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Einleitung

1, Ursache und Umfang der Problematik

Der junge Mensch bedarf der Fiirsorge und Anleitung der Erwachsenen. Neben
die korperliche Fiirsorge, die zunédchst das Hauptanliegen der Erzieher ist, trifft
mit dem fortschreitenden Alter die geistige Formung des Kindes als gleicher-
maBen bedeutsames und wichtiges Moment der Entwicklung des jungen Menschen.
Das Kind nimmt Anregungen seiner Umwelt auf und entwickelt so seine eigene
Persénlichkeit. Seit langem ist anerkannt, daB die Einfliisse, denen der Mensch in
jungen Jahren ausgesetzt ist, die wichtigsten sind, die ihn in seiner geistigen
Existenz priagen. Die Entwicklung desKindes zu steuern und in die rechten Bahnen
zu lenken, ist die Aufgabe der Erziechung. Unter Erziehung versteht man die
formende und bildende Einwirkung auf den Charakter und die Veranlagung des
Kindes, durch welche die im Menschen schlummernden Anlagen und Moéglichkei-
ten des Geistes und des Korpers herausgebildet werden. Jeder junge Mensch
bedarf der Erziehung, um seine Fahigkeiten und Mdglichkeiten zu verwirklichen.
Die Erziehung im jugendlichen Alter stellt einen entscheidenden ProzeB innerhalb
des menschlichen Lebens dar, weil durch sie die Ausformung der Personlichkeit
ermoglicht und das Fundament fiir den weiteren Lebensweg gelegt wird.

Die ersten und zundchst ,maB“-gebenden Erzieher sind in der Regel die Erzeuger
des Kindes, die Eltern. Im Elternhaus erfdhrt das Kind die erste kérperliche und
geistige Pflege, hier lernt es die Grundvoraussetzungen des menschlichen Lebens
und die Sprache und damit wesentliche Momente menschlichen Fiihlens und
Denkens. Die Eltern erziehen dabei ihre Kinder — bewuBt oder unbewufSit —
nach ihren Vorstellungen vom Leben, und zwar durch ihre bewuBte elterliche Fiih-
rung und durch die Einwirkung der gesamten Atmosphére des familiiren Eltern-
hauses.

Neben die Eltern treten als Erziehungsfaktoren Freunde, Vereine und die Kirchen
und Religionsgemeinschaften. Das natiirliche Bestreben des Menschen, als richtig
und wahr erkannte Gedanken und Uberzeugungen iiber den Augenblick und iiber
die personliche Existenz hinaus zu bewahren und fiir deren Verbreitung zu sorgen,
muB gerade bei den Kirchen und Religionsgemeinschaften, denen es, ihrem als
gottlichen Befehl verstandenen Auftrag der Verbreitung der Lehre folgend, um die
Verwirklichung einer ihren Vorstellungen entsprechenden Haltung des einzelnen
und einer entsprechenden gesellschaftlichen Gesamtordnung zu tun ist, dazu
fiihren, daB sie versuchen, auf den noch jungen, bildungsfdhigen Menschen Ein-
fluB zu gewinnen.

In der komplexen Situation der modernen hochzivilisierten Gesellschaft tritt der
Staat als weiterer Erziehungsfaktor auf. Die Schule nimmt im Rahmen der Er-
ziehung der Kinder und Jugendlichen heute eine bedeutende Stellung ein, da der
Staat durch den staatlichen Schulzwang den Schulbesuch obligatorisch vorgeschrie-
ben hat. Von der Vollendung des 6. Lebensjahres bis zur Vollendung des 14. oder
15.Lebensjahres oder noch lénger, d. h. fir neun, zehn oder noch mehr Jahre, wird
der Jugendliche in der Regel fiinf oder sechs Tage in der Woche dem erzieheri-
schen Bemiihen der Schule iiberantwortet. Hier verwirklicht der Staat ein unver-
zichtbares Erziehungsinteresse. Es griindet sich darauf, da8 die staatliche Gemein-
schaft von ihren Biirgern eine gewisse Bildung und Ausbjldung erwarten muB, um
Bestand zu haben und ihre Bedeutung in der Gemeinschaft der Vé6lker zu erhalten.
Diese Schulbildung erfolgt heute grundsétzlich mit Billigung der Eltern, da diese
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erkannt haben, daB sie nicht in der Lage sind, dem Kind die Bildung und Ausbil-
dung zu vermitteln, die es fiir seinen weiteren Lebensweg braucht, und da die
Erziehung in und durch die Gemeinschaft ein wesentliches Moment fiir die geistige
Formung des jungen Menschen bedeutet. Die Schule aber ist heute keine Anstalt
mehr, die lediglich niitzliche Kenntnisse vermittelt, sondern ihrer historischen
Entwicklung und ihrer pddagogischen Zielsetzung nach auch Bildungsschule,
die dem Jugendlichen geistige, ethische und kulturelle Werte vermitteln und ihm
dadurchbei seiner Entwicklung zur ausgereiften Personlichkeit behilflich sein willl.

Angesichts der Bedeutung der Erziehung im jugendlichen Alter fiir die geistige
Pragung des Menschen einerseits und der Bedeutung der schulischen Erziehung
andererseits ist es nicht verwunderlich, daB die Vertreter der verschiedenen Gei-
steshaltungen bemiiht waren und sind, EinfluB auf die Gestaltung der schulischen
Arbeit zu nehmen und ihre Vorstellungen von Erziehung und dem zu vermitteln-
den geistigen Gut verwirklicht zu sehen, zumal die Nutzung des staatlichen
Schulzwanges eine einfache und bequeme Moglichkeit bietet, jeden Menschen in.
entscheidend wichtigen Jahren seines Lebens einer geistigen Schulung zu unter-
werfen, die fiir den weiteren Lebensweg von grundlegender Bedeutung ist. Der
Griff nach der Schule wird daher von vielen Seiten versucht. Die Erfahrungen der
Vergangenheit und der Gegenwart lehren, daB gerade die Schule als wichtiges
Instrument totaler Herrschaftsformen und geistiger Ausrichtungen benutzt wurde
und wird. Die Anhénger eines religiés bestimmten Weltbildes — allen voran die
Kirchen, unter ihnen wiederum die katholische Kirche — erheben vielfach An-
spruch auf die Gestaltung der Schule in ihrem Sinne, mit der Begriindung, daB die
religiése Haltung das wichtigste geistige Prinzip des Lebens sei, dem sich alle
Erziehung unterzuordnen habe. Aus dieser religiésen Haltung wird daher gefol-
gert, daB die Schule nicht nur Religionsunterricht zu erteilen habe, sondern eine
klare, einheitliche, geschlossene Erziehung im Geiste eines Bekenntnisses gewdhr-
leisten miisse. Dem wird — neben praktischen Erwidgungen — entgegengehalten,
daB durch eine gemeinsame Erzichung aller Kinder in einer Schule, die wegen der
Zusammenfassung derKinder verschiedener Glaubenshaltungen und Weltanschau-
ungen notwendigerweise religios-weltanschaulich neutral sein miisse, der Gedanke
der Toleranz verwirklicht werde, wenn die Kinder verschiedener geistiger Herkunft
lernten, miteinander zu leben? und daB nur die Gemeinschaftsschule den jungen
Menschen als Staatsbiirger erziehen kénne, weil nur sie die Schiiler als Staats-
biirger zusammenfiithre’. So stehen sich die Forderungen nach der Bekenntnis-
schule einerseits und der Gemeinschaftsschule andererseits gegeniiber. Zu dieser
Auseinandersetzung ber die grundsitzliche Gestaltung der schulischen Arbeit
kommt als weiteres Problem religios-weltanschaulicher Erziehung die Frage nach
der Moglichkeit und Ausgestaltung des schulischen Religionsunterrichtes hinzu.
Hier handelt es sich vor allem darum, ob und wie weit der Religionsunterricht
vom Staat oder von den Religionsgemeinschaften durchgefiihrt werden darf und
muf.

Es kann im Rahmen dieser Arbeit nicht darum gehen, welche geistige Haltung der
Schule die pddagogisch oder religiés-weltanschaulich beste ist und welche Schule
vom Standpunkt eines Weltbildes aus die erstrebenswerte ist. Hier kann nur die
Frage untersucht werden, wie weit der Staat in seinem Schulsystem gewisse Vor-
stellungen lber die geistige Ausgestaltung der schulischen Arbeit verwirklichen
darf und wie weit der Staat durch das Institut der Schule — sei es private oder
6ffentliche — bei der Verwirklichung der Vorstellungen religiés-weltanschaulicher

1 Vel. unten S. 85 ff; und 160.
t Vgl. Kern, Staat und Kirche, S. 135.
2 Kriiger, Staatslehre, S. 228 f,
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Bekenntnisse helfen darf. Dabei werden einerseits die Rechte der Erziehungs-
faktoren von Verfassungsrang, der Eltern und des Staates, voneinander abzu-
grenzen und andererseits herauszuarbeiten sein, wie weit die Kirchen zu Recht
erzieherische Einfliisse auf die schulische Arbeit geltend machen kénnen.

2. Der Gang der Untersuchung

Bevor die schulrechtlichen Verhiltnisse in Deutschland untersucht werden, wird am
Beispiel des Schulrechts der Vereinigten Staaten von Amerika dargestellt werden,
wie ein konsequent religios-weltanschaulich neutraler Staat die rechtlichen
Probleme, die sich aus der notwendigen Bezogenheit der schulischen Erziehung
auf geistige Werte ergeben, geldst hat. Dabei wird, der Rechtsprechung des
Supreme Court der Vereinigten Staaten folgend, von der allgemeinen Haltung
des Staates religiésen Fragen gegeniiber ausgegangen und im AnschiuB daran
die besonderen Auswirkungen dieser Haltung auf die Schulen dargestellt werden.

