberkommenen grundsitz-
lichen Verhiltnisses von Staat und Kirche, und damit bleibt das
kategonsche Gefordertsein einer immer neuen Normierung, einer
immer neu herzustellenden Ordnung des Verhiltnisses zwischen
Staat und Kirche.

Da liegt, glaube ich, das eigentliche Fundament, von dem her
die Betrachtung unserer Lage, von dem her auch eine Politik
unseres Staatskircyenrechtes auszugehen hat. Im Augenblick
mag eine solche Regelung als ein Postulat erscheinen. Ich mdchte
aber doch und gerade hier in unserem Kreise und unter der Sicht
der uns aufgegebenen grundsitzlichen Aufgabe meinen, da dies
Postulat, verstirkt durch die iiberzonale Einheit der Evangelischen
Kirche in Deutschland, ein Ausdruck der fortbestehenden Einheit
der vier Zonen des eigentlichen uns aufgegebenen Staates ist.

Wenn auf der einen Seite die Bundesrepublik und auf der
anderen Seite auch wir unsere Aufgabe als die einer Reprisentation
des Rechtslebens und offentlichen RechtsbewuBtseins von ganz
Deutschland verstehen, dann doch in dem Sinne, die Zugehoérig-
keit von ganz Deutschland zum Reich des abendlindischen
Geistes aufrechtzuhalten. Dieser abendlindische Geist wird in
dem Bereich, um den es sich hier handelt, im wesentlichen dadurch
konstituiert, daB Normierbarkeit und Normiertheit des Ver-
hiltnisses von Staat und Kirche eines seiner Grundelemente ist.
Das unterscheidet ihn unter anderem wesensmiBig vom Geist des
Ostens. Wenn wir hier Gesamtdeutschland reprisentieren wollen,
dann miissen wir um das Staatskirchenrecht bemiiht sein.

Hugelmann-Géttingen: Nachdem schon so viel gesprochen
ist, kénnte es fast scheinen, daB nichts mehr zu sagen ist. Das,
was ich zu sagen habe zu den beiden Referaten, kann ich auch
sehr kurz sagen, wobei ich natiirlich verzichte, auf viele Einzel-
heiten einzugehen, zu denen ich vielleicht einige Anmerkungen
machen kénnte. Aber das, war mir so auBerordentlich eindrucks-
voll an dem Referat des Herrn Weber war, ist, daB er fiir die
Kirchen, nicht fiir alle Religionsgesellschaften. herausgestellt hat,
daB sie doch in einem Status sich befinden — das Wort Status
deutet ja darauf hin —, der mit jenem von Stinden verglichen
werden kann, wie wir sie aus unserer Geschichte kennen. Das
braucht natiirlich nicht gemeint zu sein als eine einfache Wieder-
holung dessen, sondern es ist — ich glanbe, hier im Sinne von
Herrn Weber zu sprechen — das nur ein sehr allgemeiner Ausdruck
fiir das, dem wir uns heute nihern wollen, was eben wird und
was Auffassungen widerspricht, die uns noch in unserer Jugend —
wenigstens in meiner Jugend — als selbstverstindlich iiber das
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Verhiltnis des. Staates und alles dessen, was sich innerhalb des
Staates bewegt, vorgetragen wurden. Es ist nun allerdings so,
daB man diesen Gedanken der Stinde nicht auf alle jene Gruppen
iibertragen darf — und ich glaube auch hier, da Herr Weber
vielleicht miBverstanden wurde —, welche irgendwie als rivali-
sierende Gruppen sich geltend machen und die das Funktionieren
der Formaldemokratie irgendwie in Frage stellen. Das haben sie
gemeinsam mit den Kirchen. Aber sie unterscheiden sich so
wesentlich von ihnen, daB dieses Stindeihnliche eben nur gerade
bei den Kirchen voll gegeben ist. Wenn Herr Weber — wenn
ich ihn recht verstanden habe — wegen dieses stindedhnlichen
Charakters der Kirchen heute iiberhaupt in Frage stellen wollte,
ob wir von Staatskirchenrecht noch sprechen kénnen, dann
glaube ich sagen zu diirfen, daB die beiden Referate nicht soweit
voneinander entfernt sind, wie es vielleicht scheinen mag. Die
Auffassung des tatsichlich Gegebenen, der Entwicklungstendenz,
die war ja iibereinstimmend, nur die Bewertung der Dinge war
anders. Aber ich glaube, daBB Herr Weber selbst einen Satz gesagt
hat — wenn ich mich recht erinnere —, aus dem sich doch
irgendwie ergibt, daB es ein Staatskirchenrecht auch heute gibt.
Er hat meines Erinnerns gesprochen von einer Funktion der
Kirchen in einem Gesamtzusammenhang politischer Ordnung.
Und nun frage ich mich, ist nicht ein solcher Gesamtzusammen-
hang politischer Ordnung irgendwie noch Staat? Ist nicht selbst
dann noch Staat vorhanden, wenn nicht nur die Kirchen, sondern
iiberhaupt eine ganze Gruppe von Stinden in ihrem Zusammen-
wirken den Staat reprisentierten oder sagen wir vielleicht inte-
grierten? Es mag ein Grenzfall des Staatsbegriffes sein, das gebe
ich zu, aber ein MindestmaB von dem ist dann eben vor-
handen, was uns noch erlaubt, vom Staat zu sprechen, inner-
halb dessen die Wirksamkeit der Kirchen sich abspielt und nicht
nur tatsichlich, sondern irgendwie auch rechtlich gebunden.
Es ist eben doch noch Staatskirchenrecht, glaube ich, vorhanden,
wenn man diesen Gesamtzusammenhang oder diese Funktion
der Kirchen in einem Gesamtzusammenhang politischer Ordnung
volistindig ernst nimmt.

Mit dieser einzigen Bemerkung méchte ich eigentlich schlieBen,
derentwillen habe ich mich zum Worte gemeldet. Aber nun
haben mich die Ausfithrungen des verehrten Kollegen Ebers
veranlaBt, obwohl schon die Herren Kollegen von Laun und
Stanka dazu Stellung genommen haben, doch auch meinerseits
noch Stellung zu nehmen zu der Frage dieser angeblichen Konti-
nuitdt der dsterreichischen Republik bis 1938 und ab 1945, wobei
die Zwischenzeit ausradiert wird, als ob sie nicht dagewesen wire,
weil sie durch eine Gewalttat entstanden sei, die dann durch eine
Befreiung ausgeloscht wurde, welche wieder nur eine andere
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Besetzung ist. Aber ich mochte auch bei diesem Untergang
Osterreichs, bei diesem Eingang in das Deutsche Reich doch
anders sehen, und da hatte ein Wort des Kollegen Ebers mir
gezeigt, wo nach meiner Meinung hier der Fehler liegt. Er hat
nicht gesprochen von einer Okkupation durch das Deutsche Reich,
sondern von einer Okkupation durch den Nationalsozialismus.
Nun, meine Herren, der Nationalsozialismus war in dem Moment,
in dem Osterreich durch das Deutsche Reich besetzt wurde,
keineswegs eine auf das Deutsche Reich beschrinkte politische
Erscheinung. Man mag dariiber streiten, ob — wie manche
meinen — die Mehrheit der Osterreicher oder ein sehr groBer Teil
in Osterreich Nationalsozialisten waren. Aber daB ein groBSer
Teil der Osterreicher damals nationalsozialistisch, vor allem, daB
sie groBdeutsch gesinnt waren, daran kann kein Zweifel sein.
Und es war nicht ein einseitiger Nur-Uberfall, sondern es be-
gegnete sich eine revolutionire Bewegung gegen das DolfuB-
Schuschnigg-Regime, das ja auch seinerseits auf einem Oktroi
beruhte, mit dem nationalsozialistisch gefiihrten deutschen Staat,
der als allerersten Punkt den groBdeutschen Gedanken auf seinem
Parteiprogramm hatte. Und es ist dann, wie diese Okkupation
durch den deutschen Staat, getragen von dem Nationalsozialismus
im Reich und genau so in Osterreich, erfolgte, eigentlich eine
Gewalt iiberhaupt nicht mehr geiibt worden, sondern es sind die
deutschen Truppen in einer Weise empfangen worden und es ist
Adolf Hitler in Osterreich in einer Weise empfangen worden,
daB, wenn wir alle fiir die Dinge, die sich nachdem ereignet
haben, eine Gesamtverantwortung tragen, von der ich personlich
mich nicht ausnehme, eine historische, nicht eine kriminelle,
die Osterreicher genau soviel Gesamtverantwortung zu tragen
haben wie die Bayern oder die Badenser oder die Niedersachsen
oder sonst jemand in Deutschland. Ich mdchte in diesem Zu-
sammenhang darauf aufmerksam machen, wenn man gerade vom
Staatskirchenrecht spricht, daB der Gesamtespikopat Osterreichs
vor der Volksabstimmung in einem von allen &sterreichischen
Bischofen unterschriebenen Hirtenbrief das ungeheure Wort ge-
sprochen hat, das mir eigentlich, dem entschiedenen Vorkimpfer
des Anschlusses, fast unbegreiflich geblieben ist: ,,Wir erwarten
von allen gldubigen Christen, daB sie mit ja stimmen werden‘‘.
Und der erste Bundesprisident Osterreichs nach 1945, jetzt
wieder Osterreichs, hatte in einem Artikel im Wiener Tagblatt
vor der Wahl seine sozialdemokratischen Parteigenossen auf-
gefordert, mit ja zu stimmen. Es ist also hier doch so, daB nicht
einseitig agiert wurde, sondern daB auch aus Osterreich heraus
ein sehr starkes Entgegenkommen vorhanden war, nicht von
allen, gewiB; und man kann streiten von wievielen; aber daB es
vorhanden war, dariiber kann man nicht streiten und iiber diesen

