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Vorwort

Im November 2005 Iuden die Herausgeber zu einem Expertengesprich zur
Streitfrage ,,Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht — ein be-
griffspolitischer Grundsatzstreit* nach Jena ein. Uns leitete dabei die Uber-
zeugung, daB zur guten wissenschaftlichen Praxis gehort, nicht nur iiber-
einander zu reden und zu schreiben, sondern sich auch miteinander in Rede
und Gegenrede zu streiten.

In den letzten drei Jahren riickten zwei Schliisselfragen in der herkomm-
lich ,,Staatskirchenrecht* genannten Disziplin in das Zentrum des Interes-
ses: Wie wirkt sich die Europdisierung der deutschen Rechtsordnung aus
und wie geht das Recht angemessen mit der forcierten religiosen Pluralitit
um, wobei insbesondere der — natiirlich immer im Plural zu denkende —
Islam im Vordergrund steht? Beide Aspekte kulminieren in einer dritten
Schliisselfrage: die nach der angemessenen Bezeichnung des Rechtsgebie-
tes — Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht. Hinter ihr steckt
mehr als ein Streit um Begriffe, vielmehr ist sie eine Chiffre fiir die Wis-
senschaft wie Rechtsprechung gleichermaflen umtreibende Suche nach
einem angemessenen hermeneutischen (Vor)Verstindnis: veranlassen die
Prozesse der Internationalisierung und Pluralisierung, das traditionell stark
vom institutionellen Rechtsdenken her geprigte Staatskirchenrecht in
stirkerem Mafle von den Grundrechten her zu deuten? Der vorliegende
Band dokumentiert das Streitgesprach zwischen Gegnern und Befiirwor-
tern einer solchen Neujustierung. '

Die Herausgeber danken der Juristischen Fakultit der Friedrich-
Schiller-Universitdt Jena fiir ihre Gastfreundschaft, der DFG fiir die finan-
zielle Forderung der Tagung, den Autoren des Bandes fiir die gute Zu-
sammenarbeit, Imke Seifert und Anja Fritzsche fiir Hilfen bei der Erstel-
lung des druckfertigen Manuskripts sowie Dr. Franz-Peter Gillig fiir die
verlegerische Betreuung.

Berlin/Miinster, Dezember 2006
Hans Michael Heinig & Christian Walter
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Einleitung

CHRISTIAN WALTER

Begriffe transportieren Inhalte — ausgesprochene und unausgesprochene,
beabsichtigte und unbeabsichtigte, bedeutungsvolle und weniger bedeu-
tungsvolle. Begriffe geben damit Unterscheidungsmerkmale an die Hand
und strukturieren die Wahrnehmung von Lebenssachverhalten. Das bedeu-
tet notwendig, daf} Begriffe wichtig sind, denn sie legen immer auch Inhal-
te fest. Deshalb gilt: Wer Begriffe prigt, pragt Inhalte. Aus diesem Grund
lohnt es sich gelegentlich, iiber Begriffe zu streiten — nicht als blofle Be-
griffsreiterei, sondern wegen der dahinter stehenden Inhalte. Eine solche
begriffspolitische Auseinandersetzung steht im Zentrum des vorliegenden
Bandes, wenn dort iiber die Angemessenheit der Begriffe ,,Staatskirchen-
recht” und ,,Religionsverfassungsrecht” nachgedacht wird.

Der Begriff ,,Staatskirchenrecht™ beschreibt traditionellerweise ein ei-
genes Rechtsgebiet innerhalb des 6ffentlichen Rechts, dessen Gegenstand
die Rechtsbeziehungen zwischen Staat und Kirche sind. Es hat eine lange
Geschichte, die bis in das 16. Jahrhundert zuriick reicht, und es ist auch in
seinem heutigen verfassungsrechtlichen Normenbestand stark historisch
gepragt. Zahlreiche Normen des Grundgesetzes, die heute das Verhiltnis
von Staat und Religionsgesellschaften prigen, wurden iiber Art. 140 GG
aus der Weimarer Reichsverfassung des Jahres 1919 iibernommen und
gelten unverandert fort.

Freilich haben sich in den letzten Jahrzehnten die gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen, in die hinein das Recht seine Steuerungsleistungen
entfalten soll, gravierend verandert. Die Schlagworte hierzu lauten: Indivi-
dualisierung, Sékularisierung, Pluralisierung, zuletzt aber auch ,,Come-
back® der Religionen und die Gefahren eines religiosen Fundamentalis-
mus. Gednderte gesellschaftliche Rahmenbedingungen haben in der Regel
Folgen fiir die Norminterpretation und Normanwendung — auch im Staats-
kirchenrecht. Gegenwirtig sind sowohl die theoretischen Pramissen einer
interpretativen Neuorientierung im Staatskirchenrecht als auch die konkre-
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te Losung einzelner Rechtsfragen Gegenstand einer intensiven wissen-
schaftlichen Debatte. Im Zentrum stehen dabei vor allem drei Fragenkrei-
se: Wird Religion durch das Grundgesetz freiheitsrechtlich im letzten vom
Individuum her und damit grundrechtlich in den Blick genommen oder
stehen gleichbedeutend daneben besondere institutionelle Arrangements
mit eigener Sachlogik? Welchen Raum 14ft die religios-weltanschauliche
Neutralitit des Staates unter Bedingungen religiéser Pluralitit fiir Diffe-
renzierungen zwischen Religionen? Verlangt sie Paritit in Form religiéser
Nichtdiskriminierung sowie umfassende und effektive Gleichbehandlung?
Geniigt der rechtliche Status quo diesen Anforderungen? Stellt das Chri-
stentum eine besondere verfassungskulturelle Voraussetzung fiir den saku-
laren, freiheitlichen Verfassungsstaat dar? Bezieht das Staatskirchenrecht
hieraus eine besondere Legitimitdt? Wenn dem so ist: In welchem Mafle
vermoégen nichtchristliche Religionen sozialproduktive Krifte in einer
modernen Gesellschaft zu entfalten?

