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Die ,Gottinger" Wissenschaft vom Staatskirchenrecht 1945-1969:

Von der Koordinationslehre zu freien Kirchen unter dem Grundgesetz

Hans Michael Heinig, Géttingen”

I Einleitung

Die Vortragsreihe, in deren Rahmen dieser Beitrag entstand, will Paradigmenwechsel in
der Rechtswissenschaft zu identifizieren und die Rolle der Gottinger Fakultdt an solchen
Wendepunkten naher zu beleuchten. Das Rechtsdenken soll im Spiegel der Gottinger
Rechtswissenschaft sachlich und biographisch betrachtet und einem breiten Publikum
zuganglich gemacht werden.

Dieser Aufgabe will sich der folgende Beitrag fir das Gebiet des Religionsrechts stellen.
Die Ausfihrungen konzentrieren sich auf den Zeitraum zwischen 1945 und 1969. Diese
Eingrenzung ist nicht willkirlich gewahlt — und doch nicht zwingend. Die Gottinger Fa-
kultat hat seit ihrer Grindung stets Akzente in Wissenschaft und Praxis des Kirchen- und
Staatskirchenrechts gesetzt. Im 19. Jahrhundert pragten etwa Emil Hermann (1847-1868
in Gottingen), Richard Dove (1874-1885), Otto Mejer (1874-1885) und insbesondere Paul
Schoen (1900-1941) die Gottinger Kirchenrechtswissenschaft.” Doch in keiner Zeit war
die Fakultat so wirkmdchtig wie in den frihen 1950er Jahren. Diese ,Blitezeit" des Got-
tinger Staatskirchenrechts soll aber nicht isoliert analysiert werden, sondern ihre Be-
trachtung in eine Darstellung der breiteren Entwicklungen des Rechtsgebietes einge-
bunden werden.

Dann bietet sich die Spanne von 1945 bis 1969 an, weil diese generell als zeithistorischer
Deutungsraum der frihen Bundesrepublik gilt und zugleich durch zwei fachspezifische
Zasuren markiert wird: 1945 stellte sich eindringlich die Aufgabe, die im Nationalsozia-
lismus gemachten Erfahrungen zu reflektieren und das Religionsrecht in mehr oder we-
niger starker Anknipfung an die Weimarer Tradition neu zu ordnen (erster Wendepunkt).
Die vor diesem Hintergrund in der Nachkriegszeit ausgebildeten Paradigmen wurden in
den rechtswissenschaftlichen Debatten ab Mitte der 1960er Jahre zunehmend kritisch

* Vortrag vom 17. Januar 2013 in der Vortragsreihe der Juristischen Fakultat der Georg-August-Universitat
Gottingen: Wendepunkte der Rechtswissenschaft. Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches
Recht, insb. Kirchen- und Staatskirchenrecht, Juristische Fakultdt, Georg-August-Universitat Gottingen
und im Nebenamt Leiter des Kirchenrechtlichen Instituts der Evangelischen Kirche in Deutschland

* Vgl. Rudolf Smend, Zweihundert Jahre Géttinger Kirchenrechtswissenschaft, in: Evangelisch-lutherische
Kirchenzeitung 10 (1956), S. 235-237.



hinterfragt (zweiter Wendepunkt). Dazu trugen die Beratungen auf der Staatsrechtslehr-
ertagung 1967 maldgeblich bei. Nach 1952 nahm sich die Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer ein zweites Mal des GrofRthemas ,Staat, Religion, Grundgesetz" an
und die Berichterstatter setzten erkennbar andere Akzente als finfzehn Jahre zuvor. Zu-
dem hatte das Bundesverfassungsgericht Mitte der 1960er Jahre in etlichen Verfahren
Gelegenheit, zu religionsverfassungsrechtlichen Fragen Stellung zu nehmen — und pragte
allmahlich die deutsche Verfassungsrechtswissenschaft. ,Verfassungsgerichtspositivis-
mus" nannte Bernhard Schlink spater die starke Ausrichtung der Staatsrechtslehre an der
Karlsruher Rechtsprechung, die auch das Religionsverfassungsrecht betrifft.* Cum grano
salis kann man sagen, das Staatskirchenrecht des Grundgesetzes wurde Mitte/Ende der
1960er Jahre neu vermessen.

Die geschilderte Anlage des vorliegenden Beitrags, in die Rekonstruktion der Rechts-
und Wissenschaftsgeschichte des Staatskirchenrechts der Nachkriegszeit den Gottinger
Einflussnahmen ein besonderes Gewicht beizumessen, fihrt zu gewissen Verzerrungen:
In den Vordergrund ricken a) die 1950er Jahre, b) Debattenbeitrdge mit einer preufRisch-
protestantischen Impragnierung und c) neben den Heldengestalten der damaligen Szene
auch Autoren, die in Vergessenheit geraten sind. Vernachlassigt werden die 1960er Jah-
re, die Fachvertreter mit katholischem Hintergrund?® (etwa Hans Peters,* Alfred Albrecht,
Paul Mikat,® Ernst-Wolfgang Béckenférde,” Alexander Hollerbach®) und die aus Gottinger

* Bernhard Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit,
in: Der Staat 28 (1989), S. 161-173 (163); siehe auch Matthias Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus, in:
Otto Depenheuer u.a. (Hrsg.), Nomos und Ethos, 2002, S. 183-228; ders. uv.a., Das entgrenzte Gericht,
2001.

* Das Vorgehen hat aber auch Vorteile: Es zeichnet sich in einer solch partikular-detailliert angelegten Un-
tersuchung ab, dass die ,evangelische Koordinationslehre" fur sich steht, d.h. eine eigene theologiege-
schichtliche und staatsrechtliche Tradition ausbildet, und nicht ein blof3er Annex zur katholischen Variante
war.

“Insb. Hans Peters, Die Gegenwartslage des Staatskirchenrechts, in: VVDStRL 11 (1954), S. 177-214 = in:
Helmut Quaritsch/Hermann Weber (Hrsg.), Staat und Kirchen in der Bundesrepublik, 1967, S. 88-120.

> Alfred Albrecht, Koordination von Staat und Kirche in der Demokratie, 1965.

® Siehe fir den Berichtszeitraum Paul Mikat, Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: Karl August Bett-
ermann/Hans Carl Nipperdey/Ulrich Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, 1960, S. 111-243 = ders., Religions-
rechtliche Schriften, Band 1, 1974, S. 29-162; ders., Das Verhaltnis von Kirche und Staat in der Bundesre-
publik, 1964 = ders., Religionsrechtliche Schriften, Band 1, 1974, S. 163-180; ders., Gegenwartsaspekte im
Verhaltnis von Kirche und Staat in der Bundesrepublik Deutschland, in: Festschrift Audomar Scheuermann,
1968, S. 79-97 = in: ders., Religionsrechtliche Schriften, Band 1, 1974, S. 247-264 .

7 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Religionsfreiheit und 6ffentliches Schulgebet, in: DOV 1966, S. 30-38; in der
Schnittflache von Theologie und Verfassungstheorie auch ders., Das Ethos der modernen Demokratie und
die Kirche, in: Hochland 50 (1957/58), S. 4-19; = ders., Kirche und christlicher Glaube in den Herausforde-
rungen der Zeit, 2004, S. 9-26; Religionsfreiheit als Aufgabe der Christen, in: Stimmen der Zeit 176 (1965),
S. 199-213 = ders., Kirche und christlicher Glaube in den Herausforderungen der Zeit, 2004, S. 197-212;
ders., Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation, in: Festschrift Ernst Forsthoff, 1967, S.
75-94 = ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 92-114.



Sicht ,auswartigen" Wortfuhrer des Faches (etwa Ulrich Scheuner,® Johannes Heckel,™
Siegfried Grundmann,™ spater Martin Heckel*
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) innerhalb des gewahlten Berichtszeitrau-
mes.

II. Vorgeschichte: Kaiserreich — Weimar — Nationalsozialismus

Der rechtswissenschaftliche Diskurs Uber Religion und Politik, Kirchen und Staat in den
1950er Jahren stand im Zeichen vorhergehender Erfahrungen, die sich in das kollektive
Gedachtnis des Faches einbrannten. Drei bzw. vier kirchenspezifische , Traumatisierun-
gen" sind zu nennen. Zum einen fir die rémisch-katholische Kirche der Kulturkampf En-
de des 19. Jahrhunderts, fir die evangelischen Kirchen das Ende des landesherrlichen
Kirchenregiments 1919 und die mihsame Suche nach einem neuen Arrangement frei-
heitlicher Trennung von Staat und Kirche in der Weimarer Zeit, der Kirchenkampf zwi-
schen Bekennender Kirche und Deutschen Christen ab 1933 und schlief3lich fir beide Kir-
chen die Hinwendung des Nationalsozialismus zu einer explizit christentums- und kir-
chenfeindlichen Politik in den frGhen 1940er Jahren.

8 Alexander Hollerbach, Vertrage zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, 1965; ders.
Das Staatskirchenrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: AGR 92 (1967), S. 99-
127; ders., Die Kirchen (Fn. 68), S. 57-106; ders., Die Kirchen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, in:
Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche 1 (1969), S. 46-67.

% Insb. Ulrich Scheuner, Auflésung des Staatskirchenrechts, in: ZevkKR 2 (1952/1953), S. 382-393 = ders.,
Schriften zum Staatskirchenrecht, 1973, S. 85-98; ders., Kirche und Staat in der neueren deutschen Ent-
wicklung, in: ZevKR 7 (1959/1960), 225-273 = ders., Schriften zum Staatskirchenrecht, 1973, S. 121-168;
ders., Auseinandersetzungen und Tendenzen im deutschen Staatskirchenrecht, in: DOV 1966, S. 145-153 =
ders., Schriften zum Staatskirchenrecht, 1973, S. 193-214; ders., Die Religionsfreiheit im Grundgesetz, in:
DOV 1967, 585-593 = in: ders., Schriften zum Staatskirchenrecht, 1973, S. 33-54; ders., Wandlungen im
Staatskirchenrecht, in: Hans Kallenbach/Willi Schemel (Hrsg.), Staat und Kirche in der Bundesrepublik,
1968, S. 27-59.

*® Einflussreich insh. Johannes Heckel, Melanchthon und das heutige Staatskirchenrecht, in: Festschrift fir
Erich Kaufmann, 1950, S. 83-102 = in: ders., Das blinde, undeutliche Wort ,Kirche", 1964, S. 307-327; ders.,
Kirchengut und Staatsgewalt, in: Festschrift fir Rudolf Smend, 1952, S. 103-143 = in: ders., Das blinde, un-
deutliche Wort ,Kirche", 1964, S. 328-370.

* Insb. Siegfried Grundmann, Laizistische Tendenzen im deutschen Staatskirchenrecht, in: Festschrift fir
Hermann Kunst, 1967, S. 126-133 = in: ders., Abhandlungen zum Kirchenrecht, 1969, S. 319-326.

** Martin Heckel, Zur Entwicklung des deutschen Staatskirchenrechts von der Reformation bis zur Schwelle
der Weimarer Verfassung, in: ZevKR 12 (1966/1967), S. 1-39 = ders., Gesammelte Schriften Band 1, 1989,
S.366-401; ders., Die Kirchen unter dem Grundgesetz, in: VVDStRL 26 (1968), S. 5-56 = ders., Gesammelte
Schriften Band 1, 1989, S. 402-446; ders., Staat, Kirche, Kunst, 1968.

3 Siehe im Uberblick mit angemessener Bericksichtigung des gesamten Spektrums des Faches Christoph
Link, Kirchliche Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 2010, S. 221-230; Michael Stolleis, Geschichte des &ffentlichen
Rechts in Deutschland, 4. Band, 2012, S. 337-345; Christian Walter, Religionsverfassungsrecht, 2006, S. 186-
195; siehe auch Martin Heckel, Staat und Kirchen in der Bundesrepublik. Staatskirchenrechtliche Aufsatze
1950-1967, in: ZevkR 18 (1973), S. 22-61 = ders., Gesammelte Schriften Band 1, 1989, S. 501-538.



1. Trauma Kulturkampf

Die Dramatik des Kulturkampfes ergab sich einerseits aus der Intensitat der staatlichen
Eingriffe in die Selbstorganisation des deutschen Katholizismus,** anderseits aus seiner
gesellschaftspolitischen Kontextualisierung: der Durchsetzung eines protestantisch-
rationalistischen Staatsethos als nationaler Leitkultur zum Zwecke der ,inneren Reichs-
grindung".” Aus der Zeit nahm der deutsche Katholizismus den Eindruck mit, dass die
preulBische Spielart des Konstitutionalismus Ende des 19. Jahrhunderts der Wucht staat-
licher Religionspolitik wenig entgegenzusetzen hatte. Man traute dem Verfassungsrecht
und auch den kulturprotestantisch gepragten politischen Eliten fortan nicht recht und
setzte verstarkt auf rechtlichen Schutz durch Konkordate, mithin auf volkerrechtliche
Ubereinkommen zwischen dem Staat und dem Heiligen Stuhl.