16*
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Hirtenbrief der Bischofe kann man auch nicht mit einer Hand-
bewegung hinweggehen. Infolgedessen glaube ich, daB, da die
Eingliederung Osterreichs in das GroBdeutsche Reich in Osterreich
allgemein anerkannt wurde, wie sie volkerrechtlich teilweise
de jure, teilweise de facto anerkannt wurde, man ebensowenig
wie von einer Befreiung jetzt, von einer einseitigen Okkupation
damals sprechen kann, noch dazu durch den Nationalsozialismus,
der mit einem FuBe schon lingst in Osterreich stand, ja aus
Osterreich herausgewachsen war; gab es doch in Osterreich frither
Nationalsozialisten im Parlament, als im Reich auch nur das
Wort geldufig war.

Bischof Wiistemann-Kassel: Zunichst méchte ich Thnen sehr
herzlich danken fiir die freundliche Einladung zur Teilnahme an
Ihrer Arbeitstagung. Diesen Dank darf ich nun auch darauf er-
strecken, daBl Sie mich in Ihrer Diskussion hier anhdren wollen.
Ich muB allerdings vorausschicken, daB ich in der juristischen
Nomenklatur nicht so zu Hause bin wie in der theologischen. So
lauft man leicht Gefahr, sich verkehrt auszudriicken oder doch
nicht mit der Genauigkeit, die an Thnen zu riihmen ist. Anderer-
seits habe ich gespiirt, welche Frage unter Ihnen hinsichtlich der
richtigen Nomenklatur in Bewegung ist. Wenn z. B. das nur als
Gleichnis und Parallele herangezogene Bild vom Stindestaat als
das eigentlich Gemeinte verstanden wird, so ist das doch wohl
ein Milverstindnis.

Fiir den Laien erweist das Recht seine stirkste Kraft immer im
Gericht. Da wird das Recht sozusagen akut; jeder ins Gericht
Genommene muB sich verantworten. Diese Kategorie der Ver-
antwortung halte ich innerhalb der heutigen Diskussion fiir auBer-
ordentlich wesentlich. Sie legt uns nimlich die Verpflichtung auf
zu der Besinnung iber das, was sich bei uns ereignet hat und was
insbesondere dabei die Beziehungen von Staat und Kirche an-
geht. Hier zu einer Klarheit zu kommen, die von den Rechts-
normen her faBlbar wird, scheint die erste Aufgabe eines Staats-
kirchenrechtlers zu sein. Es ist allerdings eine Aufgabe, an
der sich auch auf anderen Gebieten und unter anderen Ver-
hiltnissen die besten Krifte unserer Zeit gegenwirtig etwas zu
viel zumuten miissen und damit dem bekannten Worte von
Ortega y Gasset Recht geben: ,,Wir wissen nicht, was uns wider-
fihrt; und eben das widerfihrt uns, daB wir es nicht wissen™.
Deshalb bin ich sehr dankbar fiir den Schluisatz in dem so vor-
ziiglichen Referat von Herrn Professor Dr. Weber, in dem etwa
auch diese Aufgabe in aller Bescheidenheit gekennzeichnet wurde:
Die Tatbestinde miissen wahrgenommen und nach einer wachen
Beobachtung, die wir uns gegenseitig mitzuteilen haben, geordnet
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werden. Wenn diese Aufgabe von unserer Generation geleistet
wird, dann darf sie der nichsten getrost ihr Erbe iiberlassen.

_ Kirche und Staat sind wohl im gesamten Europa nicht schlechter-
dings nur sich selbst gegeniiberstehende Partner. Einer unserer
groBlen Theologen, Adolf Schlatter, hat das einmal so ausgedriickt :
»Volkwerdung ist immer ein religidser Vorgang‘‘. Man mag zur
Erlduterung dieses Satzes an die Volkwerdung Israels am Sinai
denken oder auch an das, was in unseren Bereichen bei der Missio-
nierung der Germanenstimme geschah. Deshalb sind Kirche und
Staat — gestatten Sie diese theologische Ausdrucksweise — im
letzten Grund nicht nur Partner sich selbst gegeniiber, sondern sie
sind beide Partner Gottes, dic als solche aneinander gewiesen sind.
Jeder begreift die Schwierigkeit, ein so theologisch beschriebenes
Verhiltnis in juristischen Begriffen recht zu fassen, und jeder
versteht auch, daB der Staat auf seinem Feld versuchen mu8, die
Dinge zu einer juristischen Fassung zu bringen.

Herr Professor Weber hat von der Hintergriindigkeit und der
noch weiter sich auftuenden Abgriindigkeit der jingsten kirch-
lichen Entwicklung gesprochen. Ein solches Urteil ist ohne Zweifel
von uns Leuten der Kirche sehr ernst zu nehmen. Die Kirche
kann ihre Aufgabe in dieser Welt miBverstehen, wenn durch groSe
staatliche Umwilzungen oder Schwichungen des Staatswesens
ihr ein weiter Raum zu besetzen angeboten wird. Ich denke dabei
an den Vorgang der Regierungsbildung in unserem Land Hessen,
das wohl wie auch die anderen Linder in Westdeutschland in
seinem Umfang zum mindesten von den Okkupationsmichten
vorausgeplant war. Der damalige Ministerprisident Dr. Geiler
(wohl ein Berufskollege der hier anwesenden Professoren der
Rechte) schrieb s. Zt. u. a. auch an die Kirchenleitungen, da8l ihm
die Bildung der Staatsregierung gelungen sei und er um die not-
wendige Unterstiitzung bei der ihm bevorstehenden Aufgabe
bitte. Dieser sicher seltene, vielleicht auch einzigartige Vorgang
in der Geschichte unseres deutschen Volkes und Staatswesens
kann von der Kirche miBverstanden werden, wenn sie meint, den
ihr gesetzcen Partner Staat ersetzen oder auch die diesem Partner
wesentlich zufallenden Funktionen {ibernehmen zu kénnen.

Andererseits wire nicht im Gegensatz, aber in Erginzung des
Gespriches mit Herrn Professor Weber von seiten der Kirche
geltend zu machen, daB die Abgriindigkeit des einen Partners
Gottes, auch die Abgriindigkeit des anderén Partners deutlich
machen kann. Insofern schauen wir — Staat und Kirche —,
wenn wir uns ansehen, gewissermaBen in den Spiegel und ent-
decken uns selbst beim Anblick des anderen. Das gilt nicht nur
im Blick auf die Ausdehnung gewisser Funktionen von seiten der
Kirche. Es gilt ganz besonders auch bei der nun erneut aufge-
standenen Frage, ob die Quelle des Rechtes im sogen. Naturrecht
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zu suchen sei oder ob, wie es ein groBer Jurist des vorigen Jahr-
hunderts wohl gesagt hat, Gott als die Quelle des Rechtes anzu-
sehen ist. DaB in diesen Dingen die Katholische Kirche anders
lehrt und urteilt als wir Evangelischen, brauche ich wohl nur am
Rande zu vermerken.