Diesem Aufbau wird die Untersuchung der deutschen Rechtslage im Prinzip folgen.
Voraussetzung fiir die Betrachtung der deutschen Rechtslage ist ein geschicht-
licher Riidcblids, der gerade wegen der historischen Verwurzelung der Schule fiir
eine verfassungsmifige Auslegung und zu einem vollen Verstindnis der gegen-
wértigen Schulrechtslage notwendig ist. Dem wird die Darstellung der tatsdchlichen
Gegebenheiten der Gegenwart folgen, zu denen auch die Positionen der vor allem
interessierten Kirchen gehort. Nach einer Darstellung der grundsétzlichen Stellung
der Erziehungsberechtigten folgt die Erorterung iiber die Haltung des modernen
deutschen Staates gegeniiber Fragen der Religion und Weltanschauung. Vom
7. Abschnitt ab werden dann die speziellen Probleme des Schulrechts untersucht
werden, wobei die mit der schulischen Erziehung zusammenhéngenden Fragen der
rechtlichen Stellung der Lehrer und Lehramtsbewerber und deren Ausbildung
eingeschlossen werden.

Im dritten Teil der Arbeit werden auf Grund einer vergleichenden Betrachtung
die allgemeinen Lehren zusammengefaBt.






17
Erster Teil:

Schule und Religion in den Vereinigten Staaten von Amerika

1. Abschnitt: Die allgemeinen Grundlagen
I. Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Einzelstaaten

Nach dem obersten Grundsatz der bundesstaatlichen Verfassung der Vereinigten
Staaten von Amerika iibt der Bund nur die ihm ausdriicklich iibertragenen Zu-
sténdigkeiten aus. Alle anderen Zustindigkeiten stehen den Einzelstaaten origi-
ndr und aus eigenem Recht zu. Dieser foderalistische Grundsatz, der sich bereits
aus dem Prinzip des Foderalismus und der speziellen Aufzihlung der Zustédndig-
keiten des Bundes in der Verfassung der Vereinigten Staaten ergibt, ist in dem
10. Amendment ausdriicklich betont. Die Kompetenz der Staaten umfaBt demge-
méB alles, was die Bundesverfassung nicht dem Bund als Zusténdigkeit zuschreibt
oder den Staaten ausdriicklich untersagtt.

Die gesamte Gesetzgebung und Verwaltung des Schul- und Erziehungswesens ist
ausschlieBliche Sache der Einzelstaaten®. Der Bund hat keine Gesetzgebungs-
und Verwaltungskompetenz, wenn auch finanzielle Hilfe und sonstige Forderung
fiir das Schul- und Erziehungswesen unter der ,Welfare Clause* des Artikels 1,
Section 8, Clause 1 als verfassungsméBig angesehen werden®. Dem Bund ist es
allerdings unbenommen, die Verwendung der Bundeszuschiisse zu bestimmen und
die Einhaltung der Verwendungsbestimmungen zu kontrollieren.

Wenn trotz dieser einzelstaatlichen Zusténdigkeit zur Regelung des Schulwesens
festgestellt werden kann, daB sich die Schulsysteme der einzelnen Staaten weit-
gehend angeglichen haben, so zeigt dies zunidchst die einigende Wirkung der
starken Bevilkerungsfluktuation und gemeinsamen Zugehorigkeit zu dem Ge-
samtstaat. Wenn daneben zu beobachten ist, daB die Schulsysteme der Staaten in
allen Fragen, die von religiés-weltanschaulicher Bedeutung sind, eine Konformitit
erreicht haben — oder in Bélde erreichen werden —, so ist diese Entwicklung
zundchst wiederum politischen Kréften, neuerdings aber vor allem der Recht-
sprechung des Supreme Court der Vereinigten Staaten zuzuschreiben, der seit
19387 die Einzelstaaten zwingt, ihr Schul- und Erziehungswesen mit der Bundes-
verfassung in Einklang zu bringen®. Hierdurch wird zwar die Gesetzgebungs- und
Verwaltungskompetenz der Staaten nicht beriihrt. Allerdings wird die schon oft
wiederholte Feststellung bestitigt, daB in jeder bundesrechtlichen Ordnung, die
dem Bundesrecht Vorrang vor dem Landesrecht einrdumt, die Bundesgrundrechte
eine gewisse unitarische, die Ganzheit der staatlichen Ordnung konstituierende
Funktion ausiiben, die sich vor allem verwirklicht, wenn — wie in Amerika —
eine Revisionsinstanz des Bundes mit starker richterlicher Priifungszustindigkeit
und eine Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes bestehen und eine Verfassungs-
beschwerde zum Bundesverfassungsgericht auch gegen Hoheitsakte der Landes-
gewalt — und selbst gegen Entscheidungen der Obersten Landesgerichte — zuge-
lassen ist®,

¢ Loewenstein, S. 79.

® Reuter, S. 7; Mark, S. 7; Loewenstein, S. 82.

¢ Marke, S. 11 und 89. :

T Missouri ex rel. Gaines v. Canada 305 U.S. 337 (1938); der Fall betriffe das Hochschulwesen, und zwar die
Zulassung eines Negers zu einer Universitit Missouris.

® Diese Tatsache har Justice Jackson in McCollum v. Board of Education 33 U.S. 203 (1948) veranlafe, den
Supreme Court als einen ,super board of education for every school district in the nation® zu bezeichnen.

. VgY zur Zustindigkeit des Supreme Court: Loewenstein, S. 418 ff.
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Die Bestimmungen der Verfassung der Vereinigten Staaten, die der Supreme
Court zur Begriindung mehrerer Entscheidungen iiber die religiés-weltanschau-
lichen Aspekte der schulischen Erziehung herangezogen hat, sind Klauseln des
1. und des 14. Amendments. In dem 1. Amendment, das sich als einzige Bestim-
mung in der gesamten Verfassung der Vereinigten Staaten — in negativer Form
— mit Religion und Religionsgemeinschaften befaBit und das bereits ein Jahr
nach Annahme der Verfassung, ndmlich am 25. September 1789, vom Kongre8
den urspriinglichen Verfassungsbestimmungen hinzugefigt wurde und am
15. Dezember 1791 in Kraft trat, heifit es:

“Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibit the free exercise thereof ..."1?

Das 14. Amendment, das vom KongreB nach dem Biirgerkrieg am 16. Juni 1866
verabschiedet, am 13. Juli 1866 von der vorgeschriebenen Mehrheit der Staaten
angenommen und damit in Kraft getreten war, schreibt in dem fiir die Schulrechts-
fragen wichtigen Satz 2 der Section 1 vor:

“No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges
or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive
any person of life, liberty, or property, without due process of law; ..."!

Da im Bereich der religiés-weltanschaulich bedeutsamen Fragen im Schulrecht
vor allem die Entscheidungen des Supreme Court zu einer Vereinheitlichung des
Schulrechts gefiihrt haben, wird die Untersuchung iiber die amerikanische Ver-
fassungslage der Methode des Supreme Court folgen und ebenso von der all-
gemeinen Auslegung der Verfassungsnormen ausgehen, um deren Auswirkungen
auf das Schulrecht anzuschlieSen.

II. Die Formulierung des Prinzips der Trennung von Staat und Kirche durch
den Supreme Court in der Entscheidung Everson v. Board of Education: ,no aid
to religion”.

Nachdem der Supreme Court zum ersten Male 1878 beildufig ausgesprochen
hatte, daB das 1. Amendment eine Mauer der Trennung von Staat und Kirche
errichtet habe (,A wall of separation between Church and State"), indem er den
Brief Jeffersons vom 1. Januar 1802 an die Baptistengemeinde in Danburry zitierte
und dies als autoritative Erkldrung der Bedeutung der ,Establishment Clause”
des 1. Amendments bezeichnete!?, dient ihm die Formulierung Jeffersons seit
1947 in einer Reihe von Fillen zur Bestimmung der Bedeutung des 1. Amend-
ments iiber das Verhiltnis von Staat und Kirche und das Verhiltnis des Staates
zu religiésen Anliegen iiberhaupt. Mit Everson v. Board of Education®® beginnt
die Reihe von Fillen, die sich mit dem Verhiltnis von Staat und Kirche grund-
sdtzlich auseinandersetzen. Die entscheidenden Formulierungen, die dem
Supreme Court auch weiterhin als Grundlage seiner Entscheidungen dienen,
lauten:

“Neither a state nor the Federal Government can set up a church. Neither
can pass laws which aid one religion, aid all religions, or prefer one religion

1* Ubersetzung von Giinther Franz, Staatsverfassungen, 1950: .Der KongreB soll kein Gesetz erlassen, das eine
Einrichtung einer Religion zum Gegenstand hat oder deren freie Ausiibung beschrinkt...* Ubersetzung von
Ernst v. Hippel, Vom Wesen der Demokratie, 1947, S. 22: ,Der Kongref darf kein Gesetz erlassen, das sich
auf die religiosen Einrichtungen bezieht oder die freie Ausiibung der Religion hindert...* Es miifite wohl
heifien (Obersetzungsvorschlag): .Der KongreB soll kein Gesetz erlassen, das sich auf religisse Uberzeu-
gungen und Einrichtungen bezieht oder die freie Ausiibung der Religion beschrinke...*

11 Ubersetzung von Giinther Franz, a. a. O.: .Kein Staat soll Gesetze erlassen oder ausfithren, welche die Vorrechte
oder Freiheiten von Biirgern der Vereinigten Staaten verkiirzen; und kein Staat soll jemandem das Leben, die
grciheit oder das Figentum nehmen, es sei denn durch ordentliches Gerichtsverfahren nach Recht und

esetz .. .."

12 In: Reynolds v. United States 89 U.S. 145, 164 (1878).

5 330 US. 1 (1947).
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over another. Neither can force nor influence a person to go to or remain
away from church against his will or force him to profess a belief or dis-
belief in any religion. No person can be punished for entertaining or profess-
ing religious beliefs or disbeliefs, for church attendance or nonattendance.
No tax in any amount, large or small, can be levied to support any religious
activities or institutions, whatever they may called, or whatever form they
may adopt to teach or practice religion. Neither a state nor the Federal
Government can, openly or secretly, participate in the affairs of any religious
organization or group and ‘vice versa.’ In the words of Jefferson, the clause
against establishment of religion by law was intended to erect 'a wall of
separation between church and State."”

und:
“That Amendment requires the state to be neutral in its relations with groups
of religious believers and non-believers; it does not require the state to be

their adversary.”