2. Der lange Schatten des landesherrlichen Kirchenregiments

Kaum weniger einschneidend war fir die evangelische Kirche das Ende des landesherrli-
chen Kirchenregiments.*® Dieses stand mit Grundeinsichten der Reformation eigentlich
in Spannung; Uber das ganze 19. Jahrhundert gab es kirchlicherseits intensive Bestre-
bungen, die Kirchen- aus der Staatsverwaltung auszulagern und synodale Leitungsele-
mente zu etablieren. Doch hatte sich der Protestantismus mental an die summepiskopa-
le Staatsnahe gewohnt und sie auch immer wieder in unterschiedlichen Spielarten theo-
logisch Uberhoht. Den Uberkommenen Verbindungen von Thron und Altar setzte die
Weimarer Reichsverfassung 1919 mit dem schlichten Satz ,Es besteht keine Staatskir-
che" ein Ende. In der staatlichen MinisterialbUrokratie wie in der kirchlichen Konsistorial-
verwaltung hatte sich aber ein vielschichtiges Instrumentarium staatlicher Einflussnahme
und kirchlicher Staatsnahe eingeschliffen und es fiel beiden Seiten in der Rechtspraxis
erkennbar schwer, davon zu lassen. Selbst die linksradikalen Revolutionsregierungen
dachten 1918 nach der Abdankung der firstlichen Landesherrn zundchst daran, die tra-
dierten kirchenregimentlichen Befugnisse fortzufihren, um ihre kirchenpolitischen Vor-
stellungen besonders effizient zu implementieren.”

Nach 1919 stritt die Weimarer Staatsrechtslehre vehement Uber die Frage, ob mit der
Staatskirche auch die staatliche Kirchenhoheit, das ius circa sacra, abgeschafft sei und ob
die staatliche Rechtsaufsicht nicht das notwendige Korrelat zum &ffentlich-rechtlichen
Korperschaftsstatus der Kirchen darstelle.*® Erst zum Ende der Weimarer Republik kam

* Dokumentation bei Ernst Rudolf Huber/Wolfgang Huber (Hrsg.), Staat und Kirche im 19. und 20. Jahrhun-
dert, Bd. 2, 1976, S. 460-928.

*> Kurt Nowak, Geschichte des Christentums in Deutschland, 1995, S. 149-165.

* Kurt Nowak, Evangelische Kirche und Weimarer Republik, 2. Aufl. 1988.

*7 Ernst-Rudolf Huber/Wolfgang Huber, Staat und Kirche im 19. und 20. Jahrhundert, 4. Band, 1988, S. 42-47.

® Mit umfangreichen Nachweisen Christoph Link, Staat und Kirche in der neueren deutschen Geschichte,
2000, S. 107 f.

4



es nach der kirchenverfassungsrechtlichen Neuformierung des deutschen Protestantis-
mus und dem Abschluss religionsverfassungsrechtlicher Vertrage (insb. 1924 in Bayern,
1929 bzw. 1931 Preul3en und 1932 in Baden)™ zu einer gewissen Konsolidierung.

3. NS-Religionspolitik und Kirchenkampf

Damit war es dann freilich unmittelbar nach der Machtergreifung der Nationalsozialisten
vorbei. Die Reichsregierung unter Hitler fuhr kirchenpolitisch 1933 eine Doppelstrategie.
Mit dem Heiligen Stuhl wurde das Reichskonkordat vereinbart, das liberale Freiheitsga-
rantien aufnahm und zugleich den deutschen Katholizismus als potentiellen Opponenten
politisch neutralisieren sollte;* fUr den Protestantismus dagegen suchte man mit der
Griundung der Deutschen Evangelischen Kirche unter Leitung eines Reichsbischofs ein
nationalsozialistisches Staatskirchentum zu etablieren.”* Das Reichskonkordat und das
Gesetz Uber die Verfassung der Deutschen Evangelischen Kirche wurden bezeichnen-
derweise in der gleichen Kabinettssitzung (am 14. Juli 1933) verabschiedet. **

Doch die volkisch-rassistische Umformung der evangelischen Kirchen stiel3 auf Wider-
stand. Prominenten Ausdruck fand er in der Barmer Theologischen Erklarung vom
31. Mai 1934. In einer Erklarung zur Rechtslage vom gleichen Tag wurde der Leitung der
Reichskirche unter Berufung auf die Bekenntnisbindung des Kirchenrechts jede Legiti-
mation abgesprochen — und mit dem bis dahin vorherrschenden positivistischen Kirchen-
rechtsverstandnis gebrochen. Der Staat reagierte und erhohte den Druck. Das Gesetz zur
Sicherung der Deutschen Evangelischen Kirche vom 24. September 1935 schuf weitrei-
chende Interventionsmaoglichkeiten des Staates, von denen er durch 18 Durchfihrungs-
verordnungen Gebrauch machte. Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte wurde ge-
kappt; die geistliche Kirchenleitung kujoniert, die kirchliche Finanzautonomie beseitigt.
Gleichwohl scheiterte der Versuch nationalsozialistischer Gleichschaltung der evangeli-
schen Kirche und so trat ab 1936 neben der schon im Reichskonkordat geforderten Ent-
politisierung des kirchlichen Lebens zunehmend eine Strategie der ,Entkonfes-
sionalisierung des 6ffentlichen Lebens" zu Tage.” Konfessionsschulen wurden bekampft,

* Das bayerische Konkordat und der bayerische Kirchenvertrag stammen jeweils aus dem Jahr 1924, die
Vertragswerke in Baden aus dem Jahr 1932, das preufRische Konkordat aus dem Jahr 1929, der preuf3ische
Kirchenvertrag aus dem Jahr 1931; Dokumentation bei Ernst-Rudolf Huber/Wolfgang Huber, Staat und Kir-
che (Fn. 17), S. 293 ff., 672 ff.

*° Die Deutsche Zentrumspartei als politische Interessenvertretung des deutschen Katholizismus I8ste sich
noch vor Verabschiedung des Reichskonkordats am 5. Juli 1933 selbst auf.

**1m Uberblick Christoph Strohm, Die Kirchen im Dritten Reich, 2011, S. 23 ff.; Kurt Nowak, Geschichte (Fn.
15), S. 251 ff., Dokumentation bei Ernst-Rudolf Huber/Wolfgang Huber, Staat und Kirche (Fn. 17), S. 827 ff.

** Werner Weber, Die staatskirchenrechtliche Entwicklung des nationalsozialistischen Regimes in zeitgené-
sischer Betrachtung, in: ders., Staat und Kirche in der Gegenwart, 1978, S. 114-134 (114).

*3 Werner Weber, Entwicklung (Fn. 22), S. 119-123; Konrad Hesse, Die Entwicklung des Staatskirchenrechts

seit 1945, in: JOR n.F. 10 (1961), S. 3-122 (8); Christoph Link, Kirchliche Rechtsgeschichte (Fn. 13), S. 194-
210.



Kirchenaustritte gefordert, kirchliche Privatschulen gingen der staatlichen Foérderung
verlustig, die kirchliche Wohlfahrtspflege geriet unter Gleichschaltungsdruck, Regimekri-
tik in der offentlichen Wortverkindigung wurde rigoros kriminalisiert. Der ,Reichsgau
Wartheland" wurde ab 1941 dann zum Erprobungsfeld unverhohlener Kirchenrepression:
Segregation der Kirchen entsprechend dem nationalsozialistischen Rassenwahn, Ab-
schaffung des Korperschaftsstatus, der Kirchensteuer und des Religionsunterrichts, Auf-
|6sung aller Kloster und Stiftungen, Verbot kirchlicher Sozialarbeit, Mitgliedschaftsbe-
grindung nur durch ausdrickliche Erklarung Volljahriger.**

Weit schlimmer erging es freilich einigen kleineren Religionsgemeinschaften wie den
Zeugen Jehovas und insbesondere den judischen Synagogengemeinden.®® Letztere ver-
loren jeden rechtlichen Freiheitsschutz.>® Sie wurden erst ihres &ffentlich-rechtlichen
Status, dann ihres Vermdgens und schlief3lich ihrer Mitglieder beraubt — durch Vertrei-
bung, willkirliche Gewalt und schlieBlich den ,Verwaltungsmassenmord" (Hannah
Arendt). Diese Form nationalsozialistischen Rechtsnihilismus kam erst mit der Kapitula-
tion Deutschlands zu Ende.

Ill. Der Weg zum Grundgesetz: 1945-1949

Den Nachgeborenen fallt es schwer, sich den Zustand des Gemeinwesens der damaligen
Zeit vorzustellen: Millionen Burger durch das NS-Terrorregime ermordet und im Krieg
umgekommen, weitere Millionen auf der Flucht oder vertrieben, grof3e Teile der stadti-
schen Infrastruktur zerstort, es mangelte an Wohnraum, an Nahrung und sonstiger
Grundversorgung. Mit Kriegsende wurde der Umfang der Greueltaten des Nationalsozia-
lismus und damit das moralische Versagen Deutschlands auch dem Teil der Bevélkerung
offenkundig, der vorher beide Augen verschlossen hielt.

1. Gesellschaftliche Wahrnehmung und Rolle der Kirchen 1945

In dieser Situation wurden die Kirchen Adressat unterschiedlichster Hoffnungen und Er-
wartungen. Sie waren bei Kriegsende organisatorisch handlungsféhig und standen hoch
im Kurs.” FUr breite Bevolkerungsgruppen erschienen die Theologumina des Christen-
tums als hilfreiche Kontrastfolie, vor der die Erfahrungen des Zivilisationsbruchs und der

** paul Girtler, Nationalsozialismus und evangelische Kirche im Warthegau, 1958, insb. S. 260-264 (Doku-
mentation der Verordnung Uber religiose Vereinigungen und Religionsgesellschaften im Reichsgau War-
theland vom 13. September 1941); Kurt Nowak, Geschichte (Fn. 15), S. 278-280.

*> Werner Weber, Die kleineren Religionsgemeinschaften im Staatskirchenrecht des nationalsozialistischen
Regimes, in: ders., Staat und Kirche in der Gegenwart, 1978, S. 226-240.

*® Michael Demel, Gebrochene Normalitat, 2011, S. 132-142 .

*7 Michael Stolleis, Geschichte (Fn. 13), S. 337; Christoph Méllers, Das Grundgesetz, 2009, S. 27; ausfGhrlich
fir den Protestantismus Martin Greschat, Die evangelische Christenheit und die deutsche Geschichte nach
1945, 2002; fur beide kirchlichen Milieus Kurt Nowak, Geschichte (Fn. 15), S. 291-313.
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nationalsozialistischen Ideologisierung aller Lebensbereiche gedeutet und verarbeitet
werden konnen. Die Kirchen verbuchten moralischen Kredit, weil ein Teil des Wider-
stands christlich motiviert war und kirchlichen Schutz fand. Sie waren als einzige Grof3-
organisation nicht ganzlich der nationalsozialistischen Gleichschaltungspolitik ausgelie-
fert und zudem stante pede international vernetzt — die katholische Kirche Gber die welt-
kirchliche Einbindung, die evangelische Kirche durch die Okumene. Hierbei half das Be-
kenntnis des eigenen Versagens, etwa durch die Stuttgarter Schulderklarung vom Okto-
ber 1945,? in der freilich die geistige Nahe zwischen vélkischer Theologie und dem im
Parteiprogramm der NSDAP enthaltenen Bekenntnis zum ,positiven Christentum™ un-
erwahnt blieb und der Nationalsozialismus als Ausdruck des Sakularismus gedeutet wur-
de. Damit war der Grundton fir die Kirchenpolitik und dariber hinaus der ethischen
Selbstverstandigung der frGhen Bundesrepublik vorgegeben: Christliche Volkskirchen er-
schienen als Antidot zum sakularistischen Totalitarismus nazistischer wie bolschewisti-
scher Couleur.

2. Religionspolitik der Alliierten

Der mit Kriegsende wachsende und von diesen auch reklamierte® gesellschaftspolitische
Einfluss der Kirchen in Westdeutschland wurde durch die Religionspolitik der Alliierten
gefordert. Diese hatten schon wahrend des Krieges unter dem US-amerikanischen Ein-
fluss formuliert, dass das Nachkriegsdeutschland religionsrechtlich ,something like the
Weimar Republic* darstellen solle.>* Die Alliierten sicherten im Potsdamer Abkommen
zu, die Religionsfreiheit zu respektieren;** Amerikaner, Briten und Franzosen liel3en die
Kirchen dann auch tatsachlich recht frei walten.

Der Kontrollrat erlief® zeitnah Regelungen gegen religiose Diskriminierungen und mach-
te sich alsbald auch an die ,Unrechtsbereinigung“:3* 1947 wurde das Gesetz Uber die Ver-
fassung der Deutschen Evangelischen Kirche aufgehoben (nicht aber die Kirchenverfas-
sung selbst, deren Schicksal zu einer innerkirchlichen Angelegenheit erklart wurde).®
Etwas spater wurde das als Reaktion auf den Kirchenkampf erlassene Sicherungsgesetz

*8 Kurt Nowak, Geschichte (Fn. 15), S. 291-293; Martin Greschat, Der Protestantismus in der Bundesrepublik
Deutschland, 1945-2005, 2011, S. 16-21.

*% Siehe fir die evangelische Kirche etwa das auf der Kirchenkonferenz von Treysa im August 1945 vorge-
legte ,Wort zur Verantwortung der Kirche fir das 6ffentliche Leben", dokumentiert in: Gerhard Besier u.a.
(Hrsg.), Der Kompromiss um Treysa, 1995, S. 308-311.

3 Marshall Knappen, zitiert nach Armin Boyens, Die Kirchenpolitik der amerikanischen Besatzungsmacht in
Deutschland von 1944-1946, in: ders., Kirchen in der Nachkriegszeit, 1979, S. 7-99 (13). Fur den Hinweis auf
diese Aussage danke ich Viola Vogel.

¥ Konrad Hesse, Staatskirchenrecht (Fn. 23), S. 9.

