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Vorwort 
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Die seit dem Abschluß des Manuskripts im September 2003 erschienene Literatur 
wurde noch in den Fußnotenapparat eingearbeitet. 

Besonders herzlich danken möchte ich zunächst meinem akademischen Leh-
rer, Herrn Prof. Dr. Dres. h.c. Jochen Abr. Frowein: für vielfache Förderung 
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haltliche und zeitliche Freiräume, vor allem aber für das stete Vorbild, sich mit 
aktuellen und politisch umstrittenen Fragen zu beschäftigen, ohne dabei die 
nüchtern-analytische Perspektive der Rechtswissenschaft zu verlieren. 

Daneben danke ich sehr herzlich Herrn Bundesverfassungsrichter a.D. Prof. 
Dr. Paul Kirchhof für seine Unterstützung und Förderung. Die Zeit als sein Mit-
arbeiter am Bundesverfassungsgericht war in vielerlei Hinsicht prägend für die 
verfassungsrechtlichen Teile der Arbeit. Besonderen Dank schulde ich ihm für 
klärende und weiterführende Gespräche über ihren Gegenstand und für die ra-
sche Erstellung des Zweitgutachtens. 

In ihren rechtsvergleichenden Teilen beruht die Arbeit maßgeblich auf Anstö-
ßen, die ich während zweier Forschungsaufenthalte an der Universität Montpel-
lier und an der Harvard Law School erhalten habe. Mein besonderer Dank gilt da-
bei Prof. Dominique Rousseau in Montpellier. 

Die Arbeit hätte ohne das Heidelberger akademische Umfeld so nicht entste-
hen können. Ein besonderer Glücksfall war die Zusammenarbeit mit Hans Mi-
chael Heinig. Die unterschiedliche Akzentsetzung im einzelnen bei gleichzeitiger 
Übereinstimmung in der Grundhaltung zum Thema hat vieles befördert und 
letztlich die Arbeit maßgeblich geprägt. Zum wichtigen Heidelberger Umfeld ge-
hören außerdem die Freunde und Kollegen am Institut und an der Juristischen 
Fakultät, insbesondere: Pia Carazo, Stéphanie Dagron, Martin Gebauer, Rainer 
Grote, Matthias Hartwig, Karen Kaiser, Daniel Klein, Karin Oellers-Frahm, 
Markus Rau, Dagmar Richter, Frank Schorkopf, Annette Simon und Nicola Ven-
nemann. Ihnen allen sei hiermit herzlich gedankt! 

Entscheidende Voraussetzung für das Gelingen war schließlich die hervorra-
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gende Infrastruktur am Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht 
und Völkerrecht. Ich danke sehr herzlich den beiden Direktoren, Prof. Dr. Armin 
von Bogdandy und Prof. Dr. Dr. h.c. Rüdiger Wolfrum, in der Bibliothek danke 
ich stellvertretend für alle anderen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter den Direk-
toren Joachim Schwietzke und Dr. Harald Müller, in der Verwaltung stellvertre-
tend Herrn Klaus Zimmermann, sowie in der EDV-Abtei lung Dr. Roland Braun, 
Dietmar Bussmann und Andrea Fronz. 

Bei der Überarbeitung und Aktualisierung waren meine Mitarbeiterinnen und 
Mitarbeiter zunächst in Jena und dann in Münster eine wesentliche Hilfe! 
Schließlich danke ich der Deutschen Forschungsgemeinschaft für die Gewährung 
eines Druckkostenzuschusses. 

Münster im Dezember 2005 Christian Walter 
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Einleitung 

Ebenso wie die Kirche befindet sich das Staatskirchenrecht in einer Zeitenwen-
de1. Diese Zeitenwende äußert sich allerdings nicht an einem einzelnen markan-
ten Ereignis, sondern es vollzieht sich - der historischen Tiefendimension des Ge-
genstands korrespondierend - ein behutsamer und allmählicher Wandel. An der 
Tatsache als solcher kann aber kein Zweifel bestehen. Die Symptome sind über-
deutlich und vielfach in der Literatur benannt: Die gesellschaftliche Bedeutung 
der christlichen Kirchen nimmt ab, diejenige des Islam steigt, damit verbundene 
kulturelle Divergenzen generieren Rechtsstreitigkeiten, die sich grundsätzlich 
von denen früherer Jahre unterscheiden. Hinzu kommen Auseinandersetzungen 
um neue Bewegungen, deren religiöser Charakter teilweise bestritten wird, jeden-
falls nicht von vornherein auf der Hand liegt. Die Ursachen für die Veränderun-
gen sind vielfältig. Sie lassen sich unter den Schlagwörtern der Säkularisierung, 
der Individualisierung, der Globalisierung und Europäisierung sowie der Plura-
lisierung zusammenfassen2. 