In diesen grundsétzlichen Ausfithrungen waren sich alle neun Richter einig, wenn
auch nicht hinsichtlich deren Anwendung auf die Frage, ob die Erstattung von
Kosten, die die Eltern fiir den Transport ihrer Kinder auf 6ffentlichen Autobussen
zu kirchlichen Privatschulen aufzuwenden hatten, aus staatlichen Mitteln erlaubt
sei oder nicht.

Die Griinde des Obersten Gerichishofes fiir diese Interpretation der ,Establish-
ment Clause” liegen einerseits in historischen Uberlegungen: In Europa und in
der Kolonialzeit Amerikas sei eine staatlich anerkannte und gefdérderte Kirche
{+established church”) iiblich gewesen, die die Unterdriickung und Verfolgung
Anders- oder Nichtgldubiger mit sich gebracht habe. Dieses Ubel habe das
1. Amendment ausschlieBen wollen, wobei der Kampf um die Befreiung von der
Staatskirche in Virginia die ausschlaggebende und beispielhafte Rolle gespielt
habe. Daher seien die Meinungen Jeffersons und Madisons fiir die Interpretation
heranzuziehen, da diese als Fiihrer des Kampfes nicht nur in Virginia, sondern
{iberhaupt in Amerika anzusehen seien!®. Diese aber hitten die Meinung vertre-
ten, daB der Staat keine Gesetzgebungsbefugnis auf dem Gebiet des Verhdltnisses
von Kirche und Staat habe und daB8 beide Institutionen getrennt voneinander
ihre gesellschaftlichen Aufgaben erfilllen soliten. AuBerdem ergebe sich aus
dem Wortlaut des 1. Amendments (,respecting”), daB die ,Establishment Clause”
eine breite Interpretation verlange, wie sie der Supreme Court auch fiir andere
Bestimmungen des 1. Amendments gegeben habe. Daher sei das 1. Amendment
nicht nur bestimmt, gegen die Errichtung einer Staatskirche zu schiitzen, sondern
verbiete jede Forderung religiéser Belange und Einrichtungen und jedes Gesetz,

das Religion betreffe.

IIL. Kritik am Sﬁpreme Court — ,Preferred Status Doctrine*

Diese Entscheidung hat heftige Kritik hervorgerufen. Eine Auseinandersetzung
hiermit kénnte sich angesichts des Festhaltens des Supreme Court an den Grund-
sétzen der Entscheidung Everson v. Board of Education!® eriibrigen, wenn nicht
bis heute Angriffe der Kritiker anhielten!®. Es ist daher die den Supreme Court
kritisierende Gegenmeinung darzustellen. Der Streit um das Prinzip der Trennung
hat insofern praktische Bedeutung, als es darum geht, ob der Staat den kirch-
lichen Privatschulen Hilfe zukommen lassen darf und wie weit religidse Tatigkeit

14 So bereits Watson v. Jores 13 Wall. 670 (1872); Reynolds v. United States 98 U.S. 145, 164 (1878); Davis v.

Beason 133 U. S 333, 342 (1890).
5 Vel unten S. S ff.
* NCWC, 412—414 Corwin, Constitution, S. 192.
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in Offentlichen Schulen gestattet ist. Wéahrend die Meinung des Supreme Court
beides in gewissem Grade ausschlieBt, ergdbe sich nach der Gegenmeinung
zwanglos, daB beides in gewissem Umfang erlaubt ist.

Die Thesen der Gegenmeinung, die als ,Preferred Status Doctrine” bezeichnet
wird, lassen sich in vier Sdtzen zusammenfassen:

a) Das 1. Amendment verlangt keine Neutralitdt des Staates gegeniiber Glaubi-
gen und Nichtgldubigen.

b) Die ,Establishment Clause” sollte auf praktische Art das Problem der Vielheit
der Kirchen 16sen. “Religion as such is not excluded from the legitimate concerns
of government but quite the contrary.”!” “Government has an interest in religion
as such."”!®

c) Daher: “In a word, what the ‘establishment of religion' clause “of the
1st Amendment does, and all it does, is to forbid Congress to give any religious
faith, sect, or denomination a preferred status.”!?

d) Daher konne die Regierung sehr wohl Religion in jeder Form unterstiitzen,
so lange eine Art der Verteilung gefunden werde, die alle Religionen gleichmdBig
fordere.
Die Argumente der Kritiker richten sich vor allem gegen die historische Inter-
pretation des Supreme Court?. Sie lassen sich in einigen Punkten zusammen-
fassen:

1. Eine neue Erfindung des Supreme Court?

Gegen die Ansicht des Supreme Court wird vorgebracht, seine Interpretation sei
eine neue Erfindung. Friihere Interpreten hitten dem 1. Amendment lediglich das
Verbot der bevorzugten Behandlung entnommen, wofiir als Beweis Justice Story
zitiert wird, der 1833 schrieb?!:

“... the general, if not the universal sentiment was, that Christianity ought
to receive encouragement from the state, so far as it was not incompatible
with the private rights of conscience, and the freedom of religious worship.
An attempt to level all religions, and to make it a matter of state policy
to hold all in utter indifference, would have created universal indignation.”

Ebenfalls wird auf Cooley verwiesen, der im Jahre 1898 schrieb2?:

“By establishment of religion is meant the setting up or recognition of
a state church or at least the conferring upon a church of special favors
and advantages which are denied to others. It was never intended by the
Constitution that the government should be prohibited from recognizing
religion ... where it might be done without drawing any individious distinc-
tion between different religious beliefs, organizations, or sects.”

Der Hinweis auf Cooley erscheint allerdings fraglich, da er nicht nur bereits nach
der Entscheidung des Reynold-Falles schrieb, ohne diesen zu erwéhnen, sondern

# Corwin, Constitution, S. 189,

3 Corwin, a. 2. O,, 2.

¥ Corwin, The Supreme Court, S. 9 und 20; O’Neill, S. 56 und 109.

® Die historische Beweisfihrung des Supreme Court ist vor allem angegriffen worden von: O'Neill, S. 48 ff.;
Corwin, U.S. Constitution, S. 758; ders., Constitution, S. 192; ders., The Supreme Court, S. 9 ff.; Meiklejohn,
S. 69 f.; Antieau, S. 372 {f.; Fahy, S. 79 ££.; in neuerer Zeit: NCWC, S. 412—415. Die historische Debatte
beherrschte zunichst die Auseinandersetzung in der Lireratur. Heute ist diese Frage sehr in den Hintergrund
getreten, nachdem der Supreme Court an seiner urspringlichen Interpretation festgehalten hat, so daf hier nur
ein kurzer Uberblick Uber die Argumente gegeben zu_werden braucht. Vgl. auch Bayer, Das Prinzip der
Trennung von Staat und Kirche als Problem der neueren Rechtsprechung des U.S. Supreme Court, in: Zeitschrift
fir auslindisches dffentliches Rechit und Vilkerrecht 1964, S. 201—235.

7 Story, Commentaries on the Constitution of the United States (1883), § 1868; vgl. NCWC, S. 412; Corwin, U.S.
Constitution, S. 759.

# Cooley, Principles of Constitutional Law, 3. Aufl,, 1898, S. 224 f.; vgl. Corwin, U.S. Constitution, S. 759.
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auch fiir verfassungswidrig hielt ,. . .compulsory support by taxation or otherwise
of religious instruction*. Von Cooley?® stammt schlieBlich auch der Satz:

“Not only is no denomination to be favored at the expense of the rest, but
all support of religious instruction must be entirely voluntary.”

Aus dem 19, Jahrhundert lassen sich ebenso gewichtige Stimmen anfithren, die
fiir die Trennung von Staat und Kirche und Staat und religisen Anliegen ein-
traten?t, Angefiihrt sei hier nur eine AuBerung Madisons, die aus der Zeit
stammt, als er Prasident der Vereinigten Staaten war (1809—1817)%: “Strongly
guarded ... is the seperation between Religion and Government in the Consti-
tution of the United States.” Die vom Supreme Court herangezogene AuBlerung
Jeffersons stammt iibrigens ebenfalls aus derZeit der Prasidentschaft (1801—1809.)

Es kann daher keine Rede davon sein, daB es sich um eine neue Erfindung des
Supreme Court handelt, Zwar hat der Supreme Court bis zum Jahre 1887 keinerlei
Entscheidung im Sinne der jetzigen Interpretation erlassen. Dies aber erklért sich
daraus, daB bis dahin keine Félle vor den Obersten Gerichtshof gekommen waren,
die eine grundlegende Interpretation der ,Establishment Clause” verlangten. Es
erfolgte daher auch keine Entscheidung im Sinne der ,Preferred Status Doctrine®.
Die Entscheidungen, in denen der Supreme Court zum 1. Amendment Stellung
zu nehmen hatte, betrafen allermeist die Auslegung der ,Free Exercise Clause*2?
und stellen, soweit sie die ,Establishment Clause” betreffen?’, keinen Gegensatz
zu der heutigen Interpretation dar?s.

2. Die Ratifikation des 1. Amendments in Virginia

Acht Senatoren der Virginia Convention, die {iber die Annahme der Bill of Rights
zu entscheiden hatte, stimmten ausdriicklich gegen die Annahme des 1. Amend-
ments, weil es den KongreB nicht daran hindere, Steuergelder fiir die Unter-
stiitzung religiéser Zwedke auszugeben?. Doch ergibt sich nichts dafiir, daB die
Mehrheit der Virginia Convention, die die Annahme schlieBlich durchsetzte, nicht
gerade der Meinung war, daB das 1. Amendment dies ebenfalls ausschlosse®.

3. Die religiose Grundhaltung der Amerikaner

Die Amerikaner seien — so sagt man3® — stets wohlgesinnt gegeniiber religiésen
Anliegen gewesen., Daher hitten die Verfasser der Bill of Rights nicht beabsichtigt,
religiosen Gruppen die Unterstiitzung der Regierung zu entziehen. Doch leidet
dieses Argument daran, daB es einseitig von der religiosen Grundhaltung auf
die Absicht der Verfassungsschopfer schlieft, daB die Regierung religiose Anlie-
gen solle unterstiitzen kénnen. Diese Folgerung kann weder fiir die Zeit um 1800
gelten, als sich im iibrigen auch in Amerika aufklarerische Gedanken verbreitet
hatten, noch fiir spater, weil dem die in Amerika weitverbreitete Uberzeugung
gegeniibersteht, daB religiése Gedanken und Organisationen am besten gedeihen,
wenn sie sich nicht der staatlichen Hilfe in irgendeiner Form bedienen. “Religion
flourishes in greater purity without than with aid of government,” schrieb James
Madison im Jahre 1822 an Edward Livingston32, und gab hiermit einer weit-
verbreiteten Uberzeugung Ausdruck. Dementsprechend beginnt die ,Virginia

B Cooley, Constitutional Limitations, 1883, S, 567.