3 Uberblick bei Konrad Hesse, Staatskirchenrecht (Fn. 23), S. g f.

3 Arnold Kéttgen, Kirche im Spiegel deutscher Staatsverfassung der Nachkriegszeit, in: Helmut Qua-
ritsch/Hermann Weber, Staat und Kirchen in der Bundesrepublik, 1967, S. 79-87 (79).



nebst den auf seiner Grundlage beschlossenen Verordnungen und Erlassen nihiliert. Die
Fortgeltung des Reichskonkordats dagegen blieb zwischen den Alliierten umstritten. Die
Frage sollte das deutsche Staatskirchenrecht noch viele Jahre beschaftigen.

3. Religionsbestimmungen in den vor 1949 verabschiedeten Landesverfassungen

~Something like the Weimar Republic" war auch Leitspruch fur die vor 1949 erlassenen
Landesverfassungen: Man knipfte an Art. 135 ff. WRV an, setzte aber auch erkennbar
neue Akzente. Die Kirchen wurden neben Religionsgesellschaften genannt und damit
ausdricklich hervorgehoben. Man wollte sich so von den das Staatskirchenrecht des 19.
Jahrhundert pragenden naturrechtlichen Korporatismuslehren distanzieren und auf das
ekklesiologische Selbstverstandnis der damaligen Zeit (spirituelle Heilsanstalt, nicht
weltlicher Sozialverband) Ricksicht nehmen. Die Landesverfassungen betonten, weit
Uber Weimar hinausgehend, die kirchliche Unabhangigkeit vom Staat im Sinne einer der
rechtlichen Verfasstheit des Gemeinwesens vorgdngigen Eigenheit und Selbstandigkeit
der Kirchen. Ebenso strich man die kirchliche Rolle im 6ffentlichen Leben, insbesondere
in der Wohlfahrtspflege sowie in Bildung und Erziehung heraus.>* Teilweise wurden aus-
gesprochene Pathosformeln bemiht, so etwa in Art. 29 der Verfassung von Wirttem-
berg-Baden, wo es hiel3: ,Die Bedeutung der Kirchen und der anerkannten Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften fir die Bewahrung und Festigung der religiosen und
sittlichen Grundlagen des menschlichen Lebens wird anerkannt." All dies schien den Be-
teiligten eine konsequente Lehre aus der nationalsozialistischen Kirchenpolitik zu sein.

Auch eine Fille weiterer Detailregelungen reflektierten die Zeit nach 1933, so etwa wenn
vor dem Hintergrund der illegalen Predigerseminare der Bekennenden Kirche die Freiheit
zur Grindung kirchlicher Hochschulen und Ausbildungsstatten eigens hervorgehoben
wird.®

Im Gegensatz zu den Beratungen der Weimarer Reichsverfassung 1918/1919 waren die
Verhandlungen zum landesverfassungsrechtlichen Status der Kirchen als solchem kaum
konfliktbesetzt. Kontroversen entziindeten sich gemeinhin an der Schulorganisation und
der Familienpolitik. Indirekt geriet damit auch das Reichskonkordat in den Focus, sicher-
te dieses doch den Fortbestand &ffentlicher katholischer Bekenntnisschulen unter Rick-
sichtnahme auf das elterliche Bestimmungsrecht zu.3 Die SPD praferierte verfassungs-
politisch dagegen die Gemeinschaftsschule als 6ffentliche Regelschule.

3 Konrad Hesse, Staatskirchenrecht (Fn. 23), S. 10-12.
3 S0 etwa in Art. 42 Rh.-Pf.Verf.
3 vgl. Art. 23 Reichskonkordat.



4. Debatten und Entscheidungen im Parlamentarischen Rat

BemuUhungen von CDU/CSU, Zentrum und Deutscher Partei, im Grundgesetz an die lan-
desverfassungsrechtlichen Entwicklungen anzuknipfen und die Kirchen von anderen Re-
ligionsgemeinschaften durch eine Pathosformel zur Bedeutung der Kirchen fir die sittli-
chen Grundlagen und durch die ausdrickliche Erwahnung der Kirchen neben den Religi-
onsgesellschaften abzusetzen, scheiterten am Widerstand der SPD.¥ Theodor Heuss
warnte vor der Komplexitat der ganzen Materie und regte die Ubernahme der Weimarer
Bestimmungen an.3® Diesen Vorschlag machte sich Adolf Siisterhenn zu Eigen. Der Rest
war Redaktionsarbeit, bis es zum heutigen Art. 140 GG kam. Konflikttrachtiger war auch
auf Bundesebene die Schulfrage und in diesem Zusammenhang die Frage der Bindungs-
wirkung des Reichskonkordats. Dessen bundesverfassungsrechtliche Fortgeltung wurde
(etwas versteckt) in Art. 123 Il GG behandelt;* als Kompromiss in der Schulfrage kam
Art. 7 GG zustande, der den konfessionellen Religionsunterricht garantiert, die Frage des
elterlichen Bestimmungsrechts Uber den konfessionellen Charakter der offentlichen
Schulen aber der Kulturhoheit der Lander Gberlasst.

Mit diesem Ergebnis waren die beiden grof3en Kirchen nicht zufrieden; sie lief3en zu-
nachst Distanz zum Grundgesetz erkennen.*® Aus den Reihen der katholischen Kirche
hiefl3 es, ohne Aufwertung des Elternrechts misse man den Glaubigen die Ablehnung des
Grundgesetzes empfehlen.** Auch deshalb kam es damals nicht zu einer Volksabstim-
mung.*’

IV. Einfachgesetzliche Rechtsentwicklung und Vertragsstaatskirchenrecht

Die fUr die Verfassungsberatungen in Bund und Landern charakteristische kirchenfreund-
liche Grundstimmung setzte sich in der einfachgesetzlichen Rechtsentwicklung der

¥ N&her zur Entstehungsgeschichte etwa Karl-Hermann Kdstner, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 140 Rdnr. 24-39 (Drittbearbeitung 2010).

3 Theodor Heuss, Diskussionsbeitrag, in: Deutscher Bundestag/Bundearchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische
Rat 1948-1949 — Akten und Protokolle, Bd. 5/ll, 1993, S. 636 f.

¥ Hans Holtkotten, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand 159. Lieferung Dezember 2012, Art.
123, S. 1-3; Thomas Giegerich, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland,
Stand 66. Lieferung August 2012, Art. 123, Rn. 14-15; Heinrich Amadeus Wolff, in: v.Mangoldt/Klein/Stark
(Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 123, Rn. 42; Rupert Stettner, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 123, Rn. 2.

“In der 1945 gegrindeten EKD traten deutschlandpolitische Uberlegungen hinzu; vgl. Martin Greschat,
Der Protestantismus (Fn. 28), S. 18 f,, 24 ff.

“ Wolfgang Benz, Auftrag Demokratie. Die Grindungsgeschichte der Bundesrepublik Deutschland und die
Entstehung der DDR 1945-1949, 2009, S. 385-388.

* Christian Brommarius, Das Grundgesetz. Eine Biographie, 2009, S. 192 f.



1950er Jahre fort.”* Der sog. Kanzelparagraph, im Dritten Reich Instrument zur Verfol-
gung opponierender Pfarrer, wurde 1953 abgeschafft. Zugleich wurde das Seelsorgege-
heimnis durch eine Exemtion von der Anzeigepflicht nach § 138 StGB gestarkt (§ 139 Il
StGB). Bei der EinfUhrung der Wehrpflicht 1956 wurden Geistliche befreit; Theologiestu-
dierende konnten sich zurickstellen lassen. Dazu traten landesrechtliche Entbindungen
von weiteren staatsbirgerlichen Pflichten. Das Versammlungsgesetz von 1953 sah fur
Prozessionen und Wallfahrten eine Exemtion von bestimmten Verpflichtungen vor. Die
Amortationsgesetze (Genehmigungsvorbehalte fir Schenkungen an und Grunderwerb
durch die Kirchen) wurden 1953 mit Art. 86 EGBGB aufgehoben. Die Stiftungsgesetze
der Lander erlaubten den Kirchen eine eigene Stiftungsaufsicht. Im offentlichen Dienst-
recht wurde der kirchliche Dienst als offentlicher Dienst anerkannt, zugleich aber von
den einfachgesetzlichen Bindungen des Staates freigestellt. Bundes- und landesrechtlich
wurden zahlreiche Abgabenbefreiungen und -verginstigungen neu eingefihrt bzw. be-
statigt. Im offentlich-rechtlichen Rundfunk wurden den Kirchen Mitwirkungsbefugnisse,
insb. die Mitgliedschaft in Aufsichtsgremien, eingerdumt. Auch das Gesetz Uber die Ver-
breitung jugendgefdahrdender Schriften (1953), das Jugendwohlfahrtsrecht und das Bun-
desvertriebenengesetz (1953) sahen eine kirchliche Beteiligung an pluralistisch zusam-
mengesetzten Gremien vor. 1961 trat die BeriUcksichtigung der kirchlichen Wohlfahrts-
pflege im Bundessozialhilfegesetz hinzu. Die Liste lief3e sich noch langer fortsetzen. Fir
unseren Zweck sollte die Aufzahlung genigen, um ein GefGhl fir die einfachgesetzliche
Rechtsentwicklung zu gewinnen.

Daneben sind die gesetzlichen Bestimmungen der Lander zu notieren, die der Umset-
zung von Staatskirchenvertragen dienten. Die romisch-katholische Kirche geriet auf dem
Gebiet des Vertragsrechts zunachst ins Hintertreffen, weil sie sich in der Frage der Fort-
geltung des Reichskonkordats gegeniber den Landern gleichsam festbiss. So wurde die
evangelische Kirche Schrittmacher.** Mal3stabsetzend wirkte der Loccumer Vertrag in
Niedersachsen vom 19. Mdrz 1955,° dem weitere vergleichbare Vertrage in anderen
Bundeslandern folgten. In der Préambel des Loccumer Vertrages wird der ,Offentlich-
keitsauftrag der Kirche" ausdricklich staatlicherseits anerkannt und die Eigenstandigkeit
der Kirche (in Abgrenzung zu einer blofé vom Staat abgeleiteten Autonomie) betont. Ne-
ben der Bekrdftigung und Ausgestaltung verfassungsrechtlicher Garantien wurden staat-
liche Aufsichts- und Mitwirkungsrechte beseitigt und, soweit zum Schutz des Rechtsver-

“ Siehe zum Folgenden etwa Joseph Listl, Das Staatskirchenrecht in der Bundesrepublik Deutschland von
1949 bis 1963, in: Anton Rauscher (Hrsg.), Kirche und Staat in der Bundesrepublik Deutschland 1949-1963,
1979, S. 9-40 (23 ff.); Konrad Hesse, Staatskirchenrechts (Fn. 23), S. 35 ff.
* Christoph Link, Kirchliche Rechtsgeschichte (Fn. 13), S. 225 ff.
* Hierzu zeitnah etwa Rudolf Smend, Der Niedersichsische Kirchenvertrag und das heutige deutsche
Staatskirchenrecht, in: JZ 1956, 50-53; Ulrich Scheuner, Die staatskirchenrechtliche Tragweite des nieder-
sdchsischen Kirchenvertrages von Kloster Loccum, in: ders., Schriften zum Staatskirchenrecht, 1973, S.
301-336.
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kehrs geboten, durch Anzeigeverfahren ersetzt. Patronatsrechte des Landes wurden
aufgehoben. Staatsleistungen wurden pauschaliert. Eigentums- und Nutzungsrechte an
Gebauden und Grundsticken wurden sortiert sowie Baulasten des Landes abgegolten.

V. Etappen der Rechtsprechung (insb. des Bundesverfassungsgerichts)

Das Bundesverfassungsgericht kam, ich erwdhnte es eingangs bereits, erst relativ spat
zum Zuge.* Lange Zeit setzte es keine malRgeblichen Impulse fir die wissenschaftliche
Diskussion. Theoriegeleitete Systematisierungen oder staatstheoretische und theologi-
sche Uberlegungen zum Staat-Kirche-Verhaltnis spielten in der Darstellung der Karlsru-
her Entscheidungen (Entscheidungsgrinde) bis Ende der 1960er Jahre keine Rolle — im
Prozess der Herstellung waren sie wohl prasent. Das damalige Schrifttum wurde selektiv
rezipiert. Zitiert wurden vor allem Beitrage zu klar umgrenzten dogmatischen Fragen,
etwa der Reichweite der Religionsfreiheit oder dem Wegfall der besonderen Kirchenho-
heit des Staates.

Wichtige Etappen in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung waren insbe-
sondere 1957 die Entscheidung zu den verfassungsrechtlichen Bindungswirkungen des
Reichskonkordats im Verhaltnis von Bund und Landern,* 1960 eine erste Entscheidung
zur Reichweite der Religionsfreiheit,*® die 1968 dann entscheidend revidiert werden soll-
te,* sowie 1965 Entscheidungen zur Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde bei rein
innerkirchlichen Rechtsakten,* zu Gleichbehandlungsansprichen zwischen 6ffentlich-
rechtlichen Religionsgesellschaften,> zur Gleichbehandlung von 6ffentlich-rechtlichen
und privatrechtlich organisierten Religionsgesellschaften>* und schlieRlich zu kirchen-
steverrechtlichen Fragen (genauer: der Reichweite des Gesetzesvorbehalts im Kirchen-
steverrecht,>® der Kirchensteuerpflicht juristischer Personen® und der Besteuerung bei
glaubensverschiedenen Ehen®).

Aus der Rechtsprechung des BGH sorgte vor allem eine Entscheidung aus dem Jahre
1961 fur Aufmerksamkeit, die den Rechtsweg zu staatlichen Gerichten bei vermdgens-
rechtlichen Auseinandersetzungen zwischen einem kirchlichen Amtstrager und seinem
Dienstherren ausschloss. Der BGH setzte damit freilich keinen eigenen Akzent, sondern

“® Siehe auch Alexander Hollerbach, Das Staatskirchenrecht (Fn. 8), S. 9.
“ BVerfGE 6, 309 ff.