Hinter den Antworten auf diese Fragen stehen unterschiedliche verfas-
sungstheoretische Konzeptionen fiir das Verhiltnis von Staat und Religi-
onsgemeinschaften und diese wiederum bedingen unterschiedliche Inter-
pretationen des Rechts, das die Stellung von Kirchen und anderen religio-
sen Gruppierungen in der Gesellschaft regelt. Besondere Bedeutung
kommt dabei dem offentlich-rechtlichen Korperschaftsstatus der Religi-
onsgemeinschaften nach Art. 137 Abs. 5 WRV zu. Riickt er sie in die Nahe
des Staates und stellt deshalb auch besondere Voraussetzungen an ihre
innere Struktur und ihre Aktivitaten oder handelt es sich um eine Organisa-
tionsform, die sich vor dem Hintergrund zivilgesellschaftlicher Erkla-
rungsmuster besser verstehen 146t? Das Bundesverfassungsgericht hat im
Jahr 2001 in einer Grundsatzentscheidung zum Korperschaftsstatus den
offentlich-rechtlichen Korperschaftsstatus im Lichte des Grundrechts der
Religionsfreiheit interpretiert und damit die wissenschaftliche Diskussion
um die Bedeutung dieser Rechtsform neu belebt. Diese grundrechtliche
Perspektive auf das Verhiltnis von Staat und Religion wird von Teilen der
Literatur — in Fortfithrung einer Begriffspragung aus den 1970er Jahren —
mit dem Stichwort ,,Religionsverfassungsrecht” umschrieben und begriifit.
Die Entscheidung ist aber durchaus auch auf Kritik gestoflen, die im We-
sentlichen ein Festhalten an der institutionellen Struktur des Staatskirchen-
rechts einfordert und die mit dem 6ffentlich-rechtlichen Charakter verbun-
dene ,,Staatsnihe* in den Vordergrund der Interpretation riickt.

Die beiden Begriffe ,Religionsverfassungsrecht und ,,Staatskirchen-
recht” stehen demnach — so jedenfalls die Annahme bei der Konzeption
dieses Bandes — fiir unterschiedliche Modelle der Zuordnung von Staat und
Religion und fiir unterschiedliche Ausrichtungen des Faches. ,,Staatskir-
chenrecht ist Recht von Institutionen®, sagt Josef Isensee und beschreibt
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damit die traditionelle Perspektive des deutschen Staatskirchenrechts. Bei
Hans Michael Heinig kann man dagegen den Satz lesen: ,,Religionsrecht
unter dem Grundgesetz ist wesentlich grundrechtsgeprédgt®. In der Gegen-
iiberstellung bringen die beiden Sitze die inhaltliche Kontroverse auf den
Punkt, die hinter dem Streit um die Begriffe steht: Verstehen wir das
Rechtsgebiet primér institutionell geprigt als eines des Verhiltnisses von
Staat und Kirche (das auch die Beziehungen zu anderen Religionsgemein-
schaften regelt) oder geht es uns um die Entfaltung der Religionsfreiheit in
ihrer korporativen Dimension (auch fiir die Kirchen)? ,Religionsverfas-
sungsrecht” pladiert fiir eine zivilgesellschaftliche, grundrechtlich angelei-
tete Bestimmung des Verhiltnisses des Staates zu den Religionsgemein-
schaften, ,,Staatskirchenrecht* hilt dagegen an der historisch gewachsenen
institutionellen Konzeption fest.

Auch wenn die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Kor-
perschaftsstatus nun schon einige Jahre zuriickliegt, bleibt die Fragestel-
lung unveridndert aktuell. Wihrend jahrelang fast ausschlieBlich vom
Staatskirchenrecht die Rede war, wichst in der neueren Literatur die
Neigung, den Begriff ,Religionsverfassungsrecht zu verwenden. Damit
meint man auf die verdnderten gesellschaftlichen Rahmenbedingungen,
aber auch auf begriffsimmanente Defizite reagieren zu konnen. Da hinter
den Begriffen unterschiedliche inhaltliche Konzepte stehen, ist die Be-
griffswahl nicht irrelevant. Vom Verstdndnis des Korperschaftsstatus etwa
hiangen Folgefragen von zentraler gesellschaftlicher Bedeutung ab: Kénnen
sich islamische Vereinigungen in Deutschland in der Rechtsform einer
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts organisieren? Wie steht es mit dem
Rechtsschutz gegeniiber organisationsinternen Maflnahmen? 148t sich hier
der den Kirchen unter Hinweis auf ihr in Art. 137 Abs. 3 WRYV garantiertes
Selbstverwaltungsrecht gewidhrte grofziigige Freiraum vor staatlicher
Kontrolle (insbes. im Bereich des Arbeitsrechts) aufrechterhalten? Halten
die christlichen Kirchen den Korperschaftsstatus weiter fiir eine angemes-
sene und notwendige Organisationsform? Welcher Interpretationsansatz ist
besser geeignet, internationale Verpflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland aus ihrer Mitgliedschaft in der Europédischen Union und in der
Europidischen Menschenrechtskonvention zu beriicksichtigen? Im Kern
geht es also darum, die fiir einen angemessenen Umgang mit dem Thema
»Religion“ in einer pluri- oder gar multireligiosen Gesellschaft erforderli-
chen rechtlichen Formen zu bestimmen.