2 vgl. Pfeffer, S. IX und $. 138; Pfeffer, in: Uni of Ch. L. Rev,, Bd. 19, S. 11 ff.

# Madison, James, Detached Memorandum, zitiert nach Pfeffer, in: Uni. of Chicaco L. Rev., Bd. 19, S. 12.

18 Z B. Davis v. Beason 133 U.S. 333 (1890); Church of the Holy Trinity v. United States 143 U.S. 457 (1892).

o1 Bradfield v. Roberts 175 U.S. 291 (1899); Reuben Quick Bear v. Leupp 210 U.S, 50 (1907); Cochran v. Board
of Education 281 U.S. 370 (1930).

# Vel unten S. 58 f. :

* Corwin, The Supreme Court, S. 12; Fahy, S. 80.

® Pfeffer, in: Uni. of Ch. L. Rev,, Bd. 19, S. 21.

3t O’Neill, §. 85; NCWC, S. 412

32 Zitiert nach Pfeffer, S. 147.
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Statute of Religious Liberty”, die Thomas -Jefferson im Jahre 1779 verfaBt hatte,

mit den Worten33:
“Well aware ... That Almighty God hath created the mind free, and mani-
fested his supreme will that free it shall remain by making it altogether
insusceptible of restraint; That all attempts to influence it by temporal punish-
ment, or burthens, or by civil incapacitations, tend only to beget habits of
hypocrisy and meanness, and are a departure from the plan of the holy
author of our religion, who being lord both of body and mind, yet chose not
to propagate it by coercion on either, as was in his Almighty power to do,
but to extend it by influence on reason alone.*

Dementsprechend hat der Supreme Court stets betont, daB das amerikanische
Volk ein religioses Volk seit. Die Trennung von Staat und Kirche ist daher nicht
AusfluB} einer religionsfeindlichen, sondern einer religiésen Haltung?3s.

4. Die Ansichten Madisons und Jeifersons

Der Supreme Court stiitzt seine Auslegung des 1. Amendments im wesentlichen
auf die Anschauungen Madisons. Madison aber — so behaupten die Kritiker des
Supreme Court — habe das Trennungsprinzip nicht so wie jener verstanden, wie
sich bereits aus den Protokollen iiber die Debatte um das 1. Amendment im
KongreB ergebe, wo es heiit, “Madison said, he comprehended the meaning of
the words to be, that Congress should not establish a religion .. .“3% Diese Worte
aber sind so auslegungsbediirftig wie die Worte der Verfassung. Die wahre An-
sicht Madisons 188t sich aus seinen gesamten Schriften und Auflerungen entneh-
men. In einer griindlichen Untersuchung hat Moehlman dargelegt, da Madison
sein ganzes Leben lang fiir die Trennung des Staates von der Kirche und von
religiésen Uberzeugungen zum Wohle beider Seiten eingetreten ist. Zitiert seien
hier nur die Satze: “There is not a shadow of right in the general government to
intermeddle with religion”; und: “This subject is, for the honour of America,
perfectly free and unshackled. This government has no jurisdiction over it.”3?

Lediglich O'Neill und Corwin® wenden ein, da8 der Supreme Court sich zu
Unrecht auf die von Madison fiir den Kampf fiir die Trennung von Staat und
Kirche in Virginia geschriebene ,Memorial and Remonstrance against Religious
Assessments” aus dem Jahre 1785% stiitze, da diese Schrift eher fiir die ,Pre-
ferred Status Doctrine” als fiir die Auslegung des Supreme Court spreche. Die
Artikel 1 bis 9 und 11 zeigen allerdings deutlich, daf Madison sich mit der
~Remonstrance” nicht gegen das Gesetz Virginias wandte, das die staatliche Be-
zahlung ,christlicher Lehrer” vorsah%, weil er damit die nichtchristlichen Religi-
onen benachteiligt sah#!, sondern weil er der Meinung war, daB die zivilen Insti-
tutionen iiberhaupt keine Gesetzgebungsbefugnis in religiésen Dingen héatten und
Religion am besten gedeihe, wenn der Staat sich davon fern halte.

Weiter wird vorgetragén, daB die Rolle, die Madison in Virginia gespielt habe,
keinen AufschluB} iiber seine Haltung gegeniiber der Bundesverfassung gebe, die

8 Abgedruckt bei McGrath, S. 387, . . :

# Zorach v, Clausen 343 U.S. 306, 313 (1952): ““We are a religious people whose institutions presuppose a
Supreme Being”; so bereits Davis v. Beason 133 U.S. 333 (1889); und Church of the Holy Trinity v. United
States 143 U.S. 457 (1892): “'This is a religious people ... This is a religious nation.” So auch School District
v. Schempp 83 S. Ct. 1566 und 1575 (1963).

% J. Frankfurter in McCollum v. Board of Education 333 U.S. 203 (1948); J. Rutledge in Everson v. Board of
Education 330 U.S. 1 (1947).

3 I Annals of Congress, S. 729—731, vgl. Fahy, S. 79.

37 Vgl. Moehlmann, S. 342 f.

38 O°Neill, S. 103 und S. 194; Corwin, The Supreme Court, S. 10.

» IAJngedmd“ bei McGrath, S. 380 ff., und als Anhang zu J. Rutledge in Everson v. Board of Education 330

.S, 1, 63—72.

# _A Bill Establishing a Provision for Teachers of the Christian Religion®, abgedrudt als Anhang zu J.
Rutlege, 2. 2. O., S. 72—74.

4t Vgl. Anmerkung 38.
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wenige Jahre nach dem Kampf fiir die Trennung von Staat und Religion in
Virginia abgefaBt wurde*. Doch gibt es keinen Grund, daB Madison seine An-
schauung in den vier Jahren gedndert haben sollte, die zwischen dem Kampf
gegen das erwdhnte Gesetz in Virginia und der Abfassung des 1. Amendments
liegen, zumal AuBerungen und Handlungen Madisons spidterer Jahre, u.a. aus
seiner Prdsidentenzeit, dieselbe Haltung wie in fritheren Jahren in Virginia
widerspiegeln.

Nicht bestritten ist, daB Madison eine fithrende Rolle bei der Formulierung der
Verfassung gespielt hat, auch wenn sein Vorschlag zum 1. Amendment nicht wért-
lich iibernommen wurde!®. Der Supreme Court ist daher zuireffend in seiner
historischen Interpretation von der Ansicht Madisons ausgegangen.

Jefferson und Madison hatten zusammen in Virginia fiir die Trennung von Staat
und Kirche gekdmpft und beide standen in engem Briefverkehr wihrend der
Schaffung des 1. Amendments, da Jefferson selber an der Abfassung nicht betei-
ligt war, weil er Botschafter am franzdsischen Hof war. Der Supreme Court hat
daher ebenfalls zu Recht Jeffersons Ansicht zur Interpretation des 1. Amendments
herangezogen. DaB Jefferson die Ansicht Madisons geteilt habe, wird allerdings
héufig damit bestritten?t, daB Jefferson, als er Rektor der Universitdt von Virgi-
nia war, im Jahre 1824 eine Aufforderung an alle Religionsgemeinschaften erlassen
hat, Religionsschulen und Kirchen bei dem oder innerhalb des Universitédtsgeldn-
des zu errichten. Die Studenten dieser privaten Religionsschulen sollten ordent-
liche Studenten der Universitat sein, wenn sie zugleich noch in einer der Fakulta-
ten eingeschrieben seien. Wenn daraus Schliisse auf die Haltung Jeffersons ge-
zogen werden, so wird allerdings iibersehen, daB Jeffersons Plan fiir das gesamte
Erziehungswesen ausdriicklich Religionsunterricht von den allgemeinen Volks-
schulen ausschlo8 und daB die Studenten nur dann ordentliche Studenten der
Universitdt sein sollten, wenn sie auch dort eingeschrieben seien und sich in
erster Linie den Bestimmungen der Universitdt unterwiirfen. Der Staat sollte
diese Religionsschulen nicht unterhalten. Nach allem kann diese Episode nichts
daran &ndern, dafl Jefferson fiir das Prinzip eintrat, das er am 1. Januar 1802
nach Beratung mit seinem Rechtsanwalt in dem Brief an die Baptistengemeinde in
Danburry zum Ausdruck brachte und das der Supreme Court in Reynold v.
United States?s und spéter in Everson v. Board of Education?® zur Charakterisie-
rung des Verhdltnisses von Staat und Kirche heranzog.

5. Abgelehnte Vorschlige zum 1. Amendment

Die Anhédnger der Kritik am Supreme Court wenden ein, daB die abgelehnten
Vorschldge, die im KongreB behandelt wurden, insofern aufschluBireich seien,
als sie lediglich davon sprachen, daB keine religiosen Lehren verkiindet werden
sollten oder keine nationale Religion errichtet werden sollte. Doch weist Pfeffert?
mit Recht darauf hin, daB diese Fassungen ebenso auslegungsbediirftig sind wie
die schlieBlich angenommene. AuBerdem wurden verschiedene Vorschlidge gemacht,
die ganz klar sagen, ,on the subject of religion* solle keine Gesetzgebung
erfolgen*®. Entscheidend ist aber, daB alle diese Fassungen eben gerade nicht
angenommen wurden. Es erscheint daher unmdglich, aus den abgelehnten Fassun-
gen auf die Bedeutung des 1. Amendments zu schlieBen.

 Fahy, S. 79.

8 O’Neill, S. 87.

& O’Neill, S. 77; Corwin, The Supreme Court, S. 13.

4% 98 U.S. 145, 164 (1878).

4 330 U.S. 1 (1947).