“® BVerfGE 12, 1 ff.

“9 BVerfGE 24, 236 ff.

° BVerfGE 18, 385 ff.

' BVerfGE 19, 1 ff.

2 BVerfGE 19, 129 ff.

3 BVerfGE 19, 253 ff.

* BVerfGE 19, 206 ff.

55 BVerfGE 19, 226 ff. und 268 ff.
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bezog, ohne grofRe Begrindung, Stellung zu einer Frage, die vorher bereits Gegenstand
intensiver rechtswissenschaftlicher Diskussionen war.*® Die Frage des staatlichen
Rechtsschutzes in innerkirchlichen Angelegenheiten wirkte in den staatskirchenrechtli-
chen Grundsatzdebatten der 1950er Jahre katalysatorisch. Hier wurden Theoriefragen
konkret und praktisch relevant.

Als Ausdruck eines ,Stimmungsumschwungs"®’ breit rezipiert58 und bis heute kanoni-
siert> ist schlief3lich eine Entscheidung des Hessischen Staatsgerichtshofs aus dem Jahre
1965 zu nennen, die das Schulgebet in 6ffentlichen Schulen fiir unzulissig erklarte.®
1979 entschied das Bundesverfassungsgericht die Frage dann bekanntlich anders.®* Doch
diese Entscheidung liegt weit jenseits meines Berichtszeitraums.

Als Zwischenresimee will ich bis hierhin festhalten: Die rechtswissenschaftliche Annahe-
rung an das Religionsrecht nach 1945 erfolgte

— wesentlich gepragt durch den vorhergehenden Erfahrungsraum des Kulturkampfes,
der mit der Weimarer Reichsverfassung vollzogenen Trennung von Staat und Kirche und
ihrer mihsamen Implementierung in der Rechtspraxis sowie den Eindricken des Natio-
nalsozialismus (rUcksichtsloser und menschenverachtender Totalitarismus, das Ringen
um Bekenntnistreue in der evangelischen Kirche ab 1933, die Entkonfessionali-
sierungspolitik ab Mitte der 1930er Jahre und die Dominanz der Parteikrafte, die fur eine
offene Kirchenfeindlichkeit eintraten, ab 1939/1940),

— eingedenk der verfassungsrechtlichen Fortentwicklung des Weimarer Religionsverfas-
sungsrechts auf Landerebene vor 1949 und der Inkorporation der Weimarer Normen
durch das Grundgesetz,

— einer Gesetzgebung, die einfachgesetzlich weitreichende Bestimmungen zur Freiheits-
effektivierung und zum &ffentlichen Wirken der Kirchen erliel3,

56 Siehe aus der Fille der Literatur insbesondere Konrad Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte
im kirchlichen Bereich, 1956; Ulrich Scheuner, Die Nachprifung kirchlicher Rechtshandlungen durch staatli-
che Gerichte, in: ders., Schriften zum Staatskirchenrecht, 1983, S. 99-108; Peter Hdberle, Kirchliche Gewalt
als 6ffentliche und ,mittelbar" staatliche Gewalt, in: ZevkR 11 (1964/65), S. 395-403; im Uberblick m.w.N.
Alexander Hollerbach, Kirchen (Fn. 8), S. 70-76.

37 Axel von Campenhausen, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 26 (1968), 137 f.

58 Ulrich Scheuner, Auseinandersetzungen (Fn. g), S. 208-214; Ernst-Wolfgang Béckenférde, Religionsfrei-
heit und Schulgebet (Fn. 7), S. 30-38; Ginter Dirrig, Beten und Beten lassen, in: AGR 91 (1966), S. 113-114;
Walter Hamel, Die Bekenntnisfreiheit in der Schule, in: NJW 1966, 18-21.; Klaus Obermayer, Staatskirchen-
recht im Wandel, in: DOV 1967, 9-17 = in: Helmut Quaritsch/Hermann Weber (Hrsg.), Staat und Kirchen in
der Bundesrepublik, 1967, S. 382-400 (399); Friedrich von Zezschwitz, Staatliche Neutralitatspflicht und
Schulgebet, in: JZ 1966, 337-344 (342).

%9 Siehe Michael Stolleis, Geschichte (Fn. 13), S. 341 f.

% Hess. StGH, ESVGH 16, 1 ff.

5 BVerfGE 52, 223 ff.
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—einer Rechtsprechung, die selbst wenig Impulse zur Theoriebildung setzte, sondern sol-
che teils rezipierte (so der Bundesgerichtshof) oder sich weitgehend abstinent zeigte und
nichtern den Grundrechten zur Durchsetzung verhalf (so letztlich das Bundesverfas-
sungsgericht).®

VI. Rechtswissenschaftliche Deutungen im Spiegel des CEuvres der an der Géttinger Fakul-

tat tdtigen oder aus ihr stammenden Rechtswissenschaftler

1. Die Wissenschaft vom Religionsverfassungsrecht: eine ideologisch eingefarbte Fach-
briderschaft?

Die Wissenschaft vom Staatskirchenrecht der frihen Bundesrepublik stand zu spaterer
Zeit unter Ideologieverdacht. Dem Vorwurf begegnet man bis heute. ,Staatstheorie
schlagt hier nicht selten in Weltanschauung um, wissenschaftliche Erkenntnis in ein Be-
kenntnis®, leitete Christoph Moéllers 2008 sein Staatsrechtslehrerreferat ein.®3 Das ist
schneidig formuliert und wird nicht wenigen plausibel erscheinen. Tatsachlich entspre-
chen Ideologisierungsgrad, Methodenbewusstsein, Reflexionsniveau, Theorievermdgen
und Anwendungsorientierung des Religionsverfassungsrechts als rechtswissenschaftli-
cher Teildisziplin wohl so ungefdhr dem in der deutschen Staatsrechtslehre der jeweili-
gen Zeit Ublichen Stand.®* Wer sich die religionsverfassungsrechtlichen Fachdebatten
ndher anschaut, entdeckt intensiv ausgetragene Kontroversen, auf variierende gesell-
schaftspolitische und mentalitdtsgeschichtliche Kontexte reagierende Paradigmenwech-
sel, Generationenkonflikte, Zitierkartelle, Freundschaftsbinde und Schulenstreit, Dis-
tinktionsbemihungen in Form feinsinniger Nuancierungen und grobschldchtig ausgetra-
gene Animositaten, das mit hohem Wissenschaftsethos ausgetragene Ringen um tiefere
Einsichten und Uberzeugende Grinde fir die eigene Positionsbestimmung, aber auch die
argumentationsfreie Nobilitierung des eigenen wissenschaftlichen Ansatzes, indem an-
dere Ansatze unter Ideologieverdacht gesetzt werden.

2. Phasenbildung — und was dabei vergessen wird

Geht man in die Details der Fachdebatten der Vergangenheit, wird aber auch die Un-
scharfe in den gangigen Bestimmungen der unterschiedlichen Phasen des Staatskirchen-
rechts sichtbar. Zieht man die rechtswissenschaftsgeschichtlichen Typisierungen heran,
folgten auf die Koordinationslehre der unmittelbaren Nachkriegszeit eine ,etatistische

%2 Ein Ausreifer in dieser Perspektive der ,Tabakbeschluss", BVerfGE 12, 1 ff.

& Christoph Méllers, Religiose Freiheit als Gefahr?, in: VVDStRL 68 (2009), S. 47-93 (49).

® Hans Michael Heinig, Eigenwert des Religionsverfassungsrechts, in: Thomas Vesting/Stefan Korioth
(Hrsg.), Der Eigenwert des Verfassungsrechts, 2011, S. 221-243 (222).
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Gegenbewegung" mit den Beitragen von Herbert Kriiger, Helmut Quaritsch und anderen®
sowie eine laizistische Gegenbewegung mit Erwin Fischers Forderung nach einer strikte-
ren Trennung von Staat und Kirche.®® Ab Mitte der 1960er Jahre etablierte sich dann mit
bahnbrechenden Beitragen von Konrad Hesse,” Alexander Hollerbach®® und Martin He-
ckel® sowie mit der umfangreicher werdenden Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts ein neuer ,Mainstream", der die Bedeutung der Religionsfreiheit betonte, das
Religionsverfassungsrecht aber weiterhin auch institutionentheoretisch als kooperative
Trennung von Staat und Kirche in den Blick nahm.”® Tatsdchlich aber waren schon die
1g950er Jahre weit kontroverser als es gemeinhin den Nachgeborenen in Erinnerung ist.
Das lasst sich gerade anhand der publizistischen Aktivitaten der Gottinger Fakultat an-
schaulich zeigen.

Dazu soll im Folgenden naher auf ausgewdhlte Arbeiten von Rudolf Smend, Werner We-
ber, Arnold Kéttgen und Konrad Hesse eingegangen werden. Im Bereich von Staat und
Kirche, Religion und Politik arbeiteten freilich noch weitere Gottinger Fakultatsmitglie-
der.”* So hatte sich Gerhard Leibholz, Schwager Dietrich Bonhoeffers, im englischen Exil

% Herbert Kriiger, Rezension Konrad Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Be-
reich, in: ZevKR 6 (1957/1958), 72-82 = in: Helmut Quaritsch/Hermann Weber (Hrsg.), Staat und Kirchen in
der Bundesrepublik, 1967, S. 139-149; ders., Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S. 32-52 und passim;
Ernst-Werner Fuf3, Kirche und Staat unter dem Grundgesetz, in: DOV 1961, 734-740 = in: Helmut Qua-
ritsch/Hermann Weber (Hrsg.), Staat und Kirchen in der Bundesrepublik, 1967, S. 233-247; Helmut Qua-
ritsch, Kirchen und Staat , in: Der Staat 1 (1962), S. 175-197 und S. 289-320 = in: ders./Hermann Weber
(Hrsg.), Staat und Kirchen in der Bundesrepublik, 1967, S. 265-310; ders., Neues und Altes Uber das Ver-
héltnis von Kirchen und Staat, in: Der Staat 5 (1966), 451-474) = in: ders./Hermann Weber (Hrsg.), Staat und
Kirchen in der Bundesrepublik, 1967, S.358-381; Reinhold Zippelius, Kirche und Staat und die Einheit der
Staatsgewalt, in: ZevKR g (1962/63), 42-68 = in: Helmut Quaritsch/Hermann Weber (Hrsg.), Staat und Kir-
chen in der Bundesrepublik, 1967, S. 311-333; Klaus Obermayer, Staatskirchenrecht (Fn. 58), S. 382-400;
Hermann Weber, Die Religionsgemeinschaften als Korperschaften des &ffentlichen Rechts im System des
Grundgesetzes, 1966.

% Erwin Fischer, Trennung von Staat und Kirche — die Gefdhrdung der Religionsfreiheit in der Bundesrepub-
lik, 1964.

% Konrad Hesse, Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen, in: ZevkR 11 (1964/65), S. 337-362 = Hel-
mut Quaritsch/Hermann Weber (Hrsg.), Staat und Kirchen in der Bundesrepublik, 1967, S. 334-357.

%8 Alexander Hollerbach, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, in: VVDStRL 26 (1968), S. 57-106.
% Martin Heckel, Kirchen (Fn. 12), S. 5-56.

7® Christian Walter, Religionsverfassungsrecht, 2006, S. 188 ff.; gréber noch etwa Hans Michael Heinig,
Staatskirchenrecht nach 1945 und 25 Jahre Disseldorfer Vertrag, in: KuR 2009, 196-206 (200 f.); ders., Die
Stellung der Kirche im rechtlichen Gefiige der Bundesrepublik Deutschland, in: Gunter Frank/Volker Lep-
pin/Thomas Seidel (Hrsg.), Staat, Religion, Bildung, 2011, S. 88-99 (91); sehr viel facettenreicher Michael
Stolleis, Geschichte (Fn. 13), S. 337 ff..

™ Zudem traten Ende der 1960er Jahre mit Axel von Campenhausen und Ernst Gottfried Mahrenholz mit
der Gottinger Fakultdt eng verbundene Smend-Schiler publizistisch zum deutschen Staatskirchenrecht in
Erscheinung (von Campenhausen hatte sich in seiner Gottinger Zeit bei Rudolf Smend auf kirchenrechtli-
che, schulrechtliche Fragen sowie das franzosische Religionsverfassungsrecht konzentriert); vgl. etwa Axel
von Campenhausen, Urteilsanmerkung, in: ZevKR 11 [1964/1965], 183-187; ders., Grundgesetz und Kirche,
in: BayVBI. 1968, 221-225; ders., Grenzprobleme staatlicher und kirchlicher Organisationsgewalt, in: ZevkKR
14 (1968/1969), 278-296; Ernst Gottfried Mahrenholz, Die Kirchen in der Gesellschaft der Bundesrepublik, 1.
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intensiv mit der politischen Rolle der Kirche und den Positionen der Bekennenden Kirche
beschaftigt und dazu auch publiziert.””

1962 kam mit Ernst Rudolf Huber zudem ein weiterer gestandener Fachmann in staatskir-
chenrechtlichen Fragen nach Géttingen;”® in seiner Goéttinger Zeit konzentrierte er sich
auf verfassungsgeschichtliche Fragen und arbeitete zusammen mit seinem Sohn Wolf-
gang Huber u.a. an einer umfassenden Dokumentensammlung zu Staat und Kirche im
19.und 20. Jahrhundert.”* In die staatskirchenrechtlichen Gegenwartsdebatten griffen
weder Leibholz noch Huber ein — anders als Rudolf Smend.

