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Zu den Erdrterungen der Vereinigung
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in Marburg am 17.0ktober 1952

in: ZevkR 2 (1952/53), §.382 ff.
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in: ZevKR 7 (1959/60), Sy 225 ff.
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in: VVDStRL 20 (1963), 5. 1 ff.
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Festgabe fiir Otto Dibelius,
5. 179 £f,

Glitersloh 195a
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Das Verhdltnis von Staat und Kir-
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und Eirche entwickelt

in: Zeitschrift fiir Kirchenrecht
XI (1872), s. 157 ff,
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Kérperachaften des dffentlichen
Rechts im Syatem des Grundgesetzes

Berlin 1966
{zit.: Korperschaften)

Der Rechtsschutz im kirchlichen

' Amtsrecht

in: NJIW 1967, 1641 £f.

Grundprobleme des Staatskirchen-
rechts
in: Jus 1967, 8. 4335 ff.

Die Gegenwartslage des Staats-
kirchenrechts
in: VVDStRL 11 (1954), 8. 153 ff.

Berlin 1954

Art. "Stastskircheanrecht"
in: H4SW, Bd. 9, S. 755 ff.

Stuttgart-Tiibingen-Gottingen 1956
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Die Deutschen Konkordate und EKir-
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Rechtsgrundsitze und verfassungs-—

gostaltende Grundentscheidungen

als Rechtsquelle

in: Geddchtnisschrift fir wal-
ter Jellinsek

Miinchen 1955, 8. 33

Eirche und Staat und die Einheit
der Staatsgewalt

in: ZevER 9 (1962/63), S. 42 ff.
= Quaritech/Weber (Hreg.),

S. 311 ff,

Einleitung

I. Grund der Untersuchung

Geprigt von den ErleBnissen des Eirchenkampfes unter dem
Nationalsozialismus, ging das deutsche Stastakirchenrecht
1949 neue Wege. Obwohl fast alle staatskirchenrechtlichen
Bestimmungen der Welmarer Verfassung wbrtlich ins Grund-
gesetz ilibernommen worden waren, vollgog die Lehre gu Be-
ginn der 5Cer Jahre eine weltgehende Neuinterpretation
dieser Vorachriften, Der Auslegung der Weimarer Staatskir-
chenrechtslehre und -praxis wurde rigoros der Abschied
gegeben: statt Unterordnung der Kirchen unter die Staats-
gewalt (Subordination) wurde nun die Partnerachaft zwi-
schen Staat und Kirche (Koordination) gelehri. Unter Be-
rufung auf einen "Bedeutungswandel" der Weimarer EKirchen-
artikel forderte die neuwe Lehre die Freiheit der Kirche
vor Eingriffen der Staatsgewalt sowie die Anerkennung der
kirechiichen Elgenstlndigkeit und ihrer Mitverantwortung
filr dag soziale Ganze., Die einseitige Grenzziehungsbefug-
nis des Staates gwlischen kirehlichen und staatlichen An-
gelegenheiten wurde in Frage gestellt; als eingige ange-
messene Lisungambglichkeit von Streitigkeiten lie8 man
nur noch die vertragliche Einigung su. Diese Grundmsdtze
soliten allerdings nur fir die traditionellen GroSkir-
chen gelten; nur ihnen wollte man wegen ihrer iiberragen-
den historischen und kulturellen Bedeutung eine Sonder-
gtellung einrdumen,

Fast unwideraprochen1 verbreitete sich diese sogenannte

1 Protest wurde ledigilich von Kriiger, ZevER 6,72 ff. und
DUV 1961, 727 angemeldet; Bedenken HuBerte Scheuner,
ZevkR 3, 357/58; 6,9 f£.; 7, 264 f.: Zwar sei die stamt-
liche Kirchenhoheit entfallen, aber gleichzeitig elne
"gewisse Uberordnung" des Staates tiber die Kirchen be-
stehen geblieben,



Koordinationslehre und wurde schnell sur herrschenden
Lehre1. 1961 konnte einer ihrer maBgeblichen Porderer
feststellen, daf die Beurteilung der Rechtslage im wesent-
lichen gesichert seiz.

Den Weg fiir diese Neuinterpretation wies Rudolf Smend

in einem programmatischen Aufsats aus dem Jahre 19513.
Aug dem gewandelten Selbstverstindnis der Kirchen und
der tiefen Schwiche des deutschen StaatsbewuBtseins lei-
tete er dort einen "Bedeutungswandel" der inkorporierten
Weimarer Kirchenartikel her. Mit unterschiedlicher Akzen-
tuierung und Begriindung wurde diese Formel nahezu
Allgemeingut von Lehre und Judikaturzum Staatskirchen-
recht,

Mit ihrer Hilfe qualifizierten die Anhinger der Koordina-
tionslehre die sich nicht in das Partnerschaftsmodell
‘einfiigende Regelung des ATt.140 GG als "Verlegenheits-—
1¢sung®, "bloBSe Ubergangsbestimmung® und "Anachronismust?
ab und verschafften sich so die gewiinschte Auslegungs-
freiheit, um iliber die Entscheidung des Verfasgungsgebers

hinweg der verstidrkten politischen Machtposition der
Kirchen Rechnung zu tragenS.

Zu ihren wichtigsten Reprisentanten zihlen Rudolf Smend
£ZevKR 1,4 £ff.; J2 1956, 50 ff.), Johannes Heckel
Festgabe fir Erich Kaufmann, Stuttgart und Kéln 1950,
5.85 ff.; Pestschrift fiir Rudolf Smend, G&ttingen 1952,
5.103 ff,), Konrad Hesse (ZevKR 3, 188 ff.; 6, 72 ff.;
Rechtsschutz; J8R 10, 3 ff.; EvStL, 904 ff.), Werner
Weber (VVVDStRAL 11, 153 f£f,; HASW IX, 753 £f.), Ulrich
Scheuner {ZevER 6, 1 ff.; ZevKR 7,225 ff.; StL IIIL,

171 £f.), Hans Peters (VVDStRL 11, 177 ff.), Siegfried
Grundmann (Informationsblatt 1961, 97 ff,; OAK 13,

28t ff,; BayVBY, 1962, 33 if,; J% 1966,81 ff.; EvSth,

2378 ff.), Paul Mikat {StL IV, 991 ff.; Kirchen,S.111 ff.;
Verhiltnis)} und Helmut Ridder (ABR 80 (1955/56), 127 ff.:

StL IV, 1020 ff,).

Hesse, JGR 10,29.

ZeviR 1, 4ff,

5. die Nachweise bei Obermayer, DOV 1967, 10 FN 2.

Grundmann, J% 1966, 81/82 betont ausdriicklich die
politischen {im Gegensatz zu den rechtlichen) Vrsachen
der Neuinterpretation.

oA N
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Ganz iliberwiegend zieht dabei die EKoordinationslehre
aus der unklaren Ubergangseituation der Nachkriegszeit
ihre weitgehenden rechtlichen Folgerungen, ohne zu
priifen, ob und inwieweit ein Yerfassungssate bel
gleichbleibendem Wortlaut ilberhaupt einen newen Inhalt
annehmen kann, '

Dieses VersHumnia ist aus diei Griinden erstaunlich.
Zuniichst dringt sich bei einem Vergleilch der Eoordina-
tionslehre mit den kirchenpolitischen Vorschriften

des Grundgesetzes die Erkenntnis auf, daB die Feuinter-
pretation mit der Berechtigung der Annahme eines tief-
greifenden Bedeutungswandela steht und f§11t1. Zum zweiten
gewinnen Methodenprobleme gerade in den Fédllen besonde-
re Bedeutung, in denen die ausgefahrenen Gleise des
herktmml ichen VYerfassungsversténdnisses verlassen
werden, Schlieflich ist die Patsache, daB sich eine

mit Wortlaut und Sinn der Verfassung in Widerspruch
stehende Praxis bildet, kein dem Stzatskirchenrecht
gperifisches, sondern ein auf allen Rechtsgebieten gu
beobachtendes PhénomenZ.

Ob und unter welchen Voraussetzungen eine Vorschrift

in diesen Fillen eine neue Bedeutung erlangen kann, ist

alles andere als unstreitigB.

1 Ebenso H.Weber, Korperschaften, S5.25,
2 Kelsen, Staatslehre, 5.254.

3 Zur bunien Kontroverse in der Weimarer Literatur iiber
diesen Fragenkreis vgl. die umfangreiche Monographie
von Hiii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, Unter dem GG
gewinnt die Diskussion neue Aspekte dadurch hinzu, daB
gahlreiche Autoren Jjede Verfassungsinderung auflerhalb
des formlichen Gesetzgebungsverfahrens durch Art.79 Abs.t
S.1 fir ausgeschlossen halten; vgl.Klein, Giese-Feat-
schrift, 5.117 f. und v.Mangoldt-Klein, Art.79 Aom,IIT 2
mit zahlreichen Nachweisen.
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Wenn gleichwohl in der Staatskirchenrechtslehre der
50er Jahre - von einer Ausnahme abgesehen - kritische
Reflexionen iiber Methodenfragen ausgeblieben sind,

80 kennzeichnet das die eigenartige Isolation, in die
das18taatskirchenrecht in der Nachkriegszeit geraten
ist’.

Neben dieser Absonderung von der allgemeinen Verfasgsungs-
theorie ist es wohl ebensosehr der weitgehenden welian-
schaulich-ideclogischen Ubereinstimmung in den kirchen-
pelitischen Zielvorstellungen zuzuschreiben, daB man
gich fast anderthald Jahrzehnte iiber die Ungeklirtheit
der einschligigen methodischen Grundfragen hinwegtiusch-
tea. A

Seit etwa Mitte der'sechziger Jahre formiert sich eine
Gegenbewegung zur EKcordinationslehre und verschaffi

sich zunehmend mit zwei Bedenken Gehdr: der Unbeschrink-
barkeil staatlicher Souverdnitit und der Einheit der
Staatsgewa1t3. Die Vertreter dieser neuen kritischen

1 Auf der Marburger Staatsrechtslehrertagung 1952 stellte
Werner Weber (VVDStRL 11, 153) fest, daf die staats-
kirechenrechtlichen Probleme aus der aktuellen Diskussion
und das Staatskirchenrecht als Ganzes aus den Bereichen
akademischen Interesses nahezu verschwunden seiemn.

Im weiteren Verlauf der 50er Jahre wurden die Verbin-
dungslinien zur allgemeinen Verfassungstheorie kaum
gefestigt. Noch auf der Frankfurter Staatsrechtslehrer-
fagung 1967 hielt Hollerbach es fir angebracht, zu
Beginn seines Referateg "Die Kirchen unter dem Grund-
gesetz" zunichst Basis und Rahmen der Untersuchung zu
bestimmen, ™um von vornherein einer Auswanderung des
Staat-Kirche-Problems aus dem Ganzen der Verfassung
den Weg abzusch§eiden".

Scheuner, DOV 1966, 145.

Neben Kriiger vor allem Quaritsch (Der Staat 1962,

175 ££, u, 189 ff.; 1966, 451 ff,; Hawmburger Fest-
scheift fir Friedrich Schack, 1966, 125 f£f.; NJW 1967,
764 ££3; FuB (DOV 1961, 734 ff.); Zippelius (ZevKR 9,
42 ff.}; Scheffler {Staat und Kirche, $.62 ff.);
H.Weber (Edrperschaften, S.17 £f, u.23 ff.; Jus 1967,
433); Overmayer (DOV 1967, 9 fr.).
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Richtung forderm Riickbesinnung auf den Verfassungstext
und das Wesen des sBkularen Staates, Im Frgebnis bejahen
gie die Unterordnung aller Religionsgemeinschaften
unter die allgemeine Staatshoheit und nshern sich unter
Beachtung der Dezisionen des GG dem Weimarer Versthindnis
des Staat-Kirche-Verh#l{inisses wieder an.

Die Einwdnde haben - auf dem Hintergrund des beschleunig-
ten Progzesses der Pluralisierung und S¥kularisierung
unserer Gesellschaft ~ ihre Wirkung auf die Kocordina-
tionslehre nicht verfehlt.Zwar beherrscht sie weiterhin
das Feld; aber die "Euphorie® der fiinfziger Jahre

ist einer verbreiteten Erniichterung gewichen, Immer

mehr Vertreter der herrschenden Lehkre gehen dazu ilber,
ihren bisherigen Standpunkt zu iiberpriifen und vorsichtig

% modifizieren1. ’

Zu den deutlich revidierten Poaitionen gehtrt die Be-
hauptung, seit Weimar sei ein "grundiegender Bedeu-
tungswandel® der inkorporierten Kirchenartikel einge~
treten.

Die Vertreter der "aufgeklérten” Koordinationslehre
riicken zunehmend von diesem Argument ab und réumen aus-
driicklich oder stillschweigend ein, daB der Sinnwandel
nicht in der Weise eilngetreten sei, wie man nach 1949
meintez.

Vgl.Hollerbach, VVDStRL 26,74 u. Obermayer, DOV 1967,
11 FN 21 mwl. Das geachieht nicht zuletzt unter dem
Eindruck der neuen Judikatur deg BVerfG seit 1965,

in der das Gericht wesentlichen iussagen der h,L. ent=-
gegengetreten 1st, vgl., Obermayer, a.a.0., FN 20 u.
Hollerbach, AGR 92, 103.

.So ver allem Grundmann, J% 1967, 194 und Hesse,
VVDS{RL 26, 137; s. hierzu auch M.Heckel, VVDStRL 26,
22,
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Allerdings ist der Meinungsumschwung weniger der Ein-
sicht in die fehlende Tragfestigkeit des methodischen
Arguments zu verdanken als dem Bestreben, iiberkormenen
kirchlichen Besitzstand zu wzhren, Denn erst von dem
Augenblick an suchen die Vertreter der h.L. den Be=-
deutungswandel abzuschwichen, seit er mit der Aktivierung
der Grundrechie durch die Verfassungsrechtsprechung in
eine Richtung zu laufen beginnt, die ihnen hiéichst uner-
winscht ist1.

Damit droht die Formel, die anderthalb Jahrzehnte zur
methodischen Abstiitzung der Koordinationstheorie gedient
hat, aus der staatskirchenrechtlichen Diskussion zu
verschwinden, ohne daf bisher klargestellt wire, worin
denn ihr rechtlicher Gehalt bestehtz. Die vorliegende
Untersuchung h&lt aus zwei Griinden den Versuch fiir ge-
rechtfertigt, dieser Entwicklung zuvorzukommen: einmal
erweist sich das koordinationsrechtliche Gedankengut
vor allem in der Rechtsprechung der Zivil-= und Verwal-

tungsgerichte auch heute noch als sehr lebendigs. Vor

! Das tbersient H.Weber, JuS 1967, 439. -
2 80 die bis hin zur Jingsten Auflage {(1973) seines
"Staatsrechts" (3.163) wiederholte Feststellung
von Maungz.

Noch in glingster Zeit haben der BGH und das BVerwG die
Koordinationstheorie auf dem Felde dienst- und vermi-
gensrechtlicher Streitigkeiten kirchlicher Amtstriger
gu ihrer letzten Konsequeng gefiihrt, Nach zemeinsamer
Auffassung von BGH Urt.v.199.1966 (BGHZ 46,96 = JZ
1967, S.406 m.Anm. v.,Maurer) und BVerwG Urt.v,27.10.
1966 (BVerwGE 25,266 = ZBR 1967, 5.161 m.abl.Anm.
v.Scheven = DVB1,1967, 5.729 m,abl.Anm, von v.Campen-
hausen} sind die staatlichen Gerichte in vermbgens-
rechtlichen Angelegenheiten kirchlicher Amistridger nur
noch kraft kirchlicher Yuweisung zustindig, und zwar
nur noch dann, wenn die Kivrchen das vom Staai mit § 135
BRRG gemachte ingebot staatlicher Justizgewidhrung
annehmen,
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allem aber erzeugt die betrichtliche Zeitspanne nahezu -
unangefochiener Anerkennung des Arguments bereits fesi-
stellbare Fernwirkungen iilber den Bereich dea Staatskir-
chenrechts hinaus, Erat jlingst hat Herbert Kriiger unter
Hinweis auf den von der staatskirchenrechtlichen Litera-
tur und Rechisprechung angenommenen Bedeutungswandel in
einem arkeitsrechtlichen Gutachten filr den 46, Deutachen
Juristentag vorgeschlagen, die Bestimmung und Aufgaben
der Sozialpartner statt aus der Verfassung aus der Ver-
fassungswirklichkeit herzuleiten., Im Staatskirchenrecht
habe man ja auch keinerlei Bedenken getragen, ohne theore-
tische Rechtfertigung aus der Wirklichkeit umstiirzende

Folgerungen zu ziehen1.

Diese AuBerung offenbart neben einem grindlichen Gesin-
nungswandel2 {der sich in geradezu ironischer Weise in
umgekehrter Richtung zu dem der Eoordinationelehre voll-
zieht) eine nicht ungefidhrliche Tendenz: das unreflektier-
te methodische Vorgehen der Koordinationglehre droht kiinf-
tig immer dann als Eideshelfer bemiiht zu werden, wenn es
gilt, die Verfassungswirklichkeit gegen den Verfassungs-
wortlaut auszuapielen,

Im folgenden so0ll versucht werden, Entwicklung, Ausgangs-
punkt und Standort der Koordinationslehre durchsichtig

zu machen, ihre Methbde der VYerfassungsanslegung heraus-
zuarbeiten und kritisch zu untersuchen, wobei insbesende-
;e der Begriff des Bedeutungswandels aufgehellt und
klargestellt werden soll, welche rechtlicher Folgerungen
aus ithm zu ziehen sind, :

1 gutachten 5.33,

2 Eriiger hatte sich als erster energisch gegen die Aus-
legungsmethode der Koordinationslehre gewandt und
ihren Vertretern vorgehalten, sie huldigten dem Satz
"ex factis jus oritur®, DOV 1961, T27.



II. Begrenzung der Untersuchung

Das Hauptaugenmerk der Untersuchung richtet sich auf
das staatskirchenrechtliche Schriftium der finfziger
Jahre; ihm steht die filhrende Rolle bei der Neuinter-
pretation der kirchenpolitischen Artikel des GG gzu; es
hat immer wieder eindringlich auf den Bedeutungswandel
hingewiesen und ihm schlieBlich zur Anerkennung verhol-
fen’.

Auf die Rechtsprechung wird nur gelegentlich hinzuweisen
sein; ihre Stellungnahmen zum Inhaltswandel der inkeorporier-
ten Weimarer Artikel sind nur vereinzelt und ohne eigene
Begriindung. Das liegt daran, daB es in den flinfziger Jahren
wegen der anfénglichen Kongeptionslesigkeit und Schwiche
der staatskirchenrechtlichen Praxis kaum zu Streitigkeiten
zwischen Staat und Kirche kam und die Gerichte nur selten
Gelegenheit erhielten, zu grundsitzlichen Fragen Stellung
zu nehmen. Soweit gie angerufen wurden - haupts#chlich
wegen des Umnfangs der Nachpriifung kirchlicher Entschei-
dungen durch weltliche Gerichte - fiel iiberdies ihre
Entscheidung in der Grundfragen erstaunlich gegensitzlich
ausz. Die Formel vom Bedeutungswandel beschreibt mithin
nicht das geldufige Phinomen, daB Rechtssitze tatsidchlich
so gelten, wie sie von der Rechtsprechung angewanit

werden, Auf die damit verbundenen viel&iskutierten Frazen
nach den Voraussetzungen und Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung und ihrer Qualitit als Rechtsquelie

braucht daher nicht niher eingegangen zu werden”,

-

Vgl ,Hesse, JGR 10,22,

2 Hesse, a,a.0. 3.23.

3 Zu diesem Problemkreis s.harenz, Methodenishre, 5.382 ff.
und Ralf Dreier, Probleme der ?echtsquellenlehre, in

Pestsehrifi fir Hans J.Wolff, Miinchen 1973, S.3 ff,
beide mwh.

1

1« Te 1 1 : Die Entwicklung des Verh#linisses

gwischen Staat und Eirche nach 1945

I, Das kirchenpolitische System der Weimarer

Reichaverfassung

Um das AusmaB gzu verdeutlichen, in dem die XKoordinations-
lehre die ins GG iibernommenen Eircherartikel der WRY neu
versteht, sei ein kurger Uberblick Uber die Welmarer
Lehre =zu diesen Vorechriften vorangestellt, Sie kommt

im wesentlichen zu folgenden Ergebnissen:

Mit dem Grundsats "Es besteht keine Staatskirche™ in
Verbindung mit dem Selbstbestimmungsrecht der Religions-
gesellschaften wird in den Beziechungen zwischen Stasat

und Kirche das Trennungaprinzip eingefiihrt. Es richtet
sich gegen eine enge Verbindung von Staat% und Kirche

im Sinne des bis 1918 geiibten landesherrlichen Kirchen-
regiments, das den Landesherrn sum Triiger der Reglerungs-
macht in der evangelischen Landeskirche erhoben hatte’

Zugleich wendet sich Art,.137 Abs.1 gegen die Landes=
kirche, die vom Staat begilinstigt und geférdert wird
und sich im Gegenzug dazu verpflichtet, die christliche
Grundlage des Staates zu erhalien und zu entwickeln®,

Vgl.Anschiitz, WRV, Art, 137 Aom.1 (5.631) und Ebers,
Religionsgesellschaften, 5.362, beide unter Hinweis

auf den Berichterstatter Abgeordneter Dr.Mausbach in
der 59,Sitzung der Natlonalversammlung vom 17.7.1919
(NV-8tenr.Ber. S.1644).

Ebers, Staat uwnd Kirche, 5.121,
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Zwar behalten die Landeskirchen ihre besondere Stellung
als Korperschaften des Gffentlichen Rechts (Art.137
Abs.5), jedoch kinnen nun auch andere Religionsgesell~

schaften in die gleiche Rechtsstellung gelangen (Art.137

Abs,5 8.2).

Darin liegt eine Weutralitdts- und Paritdtserklirung des
Staates gegeniiber allen Religionsgesellschaften und Welt -

anschauungsgemeinschaften1. Ihnen allen will der Staat

religitis neutral und parititisch gegeniibertreten. Die den

privatrechtlichen Religionsgesellschaften und gogar den
Weltanschauungsgemeingechaften eingerdumte Méglichkeit,
die "gleichen Rechte"™ wie die &ffentlich-rechtlichen

Etrperschaften zu erhalten, wird als eine Meistbegiingti-~
gungsklausel gewertet: sind die kleinen Religionsgesell _

schaften als dffentlich~rechtliche K&rperschaften aner-
kanut, erhalten sie die gleiche bevorrechtigte Stellung

im &ffentlichen Recht wie die traditionellen GroBkirchenz.

Allerdings fallen unter die 6ffentlichen Rechte micht
die den GroBkirchen herktmmlich zustehenden und verfas-
sungsméifig garantierten Ehrenrechte und Privilegiena.

recht II, 5.140.

in FK 32; ders., Staat und Kirche, 5.182 f. u,205;
a,A. Anschiitz, WRV, ATt.137 Anm,10 (S.646 f.); der

Satz gebiete lediglich die Anerkennung als &ffentliche

Korperschaft und die Gewdhrung des in Art.137 Abs.6
garantierten Besteuerungsrechts.

So Ebers, Staat und Kirche, 5.205; unrichtig Bauer,
Diss,, 5.107,-wenn er als Beispiel hierfiir das Be-
steuerungsrecht anfiilhrt; gerade das ist durch Art.137

Abs.6 WAV jeder Religionsgesellschaft des 6ffentlichen

Rechts unabdingbar garantiert.

Ebers, Religionsgesellschaften, 5.363; Bredt, Kirchen-

So vor allem Bbers, Religionsgemeinschaften, 8.376 mwN.
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Art, 137 Abs.3 S.1 ré@umt den Religionsgesellschaften
das Recht ein, ihre eigenen Angelegenheiten selbst zu
ordnen und zu verwalten, Die Verschiedenheit von Kirche
und Staat verbietet jede staatliche Mitwirkung, Einmi-
schung und Bevormundung1.

Der gegenstiindliche Umfang des Selbatbestimmungsrechts
wird wie zur Z%eit der Staatskirchenhoheit festgestellt:
die Ahgelegenheiten werden in eigene, staatliche und
gemischie eingeteilt. Im Streitfall entscheidet ein staat-
liches Gericht in unabhingiger Auslegung des Abs.3
dariiber, wie die Angelegenheit einzucrdnen istz. MaBgeb-
liches Kriterium ist das Interesse des Staates, das
wiederum von der Zweckbestimmung der Angelegenheit ab-.
hﬁngt3. Der Staat bestimmt danach grundsitzlich selbst,
welche Angelegenheiten gemischte sind, und nimmt diese
kraft seiner Souverinitit filr sich in Anspruch4.

Das Selbstbestimmungsrecht wird eingeschrinkt durch das

"fir alle geltende Gesetz" (Art.137 Abs.3 S.1).

Daraus wird zundchat gefolgert, dal die Religionsgesell-
schaften nur den Gesetzen unterworfen sind, die fﬁ;'je-
den, fiir jedermann geltensz Jede kirchliche Spezialge-

Anschiitz, WRY, Art.137 Aom.4 (S.634 1.).

Anschiitz, WRY, Art.137 Anm.4 (5.635); die Einteilung
der Angelegenheiten ist insbesondere von Kahl, Lehr-
system, 5.278 ff., 309 ff.,313 erarbeitet worden;
S.hierzu den ausfithrlichen Uberblick bei Schlief,
Diss., S.48 ff. ' :

Im Gegensatz zur h.L. bestimmte Ebers, Religionsgesgsell-
schaften, 5.36% und 389 ff. die eigenen Angelegenheiten
materiell, d,h. nach der Zweckbeziehung oder Zweckbe-
stimmung einer Angelegenheit, Es ktnne nichtmaBgeblich
sein, was der Staat formell als eigene Angelegenheit be-
zeichne, Mit Blick auf die Aufgabe der Religionsgesell-
schaften, die Pflege der Religion, faBte er unter eige-
ne ingelegenheiten alles, was diesem Zweck dient, Durch
diese Aufteilung dehnte er das Selbstbestimmungsrecht

im Vergleich gur h.L. erheblich aus.

Kahl, Lehrsystem, S.278 f,, 284 f,.

hbers, Religionsgesellschaften, $.399; Anschiitz, WRV,
Art.137 Aam.5 (S.636),
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setzgebung ist unzuldssig, wenn dadureh in dis Selbst-
varwaltung eingegriffen wird1.

Zum anderen wird daraus d¢ie Unterordmung der Kirchen

unter die Staatagewalt hergeleitet. Den Religionsgesell-
schaften ateht nicht etwa souveridne Gewalt zu ; sis aind
vielmehr innerstaatliche, dam Staate untergeordnete Ver-
bdnde, kein Staat im Staatj. Wle jedes andere Rechtsaub-
Jekt auch sind ais den allgemsinﬁn Gesatzen unterworfen,

(ber dies aus Art. 137 Aba. 3 gefolgerte, allgemein be-
Jjahte Btaatskirchenhoheit hinaus wird wvon der h.L. eine
besondere Staataaufsicht vertreten. Sie wird aus dem Be-
griff der ESrperschaft des dffentlichen Rechts (Art. 137
Abs. 5) hergeleitet und =it dsr Uberlegung begriindat,
wer Rechte und Privlileglen erhalte, miiese sich auch beson-
dere Pflichten gefallan laseen. Fiir die Kirchen bedeun-
tet das: als Gegangabe fiir den S%atus einer Edrperschaft
des dffentlichen Rechts und den damit verhundenen Beasits
dffentlicher Machtbefugnisse miissen sie eins gestaigarte
Stasteaunfsicht hinnehmen (sog. Korralatentheorie)“.

1 Im iibrigen sind formelle Sondergesetze fiir eine oder meh
rare Religionsgesellschaften im Rahmen der Absdtze 5 bis
7 zulassig, vgl. Schllef, Dissa., 8. 51.

2 Anschiitz, WRV, ATt. 137 Anm. 4 (S. 634/35).

3 Anschiits, a.a.0.; das ist selbst fiir Ebars, dem groBen
Geganspleler der h.L., eine Selbstverstindlichkeit, vgl,
Religionsgesslischaften, 8. 4oo. :

* Vgl. Anschiitz, WRV, ATt. 137 Anm. 5 (8, 638) mwN. S. 637
*S 3. A.A. vor allem Fbers, Religionagesellschaften,
5. 401 £ff. mowW, in FN 157; dera., Steat und Kirche,
8. 299 ff,Der Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Kdr-
perschaft paBt nach seijer Ansicht nicht auf dis Relid-
gionsgesellschaften, Die Gewdhrung der EKérparschafts-
qualitit solle nur formal schiitzan, was bereits friiher
das Wesen der Gffentlichen Korporationsrechte ausgemacht
habe. Die Religionsgesellschaften seien mithin nicht
eigentliche dffentlich-rechtliche Kirpsrechaften, son-
dern wiirden nur als sclche bshandelt. Die Gleichstel-
lung bhabs politische Griinde gehabt; sie sei nur aus
der historischen Entwicklung heraus zu verstehen.
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II, Die Ausdeutung des Rechtsverhiltnisses zwischen

Staat und Eirche unter dem Grundgesetz

Nachdem Art.140 GG die Art.136 ff, WRV wirilich ins
Grundgesetz iibernommen hatte, wire eigentlich zu erwarten
gewegen, daf Rechtsprechung und Lehre bei der Ausle-

gung dieser Vorschriften an die Weimarer Siaatstheorie
und -praxis angekniipft hitten., Denn die "Anleihe™ bei der
Weimarer Verfassung konnte nur als Ausdruck der po~
litischen Entacheidung des Verfassungagehers gewertet
werden, an dem Weimarer XKirchensystem festzuhalten',
Fatiirlieh durfte andererseits nicht angenommen werden,
mit der Ybernahme werde der Welmarer kirchenpolitische
Zustand genauso wiederaufleben, wle er vom der Weimarer
Lehre gesehen worden warz. Die Ergebnisse hitten im Lich-
te des GG sorgfﬁltig iberprif{ und dort korrigiert werden
miissen, wo das Gesamtsystem des GG es verlangte. Auch dort,
wo die Auglegung der Welmarer Zeit allszusehr im tradi-
tionellen Geist des Staatskirchentums befangen war, wiren
Korrekturen vorzunehmen gewesen,

Die Lehre der fiinfziger Jahre fiihrte jedoch die kirchen-
politischen Erkenntnisse der Weimarer Zeit nicht - modi-
fiziert und korrigiert = welter, sondern tat sie kurger-
hand als "formalistisch", "etatistisch" und "positi-

vistisch® ab?, Sie berief sich auf den "Umsturz der Ver-

Allgemein hierzu Schiek, AGR 94, 353 ff, Er geht den
unterschiedlichen Formen der Kontinuitdt swischen der
WEV und dem GG nach und untersucht ihre Bedeutung fiir
die Auslegung im Rahmen der historischen oder "willens-
juristisch~-subjektiven” Auslegungsmethode.

So aber Alfred Yoigt, Kirchenrecht, Darmstadt 1961,
5.225% f., der als einzige rechtaerhebliche Anderung

die Tatsache konstatiert, daB der Bund heute nicht mehr
wie das Reich nach Art.10 WRV eine Gesetzgebungskompe-
tenz hinsichtlich der Religionsgesellschaften besitzt.

Hesse, JOR 10,24,
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héltnisee™: die innen- und auBenpolitisch geschwiichta

Stellung der von der Vergangenheit belastaten Bundas-

republik suf der einen, das gewsachoene Selbstvertrausn
der Kirchen auf der andarsn Saiteq.