I. Fragestellungen 

Die Säkularisierung hat mit Staat und Kirche eine institutionelle Beziehung zwei-
er öffentlicher Mächte hervorgebracht, die bis heute nachwirkt: »Staatskirchen-
recht ist Recht von Institutionen.«3 Sieht man von staatskirchlichen Strukturen -
die sich heute nur noch historisch erklären lassen, aber wohl keinen Modellcha-
rakter für die Zukunft haben können4 - einmal ab, so gibt es in westlichen In-
dustriestaaten gegenwärtig zwei Antworten auf das durch die Säkularisierung 
geschaffene Zuordnungsproblem. Modelle strikter Trennung von Staat und Kir-

1 W. Huber, Kirche in der Zeitenwende, Gütersloh 1999. 
2 Zu diesen Schlagwörtern mit teilweise anderer Akzentuierung und auch unter Verwendung 

weiterer Begriffe D. Ehlers, Der Bedeutungswandel im Staatskirchenrecht, in: B. Pieroth (Hrsg.), 
Verfassungsrecht und soziale Wirklichkeit in Wechselwirkung, Berlin 2000, 85ff. (89ff.); Huber, 
Kirche in der Zeitenwende, a.a.O. (Anm. 1), 41 ff. und 86ff. 

3 /. Isensee, Verfassungsstaatliche Erwartungen an die Kirche, Essener Gespräche zum Thema 
Staat und Kirche 25 (1991), 104ff. (117). 

4 Dazu innerhalb Europas D. Wyduckel, Die Zukunft des Staatskirchentums in der Europäi-
schen Union, in: P.-C. Müller-Graff/H. Schneider (Hrsg.), Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten in der Europäischen Union, Baden-Baden 2003, 169ff. 
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che, wie sie vor allem in Frankreich und den Vereinigten Staaten von Amerika eta-
bliert wurden, versuchen - in Intensität und Zielrichtung unterschiedlich, im 
Grundsatz aber übereinstimmend - , die staatliche Gewalt für Religion blind zu 
machen und dadurch ihre Neutralität sicher zu stellen. Das deutsche Modell ba-
siert dagegen auf einer Kooperation und öffentlich-rechtlichen Zuordnung von 
Staat und Kirchen als öffentlichen Gewalten. Das zentrale Thema dieser Arbeit ist 
die Uberlagerung der beiden institutionellen Konzeptionen (nicht nur die öffent-
lich-rechtlich institutionalisierte Kooperation, sondern auch das Modell der 
Trennung von Staat und Kirche ist institutionell konzipiert!) durch grundrecht-
liche Erwägungen. Dies führt trotz sehr unterschiedlicher verfassungstheoreti-
scher Ausgangspunkte zu einer Angleichung der dogmatischen Strukturen in der 
praktischen Rechtsanwendung. 

Diese wachsende grundrechtliche Perspektive ist der Individualisierung reli-
giöser Überzeugungen geschuldet. Dieser Aspekt, der lange Zeit durch den star-
ken Fokus auf das Säkularisierungsproblem nicht hinreichend beachtet wurde, 
wird in der Religionssoziologie schon seit Mitte der 1960er Jahre thematisiert5. In 
der Formulierung von Jürgen Habermas, der von einer »postsäkularen Gesell-
schaft« spricht, »die sich auf das Fortbestehen religiöser Gemeinschaften in einer 
sich fortwährend säkularisierenden Umgebung einstellt«, wird das Nebeneinan-
der von Säkularisierung einerseits und alter und neuer Religiosität andererseits 
treffend zusammengefaßt6. Im Staatskirchenrecht korrespondiert dieser soziolo-
gischen Beobachtung eine Verlagerung des Schwerpunkts auch der juristischen 
Diskussion weg von institutionellen Problemen hin zum Grundrecht der Reli-
gionsfreiheit7. Der Schwerpunkt der neueren deutschen Diskussion auf der Reli-
gionsfreiheit wird in den veröffentlichten Gerichtsentscheidungen und dem seit 
Mitte der 1990er Jahre erschienenen Schrifttum immer deutlicher sichtbar. 