3. Der protestantische Grandseigneur: Rudolf Smend

a) Person, Forschungsansatz, Wirkung

Smend war einer der fihrenden Kopfe der Weimarer Staatsrechtslehre und 1935 nicht
ganz freiwillig nach Géttingen gekommen. Innerhalb der Fakultat ragte er wissenschaft-
lich wie hochschulpolitisch heraus. Er war erster Nachkriegsdekan und Universitatsrek-
tor.”> 1945 grindete er die Evangelische Kirche in Deutschland mit und wurde in den Rat
der EKD berufen. In dieser Funktion regte er die Grindung einer Arbeitsstelle fir die
Identifizierung nationalsozialistischen Kirchenrechts an. Daraus entwickelte sich das Kir-
chenrechtliche Institut der EKD, das er bis 1969 leiten sollte.

1951 grindete er zusammen mit Christhard Mahrenholz und Ernst Wolf die Zeitschrift fir
evangelisches Kirchenrecht’® und verfasste den Eroffnungsbeitrag ,Staat und Kirche
nach dem Bonner Grundgesetz". Daraus stammt der sicherlich meistzitierte Satz des
deutschen Staatskirchenrechts: ,Aber wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen, so ist es

AUfl. 1969; dazu kritisch wiederum Rudolf Smend, Grundséatzliche Bemerkungen zum Korporationsstatus
der Kirchen, in: ZevKR 16 (1971), 241-248. Auf von Campenhausen wie Mahrenholz wére naher einzuge-
hen, wenn man den Untersuchungszeitraum weiter fasst.

™ Gerhard Leibholz, National Socialism and the church, in: Contemporary Review 886 (1939), 475-484;
ders., Christianity Politics and Power 1942; ders., Christianity and World Order in: Christian fellowship in
wartime. Bulletin. No. 2 v. 15. Februar 1941, S. 5-9; ders., Christianity, justice and modern society, in: The
Christian News-Letter. Suppl. No. 162 v. 2. Dezember 1942; ders., Politics and Law, 1965; ders., Dietrich
Bonhoeffer als ein Vermachtnis des 20. Juli, in: Herbert Schambeck (Hrsg.), Kirche und Staat — Festschrift
fur Fritz Eckert, 1976, S. 129-144; siehe auch Eberhard Bethge/Ronald C. D. Jasper (Hrsg.), An der Schwelle
zum gespaltenen Europa : der Briefwechsel zwischen George Bell und Gerhard Leibholz 1939-1951, 1974.

73 Siehe etwa Ernst Rudolf Huber, Die Garantie kirchlicher Vermdgensrechte in der Weimarer Reichsverfas-
sung, 1927; ders., Vertrage zwischen Staat und Kirche im Deutschen Reich, 1930.

7% Ernst Rudolf Huber/Wolfgang Huber, Staat und Kirche im 19. und 20. Jahrhundert, 4 Bde. und Register-
band, 1973-1995.

7> Aufschlussreich zur Rolle Smends in der Fakultit Eva Schumann, Die Géttinger Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultat 1933-1955, in: dies. (Hrsg.), Kontinuitdt und Zasuren, 2008, S. 65-121.

76 Zur Wirkungsgeschichte der Zeitschrift und der Rolle Smends auch Michael Stolleis, Finfzig Bande , Zeit-
schrift fir evangelisches Kirchenrecht", in: ZevKR 50 (2005), 165-183 (167-177).
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nicht dasselbe®.”” Der Verweis auf Smends Uberlegungen bleibt bis heute die maf3gebli-
che literarische Referenz, wenn es darum geht, der Inkorporationstechnik des Art. 140
GG und dem mit dem Bonner Grundgesetz verbundenen Paradigmenwechsel im Staats-
kirchenrecht nachzuspuren.

Schon vor 1945 hatte Smend sich gelegentlich zu Fragen von Staat und Kirche gedu-
Rert.”® Nach 1945 widmete sich ein Grof3teil seines (freilich Uberschaubaren) Schrifttums
dem Kirchen- und Staatskirchenrecht. Viele Beitrage sind kirzere Gelegenheitsschriften.
Wer nur Smends kirchen- und staatskirchenrechtliche Abhandlungen liest, dem er-
schliel3t sich Einfluss und Bedeutung seiner Person nicht hinreichend. Smends Erfolg be-
ruhte immer auch auf seinen Fahigkeiten als wissenschaftspolitischer Netzwerker und
vor allem auch als akademischer Lehrer. Sein Seminar ist legendar; seine akademischen
Schiler waren Uberaus erfolgreich, auch als Grenzganger zur Praxis.”® Sie adoptierten die
Smendsche Verfassungstheorie und Grundrechtsdogmatik aus der Weimarer Zeit und
passten sie den gewandelten gesellschaftlichen und verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen der frilhen Bundesrepublik an.** Dieser Prozess der Aneignung und Um-
schreibung erreichte auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und ver-

starkte sich dadurch noch einmal &

Smend war kein Vielschreiber. Eine monographische Entfaltung der kirchen- und staats-
kirchenrechtlichen Grof3themen fehlt, Gber die von ihm behandelten juristischen Einzel-
fragen ist die Zeit hinweggegangen und in den grofen Linien ist manche seiner Aussa-
gen nicht mehr ohne weiteres anschlussfahig, weil unsere Anschauung vom sozialen Le-
ben und der Dynamik seiner kulturellen Einbettung und damit unser heutiges Staats- und
Kirchenverstandnis sich von dem Smends unterscheiden. Doch wer genauer hinschaut,
entdeckt in vielen seiner kirchen- und staatskirchenrechtlichen Beitrage die fir ihn typi-
sche ,Art der Stoffbehandlung", , die ihren Gegenstand von den geschichtlichen Wurzeln
her entwickeln und zu durchdringen und die auf diese Weise die volle Anschauung der
konkreten Realitat zu gewinnen, die Krafte und inneren Gesetzlichkeiten zu finden sucht,

77 Rudolf Smend, Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz, in: ZevKR 1 (1951), 4-14 (4).

7® Siehe etwa Rudolf Smend, Ein Wendepunkt in der evangelischen Kirchengeschichte. Der Kirchenvertrag
vor dem Landtag, in: Deutsche Allgemeine Zeitung Nr. 253 vom 7. Juni 1931, S. 1-2; ders., Protestantismus
und Demokratie, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl., 1994, S. 297-308; ders., Noch einmal
das Problem der ,Reichskirche", in: AGR NF 24 (1934), 94-97; ders., Patronatswesen, Grundherrschaft,
Lehnswesen, in: Zeitschrift fUr niedersachsische Kirchengeschichte 43 (1938), 305-308.

7 Michael Stolleis, Geschichte (Fn. 59), S. 52.

8 Naher Frieder Ginther, Denken vom Staat her, 2004; siehe auch Oliver Lepsius, Die Wiederentdeckung
Weimars durch die bundesdeutsche Staatsrechtslehre, in: Christoph Gusy (Hrsg.), Weimars langer Schat-
ten. Weimar als Argument nach 1945, 2003, S. 354-394; Stefan Korioth, Rudolf Smend (1882-1975), in: Ste-
fan Grundmann u.a. (Hrsg.), Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultdt der Humboldt-Universitat zu Berlin,
2010, S. 583-604 (602 f.).

% Nachweise zur Rechtsprechung bei Axel von Campenhausen, Rudolf Smend (1882-1975). Integration in
zerrissener Zeit, in: ders., Gesammelte Schriften, 1995, S. 480-495 (483-489).
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die die Wirklichkeit des staatlichen [s.c. und kirchenrechtlichen] Lebens bestimmen und

bewegen."®?

Wie auf dem Feld des sonstigen Verfassungsrechts dirfte auch auf dem Ge-
biet des Kirchen- und Staatskirchenrechts Smends wissenschaftliche Wirkmacht weniger
in den Einzeluntersuchungen als solchen als vielmehr in der Durchschlagskraft seiner
(zuweilen implizit gehaltenen oder nur latent offengelegten) Grundannahmen und in der

Anschlussfahigkeit zentraler Aussagen fur variantenbildende Rezeptionsprozesse liegen.

b) Bedeutungswandel als Ausfluss eines gewandelten kirchlichen Selbstverstandnisses

Smend gab fir das Staatskirchenrecht der frihen Bundesrepublik den Takt vor, indem er
vor der Folie seiner Weimarer Integrationslehre 1950/1951 einen ,6ffentlichen™ Status
der Kirchen postuliert und sich sowohl vom liberal-rechtsstaatlichen wie vom etatisti-
schen Traditionsgut des Religionsverfassungsrechts des 19. Jahrhunderts distanziert. Die
von ihm angesonnene Neudeutung des von Weimar Ubernommenen Religionsverfas-
sungsrechts begrindet Smend freilich nicht mit dem durch das Grundgesetz veranderten
Normkontext, sondern durch ein geschichtliches Narrativ. Dazu verklart er gleichsam das
bikonfessionelle Arrangement des Alten Reichs®® und stellt sich zum liberal-
rationalistischen Verfassungsdenken des 19. Jahrhunderts — und auch der Weimarer
Reichsverfassung — in kritische Distanz. Die ,liberale Ordnung zwischen Staat und Kirche
ist die der inneren Fremdheit, ohne Beteiligung des Wesenskerns des einen oder anderen
Partners", heil3t es bei ihm.® Damit habe das Dritte Reich ,unwiderruflich und uniber-
sehbar" gebrochen. Nur habe das Bonner Grundgesetz dies nicht bemerkt.®

Die aus den Erfahrungen des Kirchenkampfes gezogenen theologischen Grundeinsichten
werden fir Smend zum entscheidenden Argument, mit der Weimarer Staatskirchen-
rechtslehre Remedur zu machen. Denn in der ,Notwehr gegen" die ,nationalsozialisti-
sche Kirchenpolitik ... mussten ... sich die Kirchen ... auf ihr letztes Wesen besinnen und
dazu bekennen, mit endgultig grundlegender Wirkung fur ihr kinftiges Verhaltnis zum
Staat."®® Der ,Riickzug der Kirche auf ihr eigenstes Wesen"*” begriinde aber zugleich mit
dem ,Offentlichkeitsanspruch der Kirche" eine ,neue Nahe zum deutschen Staat".%® Die
Kirche konne ,sich nicht mehr mit der Maskierung des wahren Verhaltnisses durch einen
Wust von Privilegien und Belastungen, zusammengehalten héchstens durch den etwas

AN\Y

ratselhaften Ehrentitel der ,6ffentlichen Korporation™, begnigen, ,sondern sie muss

82 Konrad Hesse, In memoriam Rudolf Smend, in: ZevKR 20 (1975), 337-347 (339).

8 Kritik bei Martin Heckel, Kirchen (Fn. 12), S. 405.

84 Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 7.

%50 gleich zu Beginn seiner Uberlegungen Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 4.

8 Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 8.

B7 Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 8.

88 Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 9; mit gleicher Stof3richtung vorher schon ders, Deutsches
evangelisches Kirchenrecht und Okumene, in: Festschrift Otto Dibelius 1950, S. 179-187 (184-186).
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grundsatzlich den konkreten Anspruch ... auf die Freiheit der Erfillung ihrer konkreten

Aufgaben als unabdingbar geltend machen."®

Diesen Anspruch erkenne die Bundesrepublik mit der Inkorporation der Weimarer Religi-
onsartikel in das Grundgesetz an. Entstehungsgeschichtlich sei Art. 140 GG zwar blol3 ein
Verlegenheitskompromiss. Doch sei ,die Wiederherstellung des staatskirchenrechtlichen
Friedens" das entscheidende Ziel des Parlamentarischen Rates gewesen. Ein solcher
Friedensschluss konne gerade nicht in einem Zurick nach Weimar liegen, sondern nur in
der staatlichen Anerkennung der kirchlichen Lernerfahrungen aus dem Nationalsozialis-
mus. Smend folgert daraus: Nach ihrem ,objektiven Geltungsinhalt und Gewicht" besag-
ten die ,wortlich Ubernommenen Sétze der Weimarer Verfassung in der Welt der wirkli-
chen Geltung unbeabsichtigt, aber unvermeidlich etwas anderes ..., als frGher im Zu-

w90

sammenhang der Weimarer Verfassung."?” Deshalb seien auch die Einzelgewahrleistun-

gen im Vergleich zur ,Zulassung" des kirchlichen ,,Dienstes’ an der Offentlichkeit" zweit-
rangig.

c) Smend als Grindungsvater der Koordinationslehre? Zu Offentlichkeit und &ffent-

lich-rechtlichem Korperschaftsstatus bei Smend

Smends Aufsatz zu ,Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz" wird haufig als
Grundungsdokument der Koordinationslehre verstanden. Zwingend ist diese Einordnung
nicht, betont Smend 1951 doch auch, dass ,die grundsatzliche Gewahrleistung kirchlicher
Freiheitsrechte ... ihre gleichzeitige grundsatzliche Begrenzung durch die staatliche
Souveranitat" erfordere.”

Vor allem Smends Verstdndnis von Offentlichkeit spurt der Koordinationslehre den
Weg.”> Smends dynamisch-prozesshaftes Verfassungsverstandnis war nie etatistisch
verengt, sondern auf die Integration sozial wirkmachtiger Entitaten in das Verfassungs-
leben angelegt. Diesen in Weimar entwickelten verfassungstheoretischen Ansatz spitzt
Smend nach 1949 fir das Staatskirchenrecht zu, indem er (rezeptionsgeschichtlich er-
folgreich) in polemischer Abkehr vom ,Formalismus und Positivismus des juristischen
Denkens" zwischen dem theologisch begrindeten Offentlichkeitsanspruch der Kirche
und dem o&ffentlich-rechtlichen Korperschaftsstatus eine Wechselbeziehung herstellt.?
In dem Beitrag ,Zur Gewahrung der Rechte einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts

% Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 9.

% Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 11; dhnlich spéter ders., Der Niedersachsische Kirchenvertrag
und das heutige Staatskirchenrecht, in: JZ 1956, 50-53 (50, 52).

9 Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn. 77), S. 12.

9% Siehe zu diesem Verstandnis auch Rudolf Smend, Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit,
in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl. 1994, S. 462-474.

% Rudolf Smend, Staat und Kirche (Fn.77), S. 13.
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an Religionsgesellschaften gemaf3 Art. 137 WRV" fGhrt Smend dies 1952/1953 néher aus.
Der offentlich-rechtliche Koérperschaftsstatus sei weit mehr als die Summe der mit ihm
verbundenen Einzelrechte und damit mehr als ein ,Liquidationsrest vergangenen Staats-
kirchentums". Er bringe vielmehr zum Ausdruck, dass die Kirchen Teil , der verfassungs-
maRig bejahten und geschitzten offentlichen Ordnung des deutschen Gemeinwesens"
seien, mithin ,zu seinem verfassungsmaf3ig bejahten sachlichen &ffentlichen Gesamtsta-
tus" gehore. Hierdurch wirden die Kirchen nicht nur als , Trager der &ffentlichen Gewalt"
anerkannt, sondern es werde zugleich 6ffentlich gewahrleistet, dass hinter den rechtli-
chen Formen und Bezeichnungen ,eine vom Staat anerkannte und in gewissem Sinne
gewahrleistete wirdige, das sittliche Gesamtleben mittragende, Vertrauen verdienende
Wirklichkeit vorhanden sei".®*

Daraus zieht Smend dann auch Rickschlisse auf die Verleihungsvoraussetzungen. Uber
den Wortlaut des Art. 137 V 2 WRV hinaus sei eine ,,Anerkennungswirdigkeit® zu verlan-
gen. Dem paritatischen Grundgedanken der Norm sucht Smend nach Kraften entgegen-
zuwirken: ,Haufig, wohl in der Regel, wird die Gleichstellung mit den grof3en Kirchen in
jeder Hinsicht ... unangemessen und untunlich sein*, weil die kleineren Religionsgesell-
schaften des geforderten ,qualitativen Gesamtzustandes" entbehrten.® Smend warnt
vor einer ,grof3zigigen Verleihungspraxis", auch wegen der ,Rickwirkung auf die alteren
Inhaber staatskirchenrechtlicher Vorzugslagen®.%® Aus der verfassungsrechtlichen ,Ge-
wahrleistung einer religions- und kirchenpolizeilich guten Gesamtordnung" resultiere
letztlich ein Mitspracherecht der altkorporierten Gemeinschaften in Verleihungsfragen,

w97

das Erfordernis ,intensiver Staatsaufsicht"?’ sowie eines gewissen Konkurrenzschutzes

etwa in Fragen der Amtsbezeichnungen oder der Selbstbezeichnung als Kirche.%®

9 Rudolf Smend, Zur Gewahrung der Rechte einer Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts an Religionsgesell-
schaften gemaf Art. 137 WRV, in: ZevKR 2 (1952/1953), S. 374-381 (376). In seinen Uberlegungen knipft er
mehrfach explizit an bei Konrad Miiller, Die Gewahrung der Rechte einer Korperschaft des offentlichen
Rechts an Religionsgesellschaften gemafd Art. 137 V Satz 2 WRYV, in: ZevKR 2 (1952/53), S. 139-168.

9 Rudolf Smend, Zur Gewahrung (Fn. 94), S. 378. Diese ausgesprochen parititsskeptische Sichtweise wie
Uberhaupt seine Deutung des Verfassungsrechts vor der Folie der historischen Erfahrung des Kirchen-
kampfes sah Smend spater durch die Anerkennung des Offentlichkeitsauftrags der Kirche und der weite-
ren Grundsatzbestimmungen des Loccumer Vertrages bestatigt; ders., Der Niedersdchsische Kirchenver-
trag (Fn.9o), S. 52 f.;; mit der These von der Inkompatibilitdt von Kirchen und anderen Religionsgesellschaf-
ten lehnt sich Smend an Arbeiten von Johannes Heckel an; vgl. Johannes Heckel, Melanchthon (Fn. 10), S.
307-327; ders., Kirchengut (Fn. 10), S. 328-370.

96 Rudolf Smend, Zur Gewahrung (Fn. 94), S. 379.

7 Rudolf Smend, Zur Gewahrung (Fn. 94), S. 379; Smend sah darin keinen Widerspruch zu seinen Uberle-
gungen zum Ende staatlicher Kirchenaufsicht, weil er die Forderung nach einer staatlichen Aufsicht Gber
die kleineren offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften aus der Garantiefunktion des Staates fir die
offentliche Wertordnung und nicht souveranitatstheoretisch begriindet. Die Kirchen mit ihrer behérdlichen
Organisationsstruktur und eigenem Aufsichtswesen dagegen bedirften zur Wahrung ihrer &ffentlichen
Funktion keiner staatlichen Aufsicht.

98 Rudolf Smend, Zur Gewahrung (Fn. 94), S. 378-388.
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d) Zwischenbeobachtung zur Wirkungsgeschichte

Liest man Smends staatskirchenrechtliche Abhandlungen heute, wird die Ambivalenz
seines Wirkens offensichtlich: Hochst erfolgreich etablierte er Standards fir ein materiel-
les, die historische Gewordenheit reflektierendes und zugleich wirklichkeitsoffenes Ver-
fassungsverstandnis. Diesem Anliegen weif3 sich die theoretisch informierte Wissen-
schaft vom Religionsverfassungsrecht bis heute verpflichtet. Zugleich ist nicht zu Gber-
sehen, dass Smend den offentlich-rechtlichen Status der Kirchen Ubersteigert und eine
unangemessen paritatskritische Grundhaltung einnimmt. Weil Smend wirkungsge-
schichtlich mit dieser Stol3richtung ausgesprochen erfolgreich war, hat ausgerechnet er,
der Vertreter der Integrationslehre, dazu beigetragen, dass die Integrationspotentiale
des Weimarer Religionsverfassungsrechts in spateren Zeiten forcierter religiéser Plurali-
sierung und Sakularisierung lange unterschatzt wurden. Fernwirkungen sind bis in die
Debatten um die Vergabe des Korperschaftsstatus an die Zeugen Jehovas oder um die
gleichberechtigte Teilhabe des Islam am religionsverfassungsrechtlichen Status quo zu
beobachten.

Widerspruch erfuhr Smend jedoch zunéachst in den 1950er Jahren nicht wegen der Gber-
schieRenden Tendenz ins Institutionelle und der damit einhergehenden Vernachlassi-
gung des Grundrechts der Religionsfreiheit, sondern aus dem etatistischen Lager. Akzen-
tuiert vorgetragen wurde diese (unter dem Eindruck westdeutscher Teilstaatlichkeit me-
lancholisch-kulturkritisch eingefarbte) Position von zwei Gottinger Kollegen Smends:
Arnold Kéttgen und Werner Weber.

4. Derin Vergessenheit geratene Smend-Nachfolger: Arnold Kéttgen

Arnold Kéttgen kam 1952 als Nachfolger Rudolf Smends nach Géttingen. Wahrend des
Krieges war er u.a. als Regierungsvizeprasident im Bezirk Kattowitz, in dem das Konzent-
rationslager Auschwitz belegen war, als Verwaltungsjurist tatig. Ab 1949 fungierte er als
Verfassungsjurist im Bundesinnenministerium.® In den 1960er Jahren trat Kéttgen auf
dem Gebiet des Staatskirchenrechts mit einer langen Abhandlung zu ,Soziale Arbeit in
Kirche, Staat und Gesellschaft" in Erscheinung,™ vorher, Anfang der 1950er Jahre mit
einem Beitrag unter dem Titel ,Kirche im Spiegel deutscher Staatsverfassung der Nach-
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kriegszeit".

Darin streicht er Gemeinsamkeiten mit Smend heraus, markiert jedoch auch Differenzen.
Ubereinstimmungen bestehen etwa in der Abneigung gegeniber dem juristischen Posi-

% Eva Schumann, Die Géttinger Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat (Fn. 75), S. 86 Fn. 78.

100

Arnold Kéttgen, Soziale Arbeit in Kirche, Staat und Gesellschaft, in: ZevKR 11 (1964/65), S. 225-280.

101

Arnold Kéttgen, Kirche im Spiegel deutscher Staatsverfassung der Nachkriegszeit, in: DVBI. 1952, 485-
488 = in: Helmut Quaritsch/Hermann Weber (Hrsg.), Staat und Kirchen in der Bundesrepublik, 1967, S. 79-
87.
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tivismus'®® und der Distanz zum Verfassungsdenken des Liberalismus.*® Zugleich halt
Kottgen Smend entgegen, dass die staatskirchenrechtlichen Grundpositionen nicht ein-
fach dem kirchlich-ekklesiologischen Selbstverstandnis und den theologischen Begriffs-
bildungen folgen kénnten. Entscheidend sei die staatliche Verfassungsordnung mit ihren
sakularen Rechtsbegriffen.®* Gerade deshalb sei, so Kéttgen, vor den Folgen der ,Er-
schutterung deutschen Staatsbewusstseins" zu warnen.*® Denn die den Kirchen gemein-
same ,antiliberale Deutung des Staatskirchenrechts" konne nur dann staatliches Ver-
standnis finden, wenn der Staat ,sich selbst als der Kirche insofern strukturverwandte
Ordnung der Amter begreift.
sen-, sondern verantwortungsorientiert aufgestellt ist, ein Staatsverstandnis, nach dem

w106

Dies bedinge ein Staatsverstandnis, das nicht interes-

der Staat — ,und er allein" — die bleibende Verantwortung fir die , Verwirklichung an na-

turgegebener Einheit des Raumes ausgerichteter Lebensnotwendigkeiten® tragt.™”’

In solchen staatstheoretischen Assoziationen sucht Kéttgen etwas verschwurbelt sein
Unbehagen an dem koordinationsrechtlichen Denken seiner Zeit zum Ausdruck zu brin-
gen. Eine durchaus denkverwandte, aber in Stil und Gehalt doch ungleich lesenswertere
Kritik am Modell der Gleichordnung von Staat und Kirchen bt Werner Weber in seinem
1952 gehaltenen Staatsrechtslehrerreferat.

5. Schweren Herzens: Werner Webers Abschied von der staatlichen Kirchenhoheit

a) Notizen zur Person

Weber kam 1949 an die Georgia Augusta. Der Schiler Carl Schmitts war 1945 wegen sei-

8 Er war, ebenso

ner NS-Vergangenheit seines Leipziger Lehrstuhls enthoben worden.
wie Johannes Heckel und Ernst Forsthoff Mitglied des Ausschusses fur Religionsrecht der
nationalsozialistischen Akademie fur Deutsches Recht.*®® Weber hatte sich bereits in
Weimar intensiv mit religionsrechtlichen Fragen beschaftigt und diese Neigung zeitle-

bens gepflegt.”* In der frGhen Bundesrepublik wurde er neben Ernst Forsthoff einer der
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Arnold Kéttgen, Kirche (Fn. 101), S. 87 (,natUrlich" mit einer Polemik gegen Hans Kelsen).
'3 Arnold Kéttgen, Kirche (Fn. 101), S. 85 f.

** Arnold Kéttgen, Kirche (Fn. 101), S. 82

*°> Arnold Kéttgen, Kirche (Fn. 101), S. 8o.

*° Arnold Kéttgen, Kirche (Fn. 101), S. 86 f.

7 Arnold Kéttgen, Kirche (Fn. 101), S. 87.

108

Dazu Martin Otto, Werner Weber — ein Opfer politischer Sduberung nach 1945, in: SdchsVBI. 2004, 201-
205; Christian Stark, Erinnerung an Werner Weber (geb. 1904), in: DOV 2004, 996-1000.