Angesichis dieser verdnderten Iage wurde im AnschluB

an Smend der SchluB gezogen, daB "die wirtlich iibernom-
menan Sitzie der Welmarer Verfassung in der Welt der wirk-
lichen Geltung unbeabsichtigt, aber unvermeidlich estwas
anderes hesagen als frither im Zusaammenhang der Weimarer:
Vcrfaasung“a. Die in Art. Yo GG getroffene Entscheidung
des Verfassungsgebers wurde als von den Besatzungsmich-
ten interventionistisch beeinflufite, bloBe Verlegenheits-—
19sung abgewertet; sle habe weniger die Fntacheidung

fiir ein konkretes kirchenpolitisches Syatem zum Inhalt
als vielmehr die situationsbedingte Abkehr vom naticnal-
sozlalistischen Herrschaftogystem zum 31915. Mit diesem
Kunstgriff erdffmeten sich die Verfassungsinterpreten
den Spielraum, um eine weitgehenda verfassungerechtli-
che Kufwertung der Xirchen vorzunehmen.

Die sich so obne den Ballast herkémmiicher Interpreta-
tioneregeln entwickelnde Iahre hezeichnet sich selbst
schlagwortartig als Iehre von der "partnerschaftlichen
Glelchordnung" oder "Koordipation" von Staat und Kircheu.

1 Bkaté aller Mikat, Verbhdltnis, S, 1.
2 Smend, ZevER 1, 11,

3 S50 z.B. Ridder, StL IV, 1021. Zur Abgualifigierung des
Art. 140 GG durch die h.L., der dagegen gerichteten Kri-
tik in der neuen Literatur und der Klaratellung durch
dasaBVarrG 8, dis Nachweise bei QObermayer, DOV 1967, ‘o
FN Z.

L Zu den zahlreiéhan sprachlichen Varianten s. Obermayer,

DOV 1967, 1o FN 12. Enappe Ubersichten iiber die Koordi- .

nationslehre mit jaweils zahlreichen Nachweisen geben
aus ihrer Sicht: Ridder, StL IV, 1023 £f.; Mikat, Kir-

chen i34 ff.; Hesse, JOR 1o, 23 ff.; ders. EvSiL, 918 ff.;

Eritische Zusammenfassungen finden sich bei Quaritsch,
Der Staat 1962, 176 f.; ders.: Der Staat 1966, 451 ff.;
H. Weber, Korperschaften, 5. 23 ff.; ders.: Jus 1967,
433 ff,; Obermayer, DUV 1967, 9 ff.
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Ihre Positionen, wie sie sich bis zur Mitte der sech-
ziger Jahre der kritischen Sicht von Quaritsch und
H.Weber Qarboten, lassen sich folgendermaBen zusammen-
fassen:

¥irche und Staat sind einander gleichberechtigt, gleich-
geordnet und gleichwertig. Die Xirchen besitzen eine
eigene urspriingliche, vom Staat unabhingige, von ihm
aber anerkannte Hoheitsgewalt. Beide stehen sich mithin
als "kommensurable, souverine und darum gleichberechtigte
GriéBen gegenﬁber“1. Thr Verhdltnis wird beherrscht vom
Pringip partnerschaftlicher Koordination: Jede Gemein-
schaft anerkennt die Hchstzustindigkeit der anderen in
ihfem Eigenbereich, beide arbeiten in den gemeinsamen
Angelegenheiten freundschaftlich zusammen, Die besondere
Kirchephoheit und Kirchenaufsicht des Staates sind weg-
gefallenz. Dariiber hinaus sind die Kirchen auch der all-
gemeinen staatlichen Hoheitsgewalt nicht mehr unter-
worfen : sie sind vollstindig aus der "virtuellen All-
umfassendheit"4 des Staates entlassen,

Staatliche Gesetze sind filr die Kirchen entweder gar
nicht5 oder nur noch modifiziert verbindlich: wenn es
gich um Normen elementaren Charakters handelt, "die sich

Mikat, Kirchen, S.146; ders.: StL IV, 1006 ff,; Peters,
VVDStRL 11, 182.

V¥gl.,Hessge, JOR 10, 2% mwN, in FN 18.

Ganz h.M.; s.die Nachweise bei .Hesse, JGR 10,23
™ 9.

Eriiger, ZevkR 6,75.
Holtkotten, BK, Ar%.140 Erl,.II 3 hHlt den Passus

[as

(% I o

"innerhaldb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes"

{(ATt.137 Abs.? 5.1 WRV) fiir unabwendbar. So auch

OVG Berlin, Urt.v.25.2.1953, ZevkR 3, 201 (205). Dem
ist die h,M. jedoch nicht gefolgt, Vgl.Mikat, Kirchen,
5.175 £,



- 16 =

als Ausprégungen und Regelungen grunds#itzlicher, jedem
Recht wesentlicher, fiir unseren sozialen Rechtsstaat un-
abdingbarer Postulate ﬁarstellen"1 oder wenn und soweit
sie von den Kirchen ausdriicklich oder schliissig als ver-
bindlich angenommen worden sindz.

Auch die Grenzziehungsbefugnis des Staates zwischen
kirchlichen und staatlichen Angelegenheiten ist entfal-
len. Im Konfliktfall darf der Staat nicht mehr einsei-
tig entacheiden, sondern steht unter dem Zwang zur Ver-
stidndigung: es gibt nur noch die Alternative der Eini-
gung odes des Kulturkampfes3.

Die Stellung der Kirchen als "Eérperschaften des &ffent-
lichen Rechts" iat nicht mehr als bloBer Sammelbegriff
fir historisch zuf#llig iiberkommene Rechte und Privile-
gien, sondern als verfassungsméBige Anerkennung eines
sachlich gerechifertigten tffentlichen Gesamtstatus zu
verstehen4.

Seinen Ausdruck findet dieser Status insbesondere in
der staatlichen Respektierung des "Offentlichkeita-
ansprucha oder -auftrags" der Kirchen5. Darunter ist

So BGH Urt.v.17.12,1956, BGHZ 22, 387 f. und die h.L.

im Anschlu8 an Johannes Heckel, Das staatskirchenrecht-
liche Schrifttum der Jahre 1930 und 1931, Verw.Archiv

37 (1932), 5.280 ff. (284): Nur ein Gesetz, das auf

das deutsche Volk gemiinzt und fiir seinen Bestand konsti=-
tutiv sei, bilde die Grenze der Kirchenfreiheit. "Das
fiir alle geltende Gesetz ist daher ein Gesetsz, das im
Sinn der Verfassung fiir den Bestand der Gesamtnation
ala einer politischen, kulturellen und Rechtsgemein-
schaft unentbehrlich iat".

Hesse, Rechtsschutz, 35.7%; Ridder, StL IV, 1028.

S0 die verbreitete Formulierung von Hesse, Rechts-
schutz, S.76.

Smend, Zur Gewdhrung der Rechte einer K&rpersechaft deas
ffentlichen Rechts an Religionsgesellschaften gem.Art.
137 WRV, ZevKR 2 (1952/53) $§.376; vgl. Hesse, J6R 10,
25 mwN, in FN 18,

Ausfiihrlieh hierzu Conrad, Offentlichkeitsauftrag,
8.34 ff,
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ihr Recht auf Durchdringung des gesamten Gffentlichen Te-
bens mi% christlichea Geiste zu verstehen , das ungehin-
derte Wahrnehmen einer politischen, sozialen und mit-
menschlichen Verantwortung fiir dia Welta, die freie Aus-
tbung eines "Richteramtes™, um den Staat "zur Zeit oder
zur Unzeit" zur Ordnung zu rufan?. Diese Grundsiatze gel-
ten jedoch nur fiir die traditiopellsn GroBkirchsn“. Die

- librigen Rellgionagemeinachaften des Gffentlichen Rechts

besitzen keine urspriingliche Hoheitsgewalt, sondern

nur eine vom Staat abgeleitete Verbandsgewalt. Es sind
also drel Gruppen von Religlionagemeinschaften aussinan-
derzuhalten: die mit eigener (origindrer) Hoheitsgewalt
ausgestatteten und dem Staat gleichgeordnmetan GroBkir-
chen, die dem Staat untergeordneten und nur aus ver-
liehenem Recht zum hoheitlichen Handeln befidhigten
sonatigen Religionagemelnschaften des Offentlichen Rechtsa
und schlieBlich die den Vereinan gleichgestellten Reli-
gionsgemeinsehaften des Privatreschts”,

1 Vgl. Peters, VVDStRL i1, 184,

2 van Oyen, Art. "Offentlichkeitsanspruch der sv, Kir-
cha", RGG IV, Sp. 1567. :

3 Smend, ZevER 1, 9 u. 13.

* Die romisch-katholische Kirche und die FKD. Zur letzte-
ren siehe Grundmann, Art. "Evangelischa Kirche in
Deutschland", EvsStL, 479 ff,

=5
S.

die Nachweise bei Quaritscﬁgnar Staat 1962, 177 FN 6.
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ITTI. Die Griinde fiir die Entstehung und Verbreitung

der Koordinationslehre nach 1945

Angesgichts der abrupten Abkehr der EKcordinationslehre
von den Ergebnissen der Weimarer Staatskirchenrechtsleh-
re und ~praxis dringen sich zwei Fragen auf: wo liegen
die Ursachen der Neuorientierung und wie wird sie be-
griindet?

Die Antworten auf beide Fragen sind eng ineinander ver-
woben, denn das Schrifttum beruft sich bei der Neuinter-
pretation gemeinhin auf "die verdnderte Lage der Dinge"1.
Das zwingt dazu, die tatsfchlichen Ver@nderungen in ndhe-
ren Augenschein zu nehmen,

1. Die Veridnderungen auf seiten des Staates

Ohne das vom Ziweiten Weltkrieg angerichtete Chaos wire

das Aufkommen der Lehre kaum wahrscheinlich gewesen.

Es lieB die Organisation des Staates vbllig szerbrochen
zuriick, Nur langsam und unter der Aufsicht der Besatzunga-
méchte wurde sie von unten her wieder aufgebaut. Erst ~
nach vier Jahren entstand mit der Bundesrepublik die

1 Smend, ZevER 1,11. Getreu der von ihm (a.2.0. S.4)
auggegebenen Losung:'Jeder Versuch des Verstiindnisses
der heutigen staatskirchenrechtlichen Lage hat von den
verdnderten sozialen Voraussetzungen auszugehen', wird
nahezu allen nachfolgenden Untersuchungen des Art.140 GG
ein Uberblick iiber die tatsdchlichen staztlich-kirch-
lichen Beziehungen vorangestellt., Vgl.etwa Peters,
VYDStRL 11, 177; Hesse, Rechtsschutz, 5,35 ff.; Mikat,
Eirchen, S.134 ff,; Scheuner, ZevKR 7, 251 ff.;

FuB, DIV 1961, 736; Link, BayVBl. 1966, 300. Dabei
greifen die Darstellungen mehr oder weniger stark auf
die 1952 vorgenommene glénzende Gegenwartsanazlyse

Werner Webers, VVDStRL 11, 158 ff., zuriick. Das in ihr
festgehaltene Bild der ersten Nachkriegsjahre wird so
trotz seiner Situationsgebundenheit bis in die 60er Jahre
hinein zur maSgeblichen Grundlage der Auslegung.
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"vorldufig endgiiltige" Form des Staates. Das junge Ge=-
meinwesen war mit der Hinterlassenschaft des "Dritten
Reiches" schwer belagtet. Ihm wurde der Weltanschauungs-
kampf angelastet, den der Nationalsozialismus gegen

die Kirchen gefilhrt hatte. Der hier wie in vielen anderen
Bereichen zutage getretene MiBbrauch der politischen
Macht filhrte zu einem allgemeinen Vertrauensschwund
gegenilber der sittlichen Ordnungskraft des Staates1. Das
deutache StaatsbewuBStsein war in seinen Grundfesten er-
schﬁttertz. Der Nachkriegsataat hatte seinen Biirgern

nur noch Wohlstand und soziale Sicherheit, abexr keine
weltanschaulichen Werte mehr anzubieten,

Seine ideologische Schwiche 1ieB den Staat bei den
Kirchen Riickhalt suchen, Geférdert wurde diese die
Partnerschaft von Kirche und Staat einleitende Ent-
wicklung durch die gemeinsame Frontstellung in den Tagen
des kalten Krieges3: wie der Staat sich gegen die kommu-
nistische Weltrevolution und ihre Triger wehrte und
ahsicherte4, so die Kirchen gegen den vom Kommunismus
inthronisierten und institutionalisierten Atheismus.

Was lag da ndher, ala sich 21s natiirliche Verbiindete anzu-
sehen und zu beanspruchen?

! Ausfiihrlich hierzu Hesse, Rechtsschutsz, 5.56 ff.

2 Smend, ZevER 1,11 spricht von einer "Epoche tiefer
Schwiche des deutschen StaatsbewuBtseins".

3 Scheuner, ZevkR 7, 253 f.

4 Auf diesem Hintergrund ist auch das EPD-Urteil des .
BVerfG vom 17.8.1956 zu beurteilen,



- 20 -

2. Die Veridnderungen auf_seiten der Kirchen

a, Der politische Machtzuwachs

Die EKirchen gingen aus dem Zusammenbruch als Einrichtun-~
gen von gestirktem EinfluB hervor1. Ihre Organisation

war im grofien und ganzen unversehrt und arbeitsfihig ge-
blieben. Zudem verfiigten sie iber das Prestige, Widerstand
gegen den Nationalsozialismus geleistet zu haben,

Daraus erwuchs ihnen ein starker politischer Geltungs-
anspruch, den ihnen keine andere Autoritit streitig machte.
Die Widerstandsrolle legitimierte asie, im Ausland
Hilfsbereitachaft fiir das notleidende deutsche Volk zu
wecken; die sofort einsetzenden wirksamen Hilfelei-
stungen trugen ihnen dauerhaften Respekt in der Bevil-
kerung ein. Dariiber hinaus waren die Kirchen wie keine
andere Institution in der Lage, als erste Botschafter
eines neuen Deutschlands im Ausland um Versthnung und
Verstindigung zu werben.

b. Pas neue Selbatverstiéndnis der evangelischen EKirche

Der Kirchenkampf nach 193% fihrte die evangelische
Eirche zu einem vertieff{en Verstindnis ihres Auftrages
in der Welt. Er gab vor allem den entscheidenden AnstoB
zu ihrer endgiiltigen Emanzipation vom Staatz.

15, aie prignante Ubersicht bei W.Weber, Spannungen
und¢ Erdfte, 5,51 f. und VVDStRL 11, 158 u,168 ff.

2 Vgl.hierzu Scﬁéuner, ZevKR 7, 254 ff. und Hesse,
Ev3L, 908 f.
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Wahrend die katholische Kirche schon mit dem liberaien
und nationalen Kulturstaat des 19.Jahrhunderts gebrochen
hatteq, blieb auf evangelischer Seite das Landeskirchen-
tum noch bis zum 1.Weltkrieg unangefochten.

Selbat als mit dem Sturz der Monarchie im Jahre 1918
éﬁch das landesherrliche Kirchenregiment fortfiel,

wirkte die jahrhundertelange enge Verbindung noch weiter.
Das findet deutlichen Ausdruck in den wissenschaftlichen
Werken Jener Zeit, die es unternshmen, das Verhiltnis
von Staat und Kirche vom Boden protestantischer Lehre
neu zu bestimmen?,

Wie seit dem Ende des 18,Jahrhunderts hielt die lutherische
Lehre zundchst daran fest, das Kirchenrecht als weltliches
Recht zu werten. Sie erkannte damit die vom mationalen
Recht beanspruchte Herrschaftsmacht des Staates iiber

alle in seinem Gebiet wohnenden Verbinde an., Diese Hal-
tung stand noch weitgehend unter dem Einflu# Rudolf

Sohma. Von der These ausgehend, "das Wesen der Kirche

ist geistlich; das Wesen des Rechts ist weltlich", hatte
er aus dem Begriff von Staats- und Kirchengewalt die
rechtliche Unterordaung der Kirche unter den Staat her-
geleitet: zur Kirche im Rechtssinne werde die Kirche
allein durch die staatliche Verleihung der &ffentli-

chen Korporationsrechte; daher sei der Staat berechtigt,

-

L Der erste offene Konflikt zwischen der katholischen
Kirche und dem preuBischen Staat war der Kolner EKirchen-
streit von 1837 {vgl.hierzu Elisabeth Triger, Art,
"KSlner Kirchenstreit" in Ev3tL, 1075 ff. und die
Dokumentation in Ernst Rudolf Huber/Wolfgang Huber, Staat
und Kirche im 19. und 20.Jahrhundert, Bd.1, Berlin

1973, 5.309-405). Seinen HShepunkt und AbschluB

fand der ProzeB der Trennung von Staat und katholischer
Eirche mit dem von Bismarck entfachten Kulturkampf.

S.hierzu Hesse, Rechtsschutz, $5.42 und Scheuner,
ZevER T, 240.
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auf das Kirchenregiment Einflus zu nehmen1.

Erst unter den Attacken nationalsozialistischer Kirchen-
politik erkannte die Kirche, daZ sie auch als geschichtliche
Erscheinung aus eigener geistlicher Berufung und Kraft

lebt.

Zwel geschichtliche Daten markieren die Wende, Mit der
theologischen Erkliirung von Barmen vom 31.Mai 1934 volilzog
die Kirche endgiiltig den Bruch mit dem totalitiren Staat.
Indem sie seine miBbr#uchlichern Eingriffe in das kirchliche
Leben nachdriicklich zuriickwies, gewann sie ihre innere
Unabhéngigkeit zurﬁckz. Mit der Proklamierung des kirech-

1 Das Verh#dltnis von Staat und Kirche aus dem Begriff von
Staat und Kirche entwickelt, in: Zeitschrift fir Kirchen-
recht XI (1872), S.157 ££.{168 £f.). In der Weimarer Zeit
ordnete selbst noch Gilinther Holstein ~ sonst Sohms groBer
Gegenspieler - das von der 'Rechtskirche' gesetzte Recht
in das allgemeine nationale Rechtasystem ein: da die
'Rechtskirche! ein soziales Gebilde sei, k&nne das von ihr

geschaffene Recht nicht von anderer Qualitdt sein als welt-
liches Recht. Vgl, Die Grundlagen des evangelischen Kirchen-

rechts, Tibingen 1928, S.87 ff,,89:" Das Recht der Kirche
ist also gegeniiber dem Recht, das Staat, Familie und die
anderen Sozialordnungen umschlieft, kein qualitativ anderes
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lichen Notrechts durch die Dahlemer Bekenntnigsynode wurde
gefordert, die Kirche auf der Grundlage ihres eigenen Wesens
und mit ihren eigenen rechtlichen Mitteln neu zu ordnen1.
Seit dieser Zeit weiB die Kirche - wie Rudolf Smend es
formuliert hat2 - wieder in voller Klarheit, was sie

dem Staat gegeniliber will, so0ll und darf. Theologie und
Kirchenwissenschaft erneuerten sich von Grund auf: die Eigen-
s%éndigkeit der Kirche und des kirchlichen Rechts wurden
hervorgehoben, seine Andersartigkeit gegenilber dem weltli-
chen Recht und seine Bindung an den geistlichen Lebensvor-
gang der communio sanctorum betont3.

In der Folgezeit ist allenthalben das Bemithen spiirbar,
Distanz zum Staat zu gewinnen und den Raum kirchlicher
Selbstdndigkeit zu erweitern,

IV, Der rechtliche Ausgangspunkt der staatskirchen-
rechtlichen Literatur

Die skizzierten Verinderungen lassen keinen Zweifel
daran, daB es fiir die Linder in den fiinfziger Jahren un-
niglich war, die Weimarer Positionen gegeniiber den Kirchen

oder auf htherer Ebene gelagertez und ist insefern mit ihm
identisch und gleichartig ...".

Die das Verh#ltnis von Staat und Kirche behandelnden Thesen

des Bekenntnisses "evangelischer Wahrheiten"™ lauten:

"4, Wir verwerfen die falsche Lehre, als k&nne und diirfe
sich die Xirche ... besondere, mit Herrschaftsbefugnis-
sen ausgestattete Filhrer geben oder geben lassen.

5. Wir verwerfen die falsche Iehre, zals sclle und kiénne 1 -
der Staat iiber seinen besonderen Auftrag hinaus die ein- ,Vel. Grundmann, 0AK 13, 287 f.
zige und totale Ordmung menschlichen Lebens werden und 2 ZevER 1,13.
also auch die Bestimmung der Kirche erfiillen, Wir ver- 3
werfen die falache Lehre, als so0lle und konne sich die
Eirche ilber ihren besonderen Auftrag hinaus staatliche
Art, staatliche Aufgaben und staatliche Wiirde aneignen . C
und damit selbst zu einem Organ des Staates werden, abe? es ist ein im Glauben fundiertes und allgin von

6. Der Auftrag der Kirche, in welchem ihre Freiheit griin- freiwilligem Gehorsam getragenes Recht. Vgl.Zippelius,
det, besteht darin, an Christi Statt und also im Dienst ZevkR 9,64,
seines eigenen Wortes und Werkes durch Predigt und Sa- 4 pie ergte kritische Frage in dieser Richtung stellt
krament die Botschaft von der freien Gnade Gottes aus- Fud, DOV 1961, 736, allerdings ohne die von der herrschen-

zurichten an alles Yolk, B . den Meinung gegebene Antwort auf ihre methodischen Impli-
Wir verwerfen die falsche Lehre, als kénne die Kirche kationen hin zu untersuchen.

in menschlicher Selbstherrlichkeit das Wort und Werk
des Herrn in den Dienst irgendwelecher eigenmichtig
gewihlter Winsche, Zwecke und Pline stellen.”

umgehend wiedereinzunehmen, Wie vertrigt sich nun diese
zeitweilige faktische Fmanzipation der Kirchen aus der
staatlichen Kirchenhoheit mit dem Grundgesetz?4

Die These Sohms, das Kirchenrecht stehe mit dem Wesen
der Kirche in Widerspruch, wurde ersetzt durch die These:
Auch die geistlich verstandene Kirche hat ihr Recht,
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Von der Staatskirchenrechislehre kann hierauf nur dann
eine auf ihre Methode hin tiberpriifbare Antwort erwartet
werden, wenn sie die Verbindlichkeit des Grundgesetzes fiir
das Staatskirchenrecht tiberhaupt anerkennt.

Ihre Ansicht am Verfassungstext zu messen, ist sinnlos,
wenn ihr schon im theoretischen Ansatz statt einer recht-
lichen eine soziologische oder theologische Betrachtungs-
weige zgugrunde liegt.

1. Die Auflogungstendenzen im Staatskirchenrecht

Unter Siaatskirchenrecht wird herkémmlich das vom Staat
fiir die Kirchen gesetzte Recht verstanden!. AusschlieBSli-
cher Ausgangspunkt jeder staatskirchenrechtlicher Unter-
suchung ist demzufolige das staatliche Recht, in erster
Linie die Verfassung.

In der Nachkriegszeit ist dieses iiberkommene Verstidndnis

in Frage gestellt worden. Die Fragwiirdigkeit verfassunga-
gebender Gewalt, die dieser Zelt allgemein eigentiimlich

war, zeltigte auf dem hochgradig empfindlichen Gebiet der
Staat-Eirche-Bezichungen besonders starke Wirkung:

das Vertrauen in die Verbindlichkeit staatlichen Verfaééungs—
rechts wurde nachhaltig erschﬁttertz. Der rechtliche

50 etwa Bredt, Kirchenrecht I,5.80 u.103:"staatliches
Recht, die Kirche betreffend".

Vgl.Kdttgen, DVB1.1952, 485. Auswirkungen sind noch in jiing-
gter Zeit zu registrieren. So stellte Hollerbach noch 1967
auf dey Frankfurter Staatsrechislehrertagung seinem Referat
#iber "Die Kirchen unter dem Grundgesetz" die Feststellung
voran, mafBgebend fiir die rechtliche Zuordnung der Kirchen
zum Staat des Grundgesetzes sel die Verfassung {(VVDStRL 26,
58 ff.). Er hielt diesen Ausgangspunkt fiir so wenig gelbst-
verastBndlich, -daB er ihn ausfiihrlich aus einem materialen
verfassungsstaatlichen SouverZnititsverstindnis herleitete
und in folgende Leitsitze kleidete:

"1, Die Rechtsstellung der Religionsgemeinschaften i m
Gemeinwesen der Bundesrepublik Deutschland wird grundle-
gend bestimmt durch die Ve r faasung.

2, Die Freiheitsordnung des vom GG konstituierten, auch
nach innen offenen Gemeinwesens hat ihren Angelpunkt
inder Ver fassungshohelt ., Bach MaBgabe
der nicht "allumfassenden", aber grundsitzlich a 1 1 -
beziglichen Verfassung nehmen staatliche
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Status der Kirchen - so wurde argumentiert - lasae sich
nach Nationalsozialismus und Kirchenkampf nicht mehr ohne
Beriicksichtigung der gewachsenen Machtposition der Xirchen
und ihres gewandelten Selbstverstindnisses bestimmeni.

Den Aufl8sungstendenzen des Staatskirchenrechts liegen
gelstesgeschichtlich mindestens zwei verschiedene Ausgangs-—
pahkte zugrundez. Der eine ist die vor allem von Werner
Weber vertretene soziologische These vom Pluralismus der
sogialen und politischen Michte im Staats. Der andere
wurzelt in der katholischen Geisteswelt und in ihrem Ver-

stdindnis des Kirchenrechts4.

Nach Werner Weber stehen die Kirchen heute in einem politi-
schen Gemeinwesen, in dem nicht mehr e i n e Kraft,
ndmlich der Staat, den Bereich der §ffentlichen Ordnung
beherrscht, in dem diese &#ffentliche Ordnung vielmehr aufge-
gliedert ist und viele Herren hat. Weber vergleicht die
Stellung der Kirchen mit der Position eines Standes im
Stédndestaat und z#hlt die Kirchen neben den politischen
Parteien und Wirtschaftsverbinden zu den wesentli-

chen Stdnden unserer Zeit. Die beiden Kirchen verste-

Organe Gemeinwohlveraniwortung wahr, mit der Befughis
zur Letztentscheidung im Dienste der Verfassungsziele.

3.50weit die Verfassung Bestimmungen dariiber trifft,
stehen auch die Religlonsgemeinschaften als Lebensverbinde
1 m Gemeinwesen un t e r der Auloritit der Verfassung,"

(Sperrungen im Original)

T pie Frage, ob eine "kirchliche" oder "staatliche" Be-

trachtungsweise anzuwenden sei, steht am Anfang zahireicher
Erdrterungen zum Staatskirchenrecht der Nachkriegszeit,
8. die Nachweise bei Quaritsch, Der Staat 1962, 180 PN 18.

2 Vgl.hierzu Zippelius, ZevKR 9, 46 ff,

3 W.Weber, VVDStRL 11, 173 ff, und Spannungen und Krifte,
5.152.

4

Diege Richtung ist vor allem von Hans Peters vertreten
worden,
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hen sich auch nach seiner Ansicht wie ein Stand des
Sténdestaates, als Offentliche Institution aus eigenem,

nicht aber aus verliehenem, abgezweigtem oder konzedier-

tem Recht., Im ganzen sieht er die Lage der Kirchen dadurch
charakterisiert, daB sie niecht mehr einer stazatlichen
Obrigkeit gegeniiberstehen oder unterstehen: sie sind vielmehr
Glieder unserer vielschichtigen &ffentlich-rechtlichen
Gesamtordnung, und zwar ein tragendes und wirkendes

Glied darin,

Mit diesem Bild vor Augen wird in der Tat der weitere
Gebrauch dea Begriffa "Staatskirchenrechtn fragwﬁrdig1.

Auf der Marburger Tagung und auch spiterhin fand jedoch
der soziologische Ansatz wenig Beifall. Der pluralistischen
Staatsauffassung wurde mehrfach widersprochen und die For-
derung erhoben, die gesellschaftlichen Gebilde, die sich
innerhalb des Staates befinden, in Beziehung zu ihm zu
setzenz. Mit Nachdruck wurde Weber von mehreren Seiten ent-
gegengehalten, "daB wir trotz all der Eantwicklungen, die
gich in unserer Gesellschaft vollziehen, noch ein Staats-
kirchenrecht haben ..."3.

Mehr Zustimmung hat Hans Peters erfahren, als er in Marburg
das Bemithen der katholischen Kirche schilderte, sich mehr
EinfluB auf die Verwirklichung einer vom christlichen Geiste
getragenen und durchwehten Gesellschaftsordnung zu sichern4.
Angegichts der unertriglichen Verwelitlichung des &ffentlichen
und des biirgerlichen Lebens versuche die Kirche von innen
heraus, die Wandlungen des gesellschaftlichen Lebens sich
zunutge zu machen und mit der bisherigen Praxis zu brechen,daB
der Staat die Grenze zwischen Staat und Kirche zieht5.
—

S50 auch die Folgerung W.Webers, YVDStRL 11,176.
2 .

Z.B.Merk, VVDStRL 11, 233 £f.

3 Peters, VVDStRL 11,251. In die gleiche Richtung zielen die
Diskusgionsbeitrige von Smend (a2.a,0.,5.23%8 ff.), Merk
(2.8,0.,5.235) und Glese (2.a.0.,5.230). Vgl.ferner die
Nachweise bei Zippelius, ZevEKR 9, 49 f.

4 Peters, VVDSRL 11,184.
5 Peters, a.a,0., $.185.
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Bie juristische Rechtfertigung dieser Entwicklung setzt
dabei an, die bisherige Auffassung von der Efrperschafts-
qualitédt der Kirchen als formalistisch zu kennzeichnen1.
Nach Peters besagt letztere nur, daBd auch der Staat die
Kirchen als mit eigenen, urspriinglichen und hoheitlichen
Funktionen aunsgestattete juristische Personen anerkennt
und daf ferner ihre innere Ordnung und ihr Verh#ltnis zum
dtaat und zu den Kirchenangeh@rigen “ffentliches Recht
darstellt; es bedeutet jedoch nicht, daf die Eirchen damit
in den Staatsorganismus eingegliedert sind. Der S5taat, so
meint er, verleiht nicht den Kirchen die &ffentlich-
rechtliche Hechtsstellung, sondern er findet sie wor und
erkennt sie anz.

Von diesem Ansatz her werden Kirche und Staat als gleich-
rangige Gemeinschaften erster Ordanung, als societates

perfectae begriffen.

2. Die Auswirkupeen der Auflfsungstendenzen

Mit der These von der Gleicherdnung miifte konsequenter-
welse die Verfassungsgeltung fiir die staatlich-kirchlichen
Beziehungen entfallenS. Denn unter Gleichgeordneten kann
Jjeder Beteiligte begriffanotwendig nur fiir seinen Bereich
verbindliches Recht setzen, Die Rechtssysteme von Staat
und Kirche kinnten demzufolge nur nebeneinander bestehen,
ghnlich dem vtlkerrechtlichen Verh#ltnis zweier Staaten

zueinander4.

Tatatdchlich klingen diese ﬁberlegungen bei einigen staatsg-
kirchenrechtlichen Autoren an, Sie werfen die Frage auf,

! Peters, VVDStRL 11,187.

e a,a.0,

3 Ebenso Quaritsch, Der Staat 1962, 177 und H.Weber,
Kérperschaften, 8,18 f.

4

Im Unterschied mum Vélkerrecht wiirde lediglich die iiber
beiden Rechtssystemen stehende Einheit fehlen, die eine
rechtliche Losung von Konfliktsfillen erméglicht.
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ob Staatskirchenrecht {iberhaupt noch m&glich sei oder ob
nicht an seine Stelle eine quasi-vélkerrechtliche Rechts-
ordnung gestellt werden mﬁsse1. Den 3chritt zur vélligen
Freistellung der Kirchen von der Verfassung tun gie jedoch
nicht.