Allerdings ist Religion gemeinschaftsbezogen8. Der durch den Begriff der Indi-
vidualisierung nahe gelegte Fokus allein auf den Einzelnen greift daher zu kurz. 
Das Recht muß Prozesse der Gruppenbildung verarbeiten, mithin religiöse Plu-
ralisierung bewältigen. Das Schlagwort der Pluralisierung erfüllt in diesem Zu-
sammenhang eine doppelte Funktion: In der Gegenüberstellung mit dem Prozeß 
der Individualisierung bringt es zum Ausdruck, daß es im Verhältnis von Staat 
und Religion nicht nur um rechtliche Gestaltungsformen für eine unendliche 
Vielfalt individueller Glaubensüberzeugungen geht, sondern insbesondere Re-
geln für das Verhältnis des Staates zu Religionsgemeinschaften benötigt werden. 

5 V. Krech, Religionssoziologie, Bielefeld 1999, 61 f. m.w.N.; Th. Luckmann, Die unsichtbare 
Religion, Frankfurt 1991, 55 ff. 

6 ]. Habermas, Glauben und Wissen, Frankfurt 2001, 13. 
7 Zur Würdigung der Rolle des Bundesverfassungsgerichts bei dieser Verlagerung M. Heckel, 

Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 
in: FS Bundesverfassungsgericht, Zweiter Band, Tübingen 2001, 379ff. (385). 

8 Statt anderer H.M. Heinig, Öffentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, Berlin 2003, 64. 
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Zum zweiten beinhaltet Pluralisierung aber auch die Aussage, daß die Zahl der 
dabei zu berücksichtigenden Gemeinschaften zu- und ihre Homogenität abge-
nommen hat. Neben eine bislang begrenzte Zahl christlicher Kirchen und einiger 
weiterer schon lange in Deutschland etablierter Religionsgemeinschaften treten 
neuerdings kulturell sehr unterschiedlich geprägte Gruppierungen. Da die bishe-
rige Interpretation der religionsverfassungsrechtlichen Bestimmungen des 
Grundgesetzes auf eine begrenzte Zahl von historisch gewachsenen Partnern an-
gelegt ist, gerät sie unter Anpassungs- und Veränderungsdruck. 

Schließlich ist mit den Stichwörtern der Globalisierung und der Europäisierung 
eine außerhalb des nationalen Religionsverfassungsrechts stattfindende Entwick-
lung angesprochen, durch die der einzelne Nationalstaat immer stärker mit ande-
ren Staaten und mit Formen organisierter internationaler Zusammenarbeit ver-
flochten wird. Der europäische und internationale Grundrechtsschutz und die 
Auswirkungen des Rechts der Europäischen Union wirken in die nationalen Be-
ziehungen zwischen öffentlicher Gewalt und Religionsgemeinschaften hinein. 
Da diese Formen zwischen- und überstaatlicher Zusammenarbeit nicht in ein ge-
wachsenes staatskirchenrechtliches Beziehungsgefüge eingebettet sind, erfolgen 
die notwendigen Angleichungen über die Grundrechte der Religionsfreiheit und 
des Verbots der Diskriminierung aus religiösen Gründen9. 

Kurz: Gegenstand der Arbeit ist die zur Zeit stattfindende Ablösung des insti-
tutionell geprägten Staatskirchenrechts durch ein grundrechtsorientiertes Reli-
gionsverfassungsrecht10. Die Arbeit zeigt zunächst in einer vergleichenden Per-
spektive den historischen Hintergrund auf, vor dem dieser Ablösungsprozeß 
stattfindet, sie versucht sodann die unterschiedlichen Transmissionsmechanis-
men sichtbar zu machen, die in Deutschland, Frankreich und den Vereinigten 
Staaten von Amerika diesen Ablösungsprozeß bewirken, sowie europäische und 
internationale Faktoren zu beschreiben, die ihn forcieren, und schließlich - in ei-
nem letzten Teil - dogmatische Konsequenzen für wichtige Grundfragen des Re-
ligionsverfassungsrechts ziehen. 