Herr Professor Weber hat aufmerksam gemacht auf die giinstige
Art der Finanzierung, die sich gegenwirtig der Kirche aufgetan
hat durch das weithin gebrauchte Lohnsteuerabzugsverfahren.
Eine Unabhingigkeit von seiten des Staates, so da83 die Kirche
auf diesem Felde gleichsam ohne ihren Partner handeln kénne,
hat sich hier weder vorher noch nachher ergeben. Auch frither
begnigen sich wohl die entsprechenden Ministerien bei der Ge-
nehmigung der Ortskirchensteuerbeschliisse mit der Festlegung
von Hoéchstsitzen, die vielfach iiber den 89, lagen, die gegen-
wirtig von der Mehrheit der Landeskirchen im Lohnabzugs-
verfahren erhoben werden. Auch das sei aber offen gesagt, daB
in diesem Verfahren fiir die Kirche auf die Dauer Gefahren liegen,
die nicht zu unterschitzen sind.

Anders wiederum liegen die Verhiltnisse dort, wo bei der Er-
ziehung Staat und Kirche den rechten Modus ihrer Korrespon-
denz zu finden haben. Auch hier kann ich mich zunichst nur
sehr theologisch und nur im AnschluB an die Bibel ausdriicken.
Unter meinen Amtsbriidern habe ich des 6fteren darauf verwiesen,
daB im Alten Testament (1. Mose I, 27) geschrieben steht: ,,Gott
schuf den Menschen ihm zum Bilde, zum Bilde Gottes schuf er
ihn‘. Wenn wir Menschen dieses Schopfertum Gottes uns zu
eigen machen wollen und nach einer von uns geprigten Welt-
anschauung und einem entsprechenden Menschenbild den Men-
schen formen wollen, dann geschieht das Ungliick, das wir erlebt
haben und von dem wir lemen miissen. Hier haben Staat und
Kirche aufeinander zu héren, damit weder der eine noch der andere
in den Irrtum verfillt, sich selbst die schopferische Macht Gottes
anzueignen,

Ein letztes Wort noch zu der in der Diskussion aufgeworfenen
Frage, ob die staatliche Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht ausge-
dehnt werden miisse auch auf die Kirche und auf ihre Pfarrer.
Auch in dieser Hinsicht kann eine Erinnerung an die jiingste Ver-
gangenheit helfen. Als die amerikanische Besatzungsmacht die
Entlassung aller Beamten forderte, die der Partei angehért hatten,
haben wir diese Forderung gegeniiber unseren Pfarrern, die etwa
als ,,Beamte’* unter éin gleiches Verdikt fallen konnten, nicht
realisiert. Die amerikanische Besatzungsmacht hat uns deshalb
verschiedentlich sehr hart zugesetzt, aber wir haben nicht nach-
gegeben. Wir haben unsere Haltung nicht nur begriindet — davon
hat die Offentlichkeit ja seinerzeit geniigend erfahren — mit der
Torheit des ganzen Entnazifizitrungsverfahrens, das zum Gegen-
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teil seiner eigentlichen Absicht umschlug; wir haben vielmehr fiir
unsere Pfarrer in Anspruch genommen, daB ihr Wirken grund-
sitzlich nicht durch Staatsgesetze und parteipolitische Betiti-
gung inhaltlich zu bestimmen sei. Wird der Pfarrer als Verkiin-
diger des Evangeliums ernst genommen, dann mufi ihm gegen-
iiber auch eine besondere Art von Verwaltung und Disziplinar-
recht stattfinden. Die einfache Ubertragung allgemeiner Rechts-
satzungen in dieser Hinsicht konnen dem evangelischen Kirchen-
tum — und nur fiir das wage ich zu sprechen — kaum Geniige
leisten.

Abendroth-Marburg: Es wiirde mich sehr reizen, in die De-
batte, die sich zwischen Herrn Scheuner und Herrn Weber im
AnschluB an Herrn Webers Referat angesponnen hat, einzugreifen,
die das Problem dessen, was Herr Weber als die politischen Stinde
bezeichnet, betrifft. Zweifellos ist diese Debatte sehr stark ver-
woben mit der Problematik, die uns heute nachmittag beschiftigt,
denn fiir Herrn Weber ist ja in der einen und der anderen Weise
auch die Kirche ein solcher politischer Stand geworden. Gleich-
wohl muB ich es mir versagen, hier allzu lange Ausfithrungen zu
dieser Problematik zu machen. Ich méchte nur, um die Frage, die
ich an Herrn Weber richten mdéchte, verstindlich zu machen, hier
zuniichst eins andeuten. Mir scheint, daB der demokratische
Staat, in dem wir leben und den wir zu gestalten streben,
in vielem noch nicht seine endgiiltge Form gefunden hat. DaB
er es nicht hat, das wissen wir schon aus der Priambel des
Grundgesetzes und Art. 146 rein positiv. Da8 aber gleichwohl
doch ein Zug klar ist, da namlich dieser demokratische Staat,
solange er demokratisch sein will, nicht ein bloBes Gleichge-
wicht politischer Stinde sein kann (oder besser sozialer Krifte
verschiedener Ordnung, die sich aufeinander beziehen), son-
dern dafl er als permanente politische Integration der Gesell-
schaft auch die Entscheidungsgewalt in dieser Gesellschaft bean-
spruchen kann und beanspruchen muB, scheint mir einleuchtend
zu sein. Wie sehr er das tut, das haben wir gestern bei unseren
Erérterungen iiber das Problem der Intervention in den &kono-
mischen Bereich hinein gesehen. Wenn wir das aber anerkennen,
und wenn wir uns gleichzeitig klarmachen, daB gerade durch das
Absterben alter obrigkeitsstaatlicher Formen, das nach Hermn
Webers Ansicht durch das Jahr 1945 definitiv geworden ist, her-
vorgetreten ist, dal nun das Verhdltnis von Staat und Kirche
nach véllig neuer Ordnung ruft, und wenn wir uns dann auf die
Rolle der Kirche — sagen wir besser der Kirchen — besinnen,
so muB uns klar sein, daB die Glieder dieser Kirche dem gleichen
gesellschaftlichen Bereich. angehéren, der nach anderer Richtung
sich im Staate integriert. Und da scheint mir das wichtigste
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Unterscheidungsmerkmal beider Integrationsformen — denn auch
die Kirche ist ja eine Integration in diesem Sinne — in dem zu
liegen, was Herr Weber im AnschluB8 an Herrn K6ttgen durchaus
anders verstanden hat, namlich darin, daB die Integration durch
den Staat sich in Richtung auf die Daseinsvorsorge vollzieht,
wihrend die Kirche — gerade wenn sie sich als eigenstindig dem
Staate gegeniiber mit Recht behaupten will — einen durchaus an-
deren legitimen Anspruch zur Grundlage ihrer Existenz genom-
men hat, nicht die Daseinsvorsorge in der Gesellschaft dieser Welt,
sondern umgekehrt einen Anspruch, der sich in jener Spirituali-
sierung andeutet, die Herr Weber fiir iiberwunden und abklingend
hilt. Von hier aus wird es fiir mich durchaus akzeptabel anzu-
erkennen, daBl —— wenn wir die Kirche als Korperschaft des 6ffent-
lichen Rechtes nechmen — sie doch als Korperschaft des 6ffent-
lichen Rechts in ganz anderem Sinne verstanden werden muB als
Korperschaften des offentlichen Rechts, wie wir sie im iibrigen
Rechtsleben vorfinden. Aber von hier aus wird auch deutlich, daB
trotz mancher Verschiebungen, die heute hervortreten und auf deren
Ursachen ich gleich zu sprechen kommen machte, doch der Tendenz
nach auch von seiten der Kirchen, anderer Religionsgesellschaften
und anderer Weltanschauungsgemeinschaften diese Lage aner-
kannt werden kann, gerade wenn die Kirche ihren eigenen An-
spruch nicht vergessen will. Das bedeutet dann, daB es durchaus
berechtigt ist, wenn man etwa Art. 19 Abs. 4 GG. nicht dahin
miBversteht, sich in innerkirchliche Angelegenheiten einzu-
mischen. Herr Weber hat uns gleichwohd iiberzeugend dargetan
(und ich glaube, in anderem Sinne trat das durchaus auch in den
Ausfiihrungen von Herrn Peters hervor), daB, so wie die Dinge
heute liegen und wie sich nun — zwar formell innerhalb des Rah-
mens des Art. 140 GG., aber doch in eindeutiger Weise — die
Dinge verschoben haben, die Kirche sehr wohl in anderer Weise
unmittelbar in das Getriebe der Offentlichkeit in bezug auf die
Probleme der Daseinsvorsorge und des Staates einzugreifen trach-
tet. Aber hier erhebt sich ein Problem. Ist nicht diese Situation
zum Teil dadurch begriindet, daB beide Kirchen — am deut-
lichsten tritt es in der evangelischen Kirche zutage aber in der
kat olischen Kirche ist es auch durch die Existenz der Fuldaer
Bischofskonferenz dargetan — eine Situation zeigen, die gerade
wieder den Bezug auf jenen provisorischen Charakter unserer poli-
tischen Ordnung deutlich macht, die Situation nimlich, daB
in der heutigen Lage der Kirche sehr viel an Machtmdglich-
keiten, an Bedeutung in der Offentlichkeit dadurch zuflieBt, da8
die Kirchen das Einheitsmoment einer Nation, die noch vergeblich
nach ihrer politischen Einheit strebt, zu repriasentieren vermégen ?
Und liegt nicht die — ich mochte sagen — Stérung des Gleich-
gewichtsverhéltnisses zwischen Staat und Kirche, das sich an-
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sonsten hitte anbahnen konnen, zum groBen Teil ganz einfach
daran, daB beide Kirchen auf diesen legitimen Anspruch der Na-
tion, ihre Einheit irgendwo fundiert zu finden und zu erkennen,
verweisen kénnen, und daB beide Kirchen sozusagen vor Ent-
stehung jener politischen Ordnung, die wir in Westdeutschland
nun vorfinden, mit ihren Organisationen effektiv vorhanden
waren ? Und gerade wenn wir das bedenken, und wenn wir an-
dererseits uns vor Augen halten, daB Herr Smend mit vollem
Recht die Tendenz der Kirche betont hat, Wesenskirche zu wer-
den, dann scheint es mir vielleicht geboten, in unseren Erwigungen
den Gedanken einzubeziehen, daB jene an sich notwendige Her-
beifiihrung einer neuen Normierung des Verhiltnisses zwischen
Staat und Kirche von uns in dieser gestorten Gleichgewichtslage
noch nicht einmal gedanklich ganz vollzogen werden kann. Ich
wire Herrn Weber sehr dankbar, wenn er zu diesen Erwigungen
Stellung nehmen wiirde.