41 Pfeffer, S. 145. . . . S

4 So der Vorschlag von Charles Pinkney: “The legistature of the United States shall pass no law on the subject
of religion” — bei Pfeffer, in: Uni of Ch. L. Rev., Bd. 19, S. 18. S0 aus Samuel Livermore fiir New Hampshire:
*Congress shall make no laws touching religion.” — I Annals of Congress 731 (1789), bei Pfeffer, a. a. O.
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6. Verfassungspraxis

SchlieBlich wird eine ganze Anzahl von Praktiken angefiihrt, die zur Zeit der
Annahme der Verfassung bereits geiibt oder spater eingefiihrt wurden und die
zeigen sollen, daB die Forderung religitser Anliegen und Organisationen méglich
sei, weil dies Beispiele der Forderung der Religion seien, die stets geiibt worden
seien. Aus allen diesen Beispielen ergébe sich, daB die Trennung von Staat und
Kirche gerade nicht und nie gemeint gewesen sei, sondern lediglich das Verbot
der bevorzugten Behandlung irgendeiner Religion. Es handelt sich hierbei um
Praktiken, die von Parlament oder Verwaltung eingefiihrt und vom Supreme Court
nicht iiberpriift worden sind. Angefiihrt werden vor allem das Vorhandensein von
Pfarrern im Kongre8 und in der Armee, die Erscheinungspflicht der Kadetten im
Gottesdienst der Kriegsakademien von West Point und Annapolis, Proklamationen
des ,Thanksgiving Day“ durch den Prédsidenten, die Inschrift auf den Miinzen
(»In God we trust”) und die Steuerfreiheit der Kirchen fiir ihre Gebdude. Wenn
dies rechtswidrig sei, so hitten der Prasident und der KongreB ihren Eid, die
Verfassung zu wahren, vielfach gebrochen. Da das nicht anzunehmen sei, miiite
diese Praxis verfassungsméBig sein und die Trennung von Staat und Kirche nicht
das Verfassungsprinzip sein.

Diese Argumentation, deren sich der Supreme Court in der Entscheidung Zorach
v. Clausen®®, J. Reed in seiner ,dissenting opinion* in der Sache Everson v. Board
of Education und J. Steward in seiner ,dissenting opinion” in der Sache Engel
v. Vital®® bedienten, um bestimmte Praktiken im Bereich der Erziehung fir ver-
fassungsmaBig zu erkldren, stoBt allerdings auf Bedenken, soweit es um das prin-
zipielle Verhiltnis von Staat und Kirche und Staat und Religion geht. Vor allem
kann dem zugrundeliegenden Gedanken nicht zugestimmt werden, daB Parlament
und Verwaltung die Verfassung nicht brdchen oder wenigstens nicht falsch inter-
pretierten. Die groBe Zahl der fiir verfassungswidrig erkldrten Gesetze spricht
eine beredte Sprache. Haufig verlangt die politische Wirklichkeit ein Verhalten,
das mit der Verfassung nicht in Einklang zu bringen ist, das aber nicht beanstandet
wird, weil sich niemand findet, der dagegen angeht. So liegt die Sache im Falle
der Pfarrer des Kongresses’!. Ebenso ist die zwangsweise Teilnahme an Gottes-
diensten nicht deshalb verfassungsméaBig, weil bisher niemand dagegen Klage
erhoben hat.

Eine wesentliche Schwierigkeit auf dem Wege zur gerichtlichen Nachpriifung dieser
Praktiken liegt in dem geltenden Verfahrensrecht. In vielen Staaten und in den
Bundesgerichten hat niemand das Recht, die Verfassungswidrigkeit einer MaB-
nahme geltend zu machen, nur weil er Biirger und Steuerzahler dieses Staates ist
(«no legal standing”). Die Begriindung fiir diese verfahrensrechtliche Regelung
gab J. Sutherland fiir den Supreme Court in Frothingham v. Mellon® zunachst
fiir das Recht eines Biirgers der Vereinigten Staaten in Bezug auf die Gesetzge-
bung und Verwaltung des Bundes:

“The relation of a taxpayer of the United States to the Federal Government
is a very different. His interest in the money of the Treasury—partly
realized from taxation and partly from other sources—is shared with millions
of others; is comparatively minute and indeterminable; and the effect upon
future taxation of any payment out of the funds, so remote, fluctuating, and
uncertain, that no basis is afforded for any appeal to the preventive powers
of a court of equity.”

4% 343 U.S. 306 (1952).
5 370 U.S. 421 (1962).
82 Vgl. J. Douglas in Engel v. Vital 370 U.S. 441, Anmerkung 6 (1962).
st 267 US. 447 (1923).



25

Diese Regel wurde seitdem in sténdiger Rechtsprechung beibehalten. Ebenso ist
der Supreme Court daran gehindert, eine Klage, die von einem einzelstaatlichen
Geridht zu thm kommt, zu entscheiden, wenn das Interesse des Steuerzahlers nicht
ausreichend ist, um eine Klage als zuldssig zu ermdglichen33,

Einige der angefiihrten Praktiken aber lassen sich sehr wohl selbst unter dem
vom Supreme Court vertretenen Trennungsprinzip aufrechterhalten. Armee-
pfarrer sind notwendig, um die Freiheit der Religionsausiibung zu erméglichen.
Der von seinem Wohnsitz versetzte, zwangsverpflichtete Soldat wird mehr als not-
wendig in seiner freien Religionsausiibung beeintréchtigt, wenn die Regierung
nicht zum Ausgleich der Einschrinkung der Freiheit des Soldaten die Méglichkeit
zur Teilnahme an Gottesdiensten eréffnet, solange dies méglich ist’, So kénnte
auch die Steuerfreiheit der Kirchen unter Umstdnden durch die ,Free Exercise
Clause” gerechtfertigt sein®. Da die Verfassung im iibrigen nicht vorschreibt —
oder besser: verbietet —, daB die Regierung nachteilige MaBnahmen gegen Reli-
gionsgemeinschaften ergreift®, erscheint es moglich, die Steuerfreiheit der Reli-
gionsgemeinschaften unter dem Gesichtspunkt zu rechtfertigen, daB diese wie
auch andere Grundstiickseigentiimer zu den gemeinniitzigen (,non-profit*) Orga-
nisationen gehéren, denen unter dem Gesichtspunkt der Gemeinniitzigkeit die
Steuerfreiheit bewilligt wird.

Einige Dinge, wie z. B. die Inschrift auf den Miinzen, sind so unbedeutend, da8
sie kaum zur Stiitzung der ,Preferred Status Doctrine” herangezogen werden
koénnen.

Es laBt sich somit zusammenfassend sagen, da8 sich die vom Gericht nicht nach-
gepriifien und vielfach nicht nachpriifbaren Praktiken nicht zur Kritik an dem
vom Supreme Court herausgearbeiteten Verfassungsprinzip heranziehen lassen.

IV. Das Festhalten des Supreme Court an dem Prinzip der Trennung von Staat
und Kirche und der staatlichen Neutralitit

Alle diese historischen Argumente wurden dem Supreme Court, ein Jahr nachdem
er das Trennungs- und Neutralitdtsprinzip in der Entscheidung Everson v. Board,
of Education formlich statuiert hatte, vorgelegt, als in der Sache McCollum
v. Board of Education® zu entscheiden war, um zu erreichen, daB er von seinem
Prinzip abriicke und die Entscheidung in Everson v. Board of Education hinsicht-
lich des Prinzips revidiere. Die Antwort des Supreme Court, dargelegt durch
J. Black, ist kurz und deutlich: “After giving full consideration to the arguments
presented we are unable to accept either of these contentions.” In McCollum
v.Board of Education wird die oben wiedergegebene Passage aus Everson v. Board
of Education wortlich zitiert und die Auslegung der ,Establishment Clause*” besta-.
tigt. Selbst J. Reed, der als einziger der neun Richter den historischen Argumen-
ten der Gegenmeinung gegeniiber aufgeschlossen ist, kritisiert das Prinzip der
Trennung von Staat und Kirche und das daraus abgeleitete Prinzip des ,no aid
to religion” nicht, wenn er auch in der praktischen Anwendung von der Meinung
der tibrigen acht Richter abweicht®. :

8 Doremus v. Board of Education 342 U.S. 429 (1952); eine eingehende Darstellung der Zulissigkeit der Klage
findet sich bei Sutherland, S. 1326—1335. L.

s Pfeffer, S. 151; HEW, S. 372; J. Goldberg in School District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963).

5 Pfeffer, S. 151.

5 Everson v. Board of Education 330 U.S. 1 (1947).

57 So HEW, S. 367.

w333 U.S. 203 (1948). . ;

0 J. Reed: ““ I agree that they cannot ‘aid’ all or any religion or prefer ‘one over another.’” J. Reed sah in
der zu entscheidenden Frage des privaten Religionsunterrichtes an staatlichen Schulen allerdings keine verfas-
sungswidrige .Hilfe*, da diese Praxis der Tradition Amerikas entspriche.
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Chief Justice Warren, der die Mehrheitsentscheidung begriindet, zitiert 1960 in
der Sache McGowan v. Maryland®® die oben wiedergegebenen Sdtze aus dem
Everson-Fall, und 1961 bekréftigt der Supreme Court in der Entscheidung
Torcaso v. Watkins®® das Prinzip, daB der Staat auch nicht allen Religionen
helfen darf und daB die Trennung von Staat und Kirche und religiésen Uber-
zeugungen, wie sie im Everson-Fall ausgesprochen sei, geltendes Verfassungs-
recht sei.

Lediglich die Entscheidung Zorach v. Clausen®® scheint aus der Reihe dieser
Entscheidungen herauszufallen. Der Supreme Court unterlieB es, die oben wieder-
gegebenen Sdtze zu wiederholen oder sinngemdf darauf hinzuweisen. Zwar be-
stehe nicht der geringste Zweifel, so sagt J. Douglas fiir den Supreme Court,
dafl Kirche und Staat getrennt sein miiten, auch gelte die Entscheidung des
McCollum-Falles weiter. Doch gelte dies nicht in jeder Hinsicht. Daher sei ange-
sichts der geiibten Praxis von Gebeten im KongreB und bei Eréffnung der Sitzung
des Supreme Court, von Steuerfreiheit fiir Kirchen und &hnlichem mehr und
angesichts der Tatsache, daB das amerikanische Volk ein religiéses Volk sei,
dessen Institutionen ein hGheres Wesen voraussetzten, anzunehmen, daff privater
Religionsunterricht durch Zusammenarbeit des Staates mit den Vertretern der
Religionsgemeinschaften durchgefiihrt werden diirfe. Daher sei das zur Entschei-
dung stehende ,released time”-Programm nicht verfassungswidrig®.