II. Aufbau und Anlage der Arbeit 

Für die Zwecke der historischen und vergleichenden Betrachtung wird in einem 
ersten Kapitel die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als analytisches In-
strument herausgearbeitet. Entgegen den Diskussionen in der deutschen Staats-

9 J.A. Frowein, Diskussionsbemerkung, Essener Gespräche zum Thema Staat und Kirche 27 
(1993), 78, der unter anderem wegen des fehlenden institutionellen Systems auf Konventionsebe-
ne einen inhaltlich begrenzten Begriff der »Teilverfassung« verwendet. 

10 Allgemein dazu jetzt St. Korioth, Vom institutionellen Staatskirchenrecht zum grundrecht-
lichen Religionsverfassungsrecht? Chancen und Gefahren eines Bedeutungswandels des Art. 140 
GG, in: FS für Peter Badura, Tübingen 2004, 727ff. 
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rechtslehre in den 1960er und 1970er Jahren geht es dabei nicht darum, sie als nor-
matives Fundament des Staats- und Verfassungsrechts den gesamten Betrachtun-
gen zugrunde zu legen, sondern sie dient als Folie für die historische und verglei-
chende Analyse. 

Auf diese Weise wird es möglich, die historische Betrachtung durch zwei Leit-
gedanken zu strukturieren. Diese sind einerseits (Staat) die Säkularisierung der 
öffentlichen Gewalt und andererseits (Gesellschaft) die Individualisierung reli-
giöser Uberzeugungen. Erstere legt den Grundstein für das institutionelle Staats-
kirchenrecht, letztere begründet den Grundrechtsschutz durch die Religionsfrei-
heit. Der historische Teil der Arbeit versucht, durch eine Kontrastierung der Ent-
wicklungen in Frankreich und in Deutschland, ideengeschichtliche Aspekte in 
die deutsche Debatte zu tragen, die dort bislang jedenfalls nicht mit dieser Intensi-
tät Berücksichtigung finden. 

Die historische Betrachtung anhand der beiden Leitgedanken der Säkularisie-
rung der öffentlichen Gewalt und der Individualisierung der Religion macht mit 
der Aufklärung eine Zäsur. Trennung von Staat und Kirche und freundschaftliche 
Kooperation werden als zwei Reaktionen auf die von der Aufklärung bewirkte 
Dreieckskonstellation verstanden, die Religion zwischen Staat, Gesellschaft und 
Individuum plaziert. Seit der Aufklärung überläßt die Rechtsgemeinschaft in Re-
ligionsfragen »die Suche nach der Wahrheit den Bürgern und gewährleistet ihnen 
dafür rechtliche Freiheit«11, denn sie kann sich keiner religiösen Wahrheit mehr 
gewiß sein und deshalb auch keinen allgemeinen Verbindlichkeitsanspruch mehr 
erheben. 

Im Anschluß an diese Zäsur wird die Entwicklung der staatskirchenrechtlichen 
Beziehungen in den drei Ländern näher betrachtet. Dies bedeutet für die U S A ei-
ne Analyse der verfassungsrechtlichen Bestimmungen im 19. Jahrhundert und da-
bei eine Ablehnung der später vom Supreme Court verwendeten historischen Be-
gründung für die »wall of Separation between church and State«. Für Frankreich 
werden die antikirchlichen Elemente in den Jahren nach 1789 und Republikanis-
mus der Jahrhundertwende zum 20. Jahrhundert dargestellt. In der vergleichen-
den Betrachtung der beiden Länder lassen sich so ein etatistisches (Frankreich) 
und ein liberales (Vereinigte Staaten) Modell der Trennung von Staat und Kirche 
ausmachen. Der langfristig bedeutsamste Beitrag der deutschen Entwicklung im 
19. Jahrhundert wird in der Herausbildung des Selbstbestimmungsrechts der 
Religionsgemeinschaften in den religionspolitischen Debatten in der National-
versammlung der Frankfurter Paulskirche gesehen. Ein Vergleich mit dem »Wei-
marer Kirchenkompromiß« zeigt, daß das Selbstbestimmungsrecht der Reli-
gionsgemeinschaften in der Paulskirchenverfassung eine dem in die Weimarer 
Reichsverfassung aufgenommenen öffentlich-rechtlichen Körperschaftsstatus 

11 P. Kirchhof, Der Beitrag der Kirchen zur Verfassungskultur der Freiheit, in: FS für Martin 
Heckel, Tübingen 1999, 775ff. (783). 
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vergleichbare Kompromißfunktion erfüllt, durch die unterschiedlichen etatisti-
schen, liberalen und koordinationsrechtlichen Vorstellungen verdeckt werden. 