Ausdriicklich oder gtillschweigend ist man sich in der

S5t a2 a ¥ 3 kirchenrechtslehre dariiber einig, daB alle
Vorbehalte gegeniiber Art. 140 GG nichis an seinem "objekti-
ven Geltungsinhalt und Gewichi{"™ zu Hndern vermﬁgenz. Trotz
aller Bedenken und Einwiénde werden die Eirchen im Ergebnis
weiterhin unter die verfassungsmifige Ordnung des Staates
gestellt3. Das aus der Weimarer Zeit iiberkommene Staats-
kirchenrecht bleibt als solches anwendbar; allerdings
bedari seine Bindungswirkung fir die Kirchen nach ein-
helliger Ansicht einer neuen Begriindung und sein Inhalt
einer tiefgreifenden Umdeutung4.

Der Geltungsanspruch des gstaatlichen Rechts wird inhaltlich
begrenzi: wenn auch - in Widerspruch zu weitergehenden
Formulierungen - dem Staat das letzte Wort in Streitigkeiten
noch zugestanden wird, so s¢ll es ihm doch nieht mehr
schlechthin, sondern nur noch dort zustehen, wo er kraft
einer sachlichen Legitimation zu sprechen berufen 1st5.

' Yor allem Hesse, ZevKR 3, 992; 4,419:" ... 80 erscheint

es in der Tat berechtigt, von einer 'Auflbasung des
Staatskirchenrechts' zu sprechen". Ferner etwa Scheuner,
ZevKR 2, 382 ff. und Thieme, DVBl., 1955, 274,

Smend, ZevKR 1,11; Peters (VVDStRL 11,178) ermahnte

1952 die Staatekirchenrechtslehre eindringlich, "nicht
immer nur von EKrisen zu sprechen und aus geistvoller
Sicht heraus das Staatsrecht auszulegen ...". Sie miisae
vielmehr an die- verfassungsmifige Ordnung glauben und

das geltende, positive Recht herausarbeiten, erkliren und
auslegen,

3 ¥gl.D.Scheven, ZevER 4 (1955), S.157 ff. (168). Anders
allerdings zahireiche Stellungnahmen von protestantischen
und katholischen K i r ¢ h ¢ n rechtslehrern, vgl. hier-

zu etwa Mikat, S+L IV,10005 ff, {Literaturangaben Sp.1048f,)

und Hesse, Ev5th, 112 ff, {Literaturangaben Sp.925 f.).-
4 yg1.Mixat, Kirchen, S.136 mwN. in FN 102.

® 3o Hesse, ZevkR 6, 180 f.; ebenso Hollerbach, VVDStRL
26, 59 f,
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Abgelehnt ist damit im Ergebnis lediglich der iliberkommene
formale Souverdnitdtsbegriff, wonach der Staat, sofern er
sich nicht selbst Schranken setzt, alles dart!. Stattdessen
wird ein materiales Somverinititsverstindnis gefordert,

das von den sachlichen Aufgaben des Staates ausgeht, insbe-
sondere seiner Verantwortung fiir eine sachiich begriindete
Gesamtordnungz.

Von einem solchen Verstindnis geht Kriiger (ZevER 6,75)
aus, wvenn er in Auseinandersetzung mit Hesse von der
fvirtuellen Allumfassendheit" als einer "unendlich
wertvollen Eigenschaft des Modernen Staates" apricht,
Diese Sicht ist von Kriiger in seiner Staatslehre,
5.759 ff,, 827 ff,, 940 ff., 952 niher entfaltet
worden, Annlichk Quaritsch, der Staat 1962, 188 ff,;
298, 317 £f,, der Souveridnitidt vor allem als Konflikts-
Eﬁ%riff auf die Frage nach dem "letzten Wort" zuriick-
iihrt.

Auvsfithrlich hierzu Peter Hiberle, Zur gegenwirtigen
Diskussion um das Problem der Souver#nitidt, in AGR 92,
259 ff.
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2, Te 1 1 ¢ Die Begriffabestimmung des Bedeutungswandels

in Iiteratur und Rechtaprechung

Ungeachtet mancherlei Bedenken und Zweifel leugnet die
gtaatskirchenrechtliche Literatur der Nachkriegszeit alsc
nicht, da8 das Staatskirchenrecht durch Art.140 GG verbind-
lich festgelegt wird. Sie halt allerdings die Regelung fiir
ungeeignet, der newen Lage der Dinge gerecht zu werden.

Sile versucht deshalb, das GG umzudeuten und go den ge-
&nderten "Bedlirfuissen" anzupassen.

Die neue Sinngebung des Art.13T7 WRV wird schlagwortartig
nmit einem "Bedeutungswandel” der Vorschrift begrﬁndet1.

1 Mit z.T. erheblich untersehiedlicher Begriindung und

Inhaltsbegtimmungen gehen von einem Bedeutungawandel aus:
Bachof, DOV 1958, 557; ders,, DIV 1964, 70 (Buchbespre-
chung); Bauer, Diss, 1968, S.121 f.; Bertermann, MDR
1966, 882; Beulke, ZevKR 6, 130 mwK. in FX 2; v.Campen-—
hausen, ZevkKR 13, 215; Diirig in Maunz-Diirig-Herzog, GG
Art.19 IV RN.20; Erler, Eirchenrecht, $.80; Friedrich,
Kirchenrecht, 5,472; Grundmann, OAK 13, 290; ders.,
informationsblatt 1961, S5.97; ders,, BayVBl.62, 33;
ders., JZ 66, 8%; Hamann, GG, Art,140 Erl.A 1 b;
Hamann/Lenz, GG, ATt,140 Erl.A b; J.Heckel, Kirchengut,
5,103 f.; M.Heckel, VVDStRL 26, 22; Hesse, ZevkR 3,

190; ders., ZevER 4, 418 f,: ders,, Rechtsschutsz,

3.28 £f, und pagsim; ders,, EVS5tL, 918 ff.; Holtkotten,
in BK, Art.140 GG Anm, II 2; Johngen, Diss,, 5.129;
Korte, JBR 5, 144; Kéttgen, DVB1. 1952, 486 u, passim;
Kihn, DVBl. 1958, 388/89; (Urteilsanmerkung); Liermani,
UMK 5, 214; Link, BayVB1. 1966, 300; v.Mangoldt, Komm.,,
Art.14C GG Anm,2; Maurer, Verwaliungsgerichtsbarkeit,
5.150 f.; ders, DUY 1960, 751/52; Menger, MDR 1955,

512; Mikat, Kirchen, 5.,136; ders,, Verhiltnis, 5,10 ff.;
K.Miller, DOV 1955, 424; H.Peters, VVDStRL 11, 188;
Ridder, StL IV, 1026; Rupp, AR 85, 161; Scheven,

ZevEkR 4, 161 ff,; Scheuner, ZevER 2, 382; ders., ZevER 6,
357 FN 47; ders., DUV 1966, 145 FN 2; Schlief, Diss,,
8.98; Siisterhenn, DVB1. 1961, 186; W.Thiems, AGR 8O,
425; W.Weber, VVDStRL 11, 159; ders., HASW, IX, 753 ff.;
Zinn-Stein, Komm,, Vorb,3 vor Art.48 (s.244).
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War der Ausdruck zunfichst nur reststellend1 (als Aussage
ilber eine soziale Eracheinung) oder undogmatisch spekula-
tivz (im Sinne einer erwarteten geschichtlichen Ent-
wicklung} gemeint, so erhielt er doch schnell rechtfertigende
und normative Bedeutung.

Die erste Frage mu8 daher lauten: Gibt die Formel wirklich
Aufgchind dariiber, ob, wieweit und wedurch eine Verfas-
sungsnorm bei gleichbleibendem Wortlaut einen anderen
Inhalt annehmen kann? Die Problematik, die damit ange-
schnitten wird, ist - allgemein gefaBt « die des Ausgleichs
zwischen Strenge und Auflockerung bei der Sinnentfaltung
des Gesetzes3.

Fiir das Verfassungsrecht prisisiert lautet sie: Wie sind
die Dynamik des modernen Lebens und die Unverbriichlichkeit

‘der Verfassung miteinander zu vereinbaren? QOder: Wie

vermag die Verfassung den schnell wechselnder Anforderun-
gen zu geniigen, ohne die Klarheit und Featigkeit zu ver-
lieren, die ihre eigentliche ratio essendi ausmachen?4

I, Der Bedeutungswandel im allgemeinen rechtswissen-

schaftlichen Sprachgebrauch

1. Der Bedeutungswandel van Rechtsideen

Hidufig wird mit dem Ausdruck der ideengeschichtliche
Wandel bezeichnet, den Hechtsgedanken in verschiedener

So W.Weber, VVDStRL 11, 176.
Bur so ist m,E. Smend, ZevER 1, 14 ff, zu verstehen.

J.W.Hedemann hat sie fiir die wahrgcheinlich wichtlgate
gehalten, die es ilberhaupt fir den Juristen des 20.Jahr-
hunderts gibt, Die Flucht in die Generalklausel, Tibingen
1933, S.3.

Fir Kégi, Grundordnung, 8,106, sind das die Schicksalg-
fragen des Verfassungarechts.
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Ausformung und Akzentuierung iiber mehrere Rechitsepochen .

hinweg durchmachen1.

2. Der Bedeutungawandel von Rechtanormen

In anderem Zusammenhang kennzeichnet der Ausdruck den Vor-
gang, daf sich die maBgebliche Bedeutung einer Rechtsnorm
&ndert, weil "in ihrem Bereich neue, nicht vorausgesehene
Tatbestdnde auftauchen oder bekannte Patbestinde durch
ihre Einordnung in den (esamtablauf einer Entwicklung in
neuer Bedeutung oder Beziehung erscheinen"<,

A In diesem Sinne etwa: Ernst Rudolf Huber in seiner Abhand-
lung iiber den "Bedeutungswandel der Grundrechte” in

48R 23 (1933) 5.1 ff.; Diirig in Maunz-Dirig-Herzosg,

Art.1 Abs.t RN 5: Bedeutungswandel des verfassungsrecht-
lichen Schutzes der Menachenwiirde von Art.100 Bay.Verf,
big zu Art.1 I GG; Leibholz, Repridsentation, 5.251;

ders,, Strukturprobleme, 5.278: Bedeutungswandel des
Gleichheitssatzes seit dem 19.Jahrhundert.

2 .
BVerfG, Urt.v.1.7.71953%, BVerfGE 2, 380 (401); ebenso
Reohtséutachten des BVérfG v.16.6.1954 iiber die Zustindig-
keit des Bundes zum ErlaB eines Baugesetzes, BVerfGE 3,
407 (422 f,). Unter Berufung auf die zitierte Bemerkung
des Gerichis gehen von einem Bedeutungswandel aus:
v.Mangoldt/Klein, ATt.79 Anm,IIT 5 FN 58; Maunz,
Staatsrecht, S.61; Huwar, S.108; Diirig, JZ 1953, 195
Anm.34. fhnlich Larenz, Methodenlehre, S.330. -
Abgelehnt wird der Bedeutungswandel von der streng sub-
jektiven Theorie; der von ihr fiir maBgeblich ergchteye
empiriache Wille des historischen Gesetzgebers ist ein ab-
geschlossenes "Faktum", das sich nicht mehr wandeln
kann, Siehe 2,.B. Rupert Schreiber, Die Geltung von Rechts-
normen, Berlin,Heidelberg,New York 1966, S5.165:"Wiirde
man eine Auslegung nach dem Sprachgebrauch zum"Zeltpunkt
der Anwendung der Rechtsnormen vornehmen, so wiren solche
Ergebnisge nicht mehr auf die Rechtsnorm in dem Sinne,
wie sie séin Autor verstanden hat, gestiitzt. Sglc@e
Ergebnisse wiren dann aus Normen abgeleitet, die in
dieser abgewandelten Bedeutung von niemandem formuliert
wurden, sondern durch Ver&nderungen des Sprachgebrauchs
entstanden sind." 5.166: "Den Bedeutungswandel dem Gesetz-
geber als dessen Willen zu unterschieben, verstibt
gegen dle Wahrheitspflicht des Rechtswissenschaftlers."
Zustimmend Klaus Roth-Stielow, Grundgesetz und Rechtsan-
wendung, Minchen 1972, 5.29 £,
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Vorausgesetzt wird dabei die zZusammenhiingende zeitliche
Geltung der Norm; é.h. nur soleche Verdnderungen sind er-
heblich, die nach ErlaB des Gesetzes auftreten1.

Im Ergebnis rithrt der Bedeutungswandel nur zu einer ver=-
&nderten Auslegung: die Neuinterpretation mug also im
Rahmen des mdglichen Wortsinns verbleibenz. Hierdurch
unterscheidet er sich von dem Sog. stillen Verfassunga-
wandel, der das Gesetz erginzen und sogar abidndern kannj.

! B¥erre 3, 422 r.; Dirig, 4z 1953, 195 Anm,34,

Larenz, Methodenlehre, S.333/334 u.passim; Wagner,

Diss., S.44. Zum "msglichen Wortsinn® zls Abgrenzungakri-
terium zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung s.auch
Canaris, Die Peststellung von Liicken im Gesetz, Berlin
1964, S5.19 f£f. Ob sich die Auslegung auf die Sinnermitt-
lung der in dem vom Gesetz gewdhlten Wortlaut einge-
schlosgenen Bedeutungen einengen 1#8% (so z,B. Hans Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2,Auflage, Wien 1960, 5.353), wird zu-
nehmend in Zweifel gezogen: schon die Hervorhebung des
moglichen Sinnes einer Norm werde immer bereits durch
materiale, den sprachlichen Sinn der Norm bedingende Ein-
sichten des Interpreten beeinfluBt., Ausfithrlich hierzu
Eriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S.159 ff., 212 ff.,
22%: Das Abgrenzungskriterium "méglicher Wortsinn" sei
"so vage und durch die Moglichlkeit technischer Festlegung
des Wortsinns so manipulierbar, daB es praktisch gar
nichts mehr bedeutet.”

fber sein Wesen und seine Zuldsgigkeit herrscht Streit,
vgl.Wagner, Disa,,S$.47 ff. und v.Mangoldt/Klein Art.79
Amm,TIT 2, beide mit umfangreichen Nachweisen, Hatschek,
J8R III {1909), 1 ff, hat ihn fir ein Vorstadium des
Rechts gehalten, eine Konventionalregel, die in der Praxis
nach Art einer Rechitsnorm angewandt wird, jedoch erst
Rechtsqualitat erlangt, wenn sie zu Gewohnheitsrecht er-
starkt. Die wohl h.M, identifiziert den Yerfassungswandel
mit der Bildung von Gewohnheitsrecht: Bornhak, Wanrdlungen
der Reichsverfassung, AGR 26 (1910), 375; Scheéuner, DOV
1953, 583; ders., StL VIII, 125/126; ders., in Festgabe
fiir Erich Kaufmann, 1950, S5.3%7 f.; v.Mangoldt, Art.79
Erl.2 (S.427 w,428}; v.Mangoldt/Klein, Einleitung 111 3;
Maunz in Maunz-Diirig-Herzog Art.79 RN 20; Priauf, BvStL
Sp.686. Eine dritte Meinung gliedert ihn der Verfassunga-
interpretation ein: Klein, Giese-Festschrift, 5.117 .3
v.Mangoldt-Klein Art.79 Anm,III 2; Haug, Schranken der
Verfassungsrevision, Ziirich 1947, 5.166; Badura, EvStL
5p.2352, - Maung, Staatsrecht,5.61 und Huwar, 3.108,

setzen stillen Verfassungswandel und Bedeutungswandel gleich.

Richtig diirfte es sein, in dem stillen Verfassungswandel
die iiber die Auslegung hinausgehende #ndernde und erginzen-
de richterliche Rechtsfortbildung zu sehen; ebenso Wagner,
Diss., S8.47 £f. mwhH.
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Es werden verschiedene Griinde fiir den Bedeutuﬁgswandel ange-
filhrt, Das BVerfG hat in zwei Entscheidungen als Wandlungs-
grund den Inhaltswandel solcher Begriffe bezeichnet,

welche die Verfassung nicht selbst gebildet, sondern
vorgefunden hat (sog. Komplement&irbegriffe)' .

In seinem Urteil vom 1.7.1953 priift das Gericht die Frage,
ob durch die Eigentumsgarantie des Art.i4 GG auch Fiirsorge-
anspriiche gegen den Staat geschiitzt sind, Es pflichtet der
h,M, bei, wonach dem Bigentumsrecht nur private Vermégens-
rechte unterfallenz. Danach geht es auf die weitergehende
Anaicht des BGH ein, die Eigentumagarantie decke heute das
gesamte Vermbgen des Biirgers, alsc auch jedes vermdgens-
werte Recht auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechtss.
AnschlieBend folgt die Bemerkung iiber den Bedeutungswandel,
Sie leitet zu der Uberlegung iiber, ob der Eigentumsbegriff
i.5. des Art.14 @G eng coder weit gu fassen sei. Der Wort-
ginn deckt, wie das Gericht betont, beide Auslegungen4.

Da das Eigentum durch Art.14 GG nur so geschiltzt werde,
"wie es das biirgerliche Recht und die gesellschaftlichen
Anschauungen geformi haben"s, priift das Gericht, ob recht-
liche oder auB8errechtliche Griinde vorliegen, die dem Eigen-
tumsbegriff einen neuen sachlichen Gehalt geben kﬁnntenf.

1 wie sich die Bedeutungen der Worter entsprechend der Ver-

dnderung der dinglichen und geistigen Welt des Menschen-
&ndern, ist ein Gegenstand der Semantik; ihr entstammt asuch
der Ausdruck Bedeutungswandel. - Zum Begriff der Semantik
s.Ernst-Joachim Lampe, Juristische Semantik, Bad Homburg
v.d.H.,Berlin, Ziirich 1970. - Zum Wandel des allgemeinen
oder des rechtswissenschaftlichen Sprachgebrauchs s.auch
Larenz, Methodenlehre, 3.331 f.

BVerfGE 2,399/400.
BVerfGE 2, 401.

4 Bs trifft daher nicht zu, wenn v,Mangoldt/Klein Art.T79
Anm.VIX 5 FN 58 zu dieser Entscheidung ausfithren, der Be-
deutungswandel habe mit Gesetzesauslegung nichts mehr zu
tun. Die in Bezug genommene Stellungnahme von Enneccerus/
Nipperdey S5.327 FN 10 ist nur vom Standpunkt der subjekti-
ven Auslegungstheorie her verstindlich und. richtig.

5 BYerfGE 2, 402.

(V]

sierung von urspriinglich abstrakten Verfassungsnormen be-
zeichnen, wie v.Mangoldt/Klein Einleitung III 3 es tun.
Das BVerfG geht jJa gerade von einem festumrissenen Eigen-

Dieger Gedankengang 1d8t%t sich nicht als eine erste Konkreti-
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Ebenfalla um die Anderung einea Komplementirbegriffs geht
es in einer anderen Entscheldung des Geriechts, in der es
einen Bedeutungswandel von Bestimmungen einfacher Gemeige
bejaht1. Zn entacheiden war iiber die Zulissigkeit landes-
gesetzlicher Hegelungen auf dem Gebiet des Arbeitaver-
tragsrechts, speziell des Urlaubsrechts, Das vorlegends
Bundesarbeitsgericht hielt solche Regelungen fiir unzulHssig,
weil das Arbeitsvertragsrecht als Teil des Privatrechts

im EGB "erschipfend" geregelt sei; eine landesgesetzliche
Ordnung auf diesem Gebiet sei durch das in Art.3, 55, 218
EGBEB enthaltene Kodifikationaprinzip ausgeschlossen, Dem
h#lt das BVerfG entgegen, das Kodifikationsprinzip er-
strecke sich gem,Art.55 EGBGB nur auf privatrechtliche Vor-
schriften im Sihne von bilrgerlichem Recht. Das Arbeitsrecht
habe sich aber seit ErlaB des BGB in einer langandauernden
gsozialrechtlichen Entwicklung als Sonderrecht der unselbstin-
digen Arbeitnehmer verselbstindigt; es sei nunmehr aus dem
Privatrecht herausgel®st und werde von Art.55 EGBGB nicht
mehr erfaft. Durch die Verdnderung der VerhHltnisse kinne
iiberdies die Gesetzesbestimmung einen Bedeutungswandel
erfahren®, Denn durch die Verwendung des Komplementir-
begriffs "privatrechtliche Vorschriften" sei sie "als eine
Norm mit wechselndem Inhalt auszulegen, die zu ihrem in-
haltlichen Bestandteil die sich wandelnde Wirklichkeit®
habe. Das Eodifikationsprinzip gelte "nur fiir die Rechtg-

tumsbegriff aus; es priift nur, ob dieser vielleicht
neuen rechtlichen oder auBerrechtlichen Yertinderungen
angepaffit werden muf,

1 “BeschiuB des BVerfG v.22,4.1958, BVerfGE 7, 342,
2 BYerfGE 7, 351.
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gebiete, die jeweils noch als biirgerlich-rechtlich
1

anerkannt™ seien’.

Ale weiterer Grund fiir einen Bedeutungswandel wird die
Ainderung des systematischen Zusammenhangs einer Rechtg-
norm genannt™.

Tarenz schlieflich unterscheidet neben dem Wandel des all-
gemeinen oder des rechiswissenschaftlichen Sprachgebrauchs
zwel weitere Griinde: einen Wandel derjenigen tatstichli-

chen Verh#linisse, auf die hin die Norm geschaffen wvurde,

der "Normsituation", und einen Wandel "der objektiven Krite-
rien", insbesondere der als maBgeblich erachteten Rechtsprin-
zipien und BewertungsgrundsﬁtzeE.

1 Larenz, Methodenlehre, 5.357, sieht die vom EVerfG vorge-

nommene Auslegung vor allem in einem Sinnwandel im Gesamt-
gefiige der Rechtsordnung begrindet. Nicht nur die Begriffs-
bildung, sondern das Recht selbst habe sich gedndert: das
moderne Arbeitsrecht habe sich erst nach ErlaB des BGB ent-
wickelt. Deshalb habe es der Gesetzgeber des BGB nicht er-
schipfend regeln ktnnen. Das trifft nicht den Sinn der den
Bedeutungswandel betreffenden Uberlegung des Gerichts.

Sie zielt darauf ab, daB Art,.55 EGBGB mit dem Wort "pri-
vatrechtlich" einen Begriff enth#lt, den der Gesetzgeber
nicht fir seinen Gebrauch definiert hat, der mithin nach
dem ihm jewells eigenen sachlichen Gehalt verstanden werden
mu8, Da sich das Arbeitsrecht heute aus dem Begriff Pri-
vatrecht herausgeldst und verselbstidndigt hat, fithrt das
zwangsldufig zu einem Bedeutungswandel der Vorschrift

des Art.55 BGBGB.

S0 z.B. Nawiasky, Allgemeine Staatslehre 2.Teil, 2,Bd.,
1955, S.40; ebenso offenbar Maunz, Staatsrecht, 5.164.

3 Methodenlehre, 5.330 £f, Den letzteren Grund h#lt auch
Hermann Heller, Staatslehre, 1934, S.258 fiir beachtlich:
ein Bedeutungswandel der Rechtssitze vollziehe sich mit
Hiife der sich wandelnden Rechisgrundsitize. Ob dem Wandel
der "Normgituation" und der Rechtsgrundsitze neben dem des
allgemeinen oder wissenschaftlichen Sprachgebrauchs
gelbstindige Bedeutung zukommt, erscheint zweifelhaft.

Es diirfte sich bei ihnen nur um die Kri#fte handeln, die den
Begriffsinhalt umgestalten, Ein Begriffswandel wird kaum
igoliert aufireten, sondern immer erst die Folge von so-
zialen Anderungen oder gewandelten Rechisprinzipien sein.
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IT. Der Bedeutungswandel im staatskirchenrechtlichen
Schrifttum

1. Die Begriffsbestimmung Konrad Hesses

Auf seiten der Koordinationslehre hat vor allem Hesse den
Versuch unternommen, das Auslegungaverfahren dieser Lehre

zun rechifertigen und den Bedeutungswandel zu begrﬁnden’. Er
verwendet den Ausdruck in einem allgemeinen, die seinsmiBige
Erscheinung beschreibenden Sinn, daB ein Verfassungssatz bei
gleichbleibendem Wortlaut einen anderen Inhali annimmtz.

In welchen Formen dies miglich und in welchen Grenzen es zu-
lassig ist, erirtert er unter dem Stichwort einer Geltungs-
forthildung geschriebenen Verfassungsrechts.

Er unterscheidet drei Formen der Geltungsfortbildung eines
Verfassungssatzes: Inhaltswandel von Komplementérbegriffen;
Enderung des systematiachen Zusammenhangs; Wandel der ge-
schichtlichen Geltungsbedingungen, des "aoziologlischen Mo-
ment3"3. In die letzte Gruppe fillt mnach Hessesg Ansicht der
Bedeutungawandel des Art. 140 GG4.

2. Die Begriffsbestimmung in der ilbricen Literatur

In der iibrigen staatskirchenrechtlichen Literatur der 50er
Jahre wird der Ausdruck nicht niher definiert oder erl#iutert.
Egs ist daher nicht leicht zu ermitteln, welche Bedeutung ihm
beigelegt wird. Ein ungefihres Bild 1H8t sich zunfchst im
RiickschluB aus-den Folgerungen gewinnen, die aua dem Begriff
gezogen werden. '

i Dabei weist er mit Recht darauf hin, dag die verfagsungs-
rechtliche Relevanz der neuen tataichlichen Entwicklung
kelneswegs 80 selbstverstindlich ist, wie in der Literatur
allgemein angenommen wird; Rechtaschutz, 5.28.

Rechtsschutz, $5.28 r,
Rechtaschutz, $.29 f,

Entgegen dem ersten Eindruck wird der Ausdruck hier nicht
in seinem rechtastechnischen Sinn verwendet. Denn Hegae geht
bei der Beurteilung eines mglichen Bedeutungswandels von
einer seit 1919 ununterbrochenen Geltung der Kirchenartikel
aus, Rechisschutz, S.34 u.passim; die Vorschriften sind
Jjedoch 1949 durch einen eigenstindigen politischen Willens-
akt ins GG aufgenommen und damit 8ozusagen neu geschrieben
worden, Schlief, Diss.,S.142; Schick, ASR 94,379, Fir einen
Bedeutungswandel der tibernommenen Kirchenartikel kénnen da-
her nur die unter dem GG aufgetretenen Verdnderungen be-
achtlich sein, ’ '
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Den ersten Schritt tut die Lehre nech einheitlich: die
Weimarer Kirchenartikel kbnnen nicht den normativen
Sinngehalt der #dlteren Pericde erneuern, sondern miissen
auf dem Boden der gewandelten tatsidchlichen Verhilt-
nisse verstanden und neu interpretiert werdeni.

Bei den weiteren Folgerungen finden sich zahlreiche
Abweichungen und Widerspriiche.

v.Mangoldt hielt es noch fiir notwendig, bei der Aus-

legung "immer wieder auf die unter der WeimRV entwickelten

Grundgitze zuriickzugreifen, wie sie insbesonders bei
Anschiitg ... niedergelegt sind“z. Nach Holtkotten lassen
sich rechtliche Bedeutung und Tragweite der Art.1%6 ff.
WRY nicht richtig ermessen, "wenn ihre Auslegung primir
aus dem Blickpunkt der fritheren Reichsverfassung
erfolgen ... wﬁrde“j. Smend4 und H85885 schlieBlich
sehen in der staatskirchenrechtlichen Lage nach 1945
"etwas grundsitzlich Neues und Anderes gegeniiber der
Weimarer Verfassung”. Die neue Phase lasse sich mit

den herktmmlichen Begriffen nicht mehr fassen. Vielmehr
habe angesichts der 1945 einsetzenden Entwicklung die _
iberkommene Begriffsbildung iiberhaupt versagts.

Dasselbe gilt nach verbreiteter Meinung auch fiir die
herktmmliche Methode. Es sei eir Irrtum, so wird betont,

Vegl. die Nachweise S.39 FN 1.
Komm,, Anm,2 zu Art. 140,

BE, Art.140 Erl, II 2.

ZevkR 1,10. -

ZevKR 3, 190; 4,418; ebenso EKottgen, DVBL, 1952, 485 f.
und Mikat, Kirechen, S.138.

So auch W.Weber, VVDST{RL 11, 171 und Mikat, Kirchen,
S.145,

B N
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fwenn man in diesem Sinnwandel {scil, der Art.1356 £f WRV)
nur einen Vorgang erblicken wollte, der mit den iibiichen
Mitteln juristischer Interpretationsmethodik bewdltigt
werden kﬁnnte"1.

Demgegeniiber be jaht eine Minderheit eine neune Sinngebung
der Regelungen nur insoweit, als diese im Wege herktmmlicher
Juristischer Auslegungsmethoden gewonnen werden kﬁnnez.

Unterschiedlich werden auch die Grenzen des "Bedeutungs-
wandels der Weimarer Kirchenartikel™ beurteilt. Holtkotten
hilt unter dem Grundgesetz den Passus "innerhalb der
Schranken" in Art.137 Abs.5 WRV schlechterdings fiir un-
anwendbar3. Hesse widerspricht dem entschieden, Zwar

ktnne der Passus aufgrund der veridnderten ataatskirchen~
politischen Verhdltnisse im Rahmen des Sinnzusammenhanges
des GG neu auszulegen gein, Die neue Auslegung diirfe jedoch -
nicht an dem Wortlaut des Rechtgsatzes vorbeigehen4.

Der Uberblick macht zweierlei deutlich: die Folgerungen
aus dem Bedeutungswandel differieren, ja widersprechen
gich zum Teil; und einjge Folgerungen gehen so weit, daB
sie von dem Bedeutungswandel im herkdmmlichen Sinn nicht
mehr gedeckt werden,

Mit welchem Inhalt die einzelnen Interpreten die Formel-
ausfilllen, 1#8% sich somit nur noch im Rilekeriff auf die
Grinde feststellen, die sie fiir den Bedeutungswandel anfiihren,
Nach diesen Griinden ist im folgenrden zu suchen., Sie sollen
kritisch daraufhin gepriift werden, -ob sie die Neuinterpreta-
tion der Art.136 ff.WRY zu rechtfertigen vermdgen. Das Ergeb-
nis dlirfte zugleich helfen, das Argument vom "Bedeutungawan~
del der Weimarer KirchenartikelM aufzuhellen.

! Grundmann, Jz 1966, 81.

2 Vor allem Klein, Rechtsgutachten, 5.222 ff,; ihm folgend
Schlief, Diss,, 5.132 ff.

3 BK, Art,140 Erl.II 3; im AnschluB an Holtkotten OVG Berlin,
ZevkR 3, 200 {105),

4

Rechtsschutz, S.34; ebenso Scheven, ZevKR 4,168,
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3. Teil: Analyse des Arguments vom Bedeutungswandel

I, Bedeutungswandel durch die Inkorporation

der ATt.136 ff., WAV ins Grundgesetz

1. Die Bewertunz des Art. 140 GG in Literatur
und Rechtgprechung

Bei der Neuinterpretation der Eirchenartikel fehlt nur
selten der Hinweis auf den geinderten systematischen Zu-
sammenhang, Sinn und Zweck der Bestimmungen, so wird im
AnschluB an den Schriftlichen Bericht des Abgeordneten
v.Brentano1 hervorgehoben, ergebe sich "nur aus der
Tatsache ihrer Einbettung in das gesamte Wertsystem des
Grundgesetzes, ihres Einbezogenseins in den Rahmen der
Gesantentscheidung, dessen Ausdruck das Grundgesetz ist*.
Insbesondere seien die Art, 137 ff. WEV so auszulegen,
daB sie im Finklang mit jenem "Wertsystem ganz spezifi~
scher Sinnhaftigkeit™ stehen, "wie es in den Grundrechten
des GG verkdrperi igt"?, -
Wie dieser Einklang herbeizufiihren sei, erwies sich aller-
dings bald als umstritten. Schon in dem ersten Rechts-
streit ither die Verfassungswidrigkeit der Erhebung einer
Ortskirchensteuer von juristischen Personen nach dem
badischen Ortskirchensteuergesetz standen sich zwei An-
sichten gegeniiber, Friedrich Klein vertrat den Standpunkt,

-

S.73 des Schriftlichen Berichts zum XI. Abschnitt des

1

2 Statt aller: Mikat, Kirchen, 5.138.
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daB die Grundrechte als elementare Grundentscheidungen der
Verfassung den staatskirchenrechtlichen Bestimmungen vor-
gehen1. Demgegeniiber war das BYerwGo der Ansicht, die
libernommenen Vorschriften aeien Grundrechitsartikel von
gleichem Rang wie die Grundrechtes.