Leibholz-Géttingen: Was ich noch einmal zur Diskussion
stellen mochte, ist die Frage, ob wir in der Situation, in der wir
uns heute befinden, tatsiichlich so ohne weiteres mit dem Begriff
des Pluralismus und des Stindestaates operieren sollten. Gewi
sind die Tendenzen vorhanden, die Herr Weber heute eindriick-
lich geschildert hat. Aber es kommt letzten Endes doch darauf
an, die gesamtpolitische Situation in der richtigen Balance zu sehen
und nicht gewisse Tendenzen iiber- oder unterzubetonen. Ich
kann mich des Eindrucks nicht erwehren, da8 mit Hilfe von
glanzvollen Formulierungen heute ein in Wahrheit sehr kom-
plexer Tatbestand verdeckt worden ist, der sich nicht so ver-
einfachen liBt, wie dies behauptet wird. Heute wie in der Wei-
marer Reichsverfassung von Pluralismus und Stinden zu sprechen,
ist mehr verwirrend als klirend. Vom Politischen aus gesehen
haben Pluralismus und stindische Vorstellungen gemein, daB sie
in der staatlichen Sphire letzten Endes auflésend und destruktiv
wirken. Alle Versuche, die im demokratischen Bereich bisher
unternommen worden sind, um das traditionelle demokratische
Gefiige durch pluralistische-stindische Einrichtungen zu erginzen
oder gar letztere an die Stelle des ersteren zu setzen, haben in
der Verfassungspraxis nicht zufillig mit einem voélligen Fiasko
geendet. Funktionieren kann iiberhaupt ein ,,stindisches'* System
ideologisch nur in Staaten autoritirer oder totaler Prigung, in
denen das politische Gewicht der Entscheidung nach der Exekutive
hin verlagert worden ist.

Wiirde heute etwa der Versuch untemommen werden, die
gegenwirtige politische Ordnung durch eine stindische zu er-
setzen oder sie auch nur maBgeblich in diesem Sinne zu modi-
fizieren, so wiirde das mit der durch das Grundgesetz gewihr-
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leisteten, verfassungsmiBig-demokratischen Ordnung nicht verein-
bar sein.

Es ist mehrfach in der Diskussion betont worden, daB zwischen
der Kirche auf der einen Seite und den machtvollen ,,pluralisti-
schen'‘ Verbinden, die politischen Einflu8 ausiiben, auf der an-
deren Seite ein grundsitzlicher Unterschied besteht. Dies ist in
der Tat richtig. Insbesondere kdnnen die politischen Parteien eine
Sonderstellung beanspruchen. Wenn auch in ihnen pluralistische,
d. h. auflésende Tendenzen in einem nicht unerheblichen AusmaBe
wirksam sind, so diirfen diese doch nicht dariiber hinwegtduschen,
daB die Parteien zugleich auch heute noch echte politische
Organisationen sind, die sich durch ihre politische Substanz
wesentlich von allen anderen pluralistischen Herrschaftsgebilden
unterscheiden. Das Bundesveifassungsgericht (vgl. Entscheid. d.
Bundesverfassungsgerichts vol. I S. 208 seq.) hat daher, wie mir
scheint, mit Recht vor kurzem ausgefiihrt, daB die Parteien aktiv
legitimiert sind, einen Verfassungsstreit vor dem Bundesver-
fassungsgericht zu fithren. Der Gesetzeswortlautmag zweifethaft
sein, die Entscheidung ist aber der Sache nach zutreffend. Nur ist
mit dieser Entscheidung nicht gesagt, daB andere pluralistische
Herrschaftsgebilde wie etwa die Kirchen, die Gewerkschaften usw.
ihrerseits auch ein Verfassungsstreitverfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht auslésen kénnen. Der Grund fiir diese diffe-
rentielle Behandlung ist, daB allein die Parteien legitim in der
politischen Sphire aktiv zu handeln und EinfluB zu nehmen
berufen sind, wihrend die anderen pluralistischen Herrschafts-
gebilde nicht den gleichen Anspruch erheben kénnen.

Herr Scheuner hat schon darauf hingewiesen, daB das Operieren
mit dem Begriff des Pluralismus und des Stdndestaates auf eine
Grundkonzeption zuriickgeht, die in anderen literarischen Ar-
beiten von Herrn Weber nicht in der gleichen Weise konsequent
festgehalten worden ist. Dies ist in der Tat der Fall. Herr Weber
befiirwortet auf der einen Seite eine Stirkung der Exekutive
und auf der anderen einen Abbau der seiner Meinung nach iiber-
steigerten rechtsstaatlichen Einrichtungen des Bonner Grund-
gesetzes. Ist aber der heutige Staat, wie uns suggiert werden soll,
politisch substanzlos, befindet er sich politisch in einem Zustande
der Desintegration, so miite man gerade umgekehrt zu der Konse-
quenz gelangen, die heute vorhandenen rechtsstaatlichen Siche-
rungen der Gemeinschaft zu erhalten. Denn gibt es schon kein
echtes politisches BewuBtsein innerhalb der Gemeinschaft, so
sollte man nicht die Institutionen beseitigen wollen, die das Ein-
heitsbewuBtsein der Gemeinschaft — unter rechtlichen Aspekten
— zu sichern und immer wieder von neuem zu bestatigen suchen.
Stellt man schon die echte politische Homogenitit der Nation
grundsitzlich in Frage, so sollte man jedenfalls das mangelnde
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politische EinheitsbewuBtsein durch ein um so stirker auf das
Recht gegriindetes zu ersetzen suchen.