Alle diese Argumente gegen die Trennung von Staat und Kirche waren in der
Entscheidung McCollum v. Board of Education bereits verworfen worden. Das
Zuriickweichen des Supreme Court kann nicht mit neuen Erkenntnissen, sondern
lediglich mit personlichen Verdnderungen und dem vierjéhrigen Proze8 der Kritik
an der McCollum-Entscheidung erklirt werden®. Die Entscheidung hitte ebenso
lauten kdnnen, wenn das Prinzip der Trennung und staatlichen Neutralitét besta-
tigt worden wiire, da die Unterscheidung der ,released time*-Programme zwischen
dem McCollum- und dem Zorach-Fall eine sachlich legitime ist®. AuBerdem muf
zugegeben werden, daB sich J. Frankfurters Hoffnung, der Supreme Court werde
das Prinzip wieder voll anerkennen, erfiillt hat. So wird sowohl in der Sache
McGowan v. Maryland®® wie auch in der Sache Torcaso v. Watkins ausdriicklich
bestdtigt, daB die Everson-Entscheidung weitergelte und daB der Staat keiner
Religion gegeniiber Nichtglaubigen helfen diirfe, wobei in beiden Entscheidungen
auf die oben auf S. 18 f. zitierten Sétze aus Everson v. Board of Education zuriick-
gegriffen wird. Gebracht hat die Entscheidung Zorach v. Clausen sicherlich eine
néhere Bestimmung, wann ,aid* vorliegt und wann der Saat lediglich religios
duldsam ist, nicht aber kann angesichts der spiteren Entscheidungen und der
Bezugnahme auf die Entscheidung Everson v. Board of Education gefolgert
werden, daB das Trennungs- und Neutralitdtsprinzip und die grundlegende Inter-
pretation des 1. Amendments beseitigt worden sind®’. Die beiden neuesten Ent-
scheidungen des Supreme Court, némlich Engel v. Vital®® und School District
v. Schempp®, haben das eindeutig bestdtigt und dabei herausgestellt, daB die
(Establishment Clause* nicht nur fiihlbare finanzielle Unterstiitzung und staat-
liche Bevorzugung einer oder mehrerer religioser Gruppen, sondern j e d e staat-
liche Unterstiitzung religiéser Anliegen, Gedanken und Einrichtungen verbie-

® 366 U.S. 420 (1961); dieser Fall betrifft die Giltigkeit von Feiertagsgesetzen, die den Sonntag als Tag der
Arbeitsruhe vorschreiben. Deren Giiltigkeit wurde bestitigr. Vgl unten S. 35.

¢ 367 U.S. 488 (1961); dieser Fall betrifft die Zulissigkeit eines Eides fiir einzustellende Staatsangestellte, der das
Bekenntnis zu Gott enthielt. Dies wurde fiir nicheig erklirt.

§t 343 U.S. 306 (1952).

€ Vgl. unten S. 41 f.

8 Pfeffer, S. 156.

S Dumbauld, S. 110, Anm. 25; vgl. unten S. 42 f.

® 366 U.S. 420 (1961).

7 So auch HEW, S. 363.

8 370 U.S. 421 (1962).

* 374 U.S. 203 (1963) = 83 S.C:. 1560 ff.
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tet™, “It is apparent now that the establishment clause goes farther and requires
not only that one denomination shall not be preferred over another, but also that
religion itself shall not be preferred over irreligion.*™

Freilich bedeutet diese vom Supreme Court geforderte Trennung von Staat
und Kirche nicht, da88 alle Beziehungspunkte zwischen Staat und Kirche und reli-
gios bedeutungsvollen Gedanken unterbunden werden. Dies ist schon deshalb
nicht méglich, weil es dieselben Menschen sind, die einerseits kirchlichen Organi-
sationen verbunden sind und religiése Uberzeugungen vertreten und andererseits
der staatlichen Rechtsordnung unterworfen sind. Moglich ist dies auch deswegen
nicht, weil die westliche Kultur auf den geistigen Gegebenheiten der christlichen
Tradition aufbaut. Es kann sich daher nur darum handeln, da8 der Staat religic-
sen Uberzeugungen und Organisationen keine Hilfe leistet, so daB das spezifisch
religiose Gedankengut und die Glaubenshaltungen verbreitet und bestarkt werden.
Der Staat soll nicht als Hilfe in der missionarischen Arbeit der Kirche in Anspruch
genommen werden konnen. Nicht aber konnen sich staatliche Einrichtungen fern
von allen bedeutsamen Gedanken und Traditionen halten, die sich auf dem ge-
schichtlichen Hintergrund des Christentums entwidkelt haben. Nachdem die Ent-
scheidung Engel v. Vital, in der das Sprechen eines Gebetes in der 6ffentlichen
Schule fiir verfassungswidrig erklért worden war, erheblichen Protest in Amerika
ausgeldst hatte??, legte der Supreme Court ein Jahr spéiter in der Sache School
District v. Schempp” besondere Betonung auf die Feststellung, daB das Prinzip
der Trennung von Staat und Kirche niemals absolute Trennung bedeuten kénne,
sondern daB der Staat in gewissen Bereichen Beriihrungspunkte mit religios
bedeutsamen Gedanken habe und haben miisse, ohne daB die Entscheidung von
diesen Uberlegungen getragen wurde (obiter dictum). In diesem Fall wird sorg-
filtig unterschieden zwischen Religionskunde und religiosen Ubungen?. Da das
erstere nicht der Unterstiitzung einer religiosen Uberzeugung diene, sei es auch
nicht verfassungswidrig. Die zu entscheidende Frage, ob das Lesen von Bibel-
texten und das Aufsagen des ,Vaterunser* am Beginn jeden Schultages verfas-
sungswidrig sei, entschied der Supreme Court in Ubereinstimmung mit den vor-
hergehenden Fillen als verfassungswidrige Hilfe, da die angefochtene Praxis nur
der Verbreitung religioser Anliegen und Gedanken diene und der Staat daher
seine Mittel fiir Zwedke einsetze, die zu férdern ihm von Verfassungs wegen
untersagt sei’>. Was die ,Establishment Clause” verbietet, ist lediglich ,the
utilization of the power, prestige and money of the state to promote one religion
over another (including the promotion of religion in general over irreligion)*?s.
“The First Amendment does not say that in every and all respect there shall be
a separation of Church and State. Rather it studiously defines the manner, the
specific ways, in which there shall be no concert or union or dependency of one
on the other,” schrieb J. Douglas fiir den Supreme Court bereits in der Entscheidung
Zorach v. Clausen”. Diese Tatsache wurde bestitigt in der Entscheidung School
District v. Schempp?. Die Trennung von Staat und Kirche kann nicht absolut
sein und braucht es nicht zu sein™. Verfassungswidrig ist lediglich die Unter-

™ «This court has rejected unequivocally the contention that the establishment clause forbids only governmental
preference of one religion over another”; School District v. deem}p& 374 U.S. 203, 216 (1963). In Engel v.
Vital 370 U.S. 42t (1962} wird nidit ein vorhergehender Fall angetuhre; Pfeffer, in: Rutgers L. Rev. 1962,
S. 743, sicht darin ,the implicit assumption that the meanm‘gi of the no establishment clause is now so well
settled and known that even a decent respect to ‘stare decisis’ did not require a citation of judicial
authorities®.,

7 Casad, Ecumenical Movement, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 423.

7 Casad, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 408.

B 374 U.S. 203, (1963).

7 Vel. unten S. 38. . . .

% Ein weiterer Fall der Beriihrung von Staat und Kirche wird unten in der Anm. 124 behandele.

™ Casad, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 411,

7 343 U.S. 306, 313 £, (1952).

™ 374 U.S. 203 (1963).

™ Casad, in: Kansas Law Rev. 1964, S. 410; NCWC, S. 424.
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stlitzung religioser Anliegen und Uberzeugungen (,religion’) — die Unter-
stiitzung von ,Frémmigkeit” —, sei es, daB diese personlich, individuell, sei es,
daB sie durch Religionsgemeinschaften vertreten werden, wobei sich die allgemeine
Forderung der Religionsgemeinschaften bereits dadurch verbietet, daB diese
wegen der religiésen Anliegen der einzelnen bestehen, so daf eine Férderung
der Gemeinschaft in der Regel bereits eine Foérderung religioser Anliegen
bedeutet.

V. Materiellrechtliche Begriindung fiir die Auslegung der ,Establishment Clause*
durch den Supreme Court

Argumentiert der Supreme Court — zutreffend ~ vor allem auf der Grundlage
historischer Entwicklungen und durch Auslegung des Willens des historischen
Gesetzgebers, um zu seiner Interpretation zu gelangen, so kann doch nicht ver-
kannt werden, daB weitere wichtige Griinde die Ansicht des Supreme Court stiitz-
ten, die vom Supreme Court gelegentlich benutzt werden und eine Rechtfertigung
seiner Interpretation der ,Establishment Clause” bilden.

Die historische Debatte kann im iibrigen nicht ganz befriedigend sein, da sich
nicht mit Sicherheit feststellen 1d8t, was die Abgeordneten im KongreB und in den
einzelstaatlichen beschluBfassenden Kérpern bewogen hat, als sie den Bill of
Rights zustimmten®, Auch sind heute Félle zu entscheiden, an die die Schopfer
der Verfassung nicht gedacht haben. Die Verfassung aber mu8 auf die Bedingun-
gen angewandt werden, die zur Zeit der Auslegung herrschen®!. Der gesamte
Erziehungsbereich z. B., auf dem die Auseinandersetzung um die Bedeutung der
«Establishment Clause” heute vor allem stattfindet, lag auBerhalb der Vorstel-
lungsméglichkeiten der Schopfer der Bill of Rights, da weder offentliche Schulen
eine grofie Rolle spielten, noch daran gedacht war, daf der Bund iberhaupt —
und sei es auch nur dessen Gerichtsbarkeit — mit diesem Gebiet beschiftigt
werde. So wichtig und aufschluireich daher die historische Untersuchung sein
mag, sie fiilhrt nicht daran vorbei, da8 eine Auslegung des Wortlautes einerseits
und des Sinnzusammenhanges andererseits notwendig ist.