Im Anschluf an eine Entscheidung des BVerfG zur selben
Frage4 ist der Meinunggstreit erneut aufgeflammt, Das
BYerfG stellt fest, die inkerporierten Artikel seien zwar
volligiiltiges Verfassungsrecht von gleichem Rang wie die
librigen Vorschriften; sie hitten sich Jedoch der Einheit des
Grundgesetzes, vor allem der Wertordnung der Grundrechte
einzufﬁgen5.

Anbdnger der Koordinationslehre haben hiergegen heftigen
Wideraspruch erhobens. Sie konstatieren eine "Inflation

1 Rechtsgutachten, 5.223 f. Von diesem Ansatg her gelangte

er zu dem Ergebnis, die Erhebung der Eirchenbausteuer
von juristischen Personen habe noch in der WRV eine
Rechtsgrundlage gefunden, verstoSe aber unter dem GG u.a.
gegen Art.4 Abs.i GG.

Urt.v., 1.8.1958, BV¥erwGE 7, 189.

BVerwG 7, 193: Sie seien gwar im Zusammenhang mit den
sonstigen Grundrechtsartikeln auszulegen, die die gleiche
oder eine Zhnliche Materie behandeln, In Kollisionsfillen
gei jedoch "pach dem (abgewandelten) Grundsatz der ver-
fassungskonformen Auslegung dahin zu entscheiden, daB
nicht eine Vorschrift die andere verdringt, sondern daB
Jeder Vorschrift ein Anwendungsbereich gewahrt bleibt",
Art.4 Abs.1 GG erleide daher durch Art.13T Abs.6 iVm.
Art,136 Abs.1 WRY ivm.Art.140 GQ eine Einschrinkung,

Urteil v.14.12,1965, BVerfGR 19, 206.

BVerfGE 19,220. Das Gericht leitet aus dem Neutralitdts-
Prinzip den Grundsatz her, daB der Staat einer Religions-
gesellschaft keine Hoheitsbefugnisse gegeniiber Persaonen
wverleihen darf, die ihr nicht angehéren, und qualifiziert
diegen Grundsatz als Bestanditeil der verfassungsmiBigen
Ordnung i.S. von Art.2 Abs.1 GG,

Vgl Hiberle, DVB1.1966, 216 (218) Anm,19 und JZ 1966,
384 (388) Anm.49; Hollerbach, AGR 92, 112; Scheuner,
DOV 1966, 149 #N 32,
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des Art.4 GG", seine "falsche und sehr bedenkliche Aufblihung"

und werfen dem BVeriG vor, es iiberbetone die Wertordnung
des Grundgesetzes, insbesondere der Grundrechte, und de-
gradiere dadurch Art.137 Abs.6 WRV zu einer Art "lex
inferior” (Hiberle).

2. Die Bedeutung der Inkorporation fiir die Auslegung
der Art.136 ff WRV

DaB eine einzelne Verfassungsbestimmung nicht isoliert
betrachtet und aus sich selbst heraus ausgelegt werden
darf, ist in der juristischen Hermeneutik selbstverstind-
lich. Die einzelnen Vorschriften greifen einander ein-
gehrénkend, ergidnzend oder bestirkend ineinanderq.

Aus dem Gesamtinhalt des GG lassen sich dariiber hinaus
einige Rechtsgrundsiitze und verfassungsgestaltende Grund-
entscheidungen2 erkennen, denen die iibrigen Verfassungs-
bestimmungen untergeordnet sind. Diese miissen so ausge-
legt werden, daf sie mit Jenen elementaren Grundsitzen und -
-entscheidungen vereinbar sindE.

Ihre innere Rechtfertigung findet die Rangfolge der
Rechtssitze in der Rangfolge der sozialen Werte, welche sie
im Verkehr der Menschen untereinander zu schiltzen und zu
verwirklichen suchen, Man kann insofern von einer Rezeption
der sozialen Wertordnung durch das Recht sprechen4.

1 gur systematischen Methode s.Larenz, Methodenlehre,

$.305 ff.

Vgl.hierzu Wolff, VerwR I § 25 I u.II. Die Rechtsgrund-
sdtze wirden allerdings auch dann gelten, wenn sie nichig
in der Verfassung zum Ausdruck gekommen wiren.

> Vgl,BVerfGE 19, 206 (220) unter Hinweis auf BVerfGE 1,
14 (32); 7,198 {205). Zur Rangordnung der Rechtssitze
vgl.Wolff, a.a.0., 5.26,

4 So Henkel, Rechtsphilosophie, $.254 ff,; Zhnlich etwa
Norbert Wimmer, Materiales Verfassungsverstdndnis, Ein
Beitrag zur Theorie der Verfassungsinterpretation,
Wien-New York 1971, 3.39.

- 43 -

"‘Uberall in den Normen der positiven Rechtsordnung 148+t

gich der Niederschlag des gozialen Wertsystems erkennen.
Das gilt vor allem fiir das Verfassungsrecht, das geradezu
ein Spiegelbild der Haupt- und Leitwerte der Gesellachaft
gibt1. Man kann daher von der Verfagssung als einem Wert-
System oder einer Wertordnung sprechenz.

Thren deutlichsten - wenn auch nicht alleinigen - Ausdruck
findet die Wertordnung in den sozisl-ethischen Leitwerten
der Grundrechte. Der dort verankerte Grundsaiz der

Achtung der Menschenwiirde und seine nidhere Ausgestaltung
in den folgenden Grundrechtsvorschriften ist Voraussetszung
Jedes geordneten, friedlichen und freiheitlichen Zusammen-
lebens einer Vielheit von Menachen und nimnt daher im
Gefiige der Verfassungsbestimmungen hiéchsten Rang eins

Gegen eine teleologisch-wertende Auslegungsmethode, die
dem Vorrang der Grundrechte Rechnung trégt, hat allerdings
Ernst Forsthoff scharfe Xritik erhoben « Er lehnt sie

! Henkel, Rechtsphilosophie, S.254.

2 So z.B.Maungz, Staatsrecht, S.53 f. mit einem Uberblick

liber die Rspr, des BVerfG; ebenso Dirig in Maunz-Biirig-
Herzog Art.7 Abs.1 BN 5 ff, Zuw Unrecht unterstellt

Hesse, Grundziige, S.126 f. dem BVerfG, es nehme zwei Wert-
gysteme - ein allgemeines und eins der Grundrechte - an,
worin in der Tat "eniweder ein Widerspruch oder eine
offenkundige Fehldeutung oder die Behauptung eines System-
pluralismus™ lige. Wenn das Gericht Jedoch von "den ele-
mentaren Grundsitzen des Grundgesetzey, insbesondere den
Grundrechten, und seiner Werteordnung" (BVerfGE 19,220)
gpricht, so geht es doch erkennbar nur von ainem einheit-
lichen, durch die ganze Verfassung aufgzerichteten Wert-
syatem aus, in dem die Grundrechte nur deshalb hervorge-
hoben werden, weil ihnen alg allgemeinen Rechtsgrund-~
sdtzen der hochate Rang zukommt. — Zum Angriff, der

von Anhingern der problemorientierten Gesetzesauslegung
gegen den herkmmlichen Systemgedanken gefilhrt wird,

siehe etwa Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 3.Aufl.,
Munchen 1965, S.16 f., Fhmke, VVDStRL 20,55 und Kriele,
Theorie der Rechtsgewinnung, 5.114 ff.

Zuerst in: Schmitt-Festschrift,S.35 ff.; sodann in:
Problematik der Verfassungsauslegung; vgl. ferner "Intro-
vertierter Rechtsstaat™ in "Rechtsataat im Wandel"™, 1964,
5.21% ff. = Die Abhandlung in der Schmitt-Festschrift

hat Alexander Hollerbach kritisch besprochen, "Aufléisung
der rechtsstaatlichen Verfassung?" in AGR B85 (1960),241 rr,
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als "geisteswissenschaftlich® und "unjuristisch" aby

sie fihre die politische Ordnung auf eine Wertordnung
zurilick, dle sich nicht hinreichend deutlich bestimmen
lasse., Ein Wertsystem bezeichne "eine geistige Dimen-
sion", aber keine solche, die im Bereich juristischer
Norminterpretation ihre Stelle haben konnte"' .

Es ist Forsthoff zuzugeben, daB einige der von ihm auf-
gezeligten Gefahren durchaus bestehenz. Der generelle
Ahgriff gegen die Anwendung der "geisteswissenschaftlichen®
Methode geht indessen zu weita. Die Gesetzesanwendung

1 Schmitt=Festschrift, S.40: Die Grundrechte stellten

kein System dar, sondern setzten lediglich dem Staat
Grengen zum Schutze bestimmter Individualfunktionen,

die unter konkreten historischen, noch heute geltenden
Voraussetzungen hesonders schutzwiirdig erschienen seien.
Schon die Substituierung der Vorstellung eines Systems
fiir die Auslegung der Grundrechte sei somit aunBerge-
getzlich und auBerjuristisch; erst recht aber sei es

die des Wertes (S.41). Die Jurisprudenz vernichte sich
selbst, wenn sie nicht unbedingt daran festhalte, daB
Gesetzesauslegung "die Ermittlung der richtigen Subsum-
tion im Sinne des syllogistischen Schlusses"™ sei (5.41).
Der "geisteswissenschaftlich-werthierarchischen" Methode
der Verfassungsinterpretation setzt Forsthoff die tra-
ditionellen Regeln der jur.Hermeneutik entgegen, wie gie
vor allem Savigny dargelegt habe, Nur so werde der auf
rationale Evidenz und Stabilit#t hin angelegten
"Gesetzesform der Verfassung" Rechnung getragen., Mit
dem Ubergang zu einer am Wert orientierten Auslegungs-
methode habe das Verfassungsgesetz "in relativ kurzer
Zeit in relativ hohem MaBe an Rationalitit, also an

Evidenz wverloren" (S5.51). Entformalisierung des Verfassungs-

rechts und Entfaltung des Justizstaates gingen dabei

Hand in Hand (3.60)., Wshrend nach rechtsstaatlicher Auf-
fassung der Interpret "unter der Verfassung" stehe,
erhebe sich der Richier, der die Verfassung auf eine

ihr von ihm unterlegte Wertordnung hin interpretiere,
heute mehr und mehr zum "Herrn der Verfassung" (Problema-
tik der Verfassungsauslegung, $,33).

Insbesondere sollte die Gefahr der Auflésung des Verfas—
sungsbaus in bloBe Easuistik ernst genommen werden., Vgl.
hierzu Larenz, Methodenlehre, S.144, und Badura, EvStl,
2350.

Ablehnend z.B.larenz, a.a.0.; Badura, a,a.0.; Maungz,
Staatsrecht 5.54; Hesse, Grundziige, 5.22; Ehmke ,VVDStRL

20,64; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 5.47 £ff,,67 £f.;

Miiller, Juristische Methodik, S.54 ff.
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ergschdpft sich nicht in der Subsumtion, sondern verlangt
von dem Anwender in weitem Umfang Wertungen, Das gilt in
besonderem MaBe im Verfassungsrecht. Noch weniger als

in anderen Rechtsgebieten kann verfassungsrechtliches
Urteilen ein bloBer Erkenntnisvorgang sein, sondern mug
Elemente werterfiillter Wirdigung des politischen und
gesellschaftlichen Lebens und willensmdBige Batscheidung
enthalten1. Verfassungsauslegung ist Mitgestaltung und
Formung des Verfassungslebens,

Im ifbrigen wird die "geisteswissenschaftliche" Methode
vom Grundgesetz selbst inspiriert, Es trigt deutlich
liberale Zﬁgez, was sich vornehmlich darin ausdriickt,
daB es den Grundrechten im Vergleich zur WRY erheblich
verstirkte Geltungskraft zuspricht3. Die von der "gei-
steswissenschaftlichen" Methode vorausgesetzte und ver-

‘wirklichte Wertordnung entspricht aber eben dieser 1i-

beralen Staatsvorstellung,

Bedient man sich nun der "geisteswissenschaftlichen® Me-
thode, so bedeutet das fiir die Auslegung der Art.136 ff.
WRV: da die Kirchenartikel - mit Ausnahme des Grundsatzes
der Trennung von Staat und Kirche - nach verbreiteter

und wohl auch zu billigender Meinung nicht zu den elemen-—
taren Grundsitzen und Grundentscheidungen des GG zédhlen,
miissen sie so ausgelegt werden, daB sie mit jenen, inshe-
sondere des Grundrechten vereinbar sind4.

L ¥gl.Maunz, Staatsrecht, S$.53.

Das liberale Verfassungsdenken sieht in der Verfassung
-in erster Linie ein "Instrument der Kontrglie des
Machtprozesses", ein System von Rechtsregeln, durch
das die Ausiibung von Staatsgewalt wirksam beschrinkt
wird, Vgl.Badura, EvStL, 2352 ff, -

gg%.im einzelnen v.Mangoldt/Klein, Vorbemerkungen
-1TIT 4. .

S0 etwa Klein, Rechtsgutachten, S.220; Schljief, Diss.
S.152 £f.; BVerfGE 19, 206 (220).
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Flir eine aufgewertete Stellung der Kirchen im Staat 18t
sichk daraus allerdings nichts herleiten, Im Gegenteil: das
allgemeine Perstnlichkeiterecht und die Glaubens~ und
Gewissenafreihelt (im Sinne der negativen Glaubens-
freiheit) wirken geradeszu gruppenfeindlich1. Das kann
nach den Kirchensteuer-Urteilen des BVerfG keinem Zweifel
mehr unterliegenz.

II. Bedeutungswandel durch die nach 1949 geschlossenen

Eirchenvertrige

1. Der Inhal{ der Vertrire und seine Wirdigung durch
das staatskirchenrechtliche Schrifttum

Als gewichiigstes Argument fiir das neue Rechtaverhiltnis
zwlschen Staat und Kirche werden die nach 1949 geachlos-
senen Kirchenveririge angefﬁhrtj.

Der erste und in seiner Bedeutung immer wieder hervor-
gehobene Verirag ist der des Landes Niedersachsen mit den
Evangelischen Landeskirchen in FNiedersachsen wom 19,Médrg
1955 (Loccumer Vertrag)4. Ihm sind die spiteren Vertrige

1
2

Ebenso Schick, AGR 94, 380.

Die beiden weiteren Leitentscheidungen vom 14,12,1965
{neben der bereits zitierten BVerfGE 19,206 sind das
BVerfGE 19,226 und 268) verbieten besfiglich glaubena-

verschiedener Fhen die Heranziehung des konfessionslosen

Ehegatten zur Kirchensteuer, Insbesondere wird erklirt,
der im deutschen Staatskirchenrecht iibliche Halbtei-
lungsgrundsatz verletze Art.2 Abs.t GG, Nach diesem
Grundsatz wird die Kirchensteuer nach der Hdlfte derp
zusammengerechneten Einkommensteuer der Ehegatten er-
hoben, y

3 3. statt aliér: Hesse, JYR 10,29 ff., der einen aus-

fihrlichen Uberblick idber die bis 1960 geschlossenen Ver-

trige gzibt, und Scheuner, S$L III, 171 ff.; ders.,
ZevER T, 261: Die Kirchensteuervertrige sind das Haupt-
stiick neuer rechtlicher Entwicklung seit 1945,

4 Abgedruckt in JHR 10, 81 ff.
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im wesentlichen nachgebildet1.

Thr Anliegen bestecht hauptsichlich darin, die Rechtsbe-
zilehungen zwischen Staat und Kirche zu vereinfachen, zu
vereinheitlichen und zeitgemiB zu gestaltenz. Dabei stehen
die finanziellen Beziehungen im Vordergrund: Einzelbe-
stimmungen auf dem Gebiet des Vermigensw, Dotations-,
Kirchensteuer-, Baulast- und Grundstiicksrechts werden ver-
einfacht und den neuen Verhiltnissen angepaﬁt3. Bedeut-
sam ist daneben, daB die im preuBischen evangelischen Kir-
cﬁénvartrag von 19314 verankerten staatlichen Aufsichts-

1 Das sind: Kirchenvertrag zwischen dem Land Schleswig-
Holstein und den evangelischen Landeskirchen in Schleg-
wig-Holstein v.23.4pril 1957 (Kieler Vertrag); Ver-
trag des Landes Hessen mit den Evangelischen Landes- .
kirehen in Hessen v.18,Februar 1960 {Hessischer Kirchen-
vertrag); Vertrag der Evangelischen Landeskirchen in
Rheinland-Pfaly mit dem Lande Rheinland-Pfalsz v.31.Mérz
1962 (Mainzer Kirchenvertrag).

Im Gegensatz hierzu enthilt der Vertrag des Landes NRW
mit der Lippischen Landeskirche v.6.Mirg 1958 im we-
sentlichen nur eine Wiederholung der Bestimmungen des
Preuigchen Kirchenvertrages von 1931,

Die Vertrige sind abgedrueck:t in den Textsammlungen

von W,Weber, Konkordate und Kirchenvertrige und
H.Weber, Staatskirchenvertrige, 1967.

Das wird in den Begriindungen aller Landtage zu den
Vertragsgesetzen mnachdriicklich hervorgehoben; s.dazu
die Wachweise bei Hesse, JoR 10, 33 FN #7,

Grundmann, EvStL, 2384,

Vertrag des Freistaats Preucen mit den Evangelischen
Landegkirchen vom 11,Mai 1931, abgedruckt bei
W.Weber, Konkordate und Kirchervertrige, 5.168 ff,
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rechte an vier Stellen aufgegeben oder beschriénkt wer-—
1 N
den .

Dariiber hinsus wird in mehreren Regelungen das baidersei-
tige Zusammenwirken der VeriragsschlieBenden vereinbart2.
Ohne Vorbild ist schlieBlich die Abrede, in regelmz#Bigen
Begegnungen die Bezishungen zu vertiefen (Art. 2 Abs. 7
NKV)O - .

Wer im staatskirchenrechtlichen Schrifttum aus den Fin-
zelbestimmungen der Verfridge nur Ansidtze zu neuen ataats-
kirchenrechtlichen Anschauungen herausszulesen vurmagB,
verwelst uma nachdriicklicher auf dis FPréambeln: sie sol-
lan eine ausdriickliche Neuformierung staatskirchenrecht-
licher Ordnung enthaltenu.

1 1. Eine politischs Unbedanklichkaitéafklﬁrung des Staa-

tes wird zwar bel der Besetzung lsitender geistlicher
Amter beibshalten; susgenommen werden jedoch die Fil-
le der Synodalwahl (Axt. 7 Abs. 1 NEV). Fir Meinungs-
varachiedenheiten ist eine gemeinsam hestellte Fast-~
stellungskommiesion vorgesshen (Art. 7 Abas, 2 NKV).

2. Das im preuBischen Kirchenvertrag von 1951 veranker-
te Finspruchsrecht gegen kirchlichs Gesetze und Not-
verordnungen iiber die Ordnung der kirchlichen Ver-
mogensverwalsung wird beschrinkt auf den Fall, da8
dle Vorschrifter eine geordnate Vertretung in den
vermigensrechtlichen Angelegenheiten nicht gewihr-
laisten (Art. 10 Abs. 1 NEV).

3. Bai der Bildung und Verinderung von Gemeinden und
6ffentlich-rachtlichen Verbinden der Kirchs kann der
Staat nur noch Bedenken vortragen (Art. 11 Abs, 1
NKV); Art. 4 des preuBischen Staatsgesetzes betraf-
fend die Kirchenverfassungen von 1924 sah hiarfiir
noch eine staatliche Genshmigung vor.

4, Das Recht der Patronate wird, soweit es staatliches
Recht ist, aufgehoben (Art, 21 NEV). .

Finvernshmen bei der Ernennung der evangelischen Uni-
versitétaprediger (Art. 3 Aba, 3 NKV); Vereinbarung fiir
den evangelischen Raligionsunterricht an 6ffentl. Schu-
len (Art. 5 NKV); Finvernehmen bei der Bestellung von
Anstaltaseelsorgern (Art. 6 NKV).

3 Scheuner, ZevER 7, 2066.

Scheuner a.a.0., 8. 267; dera. StL III, 176; Hesse,

J6R 10, 33 f.; Conrad, Offentlichkeitsauftrag, S. 128
riumt der Friambel des NEV fiir das Verhiltnls von Staat
und Kirche den gleichen qualitativen Rang ein wis Art.
1 GG im Bahmen der Grundrechtsordnung des GG.
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Nach ihren Fingangsformeln sind die Vertrige geschlos-
sen worden "im Bewultsein der gemeinsamen Varantwortung",
"geleitet von dem Wunsche, das freundschaftliche Verhileg-
nis zwischen Land und Iandaskirche zu festigen und zu
fordern", im Geiste einer "freiheitlichen Ordnung des
Verhdltnisses von Staat und Kirche™ und in "tfbereinstim—
mung iiber den Offentlichkeitsauftrag der Kirchen und ih-
Ter Figenstdndigkeit",

Aus diesen Formulierungen in Verbindung mit dem teilwei-
sen Abbau staatlicher Aufsichtsrachte schlisBen zahlrei-
che Autoren, die Kircheanvertrige hitten dia verfassungs-
rechtliche Ordnung dees staatskirchenrechtlichen Verhilt-
nigses modifiziert und korrigiert . Sie Kliirten die neus
Lage, die durch die Rezeption des Welmarer Staatskirchen—
rachts im GG verfilscht worden seia. Der Freihsits~ und
Selbstindigkeitsbegriff der Verfassung werde neu bestimmt’
und hinsichtlich der Paritdt Yeine gewissce Korrektur des
Textes des Art. 137 WV" bewirkt: der ogalitire und nivel-
lisrende Zug in der Gleichbehandlung von EKirchen und Re-
ligionsgesellschaften werda beseitigt“.

Conrad, Offentlichkeitsauftrag. S. 128; Grundmann,
BayVBl. 1962, 37 FN 58 und Informationsblatt 1961,
1o4; vgl. auch Smend, JZ 1956, So; Scheuner, ZevER 7,
267; Korta,J8R 5, 144; v, Campenhausen ZevkR 1%, 215.
Ablehnend: Quaritsch, Dar Staat 1962, 300 FN ‘o4 und
Obermayer, DOV 1967, 14 f,

So Miller, DOV 1955, 422 fiir den NKV.
fmend, JZ 1956, 52.
Grundmann, Informationsblatt 1961, ‘o4
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rachtliche "Unabhingigkeit und Selbsténdigkeit™ achon
aus Art. 137 Abs. 1 u. 3 WRV i.V.m. Art. 4o GG ergibtq.
Die Vereinbarungen setzen lediglich dsn von der Verfas—
gung gebotensn Rechtszustand in die Tat um, indem sie
die verwaltungstechnischen und wirtschaftlichen Folga-
rungen aus ihm zishen; sie begriinden hierdureh nicht

die rechtliche Selbstindigkeit der Kirchen, sondern
setzen sie wvoraus,

2. Die rechtliche Bewertung der Kirchenvertrige

Dem Inhalt der Veritrdge "grundsiditzliche Bedeutung fiir
die Weiterbildung und Festigung der staatskirchenrecht~
lichen Lage" beizumeasen1, erscheint nicht gerechtfer-
tigt. Eine soleche Bewertung 138t die zahlreichen bewah-
renden Elemente in den Vertrigen auBer acht. Erklédrter-
mafen bauen sie auf den geschichtlichen Grundlagen des
bigherigen Rechts auf: die durch die Weimarer Verfassung
gebotene freiheitliche COrdnung des Verhﬁ%tnisses von
Staat und Kirche soll fortgefiihrt werden™, Der Preufi-
sche Kirchenvertrag von 1931 bleibt in EKraft; er wird
nicht ersetzt, sondern nur fortgebildet und neugefait.

Ebensowenig wirken die Vertragsbestimmungen konssitu~
tiv, in denen sich die ILinder varpflichten, "der Frei-
hgit, den svangelischen Glauber zu bekennsn und auszu-
iilben, den gesetzlichen Schutz"™ zu gewﬁhren?, und in densen
sle der evangalischen Kirche das Recht einrdumen, ihre
Angelegenheiten innerhalb des fiir alle geltenden Ge-
8atzes zu ordnen und zu verwalten’. Solche, den Verfas-
sungewortlaut wiederholenden oder umschrsibenden Ver-
tragsbestimmungsen sind bloBe Daklarationen&. Wenn hierin
die konatitutive Anerkennung der Verbindlichkeit des fiir
alle geltenden Gesetzes durch die EKirchen "als Voraus-—
setzung der staatlichen Anerkennung ihrer Unabhéngigkeit

Soweit neugeordnet wird, geschieht das hauptsichlich
deshalb, um die Rechtsbeziehungen zwischen Staat und
Kirche zu vereinfachen, zu vereinheiflichen und auf den
neuesten Stand zu bringen. Das alles trigt den Charakter.
einer "grofen verwaltungs- und rechtatechnischen Ent-

rimpelung" von bilrckratischer Hemmung und nutzloser
Verwaltungsarbeits, nicht mehr und nicht weniger.

Wenn dariiber hinaus aus der Entflechtung und Entbiiro-
kratisierung die "Herstellung und Bestdtigung der
Unabhéngigkeit und Selbat#ndigkeit der Kirchen" herge-
leitet wird4, 80 ist dem entgegenzuhalien, daB sich die

Smend, JZ 1956, 51; Hesse, JGR 10, 33 ff.

Ygl,.Priambel des Loccumer Vertrages; ferner Korte,
JGR 5, 145.

3 So Smend, JZ 1956, 51 und Hesse, JOR 10,33, im
AnschluB an die Regierungsbegriindung zu dem Vertrag,
8. W.,Weber, Konkordate und Kirchenvertrige, 5.221,

S0 Hesse a,a,0.

und ihres dffentlichen atatus" gesehen wird s B0 ist
daa nicht nur "unbeweisbare Konstruktion" {Quaritsch),
sondern bedeutet im Ergebnis die Aufgabe der souverinen
Stellung des Verfassungsgebers gegeniiber Staat und Kir-
chen., Diese erwaist sich gerade in der Fghigkeit, den
Boreich der gemeinsamen Angelegenheiten auch gegen den
1 BYersg, Beschl. v. 17.2.1965, BVerfGE 18, 385 (386):

"Die von der Verfassung anerkannte Eigenstindigkeit
und Unabhingigkeit der kirchlichen Gewalt ...".

Z.B. Art. 1 Abs. 1 NKV.

Z.B. Art., 1 Abs. 2 NKYV.

Fbanso Quaritsch, Der Staat 1962, 3o01.

Hesse, Rechtsschutz $. 75; Ridder, StL IV, 1o25.

o W



- 52 -

Willen der Religionsgeameinschaften zu bestimmen und zu
gsstnltcnq. Die Geltung der Verfassung ist unabhéngig
von der Anerkennung der Kirchen oder irgendsiner part-
narachaftlichen Einigunge.

Natiirlich sind unbestreitbare Ansidtze 2zu neuan Formen der
Zupsmmenarbelt in den Vertridgen enthalten, so die Ab-
rode, die gegenseitigen Bezishungen zu vertiafem (Art. 2
Aba. 1 NEV).

Sle vermigen jedoch nicht ein neues koordimationsrecht-
liches System zu begriinden. Denn nicht der Kocordination
als Rechtsprinzip verschaffen aie Geltung, sondern der
Kooperation als Verwaltungemittel’. Sis sind pur ein
Anzeichen der grundlegend verénderten Formen- und Me-
thodenwahl des Staates: sur eigenen Fntlastung 188% er
Kirchen wie gesellechaftliche Gruppen an Varwaltungsauf-
gaben teilhaben. Ein vergleichbarer Vorgang ist die zu-
nehmende Verdréngung des Verwaltungsakts durch den &ffent-
l1ch-rechtlichan Vbrtraga.

Hier wis dort liegen die Ursachen in einem Riickzug dea
Btaates In der Nachkriegsszeit. Die Idee des totalen -
Staates, der slle Isbensbereiche zu behaerrschan sucht,
iat umgeschlagen in die Idee eines Staates, der sich be;
miht, mit einem Mindestmal an Zwangarschéén auszukommsn~,

1 Zur Bedeutung der Souverdnitdt und den aus ihr zu zie-

henden Folgerungsen ausfiihrlich Quaritsch, Der Staat 1962,
178 ff. und Zippelius, ZevER 9, 42 ff.

Unberiickalchtigt bleiben kinnen hieg dle Fragen, die
8ich bel siner XKollision von pachtriaglichen Verfansungs-
#nderungen mit heatehenden Staals chenvertrigen or-
geben. Hierzu- ausfiihrlich Quaritsch, Festachrift fiir
Schack, 8. 125 ff. mit Nachweisen S, 128 FN 26; wgl.
ferner Qbermayer ,DOV 1967, 14 £f. und Hollaerbach, Ver-
tréage 8. 148 ff,

3 Quaritsch, Der Staat 1962, 303 f.; neuerdings im Frgab-
ais ebensc Maunz, Staatsrecht 5. ;43

Vgl. Pinzelbegriindung des Muaterentwurfs eines VQrwal—
tgngaverfahrunsgeaetzcs (1963) s. 1185 rf.

> Thieme, DVBL. 1955, 274,
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Er erweitert so den Kréften der Gesellschaft den Raum,
in dem sie sich frei entfalten kﬁnnen1.

Wenn mithin in den Vertrigen an die Stelle der strengen
Ausiibung von Hoheitsbefugnissen und autoritativer Ent-
scheidung Verstindigung und Zusammenarbeit getreten sind,
hindert das durchaus nicht, hierin einen Ausdruck des
Trennungsgedankens des ATt.137 Abs.i1 WRY zu sehen2.

Die liberale Linie der WRV wird weiter ausgezogen - aller-
dings unter Beachtung der Eigenart einer von vielfdlti-
gen und oftmals widerstreitenden Zielen getriebenen, sich
aus zahllosen Gruppen zZusammensetzenden Massengesell-
schéft, in der der Staat auf eine omnipoténte Yerwaltung
verzichten muB und im Interesge des allgemeinen Friedens
auf die Zusammenarbeit, Hilfe und Mitverantwortung

der méchtigsten Gesellschaftsgruppen angewiesen istj.

b, Die_juristische Verwertbarkeit der_Priambeln

Dieser Folgerung begegnet die Literatur mit dem Hinweis
auf die Priambeln, Wenn dort von "der gemeinsamen Verant-
worfung® fir die Bevilkerung gesprochen und der Wumnsch
hervorgehoben werde, "das freundschaftliche Verhiltnis

1 J.H.Kaiser hat diesen Vorgang als Desintegration, als

Distanzierung der Gesellschaft vom 5taat begeichnet,
Festschrift fiir Carl Schmitt, 1959, 8.78; vgl.auch
Mikat, Kirchen, $.143,

Hierfiir spricht auch die Regierungsbegrﬁnﬂung der Land-
tagsveorlage des NEV, die mit dem Vertrag "die EBntwick-
lung zu einer freiheitlichen Ordnung des Verhiltnisses
von Staat und Eirche abschliefen" wollte; vgl, den
Nachweis bel Smend, JZ 1956, 51,

Quaritsch, Der Staat 1962, 302 f. weist mit Recht
davauf hin, daB nicht nur den Kirchen stirkerer Ein-
fluB auf @ffentliche Institutiomen eingerdumt wird:
daBsselbe gilt fiir die profanen Reprisentanten der

Gegellschaft wie Gewerkachaften, Arbeitgeberverbinde und
Parteien,
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gswischen Land und Landeskirche zu festigen und zu fir=- schon einmal - in der FPridambel des Reichskonkordats
dern®, so dokumentisre sich darin eine "neue Nihe von vom 20 Juli 1933 -~ 1 "ohne Zukunft" geblieben ist.