Peters-Koln (SchluBwort): Wenn auch meine Thesen in dieser
Diskussion nur wenig angegriffen wurden, mdéchte ich daraus nicht
den Schlu8 ziehen: Qui tacet, consentire videtur. Ich habe jedoch
nur zu den Ausfilhrungen derjenigen Herren, die zu meinen
Auffassungen gesprochen haben, in einigen Punkten kurz Stellung
zu nehmen.

Mir war sehr wichtig, daB Herr Smend meiner Grundthese zu-
gestimmt hat, daB wir trotz all der Entwicklungen, die sich in
unserer Gesellschaft vollziehen, noch ein Staatskirchenrecht haben,
und daB dieses sogar, wie Herr Smend ausfiihrte, aufs engste mit
der abendlindischen Kultur iiberhaupt verkniipft ist.

Herr Giese hat mir wohl im ganzen zugestimmt. Es geht mir
aber nicht weit genug, Staatskirchenrecht und Staatskirchen-
hoheit in der Betitigung des Staats im Verhdltnis zur Kirche als
ein Helfenwollen, eine gegenseitige Riicksichtnahme zu charak-
terisieren. Das ist sicherlich an sich richtig, aber es bestehen —
und gerade meine Beispiele aus dem Konkordatsrecht sollten das
zeigen — durchaus Gegensitzlichkeiten, denen gegeniiber eine klare
rechtliche Grenzlinie zwecks Erhaltung des gegenseitigen Friedens
notwendig ist. Kirchliche und staatliche Rechte stehen sich starr
gegeniiber. Das hindert nicht, daB daneben eine Entwicklung vor
sich geht, die Herr Weber genauer zu beschreiben versuchte und
die ich alsdann etwas anders glaubte deuten zu sollen.

Von den Thesen, die von mir zur Erorterung gestelit wurden, hat
jedenfalls keine krassen Widerspruch erfahren. Hierin sehe ich
in der Tat eine wesentliche Anerkennung meiner Auffassung,
daB nicht mehr primir Materien abgegrenzt werden, sondern daB8
die Kirche ihrem géttlichen Auftrage gemiB8 das ganze offentliche
Leben durchdringen will. Ich glaube, daB dem im Prinzip wohl
auch Herr Bischof Wiistemann zugestimmt hat, wenn er die Part-
nerschaft Gottes herbeigezogen hat; in ihr ist das, was ich meine,
eigentlich mit enthalten.

Auch Herr Abendroth hat an sich m.E. dem im Prinzip
jedenfalls nicht widersprochen; nur hat er — glaube ich — das
Taktische zu stark betont, als ob die heutige Situation in erster
Linie dadurch herbeigefithrt worden sei, daB die Kirchen jetzt
nach 1945 mit ihrer Organisation dem erst spiter wieder aktiv
werdenden Staat fix und fertig gegeniibertraten. Sicherlich bestand
damals — vom Staatskirchenrecht aus gesehen — eine giinstigere
Situation fiir die Kirche als fiir den Staat. Trotzdem bin ich der
Meinung, daB diese Entwicklung genau so auch im anderen Falle:
gekommen wire, wenn sie sich vielleicht auch nicht so schnell
durchgesetzt hitte. Die Auffassung, die Kirche habe den Geist
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auf allen Lebensgebieten zu beeinflussen, ist ja iiberhaupt nicht
neu, sondern ist auch in der Zeit der nationalsozialistischen
Diktatur betont worden, also gerade in den Zeiten, in denen man
versuchte, die Kirche auf den Kirchenraum und auf den eigent-
lichen Gottesdienst im engsten Sinne zu beschrinken. Das Vor-
dringen der Kirche in das offentliche Leben beruht also nicht
auf einem Gesinnungswandel der Kirche, der bei ihr durch eine
besonders giinstige Konstellation im Jahre 1945 hervorgerufen
worden wire.

Herr Merk hat mir ausdriicklich widersprochen, hat mich aber
nicht iiberzeugt. Man muB m. E. davon ausgehen, daf} die Kirchen
eigenstindig sind, daB sie eine urspriingliche eigene hoheitliche
Funktion haben, die nun einfach mit dem Begriff der 6ffentlich-
rechtlichen Koérperschaft in die Sprache Jes Staates iibersetzt
wird. DaBl die dffentlich-rechtliche Korperschaft Kirche auf einer
anderen Ebene steht als die anderen dffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften im Staate, ist auch von den anderen Diskussionsrednern
ausdriicklich anerkannt worden. Durch die Art. 140 GG. bzw.
136, 137 der Weim. RV. ordnet der Staat die Kirche in
sein juristisches System irgendwie ein. Aber daB er damit den
Grundtatbestand irgendwie verindert habe, das halte ich nicht
recht fiir méglich — insbesondere jedenfalls mit dem Augenblick
nicht, wo man das alte Staatskirchenrecht ablehnt, das die Kirche
als eine moralische Anstalt auffaBt, die der Staat sich nutzbar
macht. Was die Unterordnung der Lander unter den Bund be-
trifft, so sind wir, glaube ich, nicht verschiedener Meinung. Der
Bund ist meiner Ansicht nach in der Tat den Lindern nicht
,,ubergeordnet*‘, wie man etwa innerhalb der gleichen Verwaltungs-
organisation von Uberordnung spricht. Kein Bundesminister hat
im Normalfall den Linderministern gegeniiber echte Befehls-
gewalt; die Bundesaufsicht ist ein besonders geregelter Sonder-
fall. Wenn nun eine Angelegenheit mehrere Linder betrifft, so
kann sie daher nicht automatisch zur Angelegenheit des Bundes
werden. Die Bundesaufsicht, die gesetzlich bestimmte Dinge be-
trifft, schafft noch weniger eine Vorgesetzteneigenschaft der Bun-
desreglenmg gegeniiber den Landesregierungen, als die Kommunal-
aufsicht ein Vorgesetztenverhiltnis von Staats- zu Gemeinde-
organen zur Folge hat. Eine generelle Uberordnung des Bundes
iber die Linder mit der Wirkung — und darauf kommt es ja
nur an —, daBl, wenn mehrere Linder zustindig sind, auto-
matisch der Bund die Zustindigkeit der Linder in Anspruch
nehmen kann, existiert zweifellos nicht. Das ist der einzige Punkt,
um den es hier geht.

Die Ausfihrungen von Herrn Jellinek waren mir insofern
interessant, als er mich auf einen weiteren Fall hinwies, den ich
in diesem Zusammenhang jedenfalls noch nicht kannte. Aber man
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muB m. E. unterscheiden die Formulierungen des Art. 14 mit
der politischen Klausel und die des Art. 16. Bei der politischen
Klausel besteht in der Tat fiir jedes beteiligte Land, in dem der
Bischof Amtshandlungen vormehmen kann, ein Interesse daran,
daB dieses Land sich dazu duBert, ob der Bischof eine existenzielle
Gefahr fiir das Land bedeuten konnte. Beim Eid geht es aber
nur um die formale Seite. Es kommt dabei nur darauf an, daf8
der Bischof sich dem Staate als solchem mit seiner Loyalitit vor-
stellt. Ein weiterer Unterschied liegf in Art. 16 in der aus-
driicklichen Erwidhnung des zustindigen Reichsstatthalters baw.
Reichsprisidenten. Das aber fithrt m. E. dazu, daB doch irgend-
wann einmal der Reichsprisident, heute der Bundesprisident,
zum Zuge kommen miiSte. Mir scheint eben der einzige Fall, der
dafiir praktisch in Betracht kommt, der zu sein, daB mehrere
Linder in den Bereich einer Di6zese fallen.

Die Bemerkung von Herrn Scheuner, der auf die sich aus dem
Konkordat ergebende Verpflichtung hinwies, die Diézesan-
grenzen nicht zu dndern, halte ich fiir richtig und bemerkenswert.
Denn damit werden derartige Grenzinderungen vor AbschluB
eines Friedensvertrags in der Tat unméglich gemacht.