Der sich anschließende zweite Teil der Arbeit unternimmt den Versuch, für je-
des Land getrennt die Kräfte aufzuzeigen, die im Laufe der Zeit zu einer grund-
rechtlichen Transformation der ursprünglich überall institutionellen staatskir-
chenrechtlichen Konzeption geführt haben. Für das etatistische französische 
Trennungsmodell werden ein strukturelles Freiheits- und ein hausgemachtes 
Gleichheitsproblem identifiziert, für das liberale amerikanische Modell kann man 
dagegen ein strukturelles Gleichheits- und ein hausgemachtes Freiheitsproblem 
feststellen. Die Schwierigkeiten des deutschen Kooperationsmodells lassen sich 
nicht unmittelbar anhand grundrechtlicher Erwägungen bezeichnen. Sie führen 
aber mittelbar ebenfalls in diese Richtung. Der Kompromißcharakter der deut-
schen staatskirchenrechtlichen Grundentscheidungen von Frankfurt, Weimar 
und Bonn hielt sie jeweils offen für institutionelle, etatistische und grundrechtli-
che Interpretationsmuster. Alle drei Ansätze lassen sich an der staatskirchen-
rechtlichen Entwicklung unter dem Grundgesetz ablesen. Das vor allem unmit-
telbar nach dem Zweiten Weltkrieg dominierende ausschließlich institutionell 
konzipierte Modell der Koordination von Staat und Kirche als gleichberechtigten 
Mächten führt wegen seiner strukturellen Begrenzung auf einige wenige, zudem 
weitgehend homogene Partner zu einer nur beschränkten Pluralisierungsfähig-
keit. Die etatistische Interpretation unterliegt potentiell dem gleichen Freiheits-
problem, mit dem die französische Rechtsordnung zu kämpfen hat. Wegen der 
schon jetzt faktisch vorhandenen und in Zukunft voraussichtlich weiter wachsen-
den Pluralisierung wird der grundrechtlichen Konzeption der Vorzug gegeben. 

Die so auf der grundsätzlichen Ebene der jeweiligen Strukturgrundlagen analy-
sierten Entwicklungen werden im dritten Teil der Arbeit anhand eines Rechtsver-
gleichs konkreter Einzelfragen vertieft. Neben dieser Vertiefung des Strukturver-
gleichs erfüllt die vergleichende Betrachtung von Einzelfragen die abstrakte 
Funktion jeder Rechtsvergleichung: Die Irritation durch die »fremde« Lösung 
soll kreatives Potential für die (Fort)entwicklung eigener Lösungen freisetzen. 
Nicht beabsichtigt und ausdrücklich verworfen wird die bloße Übertragung 
fremder Lösungen, ohne deren Vor- und Nachteile im eigenen Kontext betrachtet 
zu haben. 

Der (ausführlichste) vierte Teil analysiert die Rechtsentwicklungen im europäi-
schen Religionsverfassungsrecht, das im Kontext seines internationalen Bezugs-
rahmens betrachtet wird. Rechtsprechung und Entscheidungspraxis der Straß-
burger Konventionsorgane liefern hinreichend Material, um in der Religionsfrei-
heit nach Art. 9 E M R K nicht mehr nur ein individuelles Freiheitsrecht zu sehen, 
sondern sie inzwischen auch als ein religionsverfassungsrechtliches Ordnungs-
prinzip zu begreifen. Aufgrund der verfassungsrechtlichen Verflechtungen mit 
dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten werden die E M R K und das Recht der 
Europäischen Union als »Europäisches Religionsverfassungsrecht« qualifiziert. 
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Demgegenüber können die Religionsfreiheit und das Verbot der Diskriminierung 
aus religiösen Gründen im internationalen Menschenrechtsschutz nur den äuße-
ren Rahmen der Rechtsentwicklungen jenseits nationalstaatlicher Grenzen bil-
den. Ihnen fehlt eine verfassungskräftige Verflechtung mit den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen. Gleichwohl wird dieser internationale Bezugsrahmen 
vergleichsweise intensiv behandelt, weil ihm in der deutschen Staatskirchen-
rechtslehre bislang nur geringe Aufmerksamkeit geschenkt wird. 