Staat und Eirche und ein anderer Freiheitagedanke als der
liberalen Trennungadenkena"1.

"h O 1 -
Die juristische Verwertbarkelt der erkomgllch mit elo Da die behauptete "grunds&tzliche Tragweite" der Kirchen~-

quenter Courtoisie® durchwirkten Priambeln® unterliegt " .

vertrige weder in den Normierungen noch im Sprachgebraluch
jedoch Bedenken. Es fehlt ihren Formulierungen an hin- 2 i .

voll zutage tritt™, kann sie sich nur noch sus der Tat-

relchend normativem Gehalt, um Rechtawert zm besitzen3. .che d Vers

Sie treffen Aussagen liber das bei Vertragaschiu8 herr- aache des Vertragsschlusses als solcher ergeben.
gchende polltiache Vertrauwensverhdltnis der Vertragspart-
ner, vielleicht noch liber gemeinsame kirchenpelitische
Zielvorstellungsn, Man kann sie jedoch kaum als Bestand-
teil staatskirchenrechtlicher Ordnung werten4.

Ihr wird in der Tat weitgehends Bedsutung beigelegt.
Nach Auffassung der Koordinationstheorie setzt das Ver-
tréigekirchenrecht die Absage an eine Uberordnung das
Staates iiber die Kirchen und umgekehrt voraus”. Mit dem
Abschlufl von Konkordaten und Kirchenvertrigen verwirk-
licht sich demzufolge zugleich das System der Gleichbe-
rechtigung.

Ias wird an dem in den Pr#ambeln aller Vertrige geiuBer-
ten Wunsch deutlich, das freundschafitliche Verhilinis
twiaschen Land und Landeskirchen zu festigen und zu fér-

dern. Angeaichta seines kaum greifbaren rechtlichen . . .
Dieser Schlufl ist freilich nur vom Standpunkt der Koor-

dinationslehre zwingend: er setzt die Annahme voraus,
daB im Streitfall Staat und Kirche nur die beidan Mog—
lichkeiten der amicabilis compositio und des offengn
Kulturkampfes zur Verfiigung stehen.

Inhalts ist schwer einzusehen, warum er "die in manchem
Bedacht sukunfisreichste Formulierung des (scil. Locecu-
mer) Vertragea" sein5 und "eine neuwe Nihe von Staat und
Kirche™ belegen 50116, zumal die gleiche Formulierung‘

' Heeme, JBR 10, 34; Smend, JZ 1956, 51. * geBl. II 8. 679, ab

2 . . » abgedruckt bei W. Weber, Konkordate

5 Suaritueh, Der Staat 1962, 303, und Kirchenvertrige, S. 14: ",.. von dam'gemeinaaman
Abnlich Mikat, Das Verhi#linis von XKirche und Staat im Wunsch geleitet, die ... bestehenden freundschaftli-
Lande Nordrhein-Westfalen in @eschichte und Gegenwart. chen Beziehungen zu festigen und zu férdern”.

K6lin, Opladen 1966, 5.42.

e Das gesteht auch Smend, JZ 1956, 52 ein.
4 Eine Parallele zur PrHambel des GG 1&B% sich nicht :

Grundmann, EvStL, 2378; ders. BayVBl. 1962 35- Dis

ziehen, Dieser fehlt schon, weil kein Veriragaschiud " 2 ’ 3 . . y 228

vorliegt, der AnlaB zum Austausch von H6flichkeiten. gz::gang“baggﬁligﬁ %Grrgg:gzurgiggalg V;E KEirche und

Im fibrigen kommt auch ihr "vor allem politische" und monn Erlaﬁgen 1964 é 185 ff undsgcge ur H.Dg%aﬁ—ee

nur auf das Einheitsziel beschrinkte rechtliche Bedeutung : 146 Apm. 9, die daven ;usgehen. dag o5 E?;gﬁen demg ’
5 zu, BVerfG Urt.v.17.8,1956, BVeriGE 5, 127. Staat im Vertrag nicht als unterworfene KSrperachaft

Scheuner, ZevER 6, 23, ) bagegnet, sondern als jenseits der weltlichen Ordnung
6 Hesse, JUR 10, 34, Stehende unabhingige Gemeinschaft. Vgl. auch Maunz,

Staatsrecht 3. 162
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Einseitig gesetztes Staatskirchenrecht ist jedoch weder
illegal noch schlechthin unvollziehbar1 geworden.

So wenig das Grundgesetz eine Vertragssperre fiir den ge—
meinsamen Interessenbereich von Staat und Kirche auf-
richtet, so wenig verbietet es einseitige staatliche
Regelungen und Grenzziehungenz. Eg bleibt dem Stazat unbe-
nommen, die seiner Rechtssetzungskompetenz unterliegen-

den Gegenstinde des traditionellen Staatskirchenrechts ein-
seltig su ordmen, Der Weg einer vertraglichen Einigung ist
zgwar in jedem Fall miéglich, aber nicht rechtsnotwenﬁigz.

Ob der Staat das Gesetz oder den Vertrag hevorzugt,

wird von seiner Einschidtzung der jeweiligen politischen
Lage abhingen, Dabei wird er allerdings im allgemeinen

von der Erkenntnis ausgehen, daB er seine Zwecke reibungsloser
durch Paktieren als durch Befehlen erreichen kann.

d. Die Unterordmung der Kirchenveririge unter die

Wihlt der Staat den VertragsschluB als das im gegebenen
Fall tauglichere Ordnungsinstrument, muB er darauf achten,
daB die Vereinbarung im Einklang mit der Verfassung steht.
Sie muB Uber die Einhaltung der Kompetenz- und Verfahrens-
ordnung hinaus inhaltlich mit der Verfassung vereinbar

1 So aver Hesse, Rechtaschutz, 5.62.

2 S0 auch Hollerbach, Vertrige, S.126/127.

3 Vgl. hierzu Obermayer, DOV 1967, 14, A.A.Hollerbach,
Vertrige, S5.126 ff,, der aus der allgemeinen Frieden-
wahrungopflicht deg Staates eine Rechtapflicht zur Eini-
gung mit den Kirchen herleitet. Dem sind mit Obermayer,
a.a,0. FN 55, die Vorginge beim Abschluf des Nieders.
Konkordats entgegenzuhalten, Sie haben bewiesen, daB
in einer konfessionell und weltanschaulich differen-
zierten Gesellschaft der AbschluB einea Vertrages zwischen
Staat und Eirche gerade jene Atmosphire des "Eultur-
und Kirchenkampfes" herbeifiihren kann, die Hollerbach zu
vermeiden wiinacht.
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sein, Fin Vertrag, der "miBverstdndliche" Entecheaidungen
des Verfassungsgebers "korrigieren" und "Fehlentscheidun-
gen beiseiteschieban", also vom GG abweichsen will, ist.
zumindest in diesen Punkten nichtigq.

Das folgt daraus, daB sich die Vertragspartner nicht zu
otwas rechtlich Unméglichem verpflichten k&nnen”. Wiren
die am VertragsschluB beteiligten staatlichsn Organs (Ra-
gierung und Parlament) nicht an die Verfassung gebunden,

wiirde diese zur Disposition des einfachan {Versrags-) Ge-
setzgabera gestelltB.

Selbst wenn sich daher in den Staatskirchenvertrigen der
Nachkriegazeit Vorschriften tinden, die den verfassungs-
rechtlich gesteckten Rahmen iiberschreiten, so wiren diege
Bestimmungen nichtig4. Einen Inhaltawandel der Art, 136 ff.
WRV iVm. Art. 140 GG kinnen die Vertrige jedenfalles nur
insoweit herbeigefiihrt haben, als sich die naue Interpre-

tation im Rahmen des miglichen Wortsinns der Vorfassung
H1+2
hilt-.

Ebensc Hollerbach, Vartridge S. 131 und Cbarmayer, DOV
1967, 15: "... die Yoerfassung als die oberste Grundord-
nung dea S5aates unterwirft auch das Kirchenvertrags-
recht ihren Normisrungen.”

Hollsrbach a.a.0.
Juaritsch, Der Staat 1962, 303.

Einen Uberblick #iber Félle, in denan die anfdngliche
inhaltliche Vereinbarkeit von Vertragarecht und Verfas-—

sungsrecht akut gewordean ist, gibt Bollerbach, Vertrige
8. 135 ff.

So kann beispielsweise durch den vertraglichen Abbau
staatlicher Aufsichtsrechte dis Vereinbarung von Zusam-
menarbeit und die Anerkennung des kirchlichen (ffentlich—
keitsanspruchs der Freiheits— und Selbsténdigkeitebagriff
der Verfassung neu bestimmt worden sein, so Smend, JZ
~1956, 52: Die Vertrige haben den mehr negativen Frei-
heitsbegriff der WRY (Der Steat hemmt dis Kirchen nicht,
aber ist an ihmen desinteressiert) umgewandslt in einen
mehr positiven: “dem der Befreiung zum Beruf, zur we-
senamsiBigen Auswirkung",

W
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II1. Bedeutungswandel durch den Kirchenkampf und das ge-

wandelte kirchliche Selbetversténdnis

1; Die Folgerungan der Lijeratur

Bel der Auslegung der Weimarer Artikel wird weiterhin
auf dies grundlegenden Verinderunger verwiesen, die als
¥olge des Kirchenkampfes im Verhiltnis von Staat und EKir-
che elngetreten aind1: vor allem das gewandelts Selbet-
verstindnlis des Staates - weg vom Obrigkeitsstaat hin

zu elner Art Partnerschaftsstaat - und das gewachsena
SealbstbewuBteein der evangelischen Kirchsa.

Nachdem Staet und Kirche in Deutachland sich 1933 und
1934 gegenseltig das Zeitalter konstantinischer Nihe ge-~
kiindigt hitten, miisse die Neuregelung ihres Verhiltnie-—
8es mit der nunmehr grundsétzlich unabdingbarean Haltung
der Kirche vereinbar aaini. Es kénne nicht folgenlose
Pleiban, dall sich das Dritte Reich ale Herr iiber dia Kir-
che und zuglesich ale Kirchemersatz aufgeworfen habe:
Jetzt kitnne sich die Kirche nicht wieder auf die Rolls
einer mehr oder wenliger privileglerten &ffentlichen Kor-
poration heschriénken, sondsrn miisss ohne die bisherigen
ataatskirchenrachtlichen Maskisrungen die Anerkennung
ihres Berufs fordernu. Daher schaffe das GG zwangsliufig

1 Statt aller: Heasse, ZevER 5, 72, dar die "iiberwundene

Kampf- und Abwehresituation™ berticksichtigen will,

e Auf dje zweite Fntwicklungslinie hat zuerst Smend auf-

merksam gemacht und jhr weitgehenden EinfluB auf die Um-

wart der staatakirchenrechtlichen Bezishungen ver-—
schaggg, Featgabe fir Otto Dibelius, S. 184 ff,; dera.
ZevER 14 8 ff.; zustimmend W,Weber, VVDStRL 11, 158;
Kottgean, DVBl. 1952, 485 f,; Mikat, Kirchen 5. 14o.

3 Smend, ZevER 1, “lo.

& Smend, a.a.0,; ders.: Fastgabe fiir Otto Dibelius §. 185,
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atwas Neuss und Anderes gegeniiber dar Vergangenheit der
1
WRV .

In der Konsequenz wird dem Staat das Recht auf eina
eigenstindige Begriffabildung bestritten, die den
Respekt gogeniiber kirchlichem Selbstverstdndnis vermis-
sen léBtE. Er soll seine staatskirchenrechtlichen Begrif-
fa nicht lidnger ausschliaBlich der weltlichen Rechbtsord-
nung entnehmen diirfen. Ubsrhaupt wird es abgelehnt, die
staatskirchenrachtliche Lage nur nach der Stellung zu

beurteilen, welche die Kirche vom Staat her gesehen hat
odar haben 50115.

Smend, a.,a.0. DIaB dies angeblich Neus und Andere durch
die Wiederharstellung der Weimarer Varfassungsartikel
nicht recht deutlich wird, erklért Smend mit "einar Ver-
legenheitslage im Parlamentarischen Rat". Ihm geniigt im
Grunde allein die Tatsache des Frlasses des GG: Wenn disg
BED den Frieden mit der Kirche wisder hergestells habe —
und das badeute dis Inkorporation der Weimarer Verfas—
sungsartikel -, so erkenns sie damit den veridnderten An-
spruch der Kirchen an - sonst wire ea keine ginnvolle,
fir die Kirchen annehmbare Wiederherstellung des staats-
kirchenpolitischen Friedens.

Vgl., Eobttgen, DVBLl. 1952, 486, Man wird es als Ergeb-
nis dieser Forderung ansehen diirfen, daf die Mehrzshl
der deutschen Linderverfassungen neben den Religions~
gesellschaften die Kirchen wieder besonders erwdhnt, so
Bayern (Art. 142 f.), Bremen (Ars. 59 ff.), Hessen
(Art. 48 £f.), NRW (Art. 19 ff,), Rheinlsnd-Pfalz

(Art. 41) und Baden-Wiirttemberg (Art. 4),

Vzl. hiaerzu Hesse, ZavER €, 178 f.: staatskirchenrecht-
liche Betrachtung srforders stets e¢ine doppelte Blick-
richtung, Das ergebe sich notwendig aus Gegenstand und
Geltung des Staatskirchenrechts als Regelung einss
Rschtsverhﬁltniasaa, das zwei Partner vorausssetze und
bside Partner in gleicher Weise binde. Die Kircha lasss
8ich nicht ohne weiteres mit einem staatlichen, der
Steat nicht ohne weiteres mit einem kirchlichen MaB mes-
8en. Jede einseitiga etatistische oder klerikale Sicht
miisse den Gegenstand verfehlen, - Ahnlich noch v. Cam-
penhausen,ZevEkR 135, 215,
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2. Die rechtliche Bsachtlichkeit von Kirchepkampf und
kirchlichem Selbatveratiindnis

Das Grundgesetsz hat darsuf verszichtet, das Staat-Kirche-
Varhédltnis selbsténdig nsuzugestalten; atattdessen hat
a8 durch Art. 140 GG die einscbligigean Vorschriften der
Weimarer Verfassung ausdriicklich iibernommen. Disser un-
gawiohnliche Vorgang stellt dle stidrkste Porm der Eonti-
nultdt dar. Er kann nur als Ausdruck der politischen
Entscheldung dee Verfassungsgebers gewertet werden, daf
gegeniiber dem Zustand von Weimar nichts neu entschieden
wardean aollta1.

Die Schipfer des Grundgesetzes sahen sich zu diesem
Riickgriff auf einen fixierten Rechtszustand gezwungen,

um nicht das Verfassungswerk insgesamt zu gefghrden,
Waltargehende Antrige der konservativen Parteien (CDU/CSU,
Zentrum und DP) hatten im Parlamentarischen Rat keine
Mehrhelt gerundena. Auf der anderen Seite bhatte sich die
SFD anfangs iibsrhaupt gegen die Aufnahme staatskirchen-
rechtlicher Bestimmungen ins GG ausgasprochﬂna. Dise
"Anleihe" bel der WRV trug somit alle Elemente sines Kom-
promisses in sich, Das Entgegenkommen der konservativen
Parteien bestand darin, daB sus den Tatsachen und Ent-
wicklungen aus der Zait vor 1949 keine SchluBfolgerungen
gezogen wurdana. Dazu gehdrten dile Ieiden und Verfol-

! Fbenso Schick, AR 94, 378 ff,

2 Die Antrdge und Verhandlungen sind ausfiihrlich bei
Schlisf, Disa. S. 65 ff. sowle in J6R 1, 899 ff. wie-
dergageben.

> gchlief, Diss. S. 83.

% 74 Recht zihlt Quaritach, Der Stasat 1962, 194 f. es zu
den "Ereignissen des deutschen Verfassungsrechta"™, daB

die Interpretation der inkorporisrten Weimarer Vorschrif-

ten innerbalb eines Jahrzehnts zZu Konsequenzen gefiihrt
hat, die zum Teil weit iiber dle sbgelehnten Antrige
der kongervativen Parteien hinausgehen,
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gungen der Kirchen wihrend des Kirehenkampfes ebenso wie
ihre selbstbewuBte Neuorientierung gegenilber dem Staat.
Alles dies war den Schipfern der Verfassung bekannt und
sicherlich lebendiger gegenwidrtig als spiteren Inter-
preten1. Daf sie trotzdem am urspriinglichen Zustand fegt-
gehalten haben, legt es nahe, aus den Ereignissen und
Entwicklungen vor 1949 keinre interpretatorischen Konse-
quenzen zu ziehenz.

b. Die_Beriicksichtigung des_kirchlichen

Selbstversiindnisses

-

Dariiber hinaus verbietet es sich aus grundsitzlichen Er-
wdgungen, das Selbstverstindnis der Kirchen als "wichti-
ges Interpretationsmerkmal" bei der Auslegung zu beriick-
sichtigen3.

Das Selbstverstidndnis der Kirchen und Religionsgemein-
schaften ist alles andere als homogen: es gibt eine Viel-
zahl religiser Bekenntnisse, deren Auffassungen iiber
ihr Verh#ltnis zim Staat durchaus auseinandergehen4

.

! Schick, A4R 94, 380.

2 Weitergehend Schick, a.a,0., 5.379.

So aber Mikat, Kirchen, $.140. Gegen eine Methode, die
bei der Auslegung staatlichen Rechts mit kirehlichem
Selbstverstdndnis operiert, wernden sich vor allem
Scheuner, ZevER 7, 257 f, und FK 92; FuB, DIV 1961, 735;
Quaritsch, Der Staat 1962, 186 f.; H.Weber, Jus 1967,
437; Martin Heckel, ZevkR 12, 33f. -

Aus theologigcher Sicht hat Earl Barth, Eirchliche
Dogmatik IV, 1955, 5.778 klargestellt, daB man vom Staat
nicht erwarten kSnne, daB er sich das Selbstverstindnis
.der Kirche zueigen mache: Staatskirchenrecht kéinne nie
Kirchenrecht werden,

4 Vgi.PuB, DOV 1961, 735. Diese Vielfalt von Meinungen

wird iiberall dort leicht i#ibersehen, wo auf das Selbst-
versténdnis von Gruppen Bezug genommen wird, z.B.
Soldaten, Beamte, Rechtsanwidlte.
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Unter diesen Umsténden bieten sich dem Staat zwei Mdg-
lickkeiten, Er kinnte sich eine Auffagsung unter den vie=-
len zueiegen machen und sich beispielsweise fiir den
rimisch-katholischen oder reformierten Standpunkt ent-
scheiden. Abgesehen davon, da8 dieses Verfahren dem Selbst-
verstdndnis der ilibrigen Religionsgesellschaften zuwider-
liefe, widerspriche es auch augenffllig der vom GG gebotenen
Uberparteilichkeit des Staates. Das GG legt ihm in

Art.3 Abs.3, 4, 9, 33 Abs.3 sowle in Art.13%6 Abs.t und

4 und Art,.137 Abs.? WRV iVm. Art.140 GG strikte welt-
anschauliche und religidse Neutralitit auf., Das ver-

wehrt ibhm die Einfithrung staatskirchlicher Rechtsfor?en
und untersagt die Privilegierung eines Bekenntnisses .

Ubernghme der Staat das Selbstverstindnis jeder einzel-
nen Religionsgemeinschaft ~ die zweite Mbglichkeit -, wire
zwar die Privijegierung einer einzelnen Religionsgemein~
schaft vermieden, aber um den Preis einer Aufspaltung

in konfessionell verschiedene Ordnungen: eine fiir alle
verbindliche Rechtsordnung wire nicht mehr gewihrleistet.
In diesem Fall miifte der Staat die Anh#nger verschiedener
Religionsgemeinschaften verschieden behandelnz. Er wire
beispielsweise gezwungen, sich gegeniiber seinen katholi-

t BVarfG Urt.v.14.12,1965, BVerfGE 19, 206 (216)
mwiN. aus der Rspr, des Gerichts.

2 Vgl.Scheuner, ZevKR 7, 257.

-~
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s 1
schen Biirgern aus dem Fherecht zuriickzuziehen .

Das Grundgesetz will jedoch gerade durch die Grundsatz-
normen der Art. 3 Abs, 3, 4, 9, und 33 Abs, 3 gegen-
iber religitesr Vielfalt sicherstellen, daB die Grund-
lagen der biirgerlichan Ordnung und des politischen Zu-
samganlebens einheitlich fiir alle Biirger fastgelegt war-
den~.

Jade Forderung, das Selbstverstipndnis 8inzelner Gruppen
bei der Gesetzesauslegung zu beriicksichtigen, stellt im
Frgebnis die Verfassung selbst in Frage. Denn dersn We—
8en bestaht gerade darin, eine einheitliche Ordnung des
Politischen und gesellschaftlichen lebens der staatli-
chen Gemeinschaft zu achaffen5.

7 DaB jedoch allgemeina Rechtsbegriffe fiir alle Bekennt-
nisse in glejicher Weise festgelegt sind und keins diffe-—
renzierends Interpretation gestatten, hat das BVerfG

in dem bereits genannten Urteil zur Zusanmenve ranlagung
glaubensverachisdener Fhen bekraftigt, BVerfGE 19, 237 f,
Das Gericht weist den Finwand zuriick, der die Heranzie-
hung des bekenntnislosan Fhegatten fiir die Eirchenechuld
sainea kirchenangehtrenden Fhegatten mit dem Wesen der
Fhe sus katholischer Sicht rachtfertigt. Dac Wesen der
Fhe, so argumsntiert das Gericht, kdnne nicht mehr ver-
bindlick in einer dauernden Vereinigung der Ehegattan

zu vollsténdiger Gemeinschaft aller Isbensverhiltnisaee
gesehen warden. In einer glaubensverschisdensn Fhe he-—
stehe gerade auf dem Geblete der religibsen Uberzesugung
und Haltung keine Gome inschaft; die eheliche HWemein-
achaft beruhe nicht (wovon das katholische Fheverstind-
nis auegeht) auf der gemeinsamen Ansrkennung religisser
Glaubenainhalta, Wertvorstellungen und Yerpflichtungen,
Kritisch hierzu Hollerbach, ABR 92, 116 f. .

Scheuner, ZevKR 7, 257.

BVerfGE 19, 220, Es ist daher Thiems VVDSLRL 26, 291
Recht zu geben, wemnn er gagen von der Heydte a4.a.0.,
8. 281, einwendet, das "Selbstverstiéndnis des Soldaten"
sei kein Argument in einer juristischen Debatte.
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IV¥. Bedeutungswandel durch die Geltungefortbildung

des Art. 137 WRV

4. Der mathodische Ansatz Konrad Hessaes

Die einzige ausgearbeitete Erklirung des Bedsutungswan-
dals der inkorporisrten Weimarer Artikel gibt Hesse. Er
begriindet ihn mit einer Verfassungswandlung durch In-

terpretation, die er im AnschluB an Smend als Geltunga-
forsbildung geschriebensn Verfassungsrechts bezeichnet .

Ausgangspunkt seiner Argumentation ist die ausfiihrlich
belegte EFrkenntnia, daB der Inhalt einer Norm nicht aus-
achlieBlich durch den Wortlaut, sondern auch durch die

zu regelnde Wirklichkeit bDestimm$ oder mitbestimmt wird,
Aus dieser Finsicht folgert er, die Auslegung diirfe nicht
an den verinderten konkreten Iabensverhiltnissen voriiber—
gehsn?. Allerdings will er hierbei die Grenzen eng zie-
han: das telos eines Verfassungesatzes und sein klarer
normierender Wille sollen mnicht dem Wandel dsr Situation
zun Opfer gebracht werden dﬁrfan}. Damit, so meint er,
warde die Moglichkeit der Wandlung oder Anpassung eines
Varfassungssatzes an die konkreten Labensverhiltnisse
keineswags wieder zuriickgenommen; demn viels Verfassungs-
bestimmungen seien inhaltiich weit und unbestimmt. Je
pach Fassung und Intention der Norm kbtnne ihre Normati-
vitdt oder ihre Wirklichkeitsbezogenhelt bis zgr Aus-
gchlieBlichkeit vorherrschen oder zuriicktreten . Regel-

1 Rechtashutz, S. 28 u. passim.

2 8.8.0., S. 35.
3 a.,a,0n,, 8.33,

4 3-300-'{# 8. 64.

-
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maiBig trete das normative Flement in den Vordsrgrund,
wenn der technische oder formelle Charakter des Rechts
libsrwiege. Umgekehrt seien die Bedingungen der Wirklich-
keit um so gewichtiger, je weniger das gersgslte Iebens-

verhdltnis in einem Rechtssatz auf formale Tatbestinda
reduziert 5911.

Art. 137 WRV zeichne sich durch eine sigentiimliche Waite
sainer Fassung aus: der normative Gehalt der Vorschrift
86l s0 allgemein, daB er den verschiedensten Auspragun-—
gon rechtlicher Ausgestaltung Raum 135562. Der Artikel
wollé nicht mehr und nicht weniger zls in der gegebenen
historischen Situation im Rahmen dsr Sinntotalitdt der
Verfassung ein optimales Mal Bchiesdlich-friedlichen, die
Belange beider Teilse schiitzenden Zusammenlebene gewihr~
leisten, Dieser Gehalt kimne nicht ohne Riickgriff auf

die staatskirchenrechtliche Wirkiichkeit konkretisiert
werdena.

Demzufolgs hidtten durch die staatskirchenpolitischen
Verinderungen der Nachkriegszeit die Grundsiétzs der vol-
len Unabhiingigkeit und des &ffentlichen Status der Kir-
chen (u.a. mit der Folge des Wagfalls der staatlichen
Kirchenhoheit) in den Art. 7137 WRV Fingang gefunden’.

Rechtsachutz 5. 6&4.
8,8,.0,

Fe ist deshalb fiir Hesse a.a.0Q. kein Zufall, wenn
Art. 137 WRV unter den jeweils verschisdenen Verhilt-
nissen der Welmarer Republik, dsr Bundeerepublik und

der Deutschen Demokratischen Republik stwas Verschie-
denes aussagt.

* Rechtsschutz S, 64/65.
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2. Kritik des Auslegungsverfahrens

Zwar erkennt Hesse in seiner methodologiachen Vorbemer-
kung den "klaren normierenden Willen eines Verfassunge-
8atz98" als Grenze der flieBanden Geltungafortbildung
ausdriicklich an. Er iiberspielt jadoch diese Bindung bai
der Auslegung des Art. 137 WRV ivm. Art. ‘14c GG durch
die Unteratellung, die ganze Vorschrift seli so weit ge-
faB%t, daB sie dle verschiedansten Interpretationen zu-
lassge.

In dieser Allgemeinheit trifft die Behauptung nicht zu:
fer Artikel enthidlt nicht nur "schwebsnde Dsutungsmég—
lichkeiten™, sondern zumindest auch klare Regelungsn .

Hesge geht bel der Interpretation der Kirchenartikael
und der Beurteilung ihres miglichen Bedeutungswandsls
von einer seit 1919 ununterbrochenen Geltung aus™. Fr
ibersieht dabei, dal es nicht darum geht, den Weimarer
Zustand schlicht fortzufithren, sondern eine Entscheidung

1 Fbenso Schick, AOR 94, 379.Hierzu zéhlt z,B., der Pas-—
sus in Art. 137 Abs. 3 WRV, der die Bindung der Kir-
chen an das "fiir alls geltende Gesetz" susspricht. Dia
Weimarer Ilteratur und Praxis hatte hieraus fast ein-
mitig dle Bindung der Kirchen an das fiir jedermapnn gel-
tende Gesetz hargaleitet mis der Konsequenz mehr oder
minder weitgahender staatlicher Aufsichtsbefugnisse
(B, oben 8. 11 f. ). Hessa tut dies als Formalismus
und Positivismue ab und reduziert den normativen Ge-—
halt der FPormel auf die nichtssagende "Gewidhrleistung
eines Verhdltnisses sinnvoller Zuordnung von Kircge und
Staat" (Rechtsschutz S. 72). Sinnvoll ist dabei fiir
ihn nur eine Regelung, die den tatséichlichen Gegaban—
heliten entspricht, Da ar das Prinsip subordinations-
rechtlicher Gestaltung heute fiir unvollziehbar hilt,
kann nach'seiner Apnsicht der Inhalt des Schrankensatzes
"nicht mehr in der Normierung eines iber- und Untsrord-
nungwerhditnisses geaucht werden ...". (Rechisschutz
8. 72)

2 Hessea, Rechtsschutz 5. 34 u, pasgsinm.
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zu respektieren, die der Verfassungsgeber im Jahrs 1949
getroffen hat1. Den Schopfern des GG stand zu diesem Zeii-
punkt mit der WRV ein immerhin dreigehn Jahre lang vorhande-
nes, ausgelegtes und angewendetes Vorbild zur Verfii- '
gung, Wenn sie hieran angekniipft haben, so hatten sie
wahrseheinlich durchaus das BewuBtsein einer verfassungs-
rechtlichen Entscheidung mit konkretem Inhalt, Daf diesge
Entscheidung erst nach einem zZhen politischen Ringen
zustandekam, kann es nicht rechtfertigen, ihr inhaltliche
Klarheit abzuspréchen. Sicherlich biectet der Wille des
hi;torischen Gesetzgebers nur einen Gesichispunkt im
Spektrum der Methoden der Gesetzesauslegungz. Auf jeden
Fall mug jedoch beim Akt der Verfassungsschépfung von

1949 angesetzt werden?

Hesses Auslegungsverfahren ist deutlich durch die von
Smend entwickelte Grundvorstellung von der Verfassung
beeinfluﬁt4. FaBt man die Verfassung zls Element desg
staatlichen "Integrationsprozesses" auf, dessen "Intention
nicht zuf Einzelheiten, sondern auf die Totalitat des
Staates und die Totalitdt seines Integrationsprozesses®
zielt, so fihrt das zwangsliufig dazu, eine "elastische,
erganzende, von aller sonstigen Rechtsauslegung weit abx
weichende Verfassungsauslegung nicht nur fiip erlaubt,
sondern sogar fiir gebeten" zu haltens. Der Wortlaut der
Verfassung tritt hinter dem ihr "aufgegebenen Erfolg befrie-

L Darauf weisen zutreffend Schiief, Diss.,S.142 wund

Schick, AGR 94, 379 hin,

2 Allgemein gzur Verfassungsinterpretation s. die Referate
von Peter Schneider und Horst Ehmke in VVDStRL 20 (1963},
1 £f, wnd 53 fr,

? Ausfiirlich hierzu Schick, AGR 94, 369 ff.

4 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht; ders,, Artikel
"Integrationslehre" in HASW V, 299 f£f, mit Literatur-
iibersicht.

5

Smend, Verfassung und Veffassungsrecht, 5.190.
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digender Integration" =zuriick: Wenn dieser nur auferhalb
der verfassungsmiBigen Bahnen erreicht werden kann, "wirg
die durch die Wertgegetzlichkeit des Geistes wie durch die
Artikel der Verfassung aufgegebene Erfiillung der Integra-
tionsaufgaben trotz dieser einzelnen Abweichungen dem
Sinn auch der Verfassung eher entsprechen als ein para-
graphentreueres, aber im Erfolige mangelhaftes Ver-
fassungsleben"1.