Im iibrigen darf ich meinen Dank aussprechen fiir die Belehrun-
gen, die ich aus der Diskussion entnommen habe, wenn ich sie auch,
um sie im Drucke spiter nicht unverstindlich zu machen, nicht
mehr nachtriglich in mein Referat einarbeiten kann.

Weber-Gottingen (SchluBwort): Das Staatskirchenrecht ist
eine schwierige Materie fiir den Juristen, und weil die Dis-
kussion auf diesem Gebiet nicht sehr lebhaft ist und man sich
verhiltnismiBig einsam fiihlt, wenn man staatskirchenrechtlich
arbeitet, wird die Last der Aufgabe noch groBer. Aulerdem han-
delt es sich bei diesen Gebiet um Fragen, bei denen man leicht
MiBverstindnissen ausgesetzt ist und, da man sich immer zwischen
gegensitzlichen Fronten bewegt, auch Gefahr lduft, es dem einen
oder anderen der Beteiligten nicht recht zu machen. Das ist eine
Berufsgefahr der Beschiftigung mit dem Staatskirchenrecht,
wenn ich mich so atisdriicken darf, und ich wei selbst daven zu
erzihlen, daB ich dieser Berufsgefahr nicht immer entgangen bin.
AuBerdem handelt es sich beim Staatskirchenrecht, wie gerade
die heutige Erérterung gezeigt hat, um ein Gebiet, das wirklich
an das Zentrum unserer Frage nach dem Staat, vielleicht auch an
das Zentrum des Fragens nach der Kirche heranfiihrt. Das ' macht
allerdings die Situation ganz besonders schwierig. Ich selbst bin
vor 21 Jahren durch Zufille des Schicksals in die Beriihrung mit
staatskirchenrechtlichen Fragen der Praxis geraten und habe seit-
her — intermittiere:d — eine Reihe von staatskirchenrechtlichen
Veroffentlichungen vorgelegt. Ich habe dabei oft allein gestanden
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und bin deshalb besonders dankbar, da8 jetzt, bei dieser Tagung,
fiir mich Gelegenheit gegeben war, mich sozusagen einmal vor der
Gesamtheit meiner Kollegen dariiber zu rechtfertigen, und bin
dankbar dafiir, daB meine stetigen Bemithungen um diesen Gegen-
stand hier eine so schéne Anerkennung gefunden haben. Mein
Dank erstreckt sich weiter auf die zahlreichen Anregungen, die
ich heute hier empfangen habe, zum Teil durch Weiterfithrung
und Erginzung meiner Gedanken, zum anderen Teil aber auch
durch die Kritik.

Ich kann die Punkte, in denen ich mit den Herren Diskussions-
rednern iibereinstimme, hier nicht alle auffiihren. Ich darf nur be-
tonen, daB ich eigentlich keinerlei Widerspruch zu dem feststellen
kann, was Herr Smend hier vorgetragen hat. Im Gegenteil fiihle
ich mich in meiner eigenen Grundeinstellung zu diesen Dingen
von ihm richtig interpretiert. Auch ich bin der Ansicht, daB die
Normierbarkeit und Normiertheit des Verhiltnisses von Staat
und Kirche, wie er es ausgedriickt hat, spezifisch ist fiir das Wesen
des abendlindischen Staates und seine Aufgaben, und ich glaube,
daB die Leidenschaft, mit der ich in den letzten 15 Jahren oder
linger staatskirchenrechtliche Fragen erortert habe, und die Lei-
denschaft, mit der ich auch hier meiner Aufgabe nachgegangen bin,
zeigt, wie sehr ich das Verhiltnis von Staat und Kirche als ein
Grundproblem des abendlindischen Staates und eine Grundauf-
gabe unserer Zeit und unseres hic et nunc empfinde. Ich bitte
deshalb nicht etwa aus der Wendung, daB es mir zweifelhaft er-
scheine, ob wir noch von ,,Staatskirchenrecht'‘ sprechen konnten,
zu schliefen, daB ich diese Probleme von der Tagesordnung ab-
setzen mochte. Ich wollte damit nur andeuten — ich hoffe, daB
mich die Herren Kollegen darin nicht miBverstanden haben —,
daB der Begriff ,,Staatskirchenrecht’ so stark mit der Staats-
konzeption des 19. Jahrhunderts und mit dem Verhiltnis von
Staat und Kirche in dieser Zeit verbunden ist, daB wir, wenn wir
diesen Begriff unkritisch fortschleppen, immer wieder in den Bann
von Vorstellungen geraten, die ich allerdings fiir iiberwunden
halte. Nur so war meine Feststellung zu verstehen, und damit
kann ich gleich eine Bemerkung zu der Diskussionsausfithrung von
Herrn Kollegen Hugelmann verbinden. Auch ich wiirde ein Minimum
vor ,,Staat’* durchaus noch als gegeben anerkennen, das es recht-
fertigt, weiterhin noch von Staatskirchenrecht zu sprechen, wenn
man sich nur dariiber klar ist, in welchem Sinne das geschieht.

Ich darf nun eine kleine Bemerkung zu Hermn Jellineks Fragen
einschalten. Mir ist bei der Vorbereitung dieses Referates ganz
besonders deutlich geworden, wie zentral die Rechtsschutzfrage
fir unser Problem ist. Sie werden, Herr Jellinek, sich vielleicht
nicht erinnern, daB wir beide dariiber frither schon einmal bei-
laufig gesprochen haben. Ich sehe iibrigens zwischen dem siid-
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deutschen und dem norddeutschen Verwaltungsgerichtssystem bei
der Behandlung der Kirchensachen im Grunde genommen keinen
Unterschied. Es gibt auch eine Reihe von Urteilen aus der bri-
tischen Zone, die den AusschluB der Religionsangelegenheiten
von der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht absolut verstehen, son-
dern etwa so, wie die von mir zitierte Durchfithrungsverordnung
zum bayerischen Verwaltungsgerichtsgesetz sie ebenfalls deutet,
daB nidmlich eine Reihe von Grenzfragen vorwiegend abgaben-
rechtlichen Charakters durchaus unter die staatliche Verwaltungs-
gerichtsbarkeit gehort. Es handelt sich hier aber nicht eigentlich
um kirchliche und kirchenrechtliche Fragen. Ich glaube, da8 es
auch fiir den Art. 19 Abs. 4 GG. bei der Exemtion der Kirche
bleiben muB. Ich darf iibrigens bemerken, daB sie vom kanonischen
Recht aus schon von jeher gefordert ist. Mir ist z. B. kein Fall
bekannt, daB ein katholischer Pfarrer gegen die Kirche vor dem
staatlichen Zivilgericht sein Gehalt eingeklagt hitte (Zwischen-
ruf von Professor Scheuner: mir doch). Soweit solche Fille nach-
weisbar sein sollten, handelt es sich um ausgesprochen patholo-
gische Fille, in denen sich der Geistliche gleichzeitig von seiner
Kirche trennt oder umgekehrt. Kurz, nach der katholischen Seite
ist die erwihnte Exemtion schon vom kanonischen Recht aus klar,
und da sehe ich keine Mdglichkeit, die evangelische Kirche im
Prinzip anders zu behandeln. Eine andere Frage ist, wieweit die
Kirche aus dem Rechtsgedanken des Art. 19 Abs. 4 heraus ihrer-
seits verpflichtet ist, ein eigenes Rechtsschutzsystem zur Verfii-
gung zu stellen. Ansitze dazu gibt es auch bei der evangelischen
Kirche schon seit lingerer Zeit. Aber obwohl sie neuerdings auf-
gegriffen worden sind, kann keine Rede davon sein, daB den For-
derungen des Art. 19 Abs. 4 schon zur Génze entsprochen wire.
Aber das ist ein interessanter und wichtiger Sonderkomplex, der
in der Tat noch griindlich untersucht werden mu8.