In der bisherigen wissenschaftlichen Diskussion hat es kein Forum ge-
geben, auf dem die eingangs beschriebenen unterschiedlichen Perspektiven
und Begriffspréiferenzen, die in einer Reihe von Beitrdgen in Fachzeit-
schriften und einigen Monographien zum Ausdruck gekommen sind, ein-
ander gegeniiber gestellt und diskutiert worden wiren. Es bestand deshalb
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dringender Bedarf, eine kritische Bestandsaufnahme der bisherigen Debat-
te vorzunehmen und vor deren Hintergrund anschlieend die Frage nach
Konsequenzen fiir die zukiinftige Ausrichtung des Faches zu stellen. Die-
sem Anliegen dient der vorliegende Band.

Trotz des BewuBtseins, daf} es — gerade auch unter den beteiligten Auto-
ren — durchaus Skeptiker gegeniiber der Relevanz der unterschiedlichen
Begrifflichkeit und der Fruchtbarkeit eines Streites iiber dieselben gibt,
waren die Herausgeber der Meinung, daf3 es der Kldrung dient, wenn die
unterschiedlichen Konzeptionen zunichst einmal durchaus pointiert einan-
der gegeniibergestellt werden. Abgeschliffen werden die Kanten ohnehin
noch werden. Das konnen die Skeptiker ja dann ibernehmen.

Um die unterschiedlichen Perspektiven moglichst gut sichtbar zu ma-
chen, wurden jeweils bezogen auf bestimmte staatskirchenrechtli-
che/religionsverfassungsrechtliche Fragen zwei Autoren gebeten, ihre
Sicht darzustellen. Die Uberlegung war, daB durch eine solche ,,dialogi-
sche* (das Wort erscheint treffender als die Rede vom ,,Streit*) Behand-
lung Gemeinsamkeiten und Unterschiede in den beiden Perspektiven deut-
lich werden miiiten und wir so einer Kldrung naher kommen miifiten,
welches das fiir die gegenwirtigen Herausforderungen angemessene Ver-
standnis des Verhdltnisses von offentlicher Gewalt und Religion darstellt.
Aus Sachgriinden mufiten bei den ersten beiden thematischen Blocken
Ausnahmen gemacht werden: Fiir den historischen Einstieg in das Thema
gilt, dafl man kann schlecht gegenwirtige Kontroversen in die Geschichte
hineintragen kann. Aber man kann entsprechende Anfragen formulieren.
Deshalb ist hier die Struktur so, daf} der eine Beitrag eher die Entwicklung
des Grundrechts der Religionsfreiheit darstellt und der andere stirker auf
die Entwicklung der institutionellen Beziehungen ausgerichtet ist. Die
zweite Ausnahme betrifft die Einbeziehung von Theologie und Soziologie.
Es erschien fiir eine moglichst breite Einbeziehung des gesellschaftlichen
Rahmens der Diskussion unerldBlich, diese beiden Disziplinen in den Band
zu integrieren. Nun lassen sich aber gegenwirtige juristische Kontroversen
ebenso wenig wie in die Geschichte in andere Disziplinen tragen. Alle
anderen Beitrage folgen aber dem skizzierten ,,dialogischen” Aufbaumo-
dell. Am Ende steht ein kleines Resiimee, das die wesentlichen Eindriicke
der Diskussion zwischen den Autoren auf der Tagung zusammenfaft und
Konsequenzen fiir die weitere Diskussion andeutet.
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Zwischen Kollektivitit und Individualitit

Einige geschichtliche Aspekte der Religionsfreiheit

ANSGAR HENSE

I. Einleitendes

In der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur ,,Aktion Rumpel-
kammer“ der Katholischen Landjugendbewegung fithrt das Gericht aus,
daf} der Begriff Religionsausiibung ,,gegeniiber seinem historischen Inhalt
extensiv ausgelegt werden* miisse und die gesonderte Normierung in Art.
4 Abs. 2 GG sich lediglich ,,historisch aus der Vorstellung eines besonde-
ren exercitium religionis, insbesondere aber aus der Abwehrhaltung ge-
geniiber den Storungen der Religionsausiibung unter der nationalsozialisti-
schen Gewaltherrschaft“ erklire.' Die Rechtsprechung und mit ihr die
iiberwiegende, zunehmend aber auch kritisierte’ Auffassung in der Litera-
tur faBite die einzelnen Schutzgiiter des Art. 4 GG Glauben, Bekenntnis und
Religionsausiibung zu einem einheitlichen Grundrecht zusammen, entdif-
ferenzierte — im Gegensatz zu den Schutzgiitern Gewissensfreiheit und
Kriegsdienstverweigerung — somit die Grundrechtsdimensionen des Art. 4
GG, soweit sie sich auf Religion und Weltanschauung bezogen und inter-
pretierte den Schutzbereich dieses einheitlichen Grundrechts Religions-
freiheit denkbar weit.® Frith hat das Bundesverfassungsgericht damit die

' BVerfGE 24, 236 (245, 246). Das Urteil ist maBgeblich beeinfluBt durch ein Gutach-
ten von U. Scheuner, Zum Schutz der karitativen Tatigkeit nach Art. 4 GG: Rechtsgut-
achten (1967), in: ders., Schriften zum Staatskirchenrecht, 1973, S. 55-64.