1. Wortinterpretation

Gegen die Interpretation des Supreme Court wird zunéichst eingewandt, daB der
Ausdruck ,establishment® eine wohldefinierte Bedeutung habe, die O'Neill so
ausdriickts?: “A single church or religion, enjoying formal, legal, official mono-
polistic privilege through a union with the Goverment of the State.” Einer
Priifung der historischen Bedeutung dieses Wortes kann diese Definition allerdings
nicht standhalten. Dieses Wort wurde um 1800 in einer wesentlich hdufigeren und
breiteren Art und Weise gebraucht, wie Pfeffer®® an Hand einer groBen Zahl von
Beispielen iiberzeugend nachweist. Man wird daher dem Wort gerecht mit
der Ubersetzung ,Einrichtung*. Hinzu kommt, daB wihrend der Debatte im Kon-
greB und unmittelbar nach der Annahme dieser Bestimmung in Amerika ,establish-
ment of religion® und ,religious establishment® synonym verwandt wurden;
«Teligious establishment” aber ist ein anderes Wort fiir ,church” und bedeutet
lediglich ,Religionsgemeinschaft”.

Doch selbst wenn man O'Neills Definition folgt, bleibt bestehen, daB es in der
Verfassung heiBit ,respecting an establishment of religion”. Der Streit zentrali-

® Katz, in: Uni. of Ch. L. Rev., Bd. 20, 5. 433.

8 Sullivan, S. 111; J. Brennan, in: School District v. Schempp 83 S. Ct. 1579 ff.
” O’Neill, S. 204; ebenso Fahy, S. 80.

8 Pfeffer, S. 139—142,
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siert sich somit um das Wort ,respecting*®. Dieses Wort aber bedeutet nicht nur,
wie Corwin® es auslegen mochte, ein Gesetz ,favoring” oder ,disfavoring®, so
daB lediglich verboten werden sollte, eine Staatskirche zu begiinstigen oder zu
benachteiligen, sondern bedeutet .betreffend”, ,zum Gegenstand habend” oder
»sich beziehend auf”. Daher ist nicht nur die Errichtung einer Staatskirche, sondern
alles, was auf dem Wege dahin geschehen kann, alles, was die Errichtung einer
Staatskirche betrifft, verboten. Hier soll den Anféngen gewehrt werden®. Denn
ist erst einmal anerkannt und praktiziert, daB alle Religionsgemeinschaften
forderungswiirdig sind, wird sich nicht nurmoglicherweise ein Kampfder Religi-
onsgemeinschaften untereinander um die Verteilung der staatlichen Hilfsmittel
entwickeln, sondern im Endergebnis méglicherweise auch die Kirche, die am erfolg-
reichsten um die Mittel gekdmpft hat, oder die auf andere Art und Weise eine
dominierende Stellung im Staate erlangt hat, die einma! allen gleichmé&Big
gewdhrte Hilfe lediglich zu ihrem Vorteil ausnutzen, um schlieBlich méglicher-
weise praktisch als einzige NutznieBerin der staatlichen Hilfsmanahmen aus dem
Kampf hervorzugehen.
“The ‘wholesome neutrality’ of which this court's cases speak, thus
stems from a recognition of the teaching of history that powerful sects or
groups might bring about a fusion of government and religious functions
or a concert or dependency of one upon the other to the end that official
support of the State or Federal Government would be placed behind the
tenets of one or all orthodoxies. This the Establishment Clause prohibits.*%

Daher erscheint es nach allem nicht mehr als berechtigt, daB der Supreme Court
in der Entscheidung McGowan v. Maryland® alle Angriffe auf das Trennungs-
und Neutralitétsprinzip mit dem Hinweis auf das Wort .respecting” zuriickgewie-
sen hat. Eine staatliche Hilfsmainahme ,betrifft* eine religiése Einrichtung
bereits, wenn alle Religionsgemeinschaften und alle Religionen gefordert werden.

2. Systematische Begriindung

Zu bedenken ist weiterhin die Bedeutung, die den Bill of Rights im Verfassungs-
system zukommt, um die Bedeutung des 1. Amendments zu erkennen. Diese sind
lediglich restriktive Bestimmungen, die keinerlei Machtbefugnisse verleihen®.
‘Wird der ,Preferred Status Doctrine* gefolgt, so fithrt das dahin, daB die Bun-
desregierung auf Grund des 1. Amendments die Erméachtigung hat, Religion und
Kirchen zu férdern. Daher spricht die Systematik der Verfassung dafiir, daB die
Bundesregierung der Religion keine Férderung angedeihen lassen darf. LaB8t sich
die Férderung der Schulen mit der ,Welfare Clause* rechtfertigen, so geht das
hinsichtlich religioser Anliegen nicht, da sich die Verfassung nur im 1. Amend-
ment — und hier erschépfend — mit religiésen Belangen befaBt.

3. Staatliche Neutralitiit in religids-weltanschaulichen Fragen

Das ,no aid to religion*-Prinzip ergibt sich aus einer weiteren Uberlequng. Wenn
der Staat neutral im Verhéaltnis von Gldaubigen und Nichtgldubigen sein soll, so
kann dies nur durch eine gleichméBige Férderung aller religios-weltanschaulichen
Anliegen oder der gleichméaBigen Unterlassung aller Forderung geschehen, da jede
Forderung spezieller Anliegen eine Durchbrechung der Neutralitdt zugunsten
einer speziellen Religion oder Weltanschauung ist. Es ist aber praktisch unmag-

M Corwin, The Supreme Court, S. 12.

% Corwin, 2. 2. O.

% Dies wird besonders betont in Engel v. Vital 370 us. 421, 436 (1962).
9 School District v. Schempp 374 U.S. 203, 222 (1963).

» 366 U.S. 420 (1961).

® Vgl. The Federalist” Nr. 84; Pfeffer, S. 155; Dumbauld, S. 105.
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lich fiir den Staat, Nicht- oder Unglauben zu fordern. Der Staat begédbe sich damit
-auf das Gebiet einer quasi-religiésen oder gar antireligiosen Tatigkeit, die nicht
nur nicht praktiziert werden kann, sondern auch auf einhellige Ablehnung aller in
Amerika stoSen wiirde. Die Férderung von Nicht- oder Unglauben wire aber not-
wendigerweise eingeschlossen, wenn der Staat alle Uberzeugungen religios-welt-
anschaulicher Art férdern soll. Daher ergibt sich fiir den Staat aus dem Gebot der
Neutralitdt das Verbot der Forderung religiéser Belange.

Die Frage ist dann allerdings, ob der Staat neutral sein muB nicht nur zwischen
den verschiedenen Religionen, sondern auch zwischen Gldubigen und Nichtgldaubi-
gen, zwischen religigser Haltung und religidser Gleichgtiltigkeit oder Feindschaft.
Dies wird vereinzelt in der Literatur bestritten?. Der Supreme Court hat sich
bereits in der Sache Everson v. Board of Education zu dieser Neutralitat bekannt,
in der Sache Zorach v. Clausen dagegen lediglich geschrieben: “The govern-
ment must be neutral when it comes to competition between sects,” und zugleich
betont, daB die Bevorzugung derjenigen, die glauben, vor denjenigen, die nicht
glauben, nicht gestattet sei, und in allen spiteren Entscheidungen sein Bekenntnis
zur staatlichen Neutralitdt in religios-weltanschaulichen Fragen erneut bekraf-
tig*". Wiirde man diese Neutralitdt ablehnen, so hitte der Staat die Moglichkeit,
von sich aus zu bestimmen, welche der menschlichen Vereinigungen religitse
Gruppen sind und welche nicht. Damit aber wiirde der Staat von sich aus einer
Vielzahl von Religionsgemeinschaften seine Autorisierung gewéhren, da sie in
seinen Augen religiése Gruppen sind. Der Staat wiirde sich damit die Bestimmung
dessen anmaBen, was Religion ist. Auf die Schwierigkeit zu sagen, ob Deisten,
Theosophen, Humanisten oder streitbare Atheisten Religionsgruppen sind oder
nicht, sei nur hingewiesen. Die Autorisierung durch den Staat aber wird zu Recht
allgemein abgelehnt, 188t sich doch aus der Geschichte Amerikas entnehmen, da
der Staat keine Autorisierung einer oder mehrerer Gruppen geben sollte, und
daB der Staat nicht berechtigt sein sollte, zu sagen, was religiése Gruppen sind
und was nicht®2. Im iibrigen wiirde die abweichende Ansicht Parsons und Meikle-
johns dazu fithren, daB die Freiheitsbestimmung des 1. Amendments nicht fiir
Nichtgldubige gilt, da auch dort lediglich auf ,Religion* Bezug genommen wird.
Dies wird auch gelegentlich behauptet®, Zwar ist die Frage, ob der Schutz der
«Free Exercise Clause* sich auch auf Nichtglaubige erstreckt, vom Supreme Court
bisher noch nicht ausdriicklich entschieden worden. Doch ergibt sich aus der sténdi-
gen Rechtsprechung zu den anderen Freiheitsbestimmungen des 1. Amendments,
die z. B. nicht nur die freie MeinungsduBerung, sondern auch den Schutz des
Schweigens umschlieit, dafl die Freiheit zu glauben und die Freiheit nicht zu
glauben durch das 1. Amendment geschiitzt sind®, Man wird daher Neutralitéit
des Staates gegeniiber Gldubigen und Nichtgldubigen, gegeniiber religidser und
weltanschaulicher Uberzeugung und Gleichgiiltigkeit verlangen miissen. Daraus
ergibt sich, da8 der Staat keiner Religion helfen darf, was der Supreme Court mit
dem Ausdruck ,wall of separation between state and church” zum Ausdruck bringt.