%9 Zu diesem Ausschuss Jérg Winter, Die Wissenschaft vom Staatskirchenrecht im Dritten Reich, 1979,
S. 67-173; die Protokolle der Ausschussarbeit sind dokumentiert in Werner Schubert (Hrsg.), Akademie fur
Deutsches Recht — Ausschuss fir Religionsrecht, 2003.
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Werner Weber, Die politische Klausel in den Konkordaten, 1939/1966; ders. Die Abldsung von Staatsleis-
tungen an Religionsgesellschaften, 1948; ders., Die Konfessionalitdt der Lehrerbildung in rechtlicher Be-
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fuhrenden Verwaltungsrechtler und war als solcher ein vielgefragter Gutachter und Bera-

111

ter.™** Ahnlich wie andere Vertreter der Schmitt-Schule konnte Weber mit dem Staat des

Grundgesetzes anfanglich wenig anfangen.™*

Er beklagte in seinem 1951 erstmals er-
schienen ,Spannungen und Krafte im Westdeutschen Verfassungssystem" den ,Einbruch
politischer Stande in die Demokratie".”3 Die Bundesrepublik schien ihm als eine Wieder-
kehr des Standestaates. Vor dieser Folie deutete Weber in den 1950er Jahren auch das

Staatskirchenrecht.

b) Kirchen im bundesrepublikanischen Standestaat

Weber kannte die preufRische Kulturverwaltung und die von ihr in Anspruch genommene
Kirchenhoheit aus eigener Anschauung. Mit der ,Erschitterung des Staates","* dem
Wegfall ,der aus der Uberlieferung lebende(n) Staatlichkeit monarchischen Ursprungs"**
— gemeint ist der Nationalsozialismus — sei die Grundlage fir die staatliche Domestizie-
rung der Kirchen entfallen. ,Man wird in keinem Ministerium des Bundesgebietes einen
Amtstrager mehr finden, der die schwierigen Zusammenhéange des Staatskirchenrechts
auch nur intellektuell beherrscht, noch weniger solche, die die Position des Staates ge-
genuber den Kirchen aus sicherer Vertrautheit mit dem Werden und Wesen der staats-
kirchenrechtlichen Institutionen zu wahren wissen."**® Deshalb hatten die Kirchen bei der
~Umwertung der staatkirchenrechtlichen Beziehungen" leichtes Spiel gehabt. Hinzu
komme eine schwache Bundeskompetenz, so dass der Bund gegenuber den Kirchen
~.mehr oder weniger auf die Pflege von Beziehungen diplomatischen Stils zwischen

Gleichgeordneten angewiesen" sei.™’

Weber beschreibt die verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Anderungen gegeniber
Weimar und beklagt den ,radikalen Abbau der staatlichen Finanz- und Vermdgensauf-
sicht" sowie die Inkompetenz und das Desinteresse bei der Ausibung verbliebener Auf-
sichts- und Kontrollrechte. Resigniert figt Weber sich: Die Entwicklung sei ,nicht nur das
Ergebnis eines Verfallsprozesses", sondern auch Ausdruck dafir, dass ,die Probleme der

Stellung der Kirche im Staat nicht mehr von den jura circa sacra her zu erfassen sind."**®

trachtung, 1965; seine wesentlichen Aufsatze zum Thema in ders., Staat und Kirche in der Gegenwart,
1978.
** Michael Stolleis, Geschichte (Fn. 13), S. 53.

2 Siehe zu Forsthoff etwa Florian Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011, insb. S. 347-352.

3 Werner Weber, Spannungen und Krifte im Westdeutschen Verfassungssystem, 1951, S. 57.

% Werner Weber, Die Gegenwartslage des Staatskirchenrechts, in: ders., Staat und Kirche in der Gegen-
wart, 1978, S. 163-186 (163).
> Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 168.
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Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 169.
7 Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 171.
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Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 179.
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Die staatskirchenrechtliche Gegenwartslage zeichne sich dadurch aus, dass die Kirchen
»aus den historischen Bindungen an die Reste der staatlichen Kirchenhoheit entlassen
und trotzdem starker als bisher in die 6ffentliche Ordnung des politischen Gemeinwe-
sens hineingezogen wurden."** Der o6ffentlich-rechtliche Kérperschaftsstatus ist ihm
~Bestatigung des hoheitlichen Individualstatus, der konkreten offentlichen Gerechtsame
..., die den Kirchen aus der historischen Uberlieferung eignen®, daneben aber auch
~Meistbeginstigungsklausel", so dass den Kirchen ,alle Aktivrechte — ohne die Pflich-
ten — zustehen, die im Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung beheimateten Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts eingerdumt sind. Von diesem umfassenden Gesamtsta-
tus aus dringt der Aktionsbereich der Kirchen auf breiter Front in weitere Territorien der
offentlichen Lebensordnung vor."*** Webers Parallelen zum militarischen Sprachge-
brauch springen ins Auge: Die Kirchen hatten ,eine eigene kirchliche Hochschulfahigkeit

wl2l

okkupiert.

Eindricklich beschreibt er ihre gesellschaftliche Stellung im Privatschulwesen, die ,Ein-
flussnahme auf den Rundfunk®, die Teilhabe am bildungs-, kultur- und sozialstaatlichen
Ausschuss- und Beiratswesen etc. Weber zieht daraus den Schluss, dass man der Gegen-
wartslage mit den rechtlichen Begriffen der Weimarer Verfassung nicht Herr werde: ,Der
Versuch des Art. 137 WRYV, die geschichtliche Bedeutung der beiden grof3en christlichen
Kirchen durch den nivellierenden Allgemeinbegriff ,Religionsgesellschaften’ ... zu neutra-

wl2

lisieren, ist verbraucht."*** Zwischen Kirchen und anderen &ffentlichen Religionsgemein-
schaften sei durch die landesverfassungsrechtliche Entwicklung wieder ein klarer Tren-

nungsstrich gezogen.™

Freilich hat diese Entwicklung nach Weber fur Staat wie Kirche ihren Preis: Der Staat mu-
tiere in der Bundesrepublik zu einem politischen Gemeinwesen, in dem die 6ffentliche
Ordnung aufgegliedert sei, zu einer Art Standestaat. Die Kirchen wiederum sahen sich
gerade ,als offentliche Institutionen aus eigenem, nicht verliehenem, abgezweigtem o-
der konzediertem Recht" in Konkurrenz zu und Verantwortung mit anderen ,Standen"
wie Parteien, Gewerkschaften und anderen Einflussgruppen und gerieten als Trager der
Verantwortung fir das politische Gemeinwesen auch in Abhangigkeit von diesem.*** Ob
diese Entwicklung ,der Erfullung eines kirchlichen Verstandnisses vom Wesen der Kir-

9 Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 180.
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Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 180 f.

121

Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 181; dazu auch ders., Der gegenwartige Status der theologi-
schen Fakultdten und Hochschulen, in: ders., Staat und Kirche in der Gegenwart, 1978, S. 93-113; ders.,
Rechtsfragen der kirchlichen Hochschulen, ebenda, S. 135-153.

2 Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 182.
3 Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 182.

** Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 184.
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che" dient, lasst Weber mit siffisantem Unterton dahinstehen. Von einem ,Staatskir-
chenrecht" kénne man jedenfalls kaum noch sprechen.**®

c) Wirkungen und AnkniUpfungen

Webers Staatsrechtslehrervortrag lohnt sich auch heute noch zu lesen, wie Ubrigens auch
so manche andere Schrift zum Staatskirchenrecht aus seiner Feder. Er dokumentiert die
Trauerarbeit desjenigen, der der altpreuf3ischen Ordnung viel abgewinnen konnte. Den
Paradigmenwechsel der 1950er Jahre konnte Weber nicht leugnen und nicht ignorieren.
Also steigerte er ihn durch die Beschreibung staatstheoretischer und auch ekklesio-
logischer Konsequenzen ins Extreme.”*® Gerade damit schuf er Raum fiir verfassungs-
rechtliche wie theologische Kritik an der Koordinationslehre der damaligen Zeit.

Wirkmachtiger Widerspruch zur Lehre von der Kirche als staatsanaloger Ordnungsmacht
sollte sich in der Rechtswissenschaft ab Ende der 1g950er Jahre denn auch entlang souve-
ranitatstheoretischer Paradigmen formieren. Herbert Kriiger und Helmut Quaritsch* ste-
hen fur entsprechende etatistische Revirements, auf die sich Weber selbst freilich spater
nie positiv bezog.

Daneben besteht aber subkutan auch noch ein zweiter Wirkungsstrang. Ausgerechnet
der religionsverfassungsrechtliche Meisterschiler Rudolf Smends und Hauptvertreter ei-
ner evangelischen Spielart der Koordinationslehre, Konrad Hesse, sollte in den 1960er
Jahren in versteckter und mittelbarer Weise an Weber anknipfen, dessen theologische
Skepsis gegenuber dem Offentlichkeitsanspruch der Kirche aufnehmen und zugleich,
anders als Weber, ohne Phantomschmerzen Gber den Verlust des Obrigkeitsstaates die
Einbettung der Kirchen in den gesellschaftlichen Pluralismus verfassungstheoretisch
hochst produktiv bearbeiten.

6. Von der Koordinationslehre zur freien Kirche im demokratischen Staat: Konrad Hesse

a) Zur Person

Hesses Gottinger Zeit war da freilich schon zu Ende. 1956 wurde Hesse nach Freiburg be-
rufen, wo er bis zur Emeritierung lehrte; 1975-1987 war er Richter des Bundesverfas-

**> Werner Weber, Gegenwartslage (Fn. 114), S. 186.
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Aufschlussreich fir die Wahrnehmung der Weberschen Aussagen die Diskussion auf der Staatsrechts-
lehrertagung, VVDStRL 11 (1954), S. 214-260. Ulrich Scheuner attackierte ihn scharf fUr sein Staatsver-
standnis und den vermeintlich mangelnden Sinn fir die Gegenwartslage der Kirchen (S. 225-229 — siehe
auch ders., Auflosung [Fn. g], S. 90-94), Rudolf Smend widerspricht im Ton zurickhaltender (S. 238-241),
Wolfgang Abendroth pflichtet zu Teilen bei (S. 247-249), wahrend Gerhard Leibholz den Vergleich der de-
mokratischen Verfassungsordnung des Grundgesetzes mit dem Standestaat zurickweist (S. 249-251).

7 Siehe Nachweise Fn. 65.
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sungsgerichts. Hesse studierte nach dem Krieg in Gottingen, wurde 1950 mit einer von
Smend betreuten Arbeit promoviert; von 1952 bis 1956 fungierte er als Referent im Kir-
chenrechtlichen Institut. 1955 habilitierte er sich mit einer Arbeit zum staatlichen Ge-
richtsschutz in innerkirchlichen Angelegenheiten.**®

b) Die koordinationsrechtliche Phase

Da hatte er sich als Verfechter eines koordinationsrechtlichen Ansatzes bereits einen
Namen gemacht und Smends Thesen zum Korperschaftsstatus weiterentwickelt. Die Kir-
chen hatten sich von der Kirchenhoheit emanzipiert und seien zu Tragern ,der Verant-
wortung fir das soziale Ganze","* zu &ffentlichen Ordnungsmachten neben dem Staat
geworden, mit eigener, vom Staat anerkannter, aber nicht von diesem abgeleiteter of-
fentlicher Gewalt, schreibt Hesse in der Zeitschrift fir evangelisches Kirchenrecht
1953/1954. Die Stellung der kleineren Religionsgemeinschaften sei damit nicht ver-
gleichbar. Sie seien, anders als die Kirchen, keine souveranen, auf3erstaatlichen Verban-
de. ,lhre Gewalt ist fUr das staatliche Recht nicht eigene Gewalt, sondern Verbandsge-

w130

walt, wie jede andere."*” Auch als 6ffentlich-rechtliche Korperschaften seien sie kein an-

erkannter ,Bestandteil der verfassungsmaRig bejahten guten &ffentlichen Ordnung®.”**
Die von Hesse wahrgenommene Abstufung zwischen Kirchen, anderen o&ffentlich-
rechtlichen und privatrechtlich organisierten Religionsgemeinschaften schlagt auch auf
sein Verstandnis des Art. 137 Ill WRV durch: Fir die Kirchen greife die Schranke des fur al-
le geltenden Gesetzes kraft kirchlicher Anerkennung durch den offentlichen Kooperati-
onsstatus als ,Ausdruck loyaler Partnerschaft".®* Andere Religionsgemeinschaften seien
dagegen subordiniert. Auch die Religionsfreiheit gebiete keine schematische Paritat; Art.
4 Il GG sei auf ,die KultusausUbung beschrankt" und von der Grenzziehung des Art. 137 Il

und V WRV streng zu unterscheiden.”

Diese koordinationsrechtlichen Thesen variiert und expliziert Hesse 1955/1956 in seiner
Habilitationsschrift™* sowie in einem Beitrag zur Bedeutung der Kirchengutsgarantie in
Art. 137 Il WRV fur das Bauplanungsrecht.” In einem Bericht Uber die ,Entwicklung des
Staatskirchenrechts seit 1945" fir das Jahrbuch fir Offentliches Recht 1961 formuliert
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Konrad Hesse, Rechtsschutz (Fn. 56).

**9 Konrad Hesse, Schematische Paritat der Religionsgesellschaften nach dem Bonner Grundgesetz?, in:
ZevKR 3(1953/54), 188-200 = in: ders., Ausgewahlte Schriften, 1984, S. 475-487 (477).
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Konrad Hesse, Schematische Paritat (Fn. 129), S. 479.
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Konrad Hesse, Schematische Paritat (Fn. 129), S. 480.
32 Konrad Hesse, Schematische Paritit (Fn. 129), S. 482.

'3 Konrad Hesse, Schematische Paritit (Fn. 129), S. 483.

3% Konrad Hesse, Rechtsschutz (Fn. 56), insb. S. 64-82.

'35 Konrad Hesse, Das neue Bauplanungsrecht und die Kirchen, in: ZevKR 5 (1956), 62-67 = in: ders., Ausge-
wahlte Schriften, 1984, S. 488-501.
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Hesse dann schon erkennbar zurickhaltender. An der Lehre vom Funktionswandel der
Weimarer Religionsnormen halt er fest. Doch wird der Bedeutungswandel nun enger am

normativen Material der Verfassung und des Vertragsrechts entfaltet.’®

) Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen

Gegeniber seinen friheren Arbeiten deutlich anders akzentuiert fallt dann wenige Jahre
spater Hesses Referat zu ,Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen" auf der Kir-
chenrechtslehrertagung 1965 aus. Hesse revidiert seine koordinationsrechtlichen Grund-
positionen und leitet damit einen grundlegenden Wandel im staatskirchenrechtlichen
Denken seiner Zeit ein. Alexander Hollerbach und Martin Heckel folgten dem von ihm
vorgezeichneten Weg wenig spater auf der Staatsrechtslehrertagung 1967. Der koordi-
nationsrechtliche Uberschwang fand damit sein Ende. An die Stelle des Paradigmas der
ranggleichen Ordnungsmachte trat in bewusster Betonung des Moments der Unter- und
Einordnung in die freiheitliche Verfassungsordnung, aber unter fortbestehender Focus-
sierung des Forschungsinteresses auf die beiden Grof3kirchen das Modell der ,Kirchen
unter dem Grundgesetz".