2S. Muckel, Religiose Freiheit und staatliche Letztentscheidung, 1997, S. 125 ff.;
ders., in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, Stand 17. Lfg.
2006, Art. 4 Rdn. 3 ff.; F. Schoch, Die Grundrechtsdogmatik vor den Herausforderungen
einer multikonfessionellen Gesellschaft, in: FS Hollerbach, 2001, S. 149 (155 ff.).

? Fast in Richtung einer — allein dem religiésen Interpretationsgeschick des individu-
ellen oder kollektiven Grundrechtstrigers iiberlassenen — allgemeinen religiosen Hand-
lungsfreiheit, dazu O. Lepsius, Religion und Verfassung im Vergleich: Deutschland,
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Grenze zwischen grundrechtlicher und institutioneller Dimension der
staatskirchenrechtlichen Regelungen des Grundgesetzes planiert, weil
zwischen der Religionsfreiheit als Individual- und als Verbandsgrundrecht
kein Unterschied mehr gemacht werden konnte und vielleicht auch sollte.
Individuelles und Institutionelles wurde aufgehoben: Art. 4 Abs. 1 und 2
GG wurde zum normativen Ankerpunkt, dem etwa Art. 140 GG/137 Abs. 3
WRV nichts Wesentliches hinzufiigen konnte als eine deklaratorische
Verdeutlichung. Rechtsprechung und Literatur brachen hierbei mit einer
langandauernden Kontinuitdtslinie und setzten den Anfangspunkt fiir eine
neue, bundesrepublikanische Tradition.’ Diese Tradition ist aber vielleicht
nur die Tradition der alten Bundesrepublik (,,Bonner Republik®) und nicht
das Konzept der Bundesrepublik nach der Wiederherstellung der deutschen
Einheit mit ihrer neuen religionssoziologischen Lage.® Die ,,Berliner Re-
publik® ist vielfachen Herausforderungen in religiosen Angelegenheiten
ausgesetzt, bei der die Integration des Islams einerseits als grofte Anfech-
tung des Bestehenden und andererseits als grofite Bewdhrungsaufgabe des
grundgesetzlichen, individuelle und institutionelle Aspekte austarierenden
Regelungsmodells gelten kann. Beide Herausforderungen werden in be-
sonderer Weise mit dem Grundrecht der Religionsfreiheit verbunden.’
Unsicherheiten der aktuellen Lage gerade auch der sehr extensiven Inter-
pretation des Schutzbereiches von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG spiegeln sich
zudem in einer allgemeinen, keineswegs nur auf das Grundrecht der Reli-
gionsfreiheit bezogene grundrechtsdogmatische Diskussion um einen
neueren Ansatz in der Rechtsprechung. Dieser Ansatz sucht grundrechtli-
che Schutzbereiche stirker zu konturieren, um z.B. Unwigbarkeiten des

Frankreich, USA, in: Adolf-Arndt-Kreis (Hrsg.), Nun sag, wie hast Du’s mit der Religi-
on? Der Staat, das Recht und die Religionen, 2006, S. 19 (20 f.); zur Entwicklung der
Rechtsprechung siehe nur M. Heckel, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. II, 2001,
S. 379 ff. Im osterreichischen Rechtskreis wird von der Religionsfreiheit als ,,aggregier-
ter Grundrechtsnorm* gesprochen, um die Zusammenfassung der einzelnen Gewihrlei-
stungsdimensionen unter einem Grundrechtsbegriff zu umschreiben. Vgl. H. Kalb/R.
Potz/B. Schinkele, Religionsrecht, 2003, S. 43-45.

*So dezidiert — vor dem Hintergrund der Schutzbereichsidentitit von Religionsfrei-
heit und kirchlichem (religionsgemeinschaftlichen) Selbstbestimmungsrecht — J. List/,
Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Rechtsprechung der Gerichte der Bundesre-
publik Deutschland, 1971, S. 378.

’In diesem Sinne etwa H. M. Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
2003, S. 126.

¢ Ohne die aktuellen religionssoziologischen Verhiltnisse in all ihren Facetten — Ent-
kirchlichung/Deinstitutionalisierung, Individualisierung, mehr Dechristianisierung als
Sakularisierung des 6ffentlichen Raums etc. — hier thematisieren zu konnen.

7 Grundlegende Uberlegungen dazu bei H. Bielefeldt, Muslime im sikularen Rechts-
staat: Integrationschancen durch Religionsfreiheit, 2003.
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Abwigungsprozesses zu kanalisieren.® Bemerkenswert ist der Umstand,
daB zur geforderten stirkeren Schutzbereichskonturierung — oder sogar zu
deren Verdichtung — unter anderem Wortlaut und Entstehungsgeschichte
wiederentdeckt werden.’ Seit jeher war anerkannt, daB nicht nur die
Grundlinien des Staatskirchenrechts bzw. des Religionsverfassungsrechts
ohne die historischen Zusammenhénge nicht verstindlich ist. Nicht zuletzt
aus diesem Grunde verzichten Lehrbiicher'®, Kommentare'', Handbiicher'?
oder auch neuere umfassende Untersuchungen' in je unterschiedlichem
Umfang und Schwerpunkt- oder Zielsetzung nicht auf historische Einlei-
tungen, die vom Altmeister des Kirchenrechts Ulrich Stutz nicht ohne
Skepsis betrachtet wurden.'* Gleichwohl hat die Lumpensammler-
Entscheidung gezeigt, dafl das Bundesverfassungsgericht Art. 4 Abs. 1 und
2 GG auf Kosten seiner historischen Dimension interpretiert und insofern
eine Umschreibung des Gewihrleistungsgehalts vornimmt. Welchen Sinn
macht es dann aber noch, sich mit der Entwicklungsgeschichte des Grund-
rechts der Religionsfreiheit zu beschiftigen?