Was den Kulturpfennig angeht, so wiirde auch ich sagen, daB
in vieler Beziehung unsere Verfassungen durchaus die Gleich-
stellung der kleineren Religionsgesellschaften mit den Kirchen for-
dern. Ich wiirde daher die erwidhnte Entscheidung des wiirttem-
bergischen Verfassungsgerichtshofs, die die kleinen Religions-
gesellschaften den Kirchen insoweit gleichstellen will, wohl fiir
richtig halten. Die Verfassung will ja gerade, und das sind wir
auch verpflichtet zu respektieren, fiir eine Reihe von Beziehungen
die Gleichstellung, die Paritit. Aber diese Paritit kann nicht so
weit reichen, wie die Weimarer Verfassung es wollte, die wirklich
das Ganze nivellieren wollte. Eine solche Nivellierung ist einfach
nicht maglich.

Ich bin besonders Herrn Bischof Wiistemann fiir das groBe
Verstindnis dankbar, mit dem er meine Ausfithrungen aufge-
nommen hat, und auch dafiir, daB er die Nuancen meines Vor-
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trags in einigen entscheidenden Punkten richtig gehért, ins-
besondere, daB er meinen SchluBsatz nicht tiberhért hat. Auf
diesen SchluBsatz lege ich allerdings entscheidendes Gewicht; ich
komme darauf gleich noch zuriick.

Ich muB zunichst noch mit einem Wort auf Herrn Kollegen
Scheuner eingehen. Ich bin etwas erstaunt, daB ein so hellsich-
tiger Kollege wie Herr Scheuner mich doch, wie ich meine, so stark
miBdeutet hat. Ich glaube meinerseits selbst gesagt zu haben,
daB der ,,souverdne’‘ Staat der Vergangenheit angehért, und ich
glaube das sogar so stark betont zu haben, da8 ich damit bei einigen
Kollegen Befremden erregt habe. Ich hatte diesen Vorwurf um so
weniger erwartet, als gestern in den Referaten und in der Diskus-
sion weithin mit dem ,,Staat’‘ operiert wurde, als ob er noch in
seiner fritheren Gestalt mit Souverdnititsanspriichen und ent-
sprechenden Handlungsmaglichkeiten existent sei. Demgegeniiber
hatte ich gerade gestern dasGefiihl, man verzichte darauf,den Dingen
auf den Grund zu gehen, die eigentlich geklirt werden miiSten.
Kurz, ich meine, daB der Vorwurf, es werde mit einer {iberwun-
denen Staatsvorstellung gearbeitet, nicht mir hitte gemacht wer-
den diirfen, sondern vielleicht gerade den gestrigen Erdrterungen.
Ich glaube auch nicht, da8 ich etwas davon habe durchscheinen
lassen, als ob ich entscheidend auf der Rousseau‘schen volonté
générale fuBle, wenigstens in meinem Referat von heute vormittag
nicht. Vielleicht kénnten frithere AuBerungen von mir in diesem
Sinne verstanden werden; aber ich glaube jedenfalls, in meinem
heutigen Referat keinen AnlaB geboten zu haben, meine Vor-
stellungen von Demokratie so zu deuten. Ich wiirde Herrn Scheu-
ner vollkommen darin zustimmen, wenigstens einen wesentlichen
Zug der Demokratie darin zu sehen, daB sie eine Staatsform sei,
in der keine stabilen Herrschaftsstrukturen, mindestens keine
solche von Minderheiten dargestellt werden, und daB gerade im
Wechsel der Herrschaftsstrukturen ein Element der Freiheit und
des Ausgleiches liegt. Das habe ich nun allerdings selbst schon
frither mit aller Klarheit literarisch betont. Schon in meiner Got-
tinger Antrittsvorlesung (1949) habe ich mit voller Schirfe gesagt,
ich warnte davor, das iiberlieferte Gewaltenteilungssystem hin-
sichtlich seiner balancierenden Wirkung zu iiberschitzen. Ich bin
der Ansicht, daB eine viel stiirkere, die Freiheit effektiv schiitzende
Balance in dem Gleichgewicht der in unserem politischen Gemein-
wesen wirkenden politisch-sozialen Michte gegeben ist, und ich
habe das auch nach 1949 bei wiederholten Gelegenheiten mit Ent-
schiedenheit hervorgehoben. Ich bin mir also voll dessen bewuBt,
welche Bedeutung das Balanceverhitnis der politisch-sozialen
Michte fiir die reale Freiheitlichkeit unseres Staatswesens hat,
ich bin mir allerdings auch der Labilitit dieses Balanceverhilt-
nisses bewuBt. Mit Herrn Scheuner stimme ich ferner darin iiber-
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ein, und hier klingt auch etwas von dem an, was Herr Smend
gesagt hat, daB man den Staat nicht bloB als Organisation, In-
strumentarium, Apparat o. 4. verstehen darf, sondern daB er uns
als Aufgabe begegnet. Sicherlich ist er eine Aufgabe; mein lite-
rarisches Wirken ist, wie ich glaube, davon durchdrungen, da8
ich ihn so verstehe; denn sonst konnte ich mich nicht mit solcher
Nachdriicklichkeit mit ihm beschiftigen. Ich glaube auch nicht
behauptet zu haben, daB der Staat am Selbstverstindnis der
Kirche vorbeigehen diirfe und daB er daran vorbeigegangen sei,
und am wenigsten liegt mir daran, die Kirche mit den Gewerk-
schaften gleichzusetzen. Ich habe — glaube ich — heute morgen
Formulierungen gebraucht, die die Unterschiedlichkeit zwischen
den Kirchen einerseits und anderen politisch-sozialen Gruppen an-
dererseits in aller Schirfe deutlich machen. Ich bin weit davon
entfernt, da mit irgendwelchen nivellierenden Gleichsetzungen zu
arbeiten. Ich sehe allerdings zugleich, meine Herren, daB gerade auch
die Kirchen sich in einer sehr realen Form mit den anderen poli-
tisch-sozialen Gruppen, beispielsweise mit den Gewerkschaften,
auseinanderzusetzen haben und es tun in einem positiven Sinne,
ndmlich des Zusammenwirkens und des Miteinanders bei der ge-
meinsamen Bewiltigung einer Aufgabe, aber doch auch im Sinne
der Gegensitzlichkeit, und ich darf bei der Gelegenheit sagen, daB
sich die Dinge in dieser Hinsicht etwa von Hamburg, Bremen,
Schleswig-Holstein und Niedersachsen aus anders ansehen als
etwa von Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Baden usw. Da
spliren wir sehr viel mehr von der Auseinandersetzung, die im
Gange ist, womit aber nichts von Gleichsetzung oder Nivellierung
behauptet ist. Ich bin auch der Ansicht, daB die Kirche in sehr
vielfiltiger Weise in das 6ffentliche Leben verflochten ist, und ich
bin weit davon entfernt, hierbei etwa das Wicheramt zu iiber-
sehen, das die Kirche fiir sich in Anspruch nimmt. Ich bestreite
nicht, daB beispielsweise die Berufung kirchlicher Vertreter in die
Rundfunkrite zum Teil in diesem Zusammenhang zu wiirdigen
ist; allerdings gilt das nur zum Teil und nicht ausschlieBlich. Im
ganzen betrachtet also bin ich der Meinung, daB Herr Scheuner
mich zu Unrecht kritisiert hat. Denn er glaubte, aus meinem Re-
ferat eine Reihe von Feststellungen oder Meinungen heraushdren
zu sollen, denen er opponiert hat, ohne damit von mir wirklich
Gesagtes oder Gemeintes zu treffen. Er hat mir nun nach seiner
Diskussionsrede einen Zettel zugeschoben und hat darauf ver-
merkt, daB der Gegensatz, der hier aufgetreten sei, von fund-
mentaler Bedeutung sei; er halte meiner Sicht entgegen, daB sie
ihr Ziel nicht sehen lasse.