Eben diese, gzuvdrderst am relbungslos funktionierenden
Verfasgungsleben orientierte Interpretation ist auch

fiir Hesses Auslegungsverfahren kennzeichnend: Die poli-
tisch unbequemen Einzelvorschrifter {z.B. Art.137 Abs.3
5.1 2.5atzteil) werden auf ihren "normativen Grundge-
danken" reduziert, bis dieser in dem Sinn der Verfassgung
als einem Integrationssystem aufgeht und mit der politi-
schen Wirkliehkeit in Einklang kommt. Der Vorrang der
Lebenstotalitdt des Staates wird in einer Art und Weise
hervergehoben, daB ihr gegeniiber die Einzelnorm verblaﬁtz.
Die Erklirung und Rechitfertigung hierfilir liegt in dem
Bemiihen, Norm und Faktum méglichst weitgehend mit-
einander zu versﬁhnen3 ~ ein an sich durchaus rightiges
Auslegungsprinzip, das jedoch durch iiberspitzte Anwendung
- wie sie sich auch bei Hesse findet - die Festigkeit,
Bestimmthelt und Bestindigkeit der Norm mindert4.

1 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 5.190.

2 Welche Gefahren sich daraus ergeben, hat Kdgi, Grundordnung,
S5.142 ff. in seiner Kritik der Smendschen Integrations-
lehre eindrucksvoll dargestellt; siehe ferner die zusammen-
fassenden Ausfiihrungen Ehmkes, Grenzen der Verfassungs-
dnderung, Berlin 1953, S.58 ff.

3 Smend, HASW V, 301. Er rdumt ein, daB die Integrations-
lehre in diesem Punkt zu weit geht und der Richtigstellung
schon im Ansatz bedarf.

4 1n seinen spdteren Schriften hat Hesse diesem grundlggep-
den Mangel der Smendschen Lehre Rechnung getrggen und sie
mit einer deutlichen Hervorhebung des den politischen
Prozes ordnenden und stabilisierenden, normativen Charak-
ters der Verfassung weiterentwickelt. Nunmehr akzentu-
iert er stirker die sich aus dem Gegebenen des politischen
Seing abhebende "normative Kraft der Verfassung". Diese
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Demgegeniiber ist daran festzuhalten, daB Auslegung - ver-
steht man sie nun als "Auseinanderlegung", Klarstellung,
Verdeutlichung oder Konkretisierung - an etwas Gesetgtes
gebunden ist1. Wo bereits der Ausdruck, der Verfassungs-
text {von der Wirklichkeit, Geschichte, Entwicklung

usw, ) beiseitegeschoben und korrigiert wird, kann von Ausle-
gung nicht mehr die Rede sein. Denn die Postulate der
Rechtssicherheit, Normklarheit, Publizitit und Unverbriiche
lichkeit der Verfassung verlangen, die Auslegung daran
auszurichten, was erkennbar und sichtbar geworden ist: dem

"Normtext; er sieckt die HuBersten Grengen der Auslegung

ab2.

V. Bedeutungswandel durch ungeschriebenes vorstaatliches
Recht

1.

Mikats Auffassung vom Einwirken ungeschriebenen

Yorstaatlichen Rechts auf das Staat-Kirche-Verhiltnis

Nach Mikat wirkt unter dem GG ungeschriebenes vorstaatli-
ches Recht auf das Verh#ltnis von Staat und Kirche ein,

wird nicht als etwas von sich aus Wirkendes verstanden,
scndern als eine Aufgabe, deren Verwirklichung den "Willen"
zur Verfassung" und stets neue Willensanspannung der Ver-
fassungsunterworfenen verlangt und voraussetzt; vgl.Die
normative Kraft der Verfassung, 5,12 f.,18 f. u,.passim;
Grundzige, $5.17 ff.

Zum Gegenstand der Auslegung siehe etwa: Gadamer .
Wahrheit und Methode, 2.Aufl,, Tibingen 1965,58.312;

Hesse, Grundsziige, 5.30; Adolf Eeller, Die Eritik, Xorrek-
tur und Interpretation des Gesetzeswortlauts, Winterthur
1960, S5.44; Larenz, Methodenlehre, S.29% ff,; Schneider,
VVDStRL 20,28 f, - Im Gegensatz zu den an einem Text aug-
gerichteten "Auslegungs"-Methoden sieht die Lehre vom
Problemdenken (Topik) die Norm nur als Ansatzpunkt fir

die Problemlésung. Sie gibt den Primat des Verfassungstex-
tes auf und ersetzt ihn durch den des Problems. Die Norm
wird mit ihren L8sungshinweisen zu einem topos unter
anderen, Bietet sie keinen Anhaltspunkt fiir eine sinavolle
Probleml¥sung, soll man auch iiber den Wortlaut eines jungen
Gesetzes oder einer jungen Verfassung hinweggehen k&nnen,
vgl,Ehmke, VVDStRL 2C,60. ‘

Zur Kritik der die Grenzfunktion des Wortlauts aufgebenden
Vertreter des Problemdenkens s.Miiller, NormstrukXtur und
Normativitat, S.57 £f,, 160 ff.; ders., Juristische Metho-
dik, 5.140 ff.; Hesse, Grundziige, S.30 f,
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Er wendet gegen die Auslegung des Schrankensatzes des
Art.137 Abs.3 WRV im Sinne einer Unterordnung der Kirchen
unter die staatliche Rechtsordnung ein, sie sgei mit

der vom GG getroffenen Gesamtentscheidung zugunsten der An-
erkennung vorstaatlicher Gegebenheiten und natiirlicher
"yorverfassungsrechtlicher" Rechie unvereinbar1. Die Kir~
chen zihliten zu den Gegebenheiten, die dem Staat auf einer
hiéheren Ebene - einer iiber dem positiven Recht stehenden

natiirlichen Rechtsordnung2 = nebengeordnet seien3.

Zur Begriindung dient ihm die Tatsache, daB das GG in sei-
nem Grundrechisteil vorstaatliche Rechte anerkennt, die
unabhiingig von staatlicher Rechissetzung dem positiven
Recht vorgegeben sind4. Wenn aber eimmal vorstaatliches
und iiberpositives Recht im GG als geltendes Verfassungs-
recht anerkannt werde, dann kiénne diese Anerkennung nicht
auf einzelne pogitivierte unverfuferliche Menschenrechte
beachréinkt bleiben: sie milsse vielmehr das gange iiber-
gesetzliche Recht umfasgen., Eine Teilanerkennung sei
schon begrifflich nicht mﬁglichs.

2, Die BinfluBmtglichkeiten ungeschriebenen vorstaat-
lichen Rechta auf das Staatskirchenrecht

Mikatas Argumentation enth#dlt einen Widerspruch. Auf der
einen Seite geht er davon aus, daf das iibergesetzliche
Recht "seinem Wesen nach einer besonderen Positivierung
fiir seine Geltung im einzelnen nicht bedarf" . Auf der
anderen Seite macht er die Geltung des ilibergesetzlichen

1 Kirchen, S.175; ebenso Holtkotten, BE, Art.140 Erl.II
2 und 3.

2 Mikat, a.2,0., S.146,

3 Mikat, a.a.0., S.175/176.
4 Mikat, a.2.0., S.137.

> Mikat, 2.a.0.

6 Kirchen, 5.138,
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Rechts von der (teilweisen) Anerkennung im Gesetzes—
recht abhangig1.

Abgesehen davon fordert sein Ausgangspunkt zZwei Einwinde
heraus. Wer, ohne sich ni#her zu erkidren, von dem "gangen
iibergesetzliichen Recht" spricht, setzt einen festen,
allgemein anerkannten Bestand libergesetzlicher Normen
voraus. Diese Annahme erweist sich als Illusion, wirft

= tan nur einen Blick auf die seit dem Ende des Zweiten
Weltkriegs wieder lebhaft gefilhrte Auseinandersetzung der
Naturrechtslehren und -systemez.

Die Auffassungen iiber Wesen, Herkunft, Inhalt und Wir-
kungsstirke des Naturrechts sind ebenso vielfdltig, wie
der Naturrechtsbegriff vieldeutig ists. Ohne daf hier
auf die Frage nach Existenz und Gestalt eines von mensche-
licher Satzung unabhingigen (ewigen) Rechts niher einge~
gangen werden kann, 148+t sich feststellen, daB iiber den

" Mikat, Kirehen, S.137.

2 Eingn Uberblick iiber die vielfHltigen naturrechtlichen
Stromungen in der deutschen Rechtswissenschaft vermitteln
von der Heydte, StL V, 940 ff. und Enneccerus-Nipperdey
§ 33 TII mit umfangreichen Nachw,; vgl,ferner die Bei-
trdge zahlreicher Autoren unterschiedlichster Standorte
bei Maihofer (Hrsg.), Waturrecht oder Rechtspositivis-
mus?, Darmstadt 1962, und A.Kaufmann (Hrsg.), Die onto-
logische Begriindung.des Rechts, Darmstadt 1965.

Vegl.Enneccerus=-Nipperdey § 33 ITI und Riithers, Unbegrenzte
Auslegung, 5.448 ff.; Der Naturrechtsbegriff hat in der
Geschichte vor allem dazu gedlent, auBergesetzliche
rechtspolitische Forderungen und Wertungen in das géschrie-
bene Recht einzuschleusen oder bestehende- positivrechtli-~

. Che Ordnungen metaphysisch zu rechtfertigen, Die "Sechleu-

senfunktion” hat schon Georg Jellinek, Staatslehre,

5.345 erkannt: Das Naturrecht sei nichts anderes als die
Gesamtheit der Forderungen, die eine verinderte Gesell-
schaft oder Gesellschaftsschicht an die rechtsschopferi-
schen Mdchte stelle. Die Legitimationsfunkiion des Natur-
rechts fiir die verschiedensten Ordnungsvorstellungen

und -systeme hat schon Max Weber, Rechtssoziologie
Ausgabe Neuwied 1960, S.263 ff. beschrieben. ’
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Bereich allgemein anerkannter fundamentaler Rechisgrund-
s#tze hinausgehende maturrechtliche Vorstellungen allein
schon wegen ihrer Vielfalt fiir die verfassungsrechiliche
Priifung auszuscheiden haben1. Das ist im folgenden nZher
zu begriinden, Zuvor ist jedoeh zu fragen, ob sich Rechts-
grundsitze in dem gekennzeichneten Sinn im Bereich des
Staatskirchenrechts finden.

Hans J.Wolff definiert Rechtsgrundsitze als fundamentale
Rechtsnormen, die sich ergeben aus der Anwendung des
Prinzips der Gerechtigkeit auf deutliche Interessenlagen
allgemeiner Artz. Wegen ihres aligemeinen Charakters sind
sie mit objektiver ErkenninisgewifBheit aus dem Rechts-~
prinzip ableitbar und kdnnen daher von keinem Rechtsgenossen

ernsthaft angezweifeltl werdens.

Legt man diese Definition zugrunde, 1&8% sich im Bereich
der staatlich-kirchlichen Beziehungen die Existenz eines
Rechtsgrundsatzes nicht ermitteln, Denn diese Beziehungen
sind schon seit Beginn dieses Jahrhunderts iiberaus wechsel-
voll ausgestaltet worden4. Jede Epoche war dabei durch

eine herrschende Meinung in der Literatur und ein ent-
gsprechendes RechtshewuBtsein in der Bevélkerung abge-
stiitzt,

1 Ebenso BVerfG Urt.v.29.7.1959, BVerfGE 10,59 (81).

2 Jellinek~Geddchtnigachrift, S.33 f£f, und VerwR I § 25 I;
ebenso Menger, Bogs-Festschrift, 3.89 ff.

3 Beispiele solcher Rechtsgrundsitze geben Wolff, Jellinek-
Gedﬁghtniaschrift, 5.39, 41 £, und VerwR I § 25 I a;
Menger, a.a.0., S.94; Enneccerus-Nipperdey § 33 V 2.

4 s,oben 8.9 ff.
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b. Dag Naturrecht als_Rechtsquelle

Da einschlégige, allgemsin ansrkannte Rechtogrundsitze
fehlen, iet nunmebr zu erléutern, warum naturrechtlichs
Vorstellungen im iibrigen auBer Batracht zu bleiben ha-
ben. Dabei ist zunidchst auf dise Auffassung einzugehsn,
die das Naturrecht als eine verbindlich Vorgegabane
Rgchts- und Wertordnung ansieht und ihm die Qualitét
einer oberstsen Rechtsquella1 zuerkennt”.

Die Vorschlége der Naturrechtsleshren zur Bewilltigung
konkrs ter Interessenkonflikte gehen oft weit auseinan-
dar. Sie gsben dem Richter keins fertig anwendbaren, ail-
gemein anerkannten ibergesatzlichen Wertungen an die Hand.
Spricht man nun generell dem Naturrecht dis Qualitis
giner obersten Rechtsquelle im Sinne einer iibergesetzli-~
chen Gesamtordnung zu, 8o erhilt man so viels Rechtsord-
nungen wie 68 Naturrechtsdsutungen gibta. Welche won ih-
nen gich in der Praxis durchsetzt, hingt von dem Jeweils
entscheidenden Senat eines Obergerichts ab. Fir dis FPra-
ge einer materialen Naturrechtsordnung wird damit die
Zustindigkeitsfrage (Quis iudicabit?) weit wichtiger als
das Frkemntnisproblem (Quod iubet ius naturale?). Im
Ergebnis wird der Richter zum Gesstzgeber: Fr allein ba-
findet dariiber, welchen verbindlichen Inhzlt die wiel-
deutige Naturrechtsordnung im Finzelfail hatu. Der gq;

T Zun Begriff der Rechtsquells s. Peter Liver, Der Begriff
der Rechtsquelle S. 1 f£f. und Menger, Bogs-Festschrift
*S8. B89 ff. Rechtsquelle wird hier varstanden als Frkennt-
nisgrund fiir etwas als positives Recht, vgl, Alf Rosa,
Theoria der Rechtsquellen, Ieipzig und Wien 1929,

S. 291 £f.; Wolff, Jellinek-Geddchtnisschrift,s, 34 5
ders. VerwR I § 24 I.

5. die Nachweise bei Riithars, Unbagrenzte Auslegung,
5. 448 £,

Vgl. zum folgenden Riithers, Unbegrenzte Auslegung,
S. 448 fr,

Riithers,a.a.0., S. 451,
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schriebene Rechtassatz gerdt unter dem stdndigen Vorbe-
halt neuer richbterlicher Naturrechtserkenntnis, der Ge-
getzgeber unter die weitgehende und unberechenbare Vor-
mundachaft der Gerichte. Das widerspricht Jedoch dar
vom GG vorgenommenen Machivertellung und funktionellen
Zuordnung der beiden Gewalten1. Yor allem abexr iat es
mit dem Prinsip der Hechisslcherhelt unvereinbar . Alls
Integration der Rechtsordnung durch eine liberzeugende
Rachtaprechung basiert auf dem Vertrauen jedes Rechts-
ganossan, dal iber seine Anspriiche und Handlungen nicht
nach speziellan Gesinnungspostulaten geurteilt werde,
die nicht seline eigenen sind und die ihm in eiper frei-
heitlichen Grundordnung auch nicht aufgezwungen werden
kﬁnnanj. Dem schutzwiirdigen Vertrauen des rachtstreuen
Rechtsgencasen wird nur enteprochen, wenn nach dem ge-—
schriebenen, sicheren Recht einschlieBlich der sittlichen
Grunderfahrung geurteilt wird, welche die Allgemeinheit
der rechtsoffenen Staatsbiirger anerkannt“.

1 Dax Verfassungagericht kommt nach dem GG im Verhdltnis

sum Gepetzgeber nur eine kontrollierendes Funktion zu;

a8 darf wedar die Gestaltungsfrelheit des Gesetzgebers
iiber dis durch die Verfassung gezogenen Grenzen hinaus
sinengen, noch darf es selbat gestaltend tdtig werden.

Ebenso Riithers,a.a.0., 5. 451 und Ennuccarus-Nipp;rday
§ 33 ¥ 3 mwN,

3 Wieacker, JzZ 1961, 345.

Wisacker a.a.0.: "Gesetzesgebhorsam und allgemeine Rechis-
treue, nicht inhaltlich bestimmte weltamschauliche Wert-
vorstellungen eind es, welche Rechisordnmung und Gerilcht
von Rechtagenossen zu fordern haben”.

Schen Prisdrich Carl von Savigny hat betont, daB das
Recht unabhingig von der Sittlichkeit bestehe; zwar sol-
le das Recht der Sittlichkelt dienen, doch "nicht, in-
dem a8 ihr Gebot vollzieht, sondern indem o8 die freye
Fntfaltung ihrer, jedem einzelnen Willen innewohnenden
Kraft spichert®. System des heutigen romischen Rechis,

I, 8. 332.

Niﬂh sinem Wort von Gecorg Jellinek garantiert das Recht
nur &in sthisches Minimum, Die sozlalethische Bedeutung
von Recht, Unrecht und Strafe, 2. Aufl., 1908, S. 45.
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Dieselben Bedenken greifen guch gegen die Verwendung
des Naturrechts als Interpretationsmittel durch,

Im #brigen fordert schon das Gebot der Rationalitit der
Interpretation, solchenaturrechtlichen Vorsteliungen

bei der Gesetzesauslegung auBer achi zu lasgen, die nicht
allgemein anerkannt sind., Aus diesem Gebot folgt das
Postulat maximalter Diskutierbarkeit. Das setzt wiederum
einen gemeinsamen Diskussionshorigont voraus, innerhalb
dessen eine auf Verstidndigung angelegte Diskussion erst
méglich ist, Diese Diskussion ist gefﬁhrdet, Wenn man
versucht, eine-im religids-weltanschaulichen Bereich
wurzelnde Konzeption im Wege der Interpretation in das
GG einzubringen und so dieses naturrechtliche System als
Grundlage der Verfassungsinterpretation zu a.ktualisieren1

Der zweite Einwand richtet sgich gegen das naturrechtlich-
theologische Denken spezifisch katholischer Prigung, das
der Argumentation der Argumentation Mikats zugrunde liegtz.

Verkilndet die Kirche ein Recht, das ihr nach ihrem Selbsi-
versténdnis als berufener Hiiterin und Kiinderin des A

13 .
Vgl.hierzu Peter Schneider, VVDStRL 20, *5 f, und

Kriel Th i i
e fi: eorie der Rechtsgew1§nung, 5.182 fr,,

Diesem Denken erscheint die Natur in erster .Lini

als Schiipfung Gottes; das Naturrecht‘ergibg sic}lle fiir
menschliche Vernunft erkennbar, aus dem Wesen der
Sghopfung: Es ist gegeniiber dem positiven Recht durch
eine sP921f1§che Transzendenz gekennzeichnet: es weist
iitber die Schqpfung hinaus auf den Schipfer, - DaB das
Naturrgcht hier metaphysisch verstanden wird, hat der
kirch}lch?n Lehre immer starken Einflul gesichert

Vgl. im einzelnen von der Heydte, StL V, 941. ’
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ius divinum zusteht1, g0 ist das nicht schon deswegen
geltendes Rechtz. Das Selbstverstindnis der Kirche als
societas perfecta, der theologische Grundsatz der Kirchen-
freiheit, die von der Kirche verkiindete Aufteilung kirch-
licher und staatlicher Zusténdigkeiten « all dies vermag
nicht aus gich heraus die Staatsgewalt rechtlich zu bin-
den; es bedeutet lediglich ein geselléchaftliches staats-
kirchenpolitisches Programm, das den Staat nur dann zu
einer koordinationsrechtlichen Gestaltung verpflichtet,
wenn es durch demokratisch legitimierte Entscheidungen
in das staatliche Recht iibernommen wird3.

Das folgt aus dem Demokratieverstindnis des GG, wonach

alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht; damit ist zugleich

1 In der christlichen Tradition ist das Naturrecht nicht

nur in der Natur des Menschen angelegt, sondern zugleich -

sozusagen als donum superadditum - von Gott verordnet,

2 Damit soll nicht der religifs-transzendenten Begriindung
des Rechta die Bedeutung abgesprochen werden; aber das
Rechtsdenken darf nicht zur Glaubensangelegenheit werden;
es mul sich auf Erkenntnisse beschrinken, die im Wege
weltimmanenter Betrachtung gewonnen werden kénner’,
Insofern trifft das Hugo Grotius zugeschriebene Wort zu,
das durch menschliche Einsicht gewonnene Naturrecht miisse
auch dann gelten, wenn es keinen Gott gibe oder wenn
er aich um die Menschen nicht kiimmerte, In diesem Sinne
ist fiir das Rechtsdenken eine "SZkularisation der Natur-
rechtgidee® notwendig, um sie auf die Grundlage eines
zwar begrenzten, aber durch Erfahrung rektifizierbaren
und Vernunft verifizierbaren und deshalb tragfihigen
Wissens zu stellen, Vgl.,hierzu Henkel, Rechtsphiloso-
phie, 5.399.

3 Albrecht, Koordination, S.135. Das ist auf evangeli-.
acher Seite auch Smend, ZevER 1, 4 ff, entgegenzuhalten,
der allein-aus dem verdnderten Daseinsgehalt der evange-
lischen Xirche ejine Verinderung des deutschen Staats-
kirchenrechts herleitet.
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ausgeschlossen, die Quelle der Staatsgewalt auBerhalb
des Volkes gder in einer iiber ibm stehenden Person zZu
suchen. Solange der Wille Gottes nicht konkret und ob-
Jektiv mit Sicherheit in der Welt erkannt wird, d.h.

~solange er nicht auf einem allgemeinen und fegtgefiigten
WertbewuBtsein der Rechtsgemeinschaft griindet, solange
Jedenfalls ist die Berufung auf diesen Willen ein
"Moment undemokratischer Transzendenz"1.

Fir die Entscheidung, ob der Wille Gottes im Einzelfall
gewuBt wird, ist nach dem Prinzip der demokratischen Le~
gitimation2 die Auffassung der Mebrheit maBgeblich.
Mithin muB Jeder Riickgriff auf ein ius divinum oder

ius naturale von dem Nachweis begleitet sein, daB das
herangezogene Prinzip mit allen seinen Konkretisierungen
anf demokratischem Wege in das allgemeine BewuBtaein
eingegangen ist,

Fiir die Freiheit der Religionsgemeinschaften in ihrem
eigenen Bereich z.B., 148t sich diesger Nachweis durch
ATL.137 Abs.3 WRYV iVm. Art.140 GG fihren; fir ein Koordi-
nationssystem von Staat und Kirche, in dem sich beide

als gleichrangige und gléichberechtigte Gemeinschaften
erster Ordnung gegeniiberstehen, ist er aus dem GG nicht zu
erbringen, Es wilrde daher dem Lebensprinzip demokrati-
.scher Legitimitdt widersprechen, wollte man die kirchen-
politischen Vorschriften des GG von einer "hoheren natiir-

1 Albrecht, Koordination, 5.136,

2 Die demokratische Legitimitat hat historisch die libe-
rale gund diese wiederum die monarchische) Legitimitit
ﬁbgelost und mit der egalitiren Ersetzung der durch

Bildung und Besitz" privilegierten Biirger durch Jeden
E?wachsenen das Prinzip der Volkssouverdnitit verwirk-
licht, vgl. Badura, EvStL, 2347 r,
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lichen Rechtsordnung" hax interpretiersn .

VI. Bedeutungswandel durch die Bildung von Verfassungs-

gewohnheitaracht

1. Die staatskirchenrachtliche Fntwicklung nach 1945
in der Sicht der ILiteratur

Seinem dezidierten Bemiihen, bei der Auslegung der Wei--
marer Kirchenartikel den soziologischen Veridnderungen
der Nachkrisgszeit Rechnung zu tragen, legt das staats—
kirchenrechtliche Schrifttum der fiinfziger Jahre durch-
‘weg die Situationsanalysen von Rudolf Smend® und vor
allem Werner wﬂber3'zugrunde.

Beide Autoren meichnen fiir die ersten Jahre staatlicher
Reorganisation in Westdeutschland das Bild eines Staates,
der seine Rechts gegeniiber den Kirehen teils aus mange ln-
der Beherrschung, teils aus Interassenlosigkeit, teils
aus mangelndem politischen Willen und VermSgen nur hochst
unvollkommen handhabt4. Die Kirchen haban sich von den

Dem entspricht im Ergebnis, daB die zeitgenﬁssiscpen

naturrechtlichen Vertreter katholischer Richtung Uber-—
wisgend dazu neigen, den Umfang des Naturrech?s 2u mi-
nimaligieren. Sie wollen es auf zwei odsr drei Prinzi-

pien zuriickzufiihren, die fiir alle Vélker und FZeiten gel-

ten. Fine konkrete Ordnung des Staat-EKirche-Verhiltnis-
sas8 wird nicht darunter gerechnet. Fs wire auch histo-
risch unhaltbar. Zum Naturrscht katholischer Pragung

8. Josef Funk, Art. "Naturrecht" in StL V, 945 ff,

ZevKR 1, 4 ff.
3 yypstrRL 11, 155 fr.
“ W. Wabver a.a.0., S. 168,

2
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Bindungen staatlicher EKirchenhoheit imnerlich und &uBer-
lich emanzipiertq. Zum friheren Zustand zurilickzukehren |,
ist schon deshalb ein vergebliches Untarfangen, weil asg
zur realen Fxekutisrbarkeit einer staatlichen Eirchen-
hohelt an allen wasentlichen Voraussetzungan fehlta.
Auch die von der Verfassung verlangte Gleichstellung

der kleinen Religionsgemeingchaften mit den GroB8kirchen
ist undurchfiihrbar geworden: Die steatskirchenrechtliche
Fntwicklung ist iiber diese wirklihckeitafremde Fiktion
aufgeklidrter Harkunft hinweggaschrittena. Die {lbernahme
der Weimarer Artikel in das GG verdeckt nur diesen tis—
fen scziologischen Wandel, ohne die Verfassungewirklich-
keit korrigieren zu kionnen odsr auch nur zu wollen“.

Zugsammengefalt lautet das Ergebnis der Analysen, wie as
sich das spiters Schrifttum durch bloBe Bezugnshme oder
Paraphrase zu eigen gemacht hat: Die iibernommenen Vor-
schriften haben in wesentlichen Punkten keine Chance
mehr, durchgesetzt zu werden; eine machtvolle Wirklich-
kait hat sis umgestaltats.

Nun vearmag nach der herkdmmlichen Rechtsﬁuallanlehre
die Wirklichkeit nur unter den Voraussetzungen des Ge-

1 W. Waber, a.a.O0., S. 158,
2

W. Weber, a.a.0., S. 159. Wie situationsgebunden dis
Diagnose ist, zeigt sich in dar Bagriindung diesser The-
56, 8.8.0.: Man werde in keinem Ministerium der BRD
ainen Amtstréger finden, der dis schwierigen Zusammen-
hénge des Staatskirchenrechs auch nur intellektuell
beherrsche, noch wenigsr solche, die die Positionen

des Staates gegeniiber den Kirchen aus 8icherer Vertraut-
heit mit dem Werden und Wesen dar staatskirchenrechtli-
chen Institutionen zu wahren wiilten.,

W. Weber, a.a.O0., S, 177 f. und 255,
Menger, MPR 1955, 512,
Statt aller: Grundmann, OAK 15, 261,

Eow
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wohnheitsrechts Reehtsnormgualitit zu erlangen1. Das
Tihrt zu der Frage, ob sich nach 1949 ein die Weimarer
Kirchenartikel abinderndes Verfassungsgewohnheitsrecht
gebildet hat,

2, Das Gewohnheitsrecht als Yerfagsungsrechtsquelle

Die gewohnheitsrechtliche Bildung materiellen Verfas-
sungsrechts auf Gebieten, die vom formelien Verfasgungge
recht - der Verfassungsurkunde - nicht durchnormiert wer-
den, ist unproblematischz. Das ist pur von der positivi-
stisch ausgerichteten konstitutionellen Staatslehre
geleugnet worden, die nach der mit dem Ubergang zum Konsti-
tutionalismus vorgenommenen Eodifikastion des &ffentlichen
Rechts an die Liickenloaigkeit der geschriebenen Rechts—
ordnung glaubtej.

Das Gewohnheitsrecht flieBt aus einer urspriinglichen,

dem gesetzten Recht gleichgeordneten Rechtsquelle, die

auf dem manifestierten Willen (oder der betitigten {ber-
zeugung) der Rechtsgemeinschaft heruht4. Den tiefe{en Grund

1 Vgl.Wolff, Jellinek-Gediichtnisschrift, S.33 mwN. in FN 5.

2 Es ist heute allgemein anerkannt, daB sich Gewohnhgits—
recht auf allen Rechtsgebieten bilden kann; vgl, die
Nachweise hei Grépper, BVBI., 1969, 945 Anm.10; ferner
Friauf, EvSiL, 686,

3 7.B.Grotefend, PreuBisches Verwaltungsrecht, Bd.1,
1890, 5.37 ff, In neuerer Zeit noch Nawiasky, Bayer.
Verfasgsungerecht, 1923, S.3242; Meinzolt, Das Gewochn-
heitsrecht als Quelle des Staats- und Verwaltungsrechts,
BayVB1l.1928, 238 mwN. S.226, - Der Grund: Im neunzehnten
Jahrhundert bedeutete eine ungeschriebene VErfassung
eine unsichere Verfassung, die geschriebene hingegen
galt als sicher, weil sie in faBbaren und dauerhaften
Zusicherungen des Staatsoberhauptes an sein Volk’be— .
stand, vgl.Jellinek, Staatslehre, S.515 ff, Dem ist mit

Lorenz von Stein entgegenzuhalten:"Keine Verfgssung ist Jje-
mals vollstéindig gewesen und kann es sein™, Die vollziehende

Gewalt, 2.Aufl., 1869, S.25,

4 Rimelin, Gewchnheitsrecht,5.36. BEr weist zutreffend darauf

hin, daB der Streit zwischen der Willenstheorie und den
verschiedenen Uberzeugungstheorien im Grgnde unfruchtbar
ist; in jhren gemdBigten Formen stiehen sie gipander sehr
nahe,
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seiner Rechtsgeltung bildet die von der frang¥sischen
Revolution verkiindete Idee, das Volk in seiner natiiriichen
Beschaffenheit sei letzte und hiéchste Instanz in
Rechtssachen, sei Triger der hichsten Rechtsmacht1.

Der rechtserzeugende Wille der Gemeinschaft kann sich
entweder in ausdriicklicher, fsrmlicher Rechtasetzung
durch beauftragte und erméchtigte Organe oder stillschwei-
gend, formlos und unmittelbar dureh das Rechtsleben selbst
offenbaren: es sind zwei EuBerungsformen ein und desselben
Willens. Konsequenterweise muf man ibnen den gleichen

Rang einréumenz. Das bedeutet: Gewohnheitsrecht kann nicht
mar praeter legem Liicken ausfiillen und neue erginzende
Rechtgsitze hervorbringen, sondern auch als consuetudo
abrogatoria geltendes Recht ZHndern oder aufheben’

1 Zine Idee, die das GG in die Worte fapt: Alle Staatsgewalt
geht vom Volke aus (Art.20 Abs.2 5.1).

2 Forsthoff, VerwR. S.147 mwN. in PN 33 Wolff,VerwkR I § 25

IIT b.