8 Instruktiver Uberblick bei C. Mgllers, Wandel der Grundrechtsjudikatur, NJW 2005,
1973 ff. Grundlegend die unterschiedlichen Positionen in der Diskussion widerspiegelnd
die Kontroverse zwischen Kahl und Hoffmann-Riem: W. Kahl, Vom weiten Schutzbe-
reich zum engen Gewihrleistungsgehalt, Der Staat 43 (2004), 167 ff.; W. Hoffmann-
Riem, Grundrechtsanwendung unter Rationalitdtsanspruch, ebenda, 203 ff.

® Mollers (o.Fufin. 8), 1978; M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999,
S. 328 ff., insbes. 349 ff. m.w.N.; ders., Und er bewegt sich doch! Der Wille des Verfas-
sungsgesetzsgebers in der verfassungsgerichtlichen Auslegung des Grundgesetzes, in: FS
Schmitt-Glaeser, 2003, S. 267 ff.. Zur Bedeutung im Verfassungsrecht siehe auch H.-P.
Schneider, Der Wille des Verfassungsgebers, in: FS Stern, 1997, S. 903 ff.

' 4. Frhr. von Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S. 1-38;
B. Jeand’Heur/S. Korioth, Grundziige des Staatskirchenrechts, 2000, Rdnr. 5-58; C. D.
Classen, Religionsrecht, 2006, Rdnr. 4-31.

" Muckel (o.FuBn. 2), Art. 4 Rdn. 1; M. Morlok, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1,
2. Aufl. 2004, Art. 4 Rdnr. 1-12; C. Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1,
5. Aufl. 2005, Art. 4 Rdnr. 1-6.

2 4. v. Campenhausen, Religionsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VI (1989), § 136 Rdn. 6 ff. (S. 372 ff.).

" Hier sind insbesondere folgende Habilitationsschriften zu nennen: C. Walter, Reli-
gionsverfassungsrecht in vergleichender und internationaler Perspektive, 2006, S. 22-
126; M. Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, 2006, S. 8-
63.

1 Kritisch gewiirdigt bei U. Stutz, Die kirchliche Rechtsgeschichte, 1905, S. 16 f.
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II. Voriiberlegung: ,,entwicklungsgeschichtlich belehrte
Gegenwartsdogmatik® (E. Picker) als ,,Alterspramie* und
Versteinerungsfaktor?

Es ist weit verbreiteter Konsens, daB gerade das Staatskirchenrecht'® eine
Rechtsmaterie sei, das in einer sehr starken historischen Kontinuititslinie
stehe. Gegen unhistorische Denkweisen, die der Aktualitit Vorrang vor
dem Herkommen einrdumen, sei es zumindest Aufgabe der Wissenschaft
»allzu einschichtigen Betrachtungsweisen die Mehrdimensionalitit des
Staatskirchenrechts® nicht in Vergessenheit geraten zu lassen: ,,Kaum in
einem anderen Rechtsgebiet bildet die Gegenwart so sehr die Quersumme
ihrer Vergangenheiten als gerade hier — und darum bezahlen abstrakt-
idealtypische Losungen fiir den Vorteil der systematischer Stimmigkeit
und Modelltreue oft genug mit dem Verzicht auf ausgewogene Sachge-
rechtigkeit.“16 Kommt einer geschichtlichen Retrospektive der Religions-
freiheit nur blof beschreibende Erinnerungsfunktion zu oder dient sie auch
dem Verstiandnishintergrund, weil sie das Gedéchtnis an das geschichtliche
Herkommen und die damit verbundenen Ordnungsvorstellungen und -leis-
tungen wach halten méchte?!” In jedem Fall haftet einer rechtsgeschichtli-
chen Betrachtung etwas Umfassendes an, da alles seine je eigene Ge-
schichte hat. Die unterschiedliche Herangehensweise von Historikern und
Juristen wird zu einem Problem, wenn Rechtsdogmatik und Rechtsge-
schichte in Beziehung zu einander gesetzt werden. Ist dem Juristen eher
eine abstrakte Herangehensweise zu eigen, wird die Vorgehensweise von
Historikern angesichts der unendlichen Mannigfaltigkeit der Wirklichkeit
so beschrieben, daB er in der eigentiimlichen Lage sei, ,,eine Feststellung,
die er im Hauptsatz macht, zugleich in zwei Nebensitzen wieder ein-
schranken und abschwéchen zu miissen, will er genau sagen, ,wie es ei-
gentlich gewesen® ist. Diese Methode birgt freilich die Gefahr in sich, da3
iiberhaupt keine eindeutigen und klar antwortbaren Aussagen iiber ge-

" Die Verwendung der Terminologie Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungs-
recht wird im Folgenden nicht mit der Entgegensetzung grundrechtlicher bzw. institutio-
neller Bezogenheit unterlegt, sondern erfolgt ganz pragmatisch und letztlich synonym.
Zur historischen Kontingenz der Bezeichnungsfrage siche 4. Hense, Staatskirchenrecht
oder Religionsverfassungsrecht: mehr als ein Streit um Begriffe?, in: Haratsch u.a.
(Hrsg.), Religion und Weltanschauung im sdkularen Staat, 2001, S. 9 ff. m.w.N.

'8 C. Link, Neuer Entwicklungen und Probleme des Staatskirchenrechts in Deutsch-
land, in: Gampl/Link, Deutsches und osterreichisches Staatskirchenrecht in der Diskussi-
on, 1973, S. 25 (33).