Wie Smend 1951 setzt Hesse 1965 bei einer kirchlichen Introspektion an: Die Kirchen
pflegten eine ungute Fremdheit gegeniber dem demokratischen Staat und seinem
Recht. Zugleich litten sie an einem inneren Substanzverlust durch Prozesse der Entkirch-
lichung, d.h. Mitgliederschwund durch Austritte und Autoritatsverlust bei den Mitglie-
dern durch religiose Individualisierung. Scharf kritisiert er das dualistische Rechtsver-
standnis im evangelischen Kirchenrecht, das zur Entfremdung beigetragen habe und in
letzter Konsequenz den 6ffentlich-rechtlichen Korperschaftsstatus in Frage stelle.”™ Er
folgert aus seinen kirchensoziologischen Beobachtungen: ,Das fir die gegenwartige La-
ge kennzeichnende Ausmal? institutioneller Sicherung, die umfassende Beteiligung der
verfal3ten Kirchen an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und ihr politischer Ein-
flul3, Inhalt und Ausdruck jener Partnerschaft, missen fragwirdig werden, wenn der Po-
sition dul3erer Starke keine solche innerer Starke entspricht, wenn die geistliche Kraft
und Ausstrahlungswirkung der Kirchen im Mil3verhaltnis steht zu jener — rechtlich oder
nur faktisch — umfassenden Sicherung, Wirkung und EinfluRnahme".*®® Je schwicher die
Kirche innerlich werde, je mehr Mitglieder sie verliere, je mehr das kirchlich gebundene
Milieu abbrockele, desto mehr suche die Kirche Kompensation und Einflusssicherung
~durch staatskirchenrechtliche Institutionalisierung".”®

3 Konrad Hesse, Staatskirchenrecht (Fn. 23), S. 22-35.

37 Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S.337f..
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Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 340.
39 Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 342.
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Wenn man bedenkt, welche religionsverfassungsrechtlichen Positionen Konrad Hesse
wenige Jahre zuvor noch mit Nachdruck vertreten hat, sind das bemerkenswerte Aussa-
gen. Mancher Zuhorer mag sich denken, dass sie bis heute ihre Wirkung nicht verfehlen
und von bleibender Aktualitat sind.

Welche Schlussfolgerungen zieht Hesse aber aus dieser Analyse? Er warnt sowohl vor ei-
nem Rickzug in eine kirchliche Parallelgesellschaft als auch vor einem bedingungslosen
Festklammern an rechtlich gesicherten Einflussmdglichkeiten, die nicht mehr mit Sub-
stanz gefillt werden kénnen. Um der Entfremdung von Staat und Kirche entgegenzuwir-
ken, misse die Unabhangigkeit der Kirchen neu gedacht werden: nicht raumlich in Spha-
ren und Grenzziehungen, sondern als Zuordnungen in einer ,auf dem Pluralismus der

w140

modernen Gesellschaft beruhenden Demokratie™*” — nicht im isolierten Gegeniber,
sondern innerhalb einer ,verfassungsmaf3igen Gesamtordnung".*** Staat und Kirche er-
wiesen sich ,als Ausformungen menschlichen Wirkens in der einen Welt, mit unter-
schiedlicher Rechtfertigung, unterschiedlichen Aufgaben und unterschiedlichen Mitteln,
aber doch von denselben Menschen getragen und darum existenziell aufeinander bezo-

wi42

Die Eigenstandigkeit der Kirche vom Staat sei zu reformulieren als freie ,Kirche
wi43

gen.
im demokratischen Gemeinwesen™*. Das habe auch religionsverfassungsrechtliche
Konsequenzen: Konstitutiv fir das Verhaltnis des Gemeinwesens zu Glaube und Be-
kenntnis sei die Religionsfreiheit. Die Religionsfreiheit begrinde ein religios und weltan-
schaulich neutrales Gemeinwesen, das offen fir das religiose und kirchliche Leben ,als
Aktualisierung personaler Freiheit" sei.*** Die individuelle Dimension der Religionsfrei-
heit rickt so in den Vordergrund, auch als Legitimationsgrund korporativer Gewahrleis-
tungen, ebenso der Neutralitatstopos, auch in Absetzung von einer rein etatistischen o-
der laizistischen Neutralitdtskonzeption. Mit dem Korperschaftsstatus weild Hesse nichts
rechtes mehr anzufangen: Ein ,notwendiger Zusammenhang zwischen Offentlichkeits-
auftrag, offentlicher Bedeutung und offentlichrechtlicher Stellung" bestehe nicht, so
Hesse in Abgrenzung von seinem friheren Schrifttum.** Schlief3lich nimmt Hesse auch
den Offentlichkeitsauftrag der Kirche kritisch in den Blick: Der religiése Burger bringe
seine Positionen legitimerweise in das ,freie Spiel der Krafte des demokratischen Ge-
meinwesens" ein.*° Die Kirche jedoch konne sich nicht auf einen besonderen Rechtssta-
tus zur Einflussnahme auf das Gemeinwesen berufen. Glaube und Verkindigung wirden
durch die Verfassung in ihrer Besonderheit geschitzt — weil der geistliche Auftrag der
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Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 344.
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Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 349.
*2 Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 345.
3 Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 346.
4 Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 350.
5 Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 353.
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Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 354.
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Kirche nicht von dieser Welt sei. Im weltlich-politischen Bereich kdnne sich die Kirche da-
gegen nicht auf ihren spezifischen verfassungsrechtlichen Status berufen. Sie agiere
dann nur neben den Parteien und Verbanden, als eine unter vielen intermediaren Grup-
pen. Deshalb konne sie kein besonderes Wachteramt fir sich reklamieren. ,Die staatskir-
chenrechtliche Ordnung der Gegenwart begrindet keine Dyarchie urspringlicher Gewal-

ten im weltlich-politischen Bereich."**

d) Wirkungen: Wissenschaftlicher Wegweiser — Mahner der Kirche

Hesses ,Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen" gilt nicht von ungefahr als ,Klas-
siker". Er leitet einen grundlegenden Paradigmenwechsel ein und initiiert die Abkehr des
staatskirchenrechtlichen Mainstreams von der Koordinationslehre. Die Topoi der Religi-
onsfreiheit und Neutralitdt ricken fortan in das Zentrum der Debatte. Gleichzeitig liefert
Hesse eine luzide Deutung von religionssoziologischen und kirchenpolitischen Entwick-
lungen, die Mitte der 1960er Jahre gerade begannen, sich abzuzeichnen. Ganz nebenbei
gibt er schlief3lich die Empfehlung an die Kirche, sich auf ihren geistlichen Auftrag zu be-
sinnen und der Versuchung zu widerstehen, sich in politischen Kleinteiligkeiten zu ver-
stricken — ein Rat, der im das Gemeinde- und Funktionarsmilieu pragenden Linksprotes-
tantismus der 1970er und 198oer Jahre unbeachtet blieb und bis heute im Schwung sy-
nodaler Meinungsstarke gerne ignoriert wird (man lese nur die Themenpalette, zu der
sich Synoden durch Resolutionen und BeschlUsse — ohne Sachverstand und theologische
Substanz — zu duf3ern bemiRRigt fUhlen). Wie schrieb Hesse — fast schon prophetisch: Der
Weg der verstarkten Einflussnahme auf das politische Gemeinwesen misse ,in die Ge-
fahr des Steckenbleibens in Tagesfragen, einer Identifizierung mit politischen Richtun-
gen, zur Gefahrdung der Glaubwirdigkeit und zum Verlust der geistlichen Mitte der Kir-
che fGhren". An seinem Ende steht ,bestenfalls eine glanzvolle Fassade, hinter der sich
ein 6de gewordenes Haus verbirgt".*® Friedrich Wilhelm Graf, ein ebenso kritischer wie
polemisch begabter Beobachter des kirchlichen Geschehens unserer Tage, hatte diesen
Befund nicht deutlicher zum Ausdruck bringen kénnen.™?

VIl. Resimee

Verlassen wir aber lieber die kirchliche Selbstbespiegelung und kommen zum Schluss.
Was lehrt uns nun die Tour d'horizont durch das Staatskirchenrecht der letzten hundert-
funfzig Jahre und die intensivere Betrachtung der bundesrepublikanischen Nachkriegs-
zeit? Hierzu fUnf Thesen als Ausblick:

" Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 355.
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Konrad Hesse, Freie Kirche (Fn. 67), S. 343.
9 Friedrich Wilhelm Graf, Kirchenddmmerung, 2. Aufl. 2011.

28



1.

Die staatskirchenrechtliche Entwicklung nach 1945 ist ohne ihre lange Vorgeschichte
kaum zu verstehen. Im Normbestand und in seiner Deutung lagern sich unterschied-
liche historische Erfahrungen ein, die lange nachklingen. Das Religionsrecht zeichnet
sich durch eine hohe Pfadabhangigkeit aus und hat hierdurch Anteil am religionskul-
turellen Gedachtnis unserer Gesellschaft.

Von heute aus betrachtet, mit dem zeitlichen Abstand, den divergierenden histori-
schen Referenzen und den veranderten normativen Praferenzen, erscheinen uns die
Spitzensdtze der Koordinationslehre als Uberaus befremdlich. Doch das vorherr-
schende wissenschaftsgeschichtliche Forschungsinteresse sollte nicht darin beste-
hen, sich der heutigen akademischen Superioritat zu vergewissern, sondern darin, zu
verstehen, welche rechtswissenschaftlichen Debatten wann warum durch wen be-
gannen —und an ein Ende kamen.

Der Paradigmenwechsel im Staatskirchenrecht Ende der 1940er, Anfang der 1950er
Jahre war vom Erleben des Nationalsozialismus gepragt: Vordergrindig von der Kir-
chenpolitik des Drittes Reiches, hintergrindig von der Barbarei unvorstellbarer
Staatsverbrechen und der Erosion der rechtsmoralischen und zivilisatorischen Stan-
dards.

Die Rekonstruktion des Erlebten fiel freilich einseitig aus; die geschichtspolitisch
blinden Flecke der frlhen Bundesrepublik pragten auch den religionsrechtlichen
Diskurs. Wie sonst ist zu erklaren, dass Smend und Hesse zur Rechtsstellung kleinerer
Religionsgemeinschaften Positionen vertraten, deren diskriminierender Charakter
schon damals bei etwas mehr historischer Sensibilitat erkennbar war. Auch in der
Struktur des Denkens, in der Soziologie der wissenschaftlichen Paradigmen, in der
Figuration der Begriffe figte sich das Staatskirchenrecht in die von Gétz Aly immer
wieder analysierte Neigung der frihen Bundesrepublik zu einer Art sakularisiertem,
d.h. seines rassistisch-volkisch-weltanschaulichen Charakters entkleideten National-

sozialismus.™°

Vordergrindig dominiert im Staatskirchenrecht der 1950er Jahre eine
Rhetorik des Neuanfangs, des Bruchs, hinter dem sich aber bemerkenswerte Konti-
nuitaten verstecken — etwa die polemische Frontstellung gegen den juristischen Po-
sitivismus. Dass das nationalsozialistische Rechtsdenken antipositivistisch war, wur-
de teils nicht reflektiert (Smend), teils bewusst Ubergangen (Kéttgen).”" Hellsichtig
ist auch die Frage Wilhelm Merks auf der Staatsrechtslehrertagung 1952, ob nicht die
Koordinationslehre die Doktrin von der besonderen offentlich-rechtlichen Stellung

der NSDAP unter veranderten Vorzeichen fortsetze.*?

150

Zuletzt Gotz Aly, Unser Kampf 1968, 2008.

>* Siehe zur Tradition des Antipositivismus, »geadelt" durch die Radbruchschen Thesen, insb. Manfred
Walther, Hat der juristische Positivismus die deutschen Juristen im ,Dritten Reich" wehrlos gemacht?, in:
Ralf Dreier/Wolfang Sellert (Hrsg.), Recht und Justizim , Dritten Reich", 1989, S. 323-354.

*5* Wilhelm Merk, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 11 (1954), S. 232-235 (234).
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5.

Im staatskirchenrechtlichen Schrifttum der 1g950er Jahre scheint aber auch die Ver-
unsicherung Uber die Zukunft staatlicher Ordnungsformationen durch. Vor diesem
Hintergrund erscheint der zweite Paradigmenwechsel im bundesrepublikanischen
Staatskirchenrecht Mitte der 1960er Jahre als Ausdruck einer gewissen Konsolidie-
rung der Bundesrepublik. Er reagiert sensibel auf den Neugewinn demokratischer
Kultur und reflektiert Prozesse gesellschaftlicher Liberalisierung, die in den Folge-
jahren noch deutlich an Dynamik gewinnen sollten. Folgerichtig wies nicht die eta-
tistische Repristinisierung staatlicher Souveranitatsanmutungen, sondern die frei-
heitlich-demokratische Verfassungstheorie Konrad Hesses die Richtung, in die sich
das Staatskirchenrecht der 1970er Jahre hin entwickeln sollte. Hesses Verfassungs-
lehre wiederum war maf3geblich durch Smends Verfassungstheorie inspiriert. So
entwickelte sich das Religionsrecht nach dem Abschied von der reinen Koordinati-
onslehre gleichsam mit Smend Gber Smend hinaus. Oder anders ausgedrickt: In der
zeitgenossischen Wissenschaft vom Religionsverfassungsrecht lebt die Smendsche
Verfassungstheorie fort, nicht aber ,sein" Staatskirchenrecht.
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