3 Streitig, vgl. die Nachweise bei Gropper, DVBL.1969,948

Anm.18 und Wagner, Diss.,S.54 ff. FN 2. Wie hier:Forsthoff,
2.a,0.; Wolff, a.a,0,; Enneccerus-Nipperdey § 40 IV; Hans
Huber, Probleme des ungeschriebenen Verfassungsrechis,
5.98; Scheuner VVDStRL 10,46 fr, {Disk,); ders., StI
VIII, 125 f.; Schdtzel, VVDStRL 10,50 f.(Disk,) mit Bei-

- 8pielen fiir die gewohnheitsrechtliche Bildung neuen ma-
teriellen Verfassungsrechts contra legem,
A.A. Voigt, VVDStRL 10,44 und Hesse, Grundziige,S.15 und
30 f.S3ie wollen Gewohnheitsrecht (wie ungeschriebenes Recht
idb>rhaupt) lediglich zur Erglinzung der geschriebenen Ver-
fassung zulassen. Es kénne nur immer zur Entfaltung, Ver-
vollstandigung oder Fortbildung geschriebenen Verfassungs-~-
rechts herangezogen werden. Das dieser Melnung zugrunde
iiegerde Streben nach Sicherheit und Klarheit des Rechts
wurzelt in den drfahrungen der politischen Vergangenheit.
In der nationalsowmialistischen Zeit wurde vieles als
"Gewohnheitsrecht" ausgegeben, bei dem es sich in Wahrheit
um d2chtssetzung handelte (vgl.Serick, Ist der Begriff des
Gewohnheitsrechis revisiongbediirftig? Diss,Tibingen 1948,
5.7)}. - Gleichwohl k®nnen daraus keine solche SchluBfolge-
rusgen fur das GG rezogen werden. Riithers hat in der Un=-
bearenzten fuslegung" am Beispiel der Perversion der Pri-
vatrechtsordnung im Mationalsozialismus nachgewiesen, dag@
auch geschriebenes Hecht vor MiRbrauch nicht gefeit ist.
Dariinar hinaus ist es unter der auf dem Prinzip der Volks-
souveridnitit autbauenden freiheitlichen Ordnung des GG
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Fir das GG ist dies allerdings unter Hinweis auf die
ausdriickliche Regelung der Verfassungsinderung in Art.79
Abs.1 GG verneint worden, Da danach das GG "nur durch ein
Gesetz" gedndert werden darf, soll eine Enderung kraft

Gewohnheitsrecht ausgeschlossen sein1.

Diese Auslegung setzt stillschweigend voraus, daB die
Bildung von Gewohnheitsrecht durch Gesetsz lberhaupt ausge-
schlossen oder beschriinkt werden kanm. Das ist aber nur
insoweit richtig, als die Entstehung eines Gewohn-
heitsrechts faktisch durch ein gesetzliches Verbot

stets erschwert und mitunter auch verhindert wird: Die
Gemeinschaft wird angesichts der psychologischen Fessel
eines Verbots nur schwerlich den Willen oder die Uber-
zeugung entwickeln, eine bindende Regel zu verwirklichen,
Allein darin diirften sich Sinn und Wirkung gesetzlicher
AusschluBvorschriften auch erschﬁpfen.'Zu einem weitergehen-

ungerechtfertigt und wenig folgerichiig, dem "eztrem
dggokratischen“ {Kelsen, Staatslehre, 5.232) Gewohn-
heitsrecht seine Wirkung als gleichrangige Rechtsque}le
zu verwelgern.

1 i i II 3 u. Art.79 IIT 2;
v.Mangoldt/Klein, Einl, T . :
Giese§Schunck, Erl. II 2 zu Art. 79, Diese Auslegung
deutet den Satzteil "mur durech ein Gesetz" im Sinne
von "ausschlieBlich durch ein Gesetg"; dgr 2,.Halb-
satz des Art.79 Abs.1 S.1 GG bleibt dabei aufer
Betracht,

w 8% -

den verbindlichen Ausschlugd gewohnheitsrechtlicher
Bildung fehlt dem Gesetz die Kraft'. Tritt eimmal einme
Rechtsiiberzeugung (Rechtsgeltungswille) der Gemeinschaft
an den Tag, entsteht Recht, egal ob ein Verbot dem
entgegensteht oder nichtg.

So schon Borrhak, Das preuBische Verwal tungsrecht

und das Birgerliche Gesetszbuch in VerwArch, 8 (1900),
S.7; ferner Hsil Dau-Lin, Verfassungswandlung, S.110;
Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen, $.44;
Eaneccerus-Nipperdey § 40; Scheuner, VVDStRL 10,47 f.;
Schitzel, ebenda 5.50; Wagner, Diss., S.76 £, mwN. in
N 3,

2 Die Geschichte hat im fibrigen die Unwirksamkeit solcher
Verbote erwiesen, Andernfalls widre auch der rechisbilden-

den THtigkeit der Gerichte eine unertridgliche Fessel
angelegt, vgl.Emeccerus-Nipperdey § 40. - Das be-
rechtigt nun allerdings nicht dazu, Art.79 Abs.1 S.1 GG
fir eine bloBe Formvorschrift zu halten, die sich nur
an das Parlament wendet und ihm vorschreibt, wie es
egetzliche Verfassungsénderungen vorzunehmen hat,
%Ein Solches Verstindnis liegt nahe, wenn man den
Akzent der Vorschrift auf den 2,Halbsatz legt:
Das GG kann npur durch ein Gesetg gedndert werden,
das den Wortlaut ausdriicklich dndert oder er anzt)
ATt.79 richtet sich nicht nur an das Par]ament, =
sondern an alle konstitulerten Gewalten {Kriiger, DOV
1961, 723; Bachof, Verfassungswidrige Verfassungs-
no¥men, S5.35; vgl. Wagner, Diss., S,74}.
Auf der anderen Seite vermag die Vorschrift aber eben
"pur die kenstituierte, nicht die konstituierende Gewalt
zu binden" (Bachof, a.2.0,.; Maunz-Diirig in Maung-Dirig-
Herzog Art.79 ITI RY 24 u,26). Das bedeutet: Der
Verfassungsgeber bleibt sténdig in der Iage, durch
die Bildung won Verfassungsgewohnheitsrecht auf das
Verfassungsgesets einzuwirken. Eg iiegt dabei durchaus
im Rahmen seines pouvoir constituant, das Verbot des
Gewohnheitsrechts durch entgegenstehendes Gewohnheits-
recht aufzuheben; vgl.Wagner, Diss., 35.75 mwh.
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Ist damit die abindernde Kraft des Verfassungsgewohnheits-—
rechts auch fir das GG bejaht, bleibt noch fiir das Staats-
kirchenrecht der flinfziger Jahre zu untersuchen, ob die
Voraussetzungen einer Gewohnheitsrechtsbildung - Rechts-
geltungswille (Rechtsiiberzeugung) und langdauernde Ubung -

vorliegen1.

DaB eine Norm von dem Willen (oder der Uberzeugung) der
Rechtsgemeinschaft getragen wird, 148t sich in der Regel
aus einer stetigen und dauernden Ubung herleiten.

Ein Blick in die Rechtsprechung der fiinfziger Jahre zum
Staatskirchenrecht zeigt, daB hier inhaltliche Uberein-
stimmung in den Haubtfragen nicht erzielt wurdez. Das
wird auch von den Vertretern der Koordinationslehre nicht
geleugnet. In seiner umfassenden Bestandsaufnahme dexr
staatskirchenrechtlichen Entwicklung seit 1945 stells
Konrad Hesse fest, daB die Judikatur es nicht vermocht
habe, gesicherte Maﬁétﬁbe zu entwickeln; sie lasse viel-~
fach die Problematik unbewidltigt und biete in den.-Grund-
gedanken ein Bild verwirrender Vielfalt und Gegensidtz- .
lichkeit”. :

S5elbst wenn man daher die anf#@ngliche kirchenpolitische
Abstinenz des Staates und die mit dem Loceumer Vertrag
eingetzende Phase der Kirchenvertrige alg ein Stiick

L2 den Erfordernissen der Gewohnheitsrechtsbildung s.
etwa Forsthoff, VerwR S.146 ff.

Vegl. die Zusammenstellungen bei Scheffler, Stgat und
K%rche, S.63 £f. und 150, und Aus der hochstr}chterllchen
Rechtsprechung zum Verhdltnis von Staat und Kirche, MDR
1965, 625 ff.

? J6R 10,23. Damit ist zugleich festgestellt, dad die
Vorgehriften nicht obsolet geworden sind.

2

- 85 -
einheitlicher Verwaltungsiibung werten wollte1 - angesichts
der kontroverSen,Rechtsprechung genligt sie gleichwohl nicht
dem Erfordernis der einheitlichen Ubung,

Darilber hinaus fehlt es an der erforderlichen Dauer:

Die allgemeine Rechtsiiberzeugung, welche die Ubung tragen
muB, ist spHdtestens mit dem seit Anfang der sechziger
Jahre entschieden einsetzenden Widerspruch verloren ge-
gangen®. ZwSlf bis finfzehn Jahre kinnen aber nicht aus.
reichen, eine Vorschrift des Yerfassungsgebers gewohn-
heitsrechtlich abzuﬁndernB. Das GG bedeutet den Versuch,
das Bild einer bestimmten, als erstrebenswert vorgestellten
Ordnung fir die Zukunft zur Norm des politischen Lebens
zu erheben4. Ihr Charakter als Zielentwurf fordert, ihr
eine groBziigig bemessene Dauer fiir die Verwirkiichung
ihrer Ideen, Forderungen und Gebote einzuriumen. Andern-
falls wilrden gerade die kithnsten und weitreichendsten

1 Das ist deshalb zweifelbaft, well die Vertragspraxis

L miglicherweise nicht auf einer Rechtsiiberzeugung des
Staates, sondern auf blofen ZweckméBigkeitserwﬁgungen
beruht, vgl. oben 3. « Br wihlt den Vertragsschlug
vielleicht nicht wegen einer vermeintlichen Rechts-
pflicht zur vertragiichen Einigung, sondern aus dem
aus seiner grganisatorischen und politischen Schwiche
resultierenden Zwang zur Zuriickhaltung und hofierenden
Freundlichkeit gegeniliber den michtigen gesellschaftli-
chen Gruppierungen. Die bloBe libergeugung einer Behirde,
daB eine Ubung zweckmiBig sei, reicht aber als
opinio necessitatiz nicht aus, Hans Huber, Probleme
des ungeschriebenen Verfassungsrechts, 5.99,

Ebenso H.Weber, Religionsgemeinschaften, 5.30 mwN. aus
der Literatur in FR 37.

Auch Maunz, Staatsrecht, 5.163, ist der Auffassung, daB
durch die "verhdltnismiRig kurze Zeit der Nichtaus-
ibung" die Rechte des Staates gegeniiber den Kirchen
nicht erl@schen k&nnen,

4 Scheuner, VVDStRL 10, 47.



- 86 -

Verfassungszddle vom Schneckentempo der Entwicklung wie-
der guriickgenommen, Statt bewegender Entwurf kinftiger Ord-
nung kinnte das Verfassungsrecht nur stindlg wacheelndes
Spiegelbild der politischen und sosziaien Eriftegruppie-
rungen in der Gesellschaft sein.

Im iibrigen muB dem Staat ein Entscheidungaspielraum ge—
wahrt bleiben, ob und wann er seine verfassungsrechtli-
chen Befugnisee wahrnimmt, Er darf nicht befiirchten miis—
gen, sie durch Nichtausiibung zu verlieren'. Dss wird am
GG mit besonderer Klarheit deutlich. Fs ist zu einer
Zeit eriassen worden, in der dis stamatlichs Macht sich
erst allwihlich vom vélligen Zusemmenbruch regenarierte.
In der FPhass des Neuaufbaus warsn andere Aufgasben (z.B.
Wiedererlangung ataatlicher Souverénitdt, Fingliederung
der Vertriebenen und Fliichtlinge, &ffentlicher Wohnungs-
bau) vordringlicher zu erfiillen als die Ausiibung von
Aufsichtebefugnissen gegeniiber den Kirchen, Wenn der

1 In diesem Sinn ist Georg Iellinek zuzustimmen, nach dem

staatliche Hohsitsrechte ihrem Wesen nach unverjéhrbar
Bind; Verfassungsiénderung und Verfassungswand lung, Ber-
lin 1906, 8. 4o.

Fine gegenteilige Auffassung wird z.B. zu ATt. 15 GG
vertraten., Weil bis 1951 (1) weder der Bundesgese tzge —
ber noch ein landesgesetzgeber von disser Ermichtigung
Gebrauch gemacht hatten, ist die Frage goatellt worden,
0ob 8le nicht ihre Rechtswirksamkeit verioren habe, Rid-
der, Futelgnung und Sozialisierung, VVDStRL 1o, 147. Dis
Begriindung: Dieser Frmichtigung wohne in besonders ho-—
hem MafSe die Figenschaft inne, bai Nichtbeputzung in
verhiltnieméiBig kurzer Zeit obsolet zu werden; vgl. auch
Ipsen, VVDStRL 1o, 172 u. Kimminich, BE, Art. 15 RN 19,

Gebote an den Gesetsgebsr miiesen schon deshalb unver—
jéhrbar sein, weil er sich ihpen sonst durch dauvernde Un-
tdtigkeit entziehen kinnte. Die Gagenmeinung (z.B. Kimmi-
nich, BK, Art. 15 RN 19) ist vom BVerfG in seiner Fnbt-
gcheldung zum Unehelichenrscht widerlegt worden, Bemchl.
v. 29.1.1969, DVBl. 1969, 345 ff.: VerschiieBt sich der
Genetzgeber einem Verfassungsauftrag, ist die Rspr. im-
stande und sogar verpflichtet, en seiner Stells das var—
fasgungarechtiiche Gebot durchgusetgzen,
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Staat sich unter diesen Umstinden Zeit 1iHB% und die iiber-
lieferten Positionen allgemainsr Kirchenhoheit nicht um-
gehend wiaedereinnimmt, rechtfertigt das nicht den Schlul,
die einschligigen Verfassungsbestimmungen seisn obsolet
oder von abinderndem Gewohnheitsrecht verdriangt worden.

VII. Bedeutungawandel durch dis Verfassungswirklichkeit

1. Die Folgerungen der staatskirchenrechtlichen Litera—
Yur aug der Verfassungswirklichkeit

Der bisherige Befund hat ergeben, daB sich mit den her—
kémmlichen Auslegungsmethoden die "umstiirzenden Folgerun-
gen" der Koordinationslehre aus dem GG nicht herieiten
lassen, Andere bekannte Rechtaquellen im juristisch-tach-
nischen Sinn greifen nicht ein: Finachlidgige Rechtsgrund-
g8tz sind nicht aufzufinden, dem Naturreacht ist iiber dan
Bereich dar Rechtsgrundsitze hinaus seine TPauglichkeit
als Rechtsquells abzusprechen und die Vorauasetzungen zur
Bildung von Gewchnheitsrecht sind nicht erfiillt.

Damit steht msn vor der Frage, ob e3 noch eine andars
Rechtsquelle gibt, aus der die Koordinationalehre ihre
Erkenntnisse geschipft haben kénnte. Um das zu erkennen,
mif man sich noch einmal Entstehungszeit, Motivation und
Vorgehen der Iehra vergaegenwartigen.

Rach ihrer Ansicht hat der Parlamentarische Rat schlecht
gearbeitet, als er der verstirkten Machtposition der Kir-
chen nicht Rechnung trug. Sie betrachtet es als ihre Auf-
#abe, dieses Versdumnis wettzumachsn. Dabeil geht sie

wie ein Gesetzgebar iiber dan Rahmen der Auslegung hinaus:
Wo der Verfassungswortlaut mit der Verfassungswirklichkeit
kollidiert, wird er beiseibegeschoben und die Vorschrift
erfihrt einen "Bedautungswandei". Das rechtliche Verhilt—

-
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nis von Steat und Kirche wird so statt im Wege einer
Fxegese des Art. 140 GG im RiickschiuB aus der "Varfase-
~ sungewirklichkeit” gewonnan1.

Diesee Vorgehen zu wiirdigen f&llt deshalb schwer, weil
eine erkemntnistheoretische Besinnung iiber des, was Ver-
fassungswirklichkeit iet oder inwieweit sie verfassungs-
rechtlich relevant sein kann, nicht angestellt wird.

Immerhin ist soviel zweifelsfrei zu erkennen, daB sich
die Verfassungewirklichkeit in diesem Zusammenhang nicht
im rein Tatsichlichen erschipft: Ble ist mehr als die
“normale Situation™, die von Jjeder Norm vorausgesetzt
wird, mehr auch als die gesellschaftlichen Gegebenheiten,
auf die der Gesetzgeber achten 30112.

1 Das postuliert und praktiziert noch in jiingster Zeit
Gert Meier, Die Fntscheidung kirchlicher Angelegenhsiten
durch steatliche Gerichte, DVBl., 11967, 7o3 FN 4.
AuBerhalb des Stesstekirchenrechte ist dhnlich bisher
nur Herbert Kriiger verfahren, der Status und Funktion
der Sosialpartner aus der Verfassungswirklichkeit .
schipfen will, Gutachten 5. 9 ff.; kritisch dazu
F.-H. Bitter, Der Staat 1968, 352. Kriugers "lmprovisier-
te Andeutungen" dariiber, "wie man eich dle Bedseutung
der Krifte der Verfassungswirklichkelt vorszustellen
und tu rechtfertigen"habe (Gutachten 5. 30), helfen
davei, das unausgesprochene Verfassungsversténdnis der
Koordinationslehre freizulegen.

Auf normativer Fbene kann es 8ich nicht um die bloBe
Anwendung des Verfassungstextes, selne Umsetzung in die
politische Prexise, nicht um die Verwirklichung einfa-
chen Gesetzearechte auf dem Gebiet des Verfassungsa-
rechts (durch Transformations- oder Vertragsgesetze)
handeln; sbensowenig kapn damit des duBere Erscheinungs-
bild von Verfassungsgewohnheitsrecht, von konkretisier-
ten naturrechtlichen Prinzipien oder allgemeinen Rechts-—
grundsitzen gemeint sein. -~ Alle diese Moglichkeiten
sind bereite ergebnielos erdrtert und scheliden daher
aueg.
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Verfassungswirklichkeit in dem hier verwendeten Sinn

ist vielmebhr derjenige Ausschnitt aus der staztskirchen-
politischen Wirklichkeit, auf den die Kirchen aufgrund
ihrer gewachsenen Macht nicht unerheblichen EinfluB
nehmen, bei dessen Ordnung sie dem Staat Rilcksichtnahme
abngtigen oder den sie selbst maBgeblich gestalten kénnen,
Es ist mit anderen Worten die tatsiehliche Machtlage,

die das Verfassungsgesetsz nicht zum Ausdruck bringt, der
€3 aber an sich h#étte Ausdruck verleihen miissen, um seiner
Aufgabe gerecht zu werden: der authentischen Festlegung
und Organisation der als peolitisch relevant anerkannten
Krafte!.

Insoweit das Verfassungsgesetz gemessen an dieser Aufgabe
unvollstindig und damit unrichtig geworden ist, wird es
durch die Verfassungswirklichkeit erginzt und korrigiert.
Verfassungstext und Verfassungswirklichkeit werden mithin
als zusammengehbrig angesehen, als zwei Komplemente, aus
denen die (Gesamt-) Verfassung gebildet wira?,

Damit ist unausgesprochen nicht nur die verfassungs-
schipferische Kraft der Verfassungswirklichkeit behauptet,
sondern dariiber hinaus ihre Fidhigkeit, das Verfassungsge-
setz zu verdringen.

Es erscheint zweckmiiBig, diese These fiir die weitere
Untersuchung in zwei Fragen aufzultsen:

1 o
Dieses Verfassungsverstindnis tritt deutlich bei Fus,

DOV 1961, 736 und vor allem Grundmann, Informationsblatt
1961, 104; BayVBl. 1962, 37; J% 1966, 81 hervor. Auf die
durchgdngige Parallele in der Argumentation Herbert
Krgg?rs, Gutachten, 5.28 f,, sei ausdriicklich hingewiesen.-
Krlt%sch zu diesem herktmmlichen Verfassungsverstindnis
Hennis, Verfassung und Verfassungswirklichkeit, S5.16 ff.

Vgl.Krgger, Gutachten, S5.28 ff,; Ritter, Der Staat 1968,
354, EBine Parallele hierzu findet sich bel Carl Schmitt.
Dlg fir seine Verfassungslehre so elementare Unterscheidung
zwischen Verfassung und Verfassungsgesetz wiirde ihn daszu
filhren, neben der Textinterpretation eine Interpretation
der verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen zu for-
dern und diese jener iiberzuordnen; s.vor allem "Legali-

t8%t und Legitimit#t", Minchen-Leipzig 1932.
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1, Kommt der Verfassungswirklichkeit iiberhaupt normativer
Gehalt zu?

2. Welches MaB an Erheblichkeit besitzt diese Normativi-
t8t gegeniiber dem Verfassungsgesetz?

2, Die Verfassungswirklichkeit als Rechtsquelle

a., Die Lehre von der "normativen Kraft des Faktischen"

Entgegen dem ersten Eindruck bietet die Lehre Georg
Jellineks, die in miBverstindlicher Verkiirzung die Lehre von
der normativen Kraft des Faktischen genannt wird, keine
L¥sung, Sie betrifft nicht das Problem der Rechtsguellen

im juristisch-technischen Sinn: sie will nichts dariiber
auggagen, was Erkenntnisgrund fiir etwas als positives Recht
ist, sondern wie sich Recht bildet und warum etwas als

Recht anerkannt wird1.

Jellineks Erkenntnls "der allgemeinen psychischen Eigen-
schaft, welche das sich stets wiederholende Paktische als
das Normale ansieht", hebt einen wesentlichen Faktor der
Reghtsbildung ins Bewuﬂtseinz. Denn daB die Vorstel-

i Das wird in der Literatur vielfach verkannt, z.B. von
Maunz, Staatsrecht, 5.61; BayVBl, 1969, 3 und Quaritsch,
Der Staat, 1962, 302.

Wicht den reinen Tatsachen, sondern der Stellungnahme

der Menschen zu ihnen spricht Jellinek normative Kraft
zu, Staatslehre, 5,337 ff, Er geht von der Beobachtung
aus, daB der Mensch im tigiichen Leben seine sténdige
Umgebung, Wahrnehmung und Ubung nicht nur als Fakitum
wertet, sondern auch als Beurteilungsnorm anwendet, an
der er Abweichendes priift und mit der er Fremdes richtet.
Das was in einem bestimmten Volk, in einem bestimmten Ge-
sellschaftskreis tatsichlich gelte, erhebe immer zugleich
auch normativen Anspruch, so die Mode, die gesell-
schaftlichen Sitten, die Anstandsvorschriften {(338).
Ebenso sei die Entstehung des Rechts zu erklfren., Alles
Recht in einem Volk sei urspriingliech nichts als faktische
Ubung, Die fortdauernde_Ubung erzeuge die Vorstellung

des Normm#Bigen dieser Ubung: die Norm erscheine schlieB-
lich sls autoritdres Gebot des Gemeinwesens, alsc als
Rechtsnorm, Dadurch lasse sich auch das Problem des Gewohn-
heitsrechts lésen (339). Vgl.auch Theodor Geiger, Vor-
gtudien zu einer Soziologie des Rechts, Ausg.Neuwied/
Berlin 1964, S.92 £f., 114 ff.
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lengen, an denen die Menschen ihr Verhalten orientieren,
ausschlieBlich von der Sittlichkeit, der Religion und
der Gerechtigkeit geprdgt werden, 1HBt sich schlechter-
dings njcht aufrechterhalten: Wohl ebensosehr werden sie

von der Uberzeugung besinfluBt, das Normale sei auch das
Richtige.

Mit dieser Einsicht hat Jellinek einen wichtigen Bsitrag
zu den Voraussetzungern und Ursachen der Fntstehung von
Rechtsordnungan geleistet - einem Fragenkreis der zur
Ishre :on den Rechtserzeugungs- oder —entstehungsquallsen
gehdrt . Fiir die Frage nach der Existenz einer Rechts-
quelle im juristisch-~technischen Sinne vermag die Iehra
von dar "{fberzeugung von dem Faktischen als dem Normati-
ven"2 nichts herzugeben-.

b. Die "Verfassungswirklichkeit" in der Verfassungslehre

Der Ausdruck Verfessungswirklichkeit ist in der Verfas-
sungslehre durchaus geliufig. Im engen Sinn wird darunter
die Verwirklichung der Verfassung durch die politieche
Praxis varstanden“, im weiten Sinn die gesamte politisch —
gsoziale Wirklichkeit, der "tatsdchliche Varfassungazustand“s.

1 . .
Zum Unterschied gwischen den Rechteguellenbegriffen s.

Liver, Der Begriff der Rechtsquella S, & f
Bogs~Festschrift 8. 9o ff. d f. und Manger,

Jellinek, Staatslehre S. 343,

Jellinek sglbat 8ieht auch seine Iehre in andersm Zusam-
?enhang, nimlich in Verbindung mit den Theorien, die das
'Entstehen und Wirken" des $ffentlichen Rechts verstind-
lich machen wollen, Staatslehre S, 341,

2o etwa Badura, FvStL, 2352; Hesse, Grundsziige S. 17:
Maunz, Steatsrecht S. 60 . ’ ge 8. 17;

So etwa Hsl Dau-Lin, Verfassungswandlung S. 78; #dhnlich
Maunz, BayVBl. 1969, 1. Weitere Literaturangaben zum
Begr}ffspaar Verfagsung - Verfassungswirklichkeit bei
Hennis, Verfassung und Verfassungswirklichkeit S. 6

FN 2 und Ronneberger, Daer Staat 1968, 420 PN 29,
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Daf Verfassung und Verfassungswirklichkeit (in beiderlel
Sinn) h#ufig oder'gar prinzipiell auseinanderfallen, er-
gibt sich aus der Eigenart des Verfassungsrechta. Seine
Aufgabe besteht darin, die kaum zu iiberblickende Vielfalt
des tatsdchlichen politischen Wollens und Handelns im
Staate nach allgemeinen Prinzipien zu ordnen und auf be-
stimmte Ziele hin auszurichten, Wirde sich der politische
ProzeB selbsttitig regulieren und in die gewiinschts Rich-
tung entwickeln, wiren entsprechende rechtliche Normierun-
gen liberfliissig; da dies erfahrungsgeméB nicht so ist,
sind sie unentbehrlich.

Das demnach unausweichliche Spannungsverhidltnis zwischen
rechtlicher und wirklicher Verfassung wird in der Staats=-
rechtawissenschaft weithin fitr das zentrale Thema gehal-
ten1. Man Tfiihrt es fast durchweg auf die herkdmmliche
Dichotomie von Sein und Sollen, Normativitdt und Existen-
zialitét zurﬁckz. Dieses Denkschema, konstatiert Ernst-

Wolfgang Bickenfirde, ist im Bereich der Verfassungstheorie

fiir viele Juristen nachgerade zum Axiom gewordenS.

Fiir die Verfassungswirklichkeit hat das die strenge Unter-
ordnung unter die Verfassung zur #olge, Denn inmerhalb
des Beziehungafeldes von Sein und Seollen ist das Sein, die
Wirklichkeit, definitionsgemif8 festgelegt auf das rein
Tatsichliche, das aus sich heraus keine Normativitdt her-

1 g.B.Ridder, Politische Literatur II, 1953, $.353 f.

2 Man geht wohl kaum fehl, wenn man mit Hennis, Ver-
fassung uu@,Verfassungswirklichkeit, s.24 £f,, die
Wurzeln dieses "deutschen Denkstils" in der kantischen

Philosophie ortet.
3 ggesStw 1962, 174.
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vorbringen kann, Andererseits ist das Sollen definitionsge-
mdf von allem Seienden unabhiéngig, tritt ihm als Gestal-
tungspringip, Aufitrag oder Befehl gegeniiber und "zwingt
es unter sein Gesetz"',

von_rechtlicher und wirklicher Verfassung durch

den Dualismus von So¢ollen und Sein

Das Bild der Wirklichkeit, zu dem diese Betrachtungs-
weise fiihrt, wird zwar einem mefthodischen Postulat
gerecht, aber nicht den wirklichen Gegebenheiten. Es wird
verkannt, daB das Verfassungsrecht zwar normative Ordnung
ist, aber eine solche, die tatsichlich wirksam werden,
die positiv gelten will; denn nur so kann es seinen

Siqg und seine Aufgabe erfiillen, Ordnung, Ausgleich und
Gerechtigkeit im Leben der Menschen herzustellen und zu
erhaltenz.

Natilrlich stellt das GG an seinen "utopischen Rindern®
Zielvorstellungen auf, in denen eine bessere, voll-
kommenere, als menschenwiirdiger und lebenswerter vorge-
stellte Ordnung anvisiert wird (z.B.Gleichberechtigung der

Frau, Gleichstellung der unehelichen Kinder, das Rechts- und

Sozialstaatsprinzip). Der gegenwirtige soziale Zustand
tritt zwangsldufig zundchst in Gegensatz dazu, es ent-

1 . e
Vgl .Bockenférde, a.a,0.; s.auch Hans Kelsen, Reine
Rechtslehre, 2,Aufl,, Wien 1960, 3.5 ff., 215 ff.

2 vgl.Béckenforde, ZgesStW 1962, 175 f.
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steht eine soziologische Differensz '. Dieser Gegensatz

wird aber von der Verfassungslehre nur beschrieben und
nicht iiberwunden, wenn sie in Deskriptionen und Analysen
dle politische Praxis unvermittelt der reinen, von ma-
terialer Beimengung freien Norm (Kant) gegenﬁberstellta.
Indem die¢ politische Praxis solchermaBen distanzisrt,

Ja argwthnisch unter dem Gesichispunkt ihrer Vereinbar-
keit mit der Verfassung beobachtet wird, wird sie von
dieser isoliert, statt auf sis ausgarichtat5. Eine dop-
palte Gefahr wird damit heraufbeschworen: die Verfassungs-
lehre droht auf der einen Selite in eine aelbstzersﬁﬁrg-
rischa scholastische Abkapselung gegeniiber den Forderungen
der politischen Realitdt zu geraten; die Verfassung wird
zum idealen Postulat hochstilisiert, vermag sich in der
Iuft idealer Geltung nicht mehr auf den real gegebensen

1 In dar Rechtssoziologis bezeichnet man damit ainen Wi-

derspruch zwischen gesellschaftlichen Verhidltnissen und
dem hierauf bezogenen geltenden Recht. Fine soziolo-
gische Differenz besteht also in einer Nichtiiberein-
stimmung zwischen dsm, was als Recht faktisch in einer
Gesellschaft gelebt wird und dem, was normativ ala
Recht fiir diease Gessllschaft gesetzt ist, vgl. Maiho-
fer, Jahrbuch f. Rechtssoziologie 1970, S. 9. -

Beispielhbaft: Ieibholz, Reprdsentation S. 249 ff. und
Strukturprobleme 3., 277 ff.; W. Weber, Spannungen und
Krafte. Weitere Nachweise bei Hennis, Verfassung und
Verfassungswirklichkeit 5. 15, Ronnebsrger,Der Staat
1968, 420 FN 29 und Ierche ,DVBl. 19617, €94 FN 47. Iar-
che ,a,a.0. S. 695 weist zutreffend darauf hin, dal in
der herrschenden Jehre eine aeigentiimliche {fberschitzung
des "Diels" geganiiber dem "Verfahren" samt{ einschalt-
barer Zwischengliedsr zum Ausdruck kommt.