" Vgl. zur Gegeniiberstellung von Erinnerungs- und Verstindnisfunktion D. Wyduk-
kel, Schnittstellen von Rechtstheorie und Rechtsgeschichte, in: FS Krawietz, 2003,
S. 109 (114 £).
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schichtliche Vorginge und Zustinde mehr zustande kommen.“'® Gleich-
wohl ist diese Annahme zur historischen Methode wiederum zu relativie-
ren, weil es nun einmal auch das Dilemma jeder historischen Analyse ist,
,»daB nicht alle Grofen in den Strudel gegenseitiger Relativierung gezogen
werden konnen. Analytisch miissen, um Erkenntnis abzusichern, die Pra-
missen oder die Rahmenbedingungen aus der Historisierung ausgenommen
werden, auch wenn diese ihrerseits historisierbar sind.“” Insofern mufB
historische Analyse und Darstellung durchaus strukturierend vorgehen und
kommt sicherlich in vergleichbare Wertungsschwierigkeiten, wie sie der
juristischen Abwigung inhérent ist.”’

Es fragt sich nur, was ein historisches Argument in rechtlichen Fragen
wiegt. Was bedeutet es und welche rechtsdogmatische Folge hat es bei-
spielsweise, wenn der ,vergrundrechtlichenden“ Sicht des Art. 140
GG/137 Abs. 5 WRYV vorgehalten wird, sie sei ahistorisch?*! Oder sich die
Auslegung des Art. 4 Abs. lund 2 GG an den historischen Entstehungszu-
sammenhingen orientiert und etwa Art. 4 Abs. 2 GG nicht extensiv wie
das Bundesverfassungsgericht definiert wird, sondern als ,klassische*
Kultusfreiheit, der unter gednderten Bedingungen wieder eine grofere
Bedeutung zukommen konne? Gibt es — in Abwandlung eines Diktums von
Reinhart Koselleck — ein Vetorecht des ,alten Rechts“ gegeniiber der
Rechtsentwicklung? Sind historische Betrachtungen und Einleitungen nur
eine Form von wissenschaftlicher Archdologie? Oder sind alte Rechts-
schichten mehr als die weitere Rechtsentwicklung bedingende, spiter
vielleicht iiberbaute Fundamente, weil sie als ausgeformte tragende
Rechtsgedanken unmittelbar in das geltende Rechtssystem rezipiert sind,
,,80 daB sie oft nur als solche unverindert giiltige Rechtsgedanken wieder
aufgedeckt werden miissen, um in ungeloste Gegenwartsprobleme Klarheit
zu bringen.“*

'8 S0 die Problembeschreibung von E.-W. Bckenforde, Der Verfassungstyp der deut-
schen konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert, in: ders. (Hrsg.), Moderne deut-
sche Verfassungsgeschichte, 1972, S. 146 (147 f.). Zu Frage weiterhin C. Waldhoff,
Stand und Perspektiven der Verfassungsgeschichte in Deutschland aus Sicht der Rechts-
wissenschatft, i.E.

' R. Koselleck, Dankrede, in: Weinfurter (Hrsg.), Reinhart Koselleck (1923-2006):
Reden zum 50. Jahrestag seiner Promotion in Heidelberg, 2006, S. 33 (55).

» Ohne geschichtswissenschaftliche Zusammenhinge und Ansitze auch nur anni-
hernd erfassen zu kdnnen, siehe insbesondere die Beitrige von O. G. Oexle, Geschichts-
wissenschaft im Zeichen des Historismus, 1996; ders., Das Menschenbild der Historiker,
2002, je m.w.N.

2! S. Korioth, Vom institutionellen Staatskirchenrecht zum grundrechtlichen Religi-
onsverfassungsrecht?, in: FS Badura, 2004, S. 727 (737).

22 In diesem Sinn fiir das Privatrecht engagiert und nachdriicklich E. Picker, Zum Ge-
genwartswert des Romischen Rechts, in: Bungert (Hrsg.), Das antike Rom in Europa,
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Diese Probleme, Anfragen sollen hier nicht gelost werden, sondern nur
als Merkposten markiert werden. Fiir eine ,.entwicklungsgeschichtlich
belehrte Gegenwartsdogmatik“* lassen sich historische Zusammenhinge
fruchtbar machen. Was sich als ,,ahistorisch* darstellt oder entgegen seines
historischen Ursprungs abweichend umschrieben wird, mufl rechtsdogma-
tisch nicht falsch sein, gleichwohl wird man — im Anschlul etwa an Hen-
ning Zwirner — festhalten konnen, daf historische Analyse und Begriffsar-
beit keine sich selbst erschopfende Selbstzwecke sind, sondern eine her-
meneutische Leistung fiir die Gegenwart zu erbringen mogen.®* Gibt es
doch eine polare Spannung: von kultureller Vorgegebenheit und immer
wieder neuer individueller Aneignung, von Umdeutung und Nichtaneig-
nung, die die lebensweltliche Dynamik nicht nur von Individuen und
Gruppen, sondern dem Gemeinwesen insgesamt konstituiert und das aus-
macht, was Geschichte genannt wird.”

Eine Betrachtung iiber die geschichtliche ,,Entwicklung“ der Religions-
freiheit muf} sich bewuBt sein, daf} sie keine ,,reine* Ideen- und Wesenser-
kenntnis ist. Ob und inwieweit ihr rechtsdogmatischer Gegenwartswert
zukommt, wie mit den angedeuteten neueren Konzepten, die eine stirkere
Beriicksichtung der historisch-genetischen Auslegung propagieren, kann
an dieser Stelle offenbleiben. Die ,,geschichtliche Rechtswissenschaft“
wird jedenfalls wie der Rechtsvergleichung ein Klarungseffekt nicht abge-
sprochen werden konnen. Sie taugt als historische Referenz und erméglicht
die Beobachtung aktueller Entwicklungen, die vor dem historisch-
genetischen Hintergrund schirfer analysiert werden konnen.