Der letzte Teil der Arbeit wendet die grundrechtsorientierte Perspektive auf 
konkrete dogmatische Fragen des Verhältnisses von öffentlicher Gewalt und Re-
ligion unter dem Grundgesetz an. Er tritt einer wachsenden Strömung in der 
deutschen staatskirchenrechtlichen Literatur entgegen, welche die bislang vom 
Bundesverfassungsgericht eingeschlagene religionsfreundliche Linie als den neu-
en gesellschaftlichen Bedingungen unangemessen erachtet und eine vornehmlich 
an den Grenzen des Schutzbereichs und den Schranken der Religionsfreiheit ins-
gesamt orientierte Alternative für richtig hält. Die hier vorgeschlagene religions-
verfassungsrechtliche Perspektive zeigt, daß die religionsfreundliche Linie des 
Bundesverfassungsgerichts im wesentlichen fortgeschrieben werden kann, jeden-
falls in der Lage ist, die als problematisch angesehenen Fälle sachgerecht zu lösen. 
Das letzte Kapitel unternimmt im Einklang mit anderen neueren Arbeiten den 
Versuch, den korporativen Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung eine 
grundrechtliche Orientierung zu geben. Darin liegt die entscheidende Bewäh-
rungsprobe des Religionsverfassungsrechts. 



Erster Teil 

Staatskirchenrecht im Wandel -
historische Perspektiven im Vergleich 



Erstes Kapitel 

Staat - Gesellschaft - Religion 

Ein Rechtsvergleich, der nicht nur Gemeinsamkeiten und Unterschiede in Ein-
zelfragen herausarbeiten, sondern zugleich die systematischen Ansätze unter-
schiedlicher Ausgestaltungen des Verhältnisses von Staat und Kirche hinterfragen 
möchte, bedarf einer analytischen Perspektive. Dabei muß die Perspektive hinrei-
chend grundsätzlich gewählt werden, um tatsächlich einen Blick auf die jeweili-
gen verfassungsrechtlichen Fundamente zu ermöglichen. Eine solche Perspektive 
wird in dem folgenden ersten Kapitel in der für das deutsche Staats- und Verfas-
sungsdenken zentralen Unterscheidung von Staat und Gesellschaft gesehen. Der 
erste Abschnitt arbeitet die Leistungsfähigkeit der Unterscheidung von Staat und 
Gesellschaft heraus (I.), im Anschluß werden Konsequenzen für das deutsche 
(und schweizerische) Staatskirchenrecht (II.) und die Trennungskonzeptionen in 
Frankreich und den Vereinigten Staaten von Amerika (III.) aufgezeigt, bevor die 
analytische Funktion der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft noch einmal 
zusammenfassend für die Grundsätze der Neutralität und der Trennung von Staat 
und Kirche verdeutlicht wird (IV.). 

I. Die Leistungsfähigkeit der Unterscheidung von 
Staat und Gesellschaft 

Die Gegenüberstellung von Staat und Gesellschaft zieht sich wie ein roter Faden 
durch das deutsche Staats- und Verfassungsdenken. Lange Zeit galt sie als konsti-
tuierend für das Verfassungsverständnis und auch moderne Fragen wie die der 
verfassungsrechtlichen Einordnung des Rundfunkwesens1 oder die breite gegen-
wärtige Privatisierungs- und Regulierungsdiskussion im Verwaltungsrecht wer-
den vor ihrem Hintergrund diskutiert2. 

Allerdings wurde über die verfassungstheoretische Leistungsfähigkeit der Un-
terscheidung von Staat und Gesellschaft in den 1960er Jahren und bis in die erste 
Hälfte der 1970er Jahre hinein eine lebhafte wissenschaftliche Debatte geführt. 