Hier wirkt die positivistische Vorstellung nach, die
Norm sei etwas '"Rubhendes", die starre Elle eines unver-
brichlichen MaBstabs, ein fertig vorgegebener Wille,
der auf die jeweils vorgefundene Wirklichkeit angswendet
werde; die Norm wird als ein im Ursprung "sachleerer"
Bafehl verstanden, der auf dem Umweg iiber menschliches
Verhalten "rechtsleere" Sachen erfaBt, wvgl. Denninger,
ASR 94, 337. Vgl. auch Friedrich Miiller, Normstruktur
und Normativitat, §. 77 ff., der sich von seiner her-
meneutischan Normauffassung aus susfiihrlich mit der
Trennung von Sein und Sollen in der Rechistheorie agus-
einandersetzt.
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homme situé1 einzustellen und greift imns Leerez. Auf der
anderen Seite droht die Gefahr der unvermittelien Identifi-
kation von Verfassungsrecht und sozialer Struktur, der
Versuch der Inkorporation der sogialen Krdfte in die
geschriebene Verfassung., Beide Tendenzen sind in der
politischen Diskussion heute unﬁbersehhars. Die einen
treiben politische Propaganda gegen das GG, indem gie den
Verfassungsinhalt als starr, rickwirtsgerichtet, iberholt,
blutleer, als eine Sammlung toter Buchstaben zus ferner Zeit
abwerten, Will man ihnen Glauben schenken, so ist es die
Verfassungswirklichkeit, die den Fortschritt verbirgt, die
Realitdten erkennt und in die Zukunft weist,

Flir die anderen bedeutet das G eine "konkrete Utopie der
Freiheitlichkeit", ein "Versprechen, einzul&sen durch
Revelution", "eine VerheiBung". Von dieser Seite aus werden
alle radikalen Demokraten aufgerufen, die Verfassung

"beim Wort zu nehmen" und durchzusetzen, da sie bisher
nicht erfiillt sei4. -

Abgesehen von den politischen Gefahren, die das Denkschema
von Sollen und Sein dadurch erzeugt, daB es den Zusam-
menhang zwischen dem Normativen und der Wirklichkeit zer-
schneidet, vermag es auch theoretisch nicht zu iiberzeugen.
Es kann nicht widerspruchsfrei erkldren, daf es letzt-
lich immer wieder die Anpassung an die Gegebenheiten der
geschichtlichen Situation ist, von der die normierende
Wirkung der Verfassung—abhﬁngts. Wo die Verfassung den

1 Vgl.Georges Burdeau, Les Libertés Publiques, 1961, $.20 ff.:

die "libertk-autonomie"” ist im Niedergang begriffen, an
ihre Stelle tritit der "homme situd",

Kritisch hierzu Lerche, DVBl.1961, 695. Deutlichen Aus-
druck findet dieses Denken in einer Sprachschépfung ven
Maunz, BayVB1,1969, 3, der verfassungawidrige Ver-
fassungswirklichkeit als "Verfassungsunwirklichkeit"
bezeichnet.

Mayer-Maly (Leistungsdifferenzierung und Tarifbegrenszung,

in Betriebs-Berater 1966, 1067} hat sie auf die Formel ge-
bracht, Normativismus stehe gegen ein Denken aus der Rechts-
wirklichkeit.

Vgl.Maunz, BayVBl. 1969,1 und Heanis, Verfassung und
*Yerfassungswirklichkeit, 5.5 u.21 £, mit Stellenangaben u.
wii,

4

5 ZH dep aulBerrechtlichen Voraussetzungen ala Bedingung
fir die Realisierungsmiéglichkeit der Verfassung vgl.Hesse,
Grundziige,S5.18 u. Die normative Kraft der Verfassung,s.9ff-



- 96 -

gesellschaftlichen, politischen oder Gkonomischen Ent-
wicklungsstand ignoriert, mangelt es ihr an gestaltender
Kraft. Wenn absr die rechtliche Verfassung diese auBer-
rechtlichen Gesetzlichkeiten kontinuierlich in sich auf-
nehmen muB, um normierende Wirkumg zu entfalten, so sind
e85 doch eben diese tatsachlichen Gegebenheiten, die
normierende Eraft entwickelnq.

Diese Ungereimtheit 1&HBt sich nicht dadurch vermeiden,
daf man den Dualismus von Norm und Wirklichkeit zu rels-
tivieren sucht. Selbst wenn man Sollen und Sein einander
"korrelativ zuordnet"z, bleibt die Fragesteliung doch
innerhalb des durch dieses Begriffapaar aufgerichteten
Beziehnngsfeldesa. Im iibrigen sind solche vermittelnds
Metaphern ungenau; s8ie kOnnen nicht im einzelnen metho-
disch nach Voraussettungen und Grenzen befragt und auf
rationalisierbares Handhaben im Geschift der EKonkreti-
sierung reduziert werden und lassen so jedem Interpro-
tationsverfahren Raumq.

Wenn in der verfassungstheorie die Alternative Recht
oder Wirklichkeit weiterhin beharrlich mit der Alter-
native Sollen oder Sein gleichgesaetzt wird, so liegt
das letztlich in der Meinung vieler Juristen und ins-—
besondere Rechtsphilosophen begriindet, dal es Normen
ainzig in den Dimensionen des Rechts und der philoso-

1 BSckenforda, ZgesStW 1962, 173,

8. die Nachweiszse bei Frisdrich Miiller, Normstruktur
und Normetivitét S. 85 FN 239.

3 Bocxenforde, ZgesSté 1962, 174.
% ygl. die Eritik Friedrich Millers, a.a.0,, S. 85 ff.
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phischen Ethik, nicht aber auf der Ebene des sozialen

Geschehens geben kﬁnne1.

Darin dokumentiert sich eine eigentiimliche Blindheit
gegeniiber den Erkenntnissen der Sozialwissenschaften.
Seit Emile Durkheim wird dort der Begriff Gesellschaft
als Inbegriff des "geregelten"™ menschlichen Verhaltens
verstandenz. Die Gleichftrmigkeiten des sozialen Ge-
schehens entstehen nicht aufgrund von sich zufillig
wiederholenden Verhaltensweisen; in ihnen driicken sich
vielmehr Verhaltensmuster mit Verbindlichkeitsanspruch
(soziale Normen) aus., Der Soziologe stellt die Existens
von sozialen Normen fest, wenn er in einem angedbaren
sozlalkulturellen Zusammenhang (Gruppe, Gebilde, Institu-
tion) auf gleichgerichtetes und gleichsinniges Verhalten
stﬁBta. Entscheidend ist, daB an das Verhalten des ein-
~zelnen in einem gegebenen Bezugsrahmen bestimmte Erwar-
tungen gestellt werden und diese Erwartungen verbindlich
sind. Das ist der Fall, wenn das Abweichen mit bestimmten
Sanktionen und das Befolgen mit gewissen Belohnungen be-
dacht wird., Handelt jJemand einer Rechtsnorm zuwider, so
1ist das staatlich organisierten HuBeren Zwang als
Sanktionen aus. Die Ubertretung sozialer Normen zieht ebenso
Sanktionen nach sieh, die allerdings verschiedene (nicht
staatlich organisierte) Formen annehmen kénnen, vom

4

Lachen bis gur Aehtung'.

1 S.etwa Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 8.Aufl,,

Stuttgart 1973, 5.93 ff.; vgl, Kénig, Rechtssoziologie,
5.48.

Vgl. Ritter, Der Staat 1968, 360.

Ronneberger, Der Staat 1968, 422; grundlegend Max Weber,
Wirtschaft und Gesellschaft, 4,Aufl., 1,.Halbband, Tiibin-
gen 1956, S.14 ff.; vgl.ferner Kénig, Rechtssozioclogie,
5.36; Gerd Spittler, Probleme bei der Durchsetzung
sozialer Normen, Jahrbuch f.Rechtssoziologie 1970,

5.203 ff.; Ridiger DLautmann, Wert und Norm, K&ln/Opladen
1969, S.54 ff. :

Kénig, Rechtssoziologie, S.48 T,
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Demnach sind die Normen des Rechts in einen sehr wviel
griBersn Kosmos sozialer Normen eingebettetq; gie bilden
zwar einen wichtigen Bestandteil der sozialen Normen,
aber eben nur einen kleinaen Teil unter vielen anderena.

k Diese legen Status und Rolle der in der Gesellachaft
agierenden Personsn und Verbinde fest. Dabel bezeich-
net "Statua™ die Stellung in dar Gesellschaft, die Sum-
me der zugeordneten Befugnisse und Obliegenheiten, wih-
rend unter "Holle" dis Aktivierung der zugeordneten
Befugnisse und (bliegenhsiten, der dem Status angemesse-
ne Gebrauch verstanden wird; Ritter, Der Staat 1968,

360 mwN. in PN 38,

Dem entspricht em, wenn Hesse, Rechtsschutz 5. 28 meint,
die Kirchen hitten in der Nachkriegszeit ihren &ffent-
lichen Status nicht nur bebauptet, sondern unverkenn-—
bar verstirkt. Auch Werner Weber HASW IX, 754 meint das-
selbe, wann er von der "sozialen Michtigkeit" der Xir-
chen und ihrem privilegierten hohsitlichen Status
sprichst.

Disser Erkenntnis hat in der schweizerischen Wissen-
schaft des Hffentlichen Rechts schon Dietrich Schind-
lers "Varfassungsrecht und soziale Struktur"”, 3. Aufl.
Ziirich 1950, zur Anerkennung verholfen. Seine Auffassung
iibar das kompensatorische Verhdltnis wvon Recht und Am-
biance (S. 92 f£f.) beruht auf der ausdriicklichen Zurick-
weisung des Irrtums, daB "Recht und AuBerrechtliches
zwei geschlogsene, sich gegeniiberstehende Finheitén"
geien (S. 70). Er betont die "Verwobenheit" won Norma-
tivem und Tatsdchlichem innerhalb des sozialen Ganzen
und warnt vor dem “"geschichtlich bedeutungsvollen Feh-
ler", "das soziale Ganze aufgutailen in Recht (odsr
Staat) und Gesellschaft und =zwischen diesen beiden Fak-~
toren ... Beziehungen freundlicher oder feindlicher Art
festzustellen" (S. ©61). Zwar ist das Recht ordnende
Macht; aber "auch das AuBerrechtlichs enthdlt ordnende
oder Ordnung-aufldsende Faktoren. Das AuBerrechtliche
ist gerade insofern fiir das Rechi bedeutungsvoll, als

ae solche Yaktoren aufwaist"” (S. 7o).

Aus dem soziclogischen Schrifttum 8. zu diesem Fragen-
kreis etwa Erhard Blankenburg, Recht als Kategorie
gsozisler VerhaltensregelmiBigkeiten, Jahrbuch f£. Rechts~—
soziclogie 1970, S. 227 ff. und Maihofer, ebenda

8. 11 ff.
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Boweit auflerrechtliche Normen auf politischem Gebiat
Vorbindlichkeit beanspruchan, kanp man sie von dem gro-
Ben Kreis sozialer Normen abheben und als politische Nor-
men bezaichnan.

Der Verfassungsrechtler hat es also nicht mit dem
schlichten Gegensatz von Verfassungsnorm und politischer
Wirklichkeit, =ondern wmit dem EKonflikt zwischen rechtli-
chen und politischen Normen zu tun.

Iat damit die erste Frage nach dem normativen Gehslt der
Verfassungswirklichkeit bejaht, so hleibt noch die ver-
fassungsschopferische Potenz und der Rang diesea Normen-
gefiiges zu untersuchen.

Wer sich daran mmcht, das Verhiltnis der politischsn
Normen zum Verfassungsgesetz im Einzelfall zu bestimmen,
sisht sich einem Biindel schwieriger Vorfragen gegen-—
ﬁbergastelltz.

Wieviel Zeit muBl verstreichen, bis politische Normen in
den Verfassungsrang aufsteigen? Fa gibt politischh Nor-

1 Politische Normen berufen sich auf {Jbereinkunft, Ver-
niinftigkeit, 2Zwackhaftigkeit. Thnen kommt ein hoherer
BewuBtseinsgrad zu als den durch Usancen, Konventionen,
Brauch, Sitte, Gewohnheit uwsw. konstituierten sczialen
Normen. Sie bediirfen daher eines hiheren Grades intel-
lektueller Rechtfertigung. Auch hinsichtlich der Regel-~
nERigkeit und VerldBlichkeit der Befolgung sind an po-
litische Normen hohere Anspriiche zu stellen als an
gozlale Normen, vgl. 2zu dieser Unterscheidung und Ab-
Eggnggng im einzelnen Ronneberger, Der Staat 1968,

Die folgenden Fragen werden implizit von Ritter, Der
Staat 1968, 359 und 365, explizit von Ronnebserger, eben-
da 8. 42% gestellt.

-
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men unterschiedlicher Bedeuiturng, Je nachdem ob sie =z.B.
politische Grundentscheidungen betreffen oder bloBe
Verfahranawaisenq. Wie diat im Finzelfall ihre Verfassungs-
wiirdigkelt zu heurteilen? Welche Kriterien stehen zur
Vorfiigung? Ist das Allgemeinwohl maBgeblich, das gemein-
game Interesse, der gemeinsame Nutzsn, des rationals
Btaatsprinzip des Allgemeinen gégenﬁber dem Bssondersan
der Gezellechaft? Oder ist das bloBe Ergebnis des Macht-
prozesses entschejdend, der Sieg der stidrkeren Interes-—
Ben? Ist die Rechtawlssenschaft imstande, EKriterien zu
definieren und aufzufinden? Oder ist das die Aufgabe von
Folitologen und Soziologen? Welche Instanz ist schlieB—
lich berufen, das Verfassungswirkliche maBgeblich fest-
zustellen?

Welche eminenten theaoretischen und empirischen Schwie-
rigkeiten damit aufgedeckt werden, wird bereits an eilpem
Aspekt der "Verfassungswirklichkeit" im Staatskirchen-
racht der finfziger Jahre deutlich. Flin unabdingbares
Kriterium fiir die Verfassungewirdigkeit politischer
Normen besteht in einer gewissen PBestindigkeit der durch
sie bewirkten sozialen Veridnderungen. Wie vertrigt sich
damit der in den sechziger Jahren erfolgte Umschlag in
der Sozialbedeubtung der Kirchen?? Seit dieser Zeit be-
richten die religlonassoziologischen Befunde von einem
"pusrinnen" der Religion aus dar Gesellschaft. Fs werden
"Phiinomene der Abstindigkeit und des Abfalls breiter Be-
volkerungskreisea von Eirche und Religion" bsobachteta.

1 Vgl. hierzu Ronneberger a.a.0.

Vgl. hierzu-Hans Majer, Kirche-Staat-Gesellschaft.
Historisch-politiasche Bemsrkungen zu ihrem Verhdltnis,
in: Fssenar Geepriéche zum Thema Staat und Kirche 1
(1967) 8., 12 f£ff. mwN.; &. auch Hollerbach, VVDStRL 26,
64

3 Maier a.&.0., S. 27.
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Das Religidse selbst wird "in einer bisher nicht erlebten
Forn reduziert, in seiner AuBenwirkung geschwicht, ja
teilweiss absorbiert® gefundenq. Aus der "Feminisierung,
Verkindung und Vergreisung" des Ffarrvolkes wird die
"Dichotomie von EKirchlichkeit und Industriegesellschaft"
herausgelesen’, die die Zukunft von EKirche und Religion
in ein ungewlisses Dunkel taucht.

Auch im Gffentlichen ILeben der Bundesrepublik hat in den
sechziger Jahren ein Ansehens- und Autorititsschwund der
Kirchen eingesatztu. Fs wichst die Neigung zu distanxie-
rendar oder gar ablehnender Haltung., Anzeichen dafiir sind
die Anlmositidten gegeniiber wirklichen oder vermeintli-
chen Tendenzen zum Klerikalismus, die vermehrt und hef-
tig einsetzenden Angriffe gegen die Kirchensteuer, dle
gereizte Reaktion auf das papstliche BEundschreiben zur
Geburtenkontrolle und Empféngnisverhiitung., Allenthalben
verstirkt sich dis Tendenz zur bewuBt kritischen Distan—
zierung gegeniibar den Kirchen und zur strengen Schei-
dung von staatlichem und kirchlichem Bereich.

Die Btaatskirchenrechtslehre der fiinfziger Jahre hat
diese langfristige Fntwicklung nicht erkannt und im
voreiligen RiickschluB aus der unklaren Ubergangssitua-~
tion der Nachkriegszait etwas fiir dausrhaft gehalten,
was nur ein voriibergehender Pendelausechlag war. Ist es
nun deshalb gerachtfertigt, der tatsidchlich erheblichen
Machtposition der Kirchen in jener Zeit die Qualitit

1 Maisr a.a.0., 5.27.

2 Maisr a.a.0., S. 29.

5 Maier a.a.0., S. 28

o Vgl. Hesse, ZevER 11, 339 ff,
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ainer "Verfassungswirklichkeit" abzusprechen? Oder
reicht die kontinuierliche, unangefochtene Geltung po-
litiachar Normen widhrend einer Zeitspanne von zehn bis
fiinfzehn Jahren aus, um zZur "Verfassungewirklichkeit"
heranzuwachsen? Wenn ja, bildet sich dann hsute viel-
leicht 9ine neus Verfassungswirkliphkeit im Simme stren-~
garer Trennung von Kirche und Staat aus, hat sie sich
gar achon entwickelt?

Die Fragen filhren auf die grundlegende Problematik dar
Verfassungswirklichkeit als Rechtsquelle hinﬁ.

Ordnung und MaB, Berechenbarkseit und Kontrollisrbarkeit
sind Wesensbestandteile des modernen Rechts. Sie sind
das Ergebnis eines jahrhundertelangen Rationalisierungs-
prozesses, den die Rechtssoziologen aufgedeckt und be-
schrieben habenz. Die Rationalitdt des Rechts hat als
Forderung im Rechtsstaatsbagriff des GG Fingang gefun—
den; denn Rechtsstaat heiBt in erster Linie Primat des
Rechte im staatlichen Iﬂban5. Damit ist nichts anderes
als substantielle Rationalitiét gefordert: “Dam staatli-
chen Ieben sollen Verstehbarkeit, Geformtheit, {fber=-
sichtlichkeit, Klarheit eigen sein; es so0ll auf gedank-
licher Bewdltigung beruhen; es soll nicht vom UnbewubB-
ten, Irrationalen, Ungeformten, von Winechen, Trieben,
Teidenschaften oder Gefithlen beherrscht sein, sondern
von bewuBten, geformten, durch die Vernunft erfallbaren
Regeln, Grundsatzen und Gedanken"4. Das spezifische

1
2

Vgl. hierzu Ritter, Der E%aat 1968, 365 ff.

Zuerst Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 2. Halb-
band, Tiibifigen 1956, 8. 468 ff.; aus jiingster Zeit s.
Maihofer, Jahrbuch f. Rechtssoziologie 1970, %3 ff.

und Luhmsnn, ebenda £. 180 ff.

Hesss, Smend-Festgabe S. 75.

Hesce, 8.8.0., S. 74.

N
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Mittel zur Verwirklichung des Rechtsstaatspringips ist
das geseizte Rechi, Wenn das gesetzte Hecht und namentlich
das Verfassungsgesetz auch nicht die einzige Form
rationaler Ordnung istT, g0 ist es doch fir ihren Kern-
bereich unentbehrlich: es steckt die persbnlichen Frei-
heitsrechte des Biirgers klar und sicher ab, macht im
politischen Bereich die Einheitsbildung und das staat-
liche Wirken einsehbar und verstehbar und erméglicht

so bewuBte Anteilnahme, Stellungnahme und Kontrolle.
Deshalb ist Rechtsstaat in erster Linie Gesetzesstaatz.

Die Annahme einer verfassungsverdringenden Potenz poli-
tischer Normen wirde einen Schritt zuriick hinter den
Rechisstaat bedeuten und den RationalisierungsprozeB der
letzten zwei Jahrhunderte in Frage stellen. Denn der
Vg;fassungswirklichkeit eignet eben nicht Jjener Grad

von Rationalit&@t, von Rechtsklarheit und RechitsgewlBhelit,
den das Gesetz auszeichnet. Das Verfassungsgesetz hat
seine Auswirkungen und Riickwirkungen auf alle Rechts-
genosgen in Rechnung zu stellen, Es steht daher dem Ge-
meinwohl sehr viel nither als das politische Handeln,

das sich in erster Linie an dem orientiert, was der
jeweils handelnden Person, Gruppe, Schicht zur Errei-
chung ihrer Interessen niitzlich oder zweckmiBig er-
geheint. FEinzel- oder Gruppeninteressen k&nnen schwan-
ken oder im Konflikit mit anderen Interessen zurlickge-
dréngt werden. Das Ringen der divergierenden politischen
Normen ist wechaelvoll; das Kriftefeld ist oftmals schwer
durchschaubar, der Ausgang kaum berechenbar, '

Auch das Prajudizienrecht und das Gewohnheitsrecht
erfliltlen die Anforderung an ein rationales Ordnungs-
instrument, vgl.Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung,
5.200.

Hesse, Smend-Festgabe, 5.74; s.ferner Miiller, Norm-
struktur und Normativit#t, S.155 ff.

e
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Diese Unsicherheiten machen die kl#rende und stabili-
sierende Funktion des geschriebenen Rechts im demokra-
tischen Rechtsstaat unersetzlich1. Dureh die verbindliche
Festlegung der staatlichen Gesamtordnung in ihren Grund-
ziigen werden die Grundlagen des Gemeinwesens dem stin-
digen Kampf der Gruppen und Richtungen entzogen. Es ent-
steht ein fester Bestand von Regeln, die nicht mehr

in Frage gestellt werden konnen und die daher kXeiner neuen
Verstidndigung und Entscheidung mehr bedﬁrfenz. Hierdurch
treten der staatliche Aufbau und die Verfahrensweise,

wie Konflikte zu bewdltigen sind, politische Einheits-
bildung sich vollzieht und staatliche COrgane zu ent-
scheiden haben, von vornherein auBer Streit. Die dadurch
erreichte stabilisierende und integrierende Wirkung fir
das Leben der staatlichen Gemeinschaft3 geht verloren,
wenn man die Verfassﬁngswirklichkeit als Rechtsquelle

mit verfassungsrechtsindernder Fihigkeit einsetzt.
Einschrinkungen durch staatliche Gesetze nimmt der Blirger
hin, well er mittelbar durch das von ihm gewdhlte Parlament
an der Abfassung mitwirkt: er regiert sich selbst.
Demgegeniiber wird er Regelungen nichtstaatlicher
Normgeber miBirauisch gegeniiberstehen und sich auf sé&ine
perstnliche Freiheit berufen, Denn der politische Kampf
von Interessen, Michten und Meinungen ist darauf be-
schrinkt, Mehrheiten zu ermitteln: um die durech Sieg

und Niederlage getrennten Gruppen wieder zusammenzufiihren
und zu versthnen, fehlt ihm die friedens-~ und einheiis-
stiftende Kraft?.

Vgl.Friedriech Miiller, Normstruktur und Normativitit,
S5.155. -

Vgl .Hesse, Grundziige, S.13.

Vgl. hierzu Bdumlin, Staat, RHecht und Geschichte,
Ziirich 1961, S8.43; Kriiger, Staatslehre, S.197 ff.,
539 ff.

4 Vzl,.hierzu Meyer-Cording, Die Rechtsnorm, 5.42; Hans
Kelisen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2.Aufl.,
Tibingen 1929, S.56 f£f., 65 ff.; Kriele, Theorie der
Rechtsgewinnung, 5,193 f.

[ ——
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Ein dritter Einwand ergibt sich aus der sukunftsweisen-'
den (antizipierenden, programmierenden) Punktion des
Verfassungsrechts, Im Akt der Verfassungsgebung hat sich
der Verfassungsgeber fiir bestimmte Zielvorstellungen,

fiir ein Programm entschieden und dies fiir verbindlich
erklﬁrt1. Vermdge seines rechtlichen Gestaltungsanspruchs
will das Verfassungsgesetz die politische und soziale
Wirklichkeit nach diesen Zielen ordmen und gestalten.

Das setzt notwendig voraus, daB die politische Wirklichkeit
sich von der Verfassung i{iberhaupt regeln, formen und
lenken 18B8%t. Nur dann kann das Verfassungsgesetz der
verbindliche Entwurf einer besseren Ordnung sein, auf die
hin das politische und soziale Leben zu entwickeln istz.
Wer aber die Verfassungswirklichkeit zur Rechtsquelle er-
hebt, eliminiert die zukunfisgerichteten, programmatischen
Elemente des Verfassungsgesetzes: er verkehrt das korrektur-
bediirftige gegebene Ordnungsgefligze zu einer das gesetzte
Recht korrigierenden OrdnungB.

Stellt man die rechtlichen Normen zur Dispesition politi-
scher Normen, wird schlieBlich der Staat aus seinem
Monopol rechtlicher Normgebung verdringt., Damit wixd
gugleich die staatliche Souverdnitit nach innen aufgege-
ben, Wenn die Staatsgewalt nicht I#nger die rechtlich
hiochste Gewalt, iliber allen anderen stehend und keiner
anderen gehorchend darstellt, wenn sie den Gruppen und
Interessen nicht mehr rechtlich iibergeordnet ist, ver-
liert sie ihre Autoritidt und Leistungsfdhigkeit und 1&st

Vgl.Ritter, Der Staat 1968, 367. Seit der Franzgsischen
Revolution enthalten die europZischen Staatsverfassungen
in der Regel Elemente der Um- und Neugegtaltung des
sozialen Lebens.

Vgl., BVerfG Urt.v.17.8.1956, BVerfGE 5,197.
Ritter, Der Staat 1968, 367.
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sich auf1.

Gegeniiber diesen Einwinden vermsg der Hinweis auf den
schnellebigen sozialen Wandel, dem eine statisch beharren-
de HRechtsordnung nicht geniigen kénne, nicht zu iiber-
zeugen. Es ist zwar riechtig, daB unsere komplexe, sich
davernd umgestaltende Gesellschaft ein bewegliches Recht,
ein "™law in action” verlangtz. Es trifft auch zu, daB
diegses vom Gesetzgeber in absehbarer Zeit nicht zu
ervarten ist: er ist durch die "Gesetmesaflut"™ heute

schon iiberlastet und durch die hohe Technizitidt

der Regelungen weitgehend lberfordert. Daf bis sur
Uberwindung dieses technisch-organisatorischen Eng-
passes3 gleichwohl kein Schaden droht, hat die Rechi-
sprechung hinl#nglich unter Beweig gestellt4. Sie trigt
durch dynamische Auslegung dem sozialen Wandel Rechnung
und kompensiert dadurch die mangelnde Mobilitidt des

GesetzgebersB.

Ausfithrlich gur "Einzigkeit" der Staatsgewalt Kriiger,
Staatslehre, S5.848 ff.; s.auch Dagtoglou, Artlkel
Souverdnitdt in EvStL, 1983,

Dazu Esser, Grundsatz und Norm, $,.18 f., 120 FN &5.

liberlegungen hierzu bei Luhmanﬁ, Jahrbuch f.Rechts-
soziologie 1970, 186 ff, -

Zuletzt durch das Urteil des BVerfG zum Unehelichenrecht,
s.oben S5.86 FN 1 .

Das Wort vom "Gesetzesstaat zum Richterstaat" (so der
Titel einer Schrift von René Marciec, Wien 1957} kommt
nicht von ungefzhr, Beispielsweise ist das Recht der
Allgemeinen Gegchiftsbedingungen und namentlich das
Arbeitarecht nahezu ausschlieBlich durch Richterrecht
geregelt, vgl, Meyer-Ceording, Die Rechtsnorm,S5,63.

- 107 -

1. Dis unter Barufung auf einen angeblichen Bedeutunge-
wendel der Weimarer Kirchenartikel srzielten Ergeb-
nisse der Koordinationslehre lassen sich nicht mit
der Imkorpobation dieser Vorschriften ins GG begriin-
den, Die neue Umgebung ist fiir das Verhidltnis Staat -
Kirche wenig aussagekriftig. Es kommen lediglich dia
in Artikel 2 und 4 GG verankerten Grundrechte in Be-
tracht. Beides sind aber in erster ILlhie Individual-
rechte, aus denen eine "aufgewertete™ Stellung der
Eirchen im Staat nicht hergeleitet werden kann; sie
weigsen im Gegentelil "gruppenfeindlichen" Charakiter
auf.

2. Durch die nach 1949 geschlossenen Stastskirchenver-

~ trige wird keine "neue koordinationsrechtliche Ord-
nung" der Beziehungen zwischen Staat und Eirche auf-
gerichtet. Fine solche inhaltliche Tragweite kommt in
den Bestimmungen der Vertridge nicht zum Auedruck. Den
Formulierungen der Prdambeln fehlt hinreichend norms-
tiver Gehsalt, um Rechtswert zu besitzen, Die Tatsache
dea Vertrageschlusses als solche ist unergiebig; sle
ist nicht Ausdruck der EKoordination ale Rechtsprinzip,
sondern der Kooperation als Verwaltungemittel. Uber-
dies stehen EKonkordate und Kirchenvertrige jedenfalls
bei ihrem AbschluB unter Verfassungavorbehalt.

3. Tatsachen und Fntwicklungen aus der Zait vor 1949
kénnen fiir eine Neuinterpretation der Weimarer EKir-
chenartikel nicht herangezogen werden. Sis waren den
Schépfern des GG bakannt, ohne JaB diese aus ihnen
SchluBfolgerungen gezogen haben, - Das Selbstver-—
stdndnis der Kirchen ist gsudem als Interpretationa-
mittel nicht verwertbar; das widerspréche dem vom GG
an mehreren Stellen auegesprochenen Gebot strikter
konfessioneller Neutralitédt des Staates.
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4, Eonrad Hesse miBt dem Akt der Verfassungsschipfung
von 1949 zu geringe Bedsutung bei, Sein (auf der
Theorie einer Geltungsfortbildung geschriebenen Ver-
fassungsrechts aufbauvendes) Auslegungeverfahren setzt
sich iiber klare Regslungen der inkorporierten EKirchen-
artikel hinweg und 168t sie in "schwebende Deutungs-
mbglichkaiten" auf. Damit verldBft er den Bareich der
Auslegung, Zugleich setzt er sich in Widerspruch zu
seinem Ausgangspunkt, wonach d4as telos eines Verfas-
sungssatzes und sein klarer normierender Wille nicht
dem Wandel der Situation zum Opfer gebracht werdsen
diirfen,

5. Ungeschriebenes vorstaatliches Recht wirkt auf das
Staat-Kirche-Verhalinis nicht ein. Allgemeine Hechts-
grundsidtze sind in diesem Bereich nicht auffindbar.
Uiber die allgemsein snerkannten Rachtégrunﬂaﬁtze hinasus-
gehende naturrechtliche Vorstellungen sind schon wegen
ihrer Vielzahl weder als Rechtsquelle noch als Aus-
legungsmittel verwertbar. Das Prinzip der Rechtssi-
cherheit verlangt, des Recht auf die Garantie eines
"ethiachen Minimums" zu beschriénken. - Die Berufung
auf einen das Stastskirchenrecht betreffenden gott-
lichen Willen ist, da er nicht auf einem allgemeinan
und festgefiigten WertbewuBtsein der Hechtsgenossan
griindet, ein Moment undemokratischer Transzendenz.

©. Die Voraussei{zungen der Blldung von derogierendem
Verfassungegewohnheiterecht sind nicht erfiillt: Es
fehlt sowohl an der einbeitlichen Ubung als auch an
der erforderlichen Dausr der Ubung. Die Rechtsprechung
der fiinfziger Jahre zum Staatskirchernrecht hat keine
inhaltliche tlbereinstimmung in den Grundfragen erzielt.
Im iibrigen kOnnen zwdlf bis fiinfzehn Jahre nicht aus-
reichen, um verfaesungsrechtlich verankerte hoheitli-
che Befugnisse gewohnheiterechtlich abzuindern.
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7. Die Verfassungewirklichkeit besitzt zwar eine Sollens-—
struktur; sie vermag Jjedoch nicht gesetztes Verfaa-
sungsrecht zu verdréngen. Das wiirde der vom Rechta-
staateprinzip geforderten Rationalitat des Rechts
widersprechen, das Verfassungsrecht seiner stabili-
slerenden und integrierenden Wirkung berauben, die
Zukunftsziele der Varfassung eliminjeren und die staat-
liche Souveridnitdt nach innen in Frage stellen.

Der Begriff des Bsdeutungswandels von Rechtsnormen
droht durch die unteraschiedliche Verwendung in der
Staatskirchenrechtslehre der fiinfziger Jahre zur Ieer—
formel abzusinken, die vom jeweiligen Interpreten mit
verschiedenem Inbalt gefiillt werden kann. Er ist auf
deinen engen Sinn und seine Funktion im Rehmen der
Auslegung zu beschrinken, wenn er nicht seinen Flatz
in der jurietischen Terminologie verlieran soll.
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