Dabei ist es nicht einfach, den Entwicklungsverlauf der Religionsfrei-
heit im einzelnen nachzuzeichnen. ,,Der Weg, der zur modernen Religions-
freiheit gefiihrt hat, war ein steiniger Weg mit vielen Wegkreuzungen ohne
sichtbare Wegmarken.“*® Nicht ohne Grund wird von einem historischen
Entwicklungsprozef hin zur Religionsfreiheit gesprochen; eine Wegstrek-
ke, die keineswegs linear oder kontinuierlich verlief.”” Eine begriffsge-

1986, S. 289 (289); umfassend ders., Rechtsdogmatik und Rechtsgeschichte, AcP 201
(2001), 763 ff.

 Niher zu diesem bemerkenswerten Punkt E. Picker, Der vindikatorische Herausga-
beanspruch, in: FS 50 Jahre BGH, Bd. I, 2000, S. 693 (698).

* H. Zwirner, Politische Treuepflicht des Beamten (Diss. iur. Gottingen 1956), 1987,
S. 64; ders., Besprechung, ZevKR 23 (1978), 429 (430 f., 441). Siehe auch zu einem
Versuch, dies fiir Art. 4 Abs. 2 GG durchzufiihren 4. Hense, Glockenlduten und Uhren-
schlag: Der Gebrauch von Kirchenglocken in der kirchlichen und staatlichen Rechtsord-
nung, 1998, S. 213 ff. m.w.N.

% In Anlehnung formuliert an Oexle, Menschenbild (o. FuBin. 20), S. 8.

% C. Starck, Die historischen Quellen der modernen Religionsfreiheit, in: ders., Der
demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefahrdungen, 1995, S. 364 (365).

" R. Pahud de Mortanges, Artikel ,Religionsfreiheit‘, in: TRE XXVIII, 1997, 565
(565).
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schichtliche Analyse wiirde schnell zutage fordern, dal iiber lange Ent-
wicklungsstrecken die Terminologie Religionsfreiheit nicht die gebrduch-
liche Form war, sondern statt dessen die ,,Nebenbegriffe* Glaubensfreiheit,
Bekenntnisfreiheit oder der Begriff Toleranz den Gehalt umschreiben
sollten,”® Toleranz und Religionsfreiheit in einem spezifischen Sinne zu-
sammengehoren” und ein weitgehende Verwandtschaft und Beziehung
aufweisen®. Religion als Oberbegriff hat sich erst langsam herausgebildet;
iber lange Zeit stand Religion gleichberechtigt neben den &quivalenten
Begriffen Konfession und Glaube,”'

Andererseits wird heute der Begriff Religionsfreiheit fiir die Beschrei-
bung von historischen Sachverhalten auch der Antike verwendet, wenn
etwa die Christenbefreiung unter Kaiser Konstantin untersucht wird, die

2 Dies zeigt sich an einem recht oberflichlichen lexiographischen Befund, durchge-
setzt hat sich Religionsfreiheit als eigenstdandiger Artikelbegriff erst in neuerer Zeit. Z.B.
von Moy, Artikel ,Glaubensfreiheit und Glaubenszwang‘, in: Kirchen=Lexikon oder
Encyklopadie der katholischen Theologie und ihrer Hilfswissenschaften. Hrsg. von
Wetzer/Welte, Bd. IV, 1. Aufl. 1850, 528 ff.; Pohle, Artikel ,Toleranz‘, in: Wet-
zer/Weltes Kirchenlexikon, Bd. XI, 2. Aufl. 1899, Sp. 1857 ff.; Mejer/Friedberg, Artikel
,Toleranz‘ in: Realencyklopidie fiir protestantische Theologie und Kirche. Hrsg. von
Hauck, 19. Bd,, 3. Aufl. 1907, 824 ff. Pruner, Artikel ,Bekenntnisfreiheit (Cultusfreiheit,
Glaubensfreiheit)‘, in: Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, Bd. I, 1889, Sp. 865 ff;
Scharnagl, Artikel ,Bekenntnisfreiheit’, in: Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, S.
Aufl., Bd. I, 1926, Sp. 725 ff.; Heckel u.a., Artikel ,Religionsfreiheit‘, in: Staatslexikon
der Gorres-Gesellschaft, 7. Aufl., Bd. 4, 1988, Sp. 820 ff.; Pahud de Mortanges (0. Fu3n.
27); Hilpert u.a., Artikel ,Religionsfreiheit‘, in: LThK, 3. Aufl. Bd. VIII, 1999, Sp. 1048
ff. Schlenke u.a., Artikel ,Religionsfreiheit’, in: RGG 4. Aufl., Bd. 7, 2004, Sp. 307 ff.; J.
Listl, Artikel ,Religionsfreiheit‘, in: HRG Bd. IV, 1990, Sp. 862 ff.

¥ Ablesbar an dem Sammelband von H. Lutz (Hrsg.), Zur Geschichte der Toleranz
und Religionsfreiheit, 1977. Siehe auch Religiése Toleranz: Dokumente zur Geschichte
einer Forderung. Eingeleitet, kommentiert und herausgegeben von Guggisberg, 1984,
S. 9 ff.