1 F. Ossenbühl, Der Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, München 1975, 17ff. 
2 Siehe etwa P. Zurnhausen, Ordnungsmuster im modernen Wohlfahrtsstaat. Lernerfahrun-

gen zwischen Staat, Gesellschaft und Vertrag, Baden-Baden 1999; ferner die Beiträge in W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Öffentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige 
Auffangordnungen, Baden-Baden 1996. 
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Im Kern ging es um die Frage, ob und inwieweit die Unterscheidung von Staat 
und Gesellschaft für die Funktionsfähigkeit der Demokratie im allgemeinen und 
der Grundrechte im besonderen eine notwendige Voraussetzung ist. Während ei-
nige Autoren die Auffassung vertraten, daß ohne die Unterscheidung von Staat 
und Gesellschaft die Grundrechte ihre freiheitssichernde Wirkung nicht entfalten 
könnten3 , sahen andere in ihr ein obrigkeitsstaatliches Denken aus dem 19. Jahr-
hundert verkörpert, welches zum Verständnis der modernen Demokratie nicht 
nur nichts beizutragen vermöge, sondern ihr geradezu gefährlich werden könne4. 
Für die einen wirkte die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft staatsbegren-
zend, weil sie die strukturelle Voraussetzung für den Gebrauch individueller Frei-
heit schaffe5, für die anderen idealisierte sie dagegen den Staat, indem sie in ihm 
die neutrale, am Gemeinwohl orientierte öffentliche Gewalt sah, die sie den am 
Individualinteresse orientierten Auseinandersetzungen der pluralistischen Ge-
sellschaft gegenüberstellte. Beide Seiten rückten sich wechselseitig in die Nähe to-
talitärer Ideologien6. 

Man muß diese aus heutiger Sicht stark polarisiert anmutende Debatte sicher-
lich in ihrem historischen Kontext sehen, der von erheblichen innenpolitischen 
Auseinandersetzungen geprägt war. Zudem läßt sich mehr als zehn Jahre nach 
dem Zusammenbruch des Kommunismus in Osteuropa und vor allem der D D R 
nur noch schwer nachvollziehen, wie stark das kommunistische Gespenst in 
Westeuropa und gerade in der alten Bundesrepublik umging und hier nicht nur 
die politische, sondern auch die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung ge-
prägt hat. Immerhin konnten im Verlauf der Diskussion eine Reihe von Einzel-
punkten geklärt werden, die heute nicht mehr ernsthaft umstritten sind. So ist 
anerkannt, daß die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft sich historisch 
darstellt als ein Produkt der Verselbständigung des Staates als einer einheitlichen 
Herrschaftsorganisation einerseits7 und der Entwicklung grundrechtlicher 
Schutzgarantien andererseits8. Während diese Erklärung ganz allgemein für den 
modernen Staat gelten kann, kommt speziell für die deutsche Situation noch hin-

3 H.H. Klein, Grundrechte im demokratischen Staat, Stuttgart u.a. 1972,49ff. ; E.-W. Böcken-
förde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozial-
staat der Gegenwart, in: derselbe, Recht, Staat, Freiheit, 2. Aufl. Frankfurt 1992, 209ff. (225f.). 

4 C. Graf von Krockow, Staat, Gesellschaft, Freiheitswahrung, in: E.-W. Böckenförde (Hrsg.), 
Staat und Gesellschaft, Darmstadt 1976,432ff . (433f.): »Residuum antidemokratischer Potentia-
le«. 

5 Klein, Grundrechte im demokratischen Staat, a.a.O. (Anm.3), 49ff.; E. Forsthoff, Der Staat 
der Industriegesellschaft, München 1971, 25f. und 148. 

6 Einerseits E. Forsthoff, Haben wir zuviel oder zuwenig Staat?, in: derselbe, Rechtsstaat im 
Wandel, 1. Aufl. Stuttgart 1964, 63ff. (76f.); andererseits v. Krockow, Staat, Gesellschaft, Frei-
heitswahrung, a.a.O. (Anm. 4), 474. 

7 Sie ist beschrieben bei H. Heller, Staatslehre, 6. Aufl. Tübingen 1983, 141ff. (125ff. der Ori-
ginalausgabe). 

8 Dazu D. Grimm, Der Staat in der kontinentaleuropäischen Tradition, in: derselbe, Recht 
und Staat der bürgerlichen Gesellschaft, 1987, 53ff. (69f.). 
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zu, daß sich in der besonderen Lage der konstitutionellen Monarchie das Bürger-
tum keinen Zugang zum Staat verschaffen konnte9. Das Parlament war - anders 
als in der Konzeption der Französischen Revolution10 - nicht demokratische Le-
gislative, sondern »Boden der Begegnung und Vermittlung zwischen Königtum 
und Volksfreiheit, zwischen monarchischem Staat und bürgerlicher Gesell-
schaft«11. Hier wird der historische Grund dafür sichtbar, warum die Unterschei-
dung von Staat und Gesellschaft gerade in Deutschland besondere Bedeutung er-
langt hat. 