Meine Herren, das ist allerdings ein entscheidender Punkt, und
damit komme ich gleichzeitig zu dem, was Herr Kollege Leibholz
hier bemerkt hat. Ich bedauere nicht in der Lage zu sein, ein Bild
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des Staates, so wie er sein soll und wie er werden kann, oder ein
Bild des Verhiltnisses von Staat und Kirche, so wie es wiinschens-
wert wire, vor Thnen zu entwerfen. Ich firchte, daB von Ihnen
etenfalls keiner in der Lage ist, das zu tun. Diese Aufgabe l:iBt
sich tiberhaupt nicht im Sinne eines wissenschaftlichen Projekts
bewiltigen, sondern nur aus der konkreten Situation titig erar-
beiten. An ihr sind viele beteiligt, nicht nur die Wissenschaftler,
und gerade unsere Diskussionen gestern und heute haben gezeigt,
wie bedriickend iiber uns allen das Problem steht, auch nur der
wesentlichsten Ziige unseres gegenwirtigen Staates und damit
auch des Verhiltnisses von Staat und Kirche inne zu werden.
In diesem Zusammenhange moéchte ich Herrn Bischof Wiisternann
durchaus darin zustimmen, daB selbstverstindlich die Bemerkung
von der ,,Abgriindigkeit der Lage'* auch fiir den Staat gilt und
auch fiir unsere Bemithungen um den Staat. Die Moglichkeiten der
Staatsrechtswissenschaft, mit ihren Mitteln ein Leitbild fiir die Zu-
kunftsentwicklung zu gewinnen, sind begrenzt. Aber wenn sie ihren
Beitrag zu dieser Aufgabe leisten will, vorsichtig und mit allem Re-
spekt vor einem solchen Unterfangen, dann hat sie zuichst einmal
die gegebene Lage aufzuhellen. Das ist nun eine wirklich wissen-
schaftliche Aufgabe, der wir uns nicht entziehen kénnen und die
vorab geleistet werden muB. Darin bestand auch die Aufgabe, die
ich zu 18sen versucht habe, wobei ich die Unzulinglichkeit des
Versuchs iibrigens durchaus kenne.

Herr Leibholz hat darauf hingewiesen, daB das politisch Tragende
auch in Zukunft von den Parteien herkommen werde. Ich bin mit
ihm der Uberzeugung, daB die politischen Parteien innerhalb des
oft genannten Kreises von politisch-sozialen Machtkoérpern, oder
wie wir sie nennen wollen, eine ganz besondere Funktion haben,
eine spezifisch politische Funktion, auch eine integrierende Funk-
tion allerersten Ranges. Auf der anderen Seite kann ich, wenn ich
die Realitit unseres Lebens betrachte, die sehr bedeutende poli-
tische Rolle anderer Institutionen, Gruppen usw., im ganzen eines
sehr vielfiltigen Kreises politisch-sozialer Gebilde nicht verkennen,
und ich weiB nicht, ob die politischen Parteien demgegeniiber
wirklich die ihnen zugeschriebene Integrationsfunktion erfiillen
werden. Selbstverstindlich kommt es auch und gerade bei unserem
Staatswesen in der Gegenwart darauf an, da88 wir zur Darstellung
eines wirklichen politischen Gemeinwesens gelangen. Ich médchte
nun meinerseits dieses politische Gemeinwesen nicht etwa nach
dem Bilde des Stindestaates geformt wissen. Wenn dieser Ein-
druck aus meinen Ausfiihrungen oder aus friiheren literarischen
AuBerungen entstanden sein sollte, so bitte ich das zu korrigieren.
Mein Ideal ist nicht der Stindestaat, am wenigsten mit irgend-
welchem berufsstindischen Einschlag. Ich habe vielmehr auf
Vergleichbarkeiten und Ahnlichkeiten der heutigen Lage mit dem
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Stindestaat hingewiesen, um anschaulich zu machen, welche Ent-
wicklungstendenzen der heutigen Stellung der Kirche im Staate
zugrundeliegen. Das geschah mehr abwehrend als zustimmend.
Ich darf gegeniiber verschiedenen Diskussionsrednern auch, darauf
hinweisen, daB ich heute das Wort ,,Pluralismus‘‘ nicht gebraucht
habe, am wenigsten im Sinne einer Billigung pluralistischer Ten-
denzen. Mit Recht ist hier auf den Beamtenrechtsaufsatz ange-
spielt worden, den ich soeben vorgelegt und in dem ich Wege auf-
gezeigt habe, die Integrationsfahigkeit unseres politischen Gemein-
wesens zu férdern. DaB die Wiederherstellung des Beamtentums
allerdings die einzige oder auch nur eine durchschlagende Még-
lichkeit nach dieser Richtung wire, davon kann keine Rede sein.
Es handelt sich um eines von mehreren Elementen, die hierbei
ins Spiel gebracht werden konnen, aber sicherlich nicht um das
entscheidende. Ich bitte auch die didaktische Intensitit meiner
Darlegungen iiber die gegenwirtige Lage nicht miBzuverstehen.
Meine Aufgabe war dadurch bestimmt, eine mdglichst klare und
weitreichende Analyse der Gegenwartssituation zu finden. Wenn
ich das mit einem gewissen Temperament unternommen habe, so
darf doch die Eindringlichkeit des Bemiihens nicht mit der Pro-
pagierung verfassungspolitischer Wertvorstellungen verwechselt
werden. Ich kann um so weniger fiir mich in Anspruch nehmen,
hier mit Wertakzenten geredet zu haben, als ich — ich muB es
erneut betonen — nicht in der Lage bin, irgend ein Idealbild des
Staates und der Stellung der Kirche in ihm zu zeichnen. Insbe-
sondere liegt mir nicht daran, in einer Art romantischer Anwand-
lung die Riickkehr zur konstitutionellen Monarchie und ihren re-
lativ geordneten Verhiltnissen zu empfehlen. Ich stehe vielmehr
wie Sie alle vor der schwierigen und oft verzweiflungsvollen Auf-
gabe, von Tag zu Tag und von Stunde zu Stunde die vielen
Probleme, die uns bedringen, schrittweise erkennend zu erfassen
und so duBerst behutsam einer Losung niherzubringen.

Herr Abendroth fragte, ob die neue Normiertheit des Verhiilt-
nisses von Staat und Kirche heute gedanklich iiberhaupt schon
vollzogen werden konne, und spielte dabei im wesentlichen auf den
provisorischen Zustand unseres Verfassungssystems im Hinblick
auf die Wiedervereinigung an. Ich wiirde sagen, da8 hier in der
Tat eines der Momente liegt, weshalb die neue Normiertheit ge-
danklich noch nicht vollzogen werden kann. Es gibt aber noch
viele andere Momente mehr. Die Entwicklung in der evangelischen
Kirche selbst beispielsweise ist durchaus nicht festgelegt, auch
soweit die Haltung oder das Verhiltnis der Kirche zum politischen
Gemeinwesen in Frage steht. Anderseits sind auch die Zustinde
unseres Staatswesens alles andere als fiir cine lange Zukunft sta-
bilisiert, und unsere Einsichten in diese Zustinde verindern sich
hdufig und manchmal sogar grundlegend. Ich glaube iiberhaupt,
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daB es bei dem Verhiltnis von Staat und Kirche ebensowenig wie
bei dem ganzen Problem der Staatsgestaltung im Vermégen des
Wissenschaftlers liegt, seinerseits sozusagen die Zunkunft durch
gedanllich erarbeitete Normierungen oder durch die Konzeption
solcher Normierungen zu gestalten, sondern da8 die neue ,,Normiert-
heit desVerhiltnisses von Staat und Kirche'‘wie unsere ganze Staats-
gestaltung heranwachst, sicherlich auch unter bestimmten Kon-
zeptionen, sicherlich auch von einer bestimmten Grundhaltung
aus und von Erkenntnissen der Lage, wie sie ist, aber heranwichst
nicht nur in unseren Gedankenprozessen, sondern vor allem im
konkreten Geschehen, das sich um uns her auBerordentlich dra-
matisch vollzieht. An ihm kénnen wir nur dienend mitwirken,
zu einem sicher nicht unwesentlichen, aber im ganzen doch bloB
bescheidenen Teile.

Ich bitte das nicht zu verstehen im Sinne einer Skepsis oder im
Sinne einer Abwertung unserer Aufgabe. Ich glaube vielmehr,
daf aus jeder Resignation, die uns zuwichst aus dem Erfahren und
Erkennen der Tatbestinde des 6ffentlichen Lebens um uns her,
fiir uns nichts weiter entstehen darf als die Ermutigung und Er-
munterung, den Dingen weiter nachzugeheu und sie unablissig
zu verfolgen in der vielfiltigen und sehr verschiedenartigen Ar-
beitsweise, die jedem von uns gemi8 ist, die uns alle aber um ein
einziges wissenschaftliches Ziel schart.