* Dieses begriffliche Grundverhiltnis umschreibt Guggisberg folgendermaBen: ,Ein
Mensch iibt Toleranz, wenn er einen anderen Menschen duldet, der sich in seinen Mei-
nungen und Anschauungen und vielleicht auch in seinem Handeln von ihm unterscheidet.
Eine Obrigkeit praktiziert Toleranz, wenn sie religiose Minderheiten, die sich von der
offiziellen Kultausiibung distanzieren, in ihrem Staatswesen leben 1aft. [...] ,Religions-
freiheit* hingegen bedeutet ein gewidhrtes Recht und dadurch eine Zustand, den die
Biirger eines Staatswesens genieflen, und zwar als Konsequenz der von der Regierung
praktizierten Toleranz. Anders gesagt: Toleranz erméglicht, gewéhrt und schafft Religi-
onsfreiheit, Religionsfreiheit ihrerseits erlaubt die Entstehung eines religiosen Pluralis-
mus innerhalb einer staatlich-politischen Gemeinschaft“. So H. R. Guggisberg, Wandel
der Argumente fiir religiose Toleranz und Glaubensfreiheit im 16. und 17. Jahrhundert,
in: Lutz (0. Fufin. 29), S. 455 (458 £.). Siehe auch ders., Religiose Toleranz (0. Fufin. 29),
S. 11 und G. Luf, Von der Toleranz zur Religionsfreiheit, in: Rauscher (Hrsg.), Mehr-
heitsprinzip und Minderheitenrecht, 1988, S. 54 ff.

' Niher W. Heun, Die Begriffe der Religion und Weltanschauung in ihrer verfas-
sungshistorischen Entwicklung, ZRG Kan. Abt. Bd. 117 (2000), 334 (335 f. m.w.N.).
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ebenso gut mit der ,,Gnadengabe® der Toleranz beschrieben werden konn-
te.’> Die Terminologie Religionsfreiheit ist ebenso vielseitig wie vieldeu-
tig. Ihre Bedeutung erschliet sich nur jeweils kontextuell aus den konkre-
ten Verwendungszusammenhingen.

Die Kontextabhéngigkeit 148t es angezeigt sein, das, was heute als Reli-
gionsfreiheit beschrieben wird, ideengeschichtlich zu analysieren und zu
verorten und etwa als Entwicklungsprozefl zu deuten, der infolge der Auf-
klarung der Individualisierung Vorschub leistet und zur Grundlage des
Verstindnisses von Religionsfreiheit macht.*® Eine andere Vorgehensweise
setzt weniger ideengeschichtlich bzw. theoretisch-konzeptionell an; sie
wendet sich einer vorrangigen rechts- bzw. verfassungsgeschichtlichen
Betrachtungsweise zu, die vergleichend ausliandische Regelungstraditionen
heranzieht und deren Auswirkungen analysiert.** Wihrend die ideenge-
schichtliche Vorgehensweise die ,,Geschichte einer Forderung* dokumen-
tiert, handelt es sich bei der eher rechtsgeschichtlichen Betrachtung um die
,Geschichte einer Praxis“.>* Nachfolgend sollen vorrangig die deutschen
Entwicklungs- und Kontinuititslinien dargestellt werden, wobei der
Schwerpunkt auf die rechts- bzw. verfassungsgeschichtliche Reminiszenz
liegt und wesentlich weniger in der ideengeschichtlichen Verortung.

III. Entwicklungsstadien und -linien der Religionsfreiheit
Die vor allem mit der Auseinandersetzung zwischen Georg Jellinek und

Emile Boutmy verbundene Auseinandersetzung dariiber, ob die Religions-
freiheit®® das Ur- oder Muttergrundrecht sei,”’ oder andere kontroverse

32 Pars pro toto B. Kétting, Religionsfreiheit und Toleranz im Altertum, 1977, S. 15 ff.

3 Diesen Weg beschreitet sehr tiefgriindig Walfer (0. FuBn. 13), insbes. S. 36 ff.

3 Diese Vorgehensweise wihlt etwa Borowski (0. Fuin. 13), S. 8 ff.

35 S0 eine von Guggisberg gewihlten Differenzierung, Religiése Toleranz (0. Fufin.
29), S. 11. Guggisberg weist dabei auf die Gefahr hin, ,,da8 die Darstellung von Toleranz
und Religionsfreiheit eine Art Literaturgeschichte bleibt, daB sie sich nur mit der Analyse
individueller Forderungen und gesetzlicher Regelungen befafit und deren konkrete gesell-
schaftlichen Auswirkungen infolge eines zu eng angelegten Quellenstudiums vernachlis-
sigt (ebenda, S. 15).

% Orientierender Uberblick zur Entwicklung bei A. v. Campenhausen, Entwicklungs-
stufen der Religionsfreiheit in Deutschland, ZevKR 47 (2002), 303 ff. Umfassend J.
Listl, Die Religionsfreiheit als Individual- und Verbandsgrundrecht in der neueren deut-
schen Rechtsentwicklung und im Grundgesetz, in: Essener Gespriche zum Thema Staat
und Kirche, Bd. 3 (1969), S. 34 ff., insbes. 34-67. Grundlegend H. Fiirstenau, Das
Grundrecht der Religionsfreiheit nach seiner geschichtlichen Entwickelung und heutigen
Geltung in Deutschland, 1891 (Neudruck 1975).

3 G. Jellinek, Die Erkliarung der Menschen- und Biirgerrechte, in: Schnur (Hrsg.), Zur
Geschichte der Erkldrung der Menschenrechte, 1964, S. 1 ff.; E. Boutmy, Die Erklirung
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