1. Zur Bedeutung der anderen anglo-amerikanischen Tradition 

Gegen die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft ist zu Beginn der sechziger 
Jahre eingewandt worden, daß ihre Bedeutung so zentral nicht sein könne, wenn 
man sich vor Augen führe, daß das anglo-amerikanische Verfassungsdenken ohne 
sie auskomme12. Bereits 1949 hatte Gerhard Leibholz in einem Vortrag mit dem 
Titel »Staat und Gesellschaft in England« auf die gänzlich andere britische Tradi-
tion hingewiesen13. Das abweichende anglo-amerikanische Verfassungsdenken 
erklärt sich aus anderen historischen Entstehungsbedingungen. In England kam 
es nie zur Entwicklung des absoluten, der Gesellschaft übergeordneten Staates, 
sondern die Konzeption des »King in Parliament« führte frühzeitig zu einer Be-
schränkung der monarchischen Gewalt14. Noch deutlicher werden die Unter-
schiede, wenn man die Entwicklung zur Unabhängigkeit der USA hinzunimmt. 
Während in Kontinentaleuropa die Staatsgewalt bereits vorhanden war, als die 
Gesellschaft sich ihrer selbst bewußt wurde, erwachte am Morgen nach der er-
folgreichen Revolution in den nordamerikanischen Kolonien eine Gesellschaft, 
der der Staat verloren gegangen war. Die Kombination der ohnehin nicht staats-
orientierten britischen Tradition mit dem aufklärerischen Gedankengut der Zeit 
betonte die »civil society« gegenüber dem »government«, dem die hoheitliche Re-
gelung gemeinschaftlicher Angelegenheiten anvertraut war. Das völlig anders ge-
lagerte deutsche Denken kommt besonders deutlich darin zum Ausdruck, daß 
Friedrich der Große seinen absoluten Herrschaftsanspruch nicht etwa dadurch 

9 H.H. Kupp, Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: J. Isensee/P. Kirchhof 
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bandl, 2. Aufl., Heidel-
berg 1995, §28 Rdnr.4. 

10 Zu dieser im Zusammenhang von Staat und Gesellschaft, Grimm, Der Staat in der konti-
nentaleuropäischen Tradition, a.a.O. (Anm. 8), 67. 

11 E.-W Böckenförde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert, 
in: derselbe, Recht, Staat, Freiheit, 2. Aufl., Frankfurt 1992, 273ff. (283). 

12 H. Ehmke, Staat und Gesellschaft als verfassungstheoretisches Problem, in: E.-W. Böcken-
förde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, Darmstadt 1976, 241 ff. (243f.). 

13 G. Leihholz, Staat und Gesellschaft in England, abgedruckt in: derselbe, Strukturprobleme 
der modernen Demokratie, 3. Aufl. Karlsruhe 1967, 206ff. 

14 v. Krockow, Staat, Gesellschaft, Freiheitswahrung, a.a.O. (Anm.4), 465. 
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Kollegialtheorie 35, 42 
Kommerzialisierung 290 
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schaft 549, 570 
- Rechtstreue 560ff. 
- Umsetzung von Gemeinschaftsrecht 

589ff. 
- und Bestandsschutz 591 
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Natur- und Vernunftrechtslehre 42, 49, 50 
Naumann, Friedrich 123, 124, 125, 546 
Nebenzweckprivileg 286 
Neutralität 2, 20f ., 26, 27f., 42, 66, 100, 

169, 172, 173, 174, 221, 228, 305, 367ff., 
393ff., 450, 526 

New Hampshire 76, 90f. 
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Original-intent-Doktrin 522 
Osho 216, 263ff., 268, 289 
Österreich 248ff., 358, 362 
OSZE 469ff. 
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Peyote 157,211 
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- Schutzbereich nach dem Grundge-

setz 496 ff. 
- Schutzbereich 268 
- und »Parzellierungsthese« 500ff., 505ff. 
- und Arbeitsrecht 355 
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Trennungsprinzip 19ff., 40, 48, 55, 70ff., 

107, 108, l lOff. , 127 
Tribe, Laurence H. 134, 209 
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