4. Die Verwirklichung der Religionsfreiheit

Die wichtigste Begriindung des Neutralitdtsprinzipes allerdings hat der Supreme
Court bereits in Everson v.Board of Education im Gewande historischer Argumen-
te® gegeben, sich im Laufe der Entwicklung der Rechtsprechung immer wieder

" Vgl School District v. Schempp 374 U.S. 203, 216 (1963); Casad, Ecumenical Movement, in: ‘Kansas L. Rev
1964, S. 423, zitiert oben in Anm.

” Vgl ~Memorial and Remonstrmce bex McGrath, S. 380 ff.; West Virginia State Board of Education v,
Barnette 319 US 624 (1943).

% Meiklejohn, S. 70; Parsons, S. 79

“ Vgl Bustyn v. Wnlson 343 US. 495 (1952); Pfeffer, S. 498 f.

% So z. B. Rutledge, in: Everson v. Board "of Education 330 U.S. 1, 40: “‘State aid was no less obnoxious or
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hierzu bekannt und auch deren systematische Bedeutung herausgestellt®®. Die
Begriindung fiir die Auslegung des Supreme Court liegt in dem Zusammenhang
zwischen der ,Free Exercise Clause”’ und der ,Establishment Clause”. Beide
Klauseln befassen sich an und fiir sich mit verschiedenen Arten der staatlichen
Beschéftigung mit religisen Dingen. Wahrend die ,Free Exercise Clause” staat-
lichen Zwang in religiésen Dingen verhindern will, verlangt die ,Establishment
Clause” nicht, daB staatlicher Zwang vorliegt, um bereits ein staatliches Handeln
fir verfassungswidrig anzusehen, wenn eine kirchliche oder religitse Uberzeugung
geférdert wird. Aber — so sagt der Supreme Court?”’— “when the power, prestige
and financial support of the government is placed behind a particular religious
belief, the indirect coercive pressure is plain. But the purposes underlying the
Establishment Clause go much further than that. Its first and most immediate
purpose rested on the belief that a union of government and religion tends to
destroy government and to degrade religion ... Another purpose of the Establish-
ment Clause rested upon an awareness of the historical fact that governmentally
established religions and religious persecutions go hand in hand.”

Um der Freiheit der Religion willen darf sich der Staat mit religiésen Dingen
nicht befassen. Weil einerseits jede staatliche Unterstiitzung religiéser Belange
einen — wenn auch nur mittelbaren — Zwang enthélt und weil andererseits die
Erfahrungen der Geschichte lehren, da8 staatliche Unterstiitzung religiéser Belan-
ge mit der Verfolgung religiés Andersdenkender Hand in Hand zu gehen pflegen,
muB die ,Establishment Clause” so ausgelegt werden, daff dem Staat die Be-
schiftigung mit Religion und Kirche als solchen eo ipso untersagt ist, er also auch
religiose Belange nicht férdern darf. Bates® weist in seiner Untersuchung liber
die Religionsfreiheit auf den Zusammenhang zwischen der religiésen Freiheit und
Verwirklichung der Trennung von Staat und Kirche, wenn er schreibt: ,Wo die
héchsten Interessen und tiefsten Gefiihle der Menschheit in Frage kommen, ist
die Unterdriickung der Gewissensfreiheit und der auf dasselbe ausgeiibte Zwang
besonders geeignet, die Bewegungsfreiheit der Menschheit zu begrenzen, sie in
<ine bestimmte Richtung zu dréngen und ihren Personlichkeitswert zu vernichten.
Solch schddlicher Zwang ist im allgemeinen die Folge der Verbindung der
Staatsmacht mit einer Religion, die ihrerseits nach dem Obrigkeitsprinzip orga-
nisiert ist”; die Trennung von Staat und Kirche solle diesem Ubel begegnen, wobei
Trennung bedeute, daB die Beziehungspunkte zwischen der Kirche und dem Staat
auf ein Minimum reduziert und die Kirchen anderen privaten Vereinigungen
gleichgestellt wiirden; ,im allgemeinen* — so betont Bates noch einmal — ,kann
behauptet werden, daB die Trennung mit religioser Freiheit Hand in Hand geht”.
Wenn Fahy schreibt®®: “Such an establishment by act of Congress would neces-
sarily interfer with religious freedom,”1% so deutet auch er auf den Zusammen-
hang zwischen der Interpretation der ,Establishment Clause” durch den Supreme
Court und der Bedeutung der ,Free Exercise Clause“. J. Frankfurter schlieBlich
weist ebenfalls auf diesen Zusammenhang zwischen Religionsfreiheit und
LEstablishment Clause” hin, wenn er schreibt1%:

“Within the discriminatory phraseology of the First Amendment distinction

destructive to freedom and to religion itself than other forms of state interference. “Establishment® and ‘free
Exercise’ were correlative and coextensive ideas, representing only different facts of the single great and
fundamental freedom.” So audr J. Frankfurter in McGowan v. Maryland 366 U.S. 420, 460 f. (1960), vgl. S.
31 f. im Text der Arbeit. N

* Vel besondars Engel v. Vital 370 U.S. 421 (1962); School District v. Schempp 83 S. Ce. 1571 (1963).

» In Engel v. Vital 370 U.S. 421, 431 (1962).

% Bares, Glaubensfreiheit, S. 560.

» Fahy, S. 78.
™ Fahy, S. 79: “It is indeed probable that the second clause would have been construed to prevent Congress

from passing any law respecting an establishment of religion even had the first clause been ommirted.”
Ebenso Katz, S. 435: ““The rule forbidding affirmative aid to religion might easily have been similarly derived
as implicit in the libe of disbelief.”

1 In McGowan v. Maryland 366 U.S. 420, 463 (1961).
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has been drawn between cases raising 'establishment’ and ‘free exercise’
questions. Any attempt to formulate a brightline distinction is bound to
founder. In view of the competition among religious creeds, whatever
‘establishes’ one sect disadvantages another, and vice versa.”

und?02;

“The extension of civil government support to religion in a manner which
made the two in some degree interdependent, and thus threatens the freedom
of each.”

und19s:

“In an important sense, the constitutional prohibition of religious establish-
ment is a provision of more comprehensive availability than the guarantee
of free exercise, in so far as both give content to the prohibited fusion of
church and state.”

Die Freiheit der Religionsausiibung und die Freiheit, seine religiése Uberzeu-
gung selbstindig und unabhéngig von staatlicher Beeinflussung finden zu konnen,
umschlieBt die Freiheit von staatlich geférderten Religionsgemeinschaften und
religiésen Uberzeugungen in irgendeiner Form. Dies aber war das Anliegen der
Schépfer des 1. Amendments. Da die Unterstiitzung einer Glaubensrichtung oder
eines Glaubens iiberhaupt eine Benachteilung anderer bestehender Glaubens-
iiberzeugungen und der Nichtgldubigen bedeutet, und da die Férderung religio-
ser Uberzeugung durch den Staat die Tendenz zur religidsen Intoleranz in sich
schlieBt, deren Anfingen gewehrt werden sollte, muBite der Supreme Court das
1. Amendment so auslegen, wie er es getan hat. Die ,Establishment Clause” kann
daher nicht so ausgelegt werden, daB die Freiheit der Religionsausiibung behindert
wird, da beide Klauseln des 1. Amendments lediglich demselben Zweck dienen'®,

Durch blofSe Abstinenz des Staates von religidsen Dingen wird die Freiheit in
der Regel nicht behindert. Die Abgrenzung zwischen dem ,no aid”-Prinzip einer-
seits und der Freiheit der Religionsausiibung andererseits kann allerdings im
Einzelfall schwierig sein'®, Immerhin erfordert die ,Establishment Clause*, selbst
wenn die Frejheit der Religionsausiibung und der freien Gewinnung der eigenen
religiosen Uberzeugung letztlich hinter der Auslegung des Supreme Court steht,
von der staatlichen Gewalt nicht nur, da8l kein Zwang in religiésen Belangen aus-
geiibt wird, sondern verbietet bereits jede Férderung und Unterstiitzung, selbst
wenn kein direkter oder indirekter Zwang ausgeiibt wird!%s,

VI Die Ausdehnung der Anwendung des 1. Amendments auf die Einzelstaaten

All diese Uberlegungen hatten bis zum Jahre 1866 nur Giiltigkeit fiir die Bundes-
regierung. Zur Zeit der Annahme der Bill of Rights war das Verhiltnis der Einzel-
staaten zu den Religionsgemeinschaften und zu religiosen Belangen lediglich
durch ihre eigenen Verfassungen bestimmt. Mit der Ausnahme von Virginia
und Rhode Island, wo sowohl Trennung von Staat und Kirche, wie auch Reli-
gionsfreiheit bestand, verlangten alle iibrigen der 13 Staaten bei Griindung der
Vereinigten Staaten von ihren Biirgern ein religiéses Bekenntnis in irgendeiner
Form, wobei sieben Staaten eine Staatskirche hatten!?”. Djese Bestimmungen der

A 2 O, S. 455.

m A 3 O, S. 467, '

14 Katz, in: Uni. of Ch. L. Rev., Bd. 20, S. 428: Hieraus erklirt sich die Zulissigkeit von Armeepfarrern und
Anstaltsgeistlichen und die Zulissigkeit der Errichtung von Kirchen an staatlichen Waisenhiusern, da die Mog-
lichkeir der Kinder, religiose Unterweisung zu erhalten, andernfalls gefihrdet wire; Dunn v. Chicago Industrial
Schools 280 Tilinois 613 (1917); J. Brennan in School Distr. v. Schempp, 2. a. O.

1% Vel, unten S. 40 ff.; zur Zulissigkeit von Religionsunterricht an 6ffentlichen Schulen: .Establishment® oder
~Free Exercise*?

1% Pfeffer, in: Rutgers L. Rev. Bd. 16, S. 750.

1 New Hampshire, Connecticut, New Jersey, Georgia, North und South Carolina und Massachusetts; vgl. Engel
v. Vital 370 U.S. 428, Anm. 10 (1962).
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einzelstaatlichen Verfassungen wurden durch das 1. Amendment nicht beriihrt,
sondern nur der Bund, von diesem allerdings sémtliche Gewalten!8, Es ist daher
weder verwunderlich, daB Massachusetts die ,Congretional Church” als Staats-
kirche bis 1833 beibehielt, noch daBl den Supreme Court keine Prozesse aus dem
Gebiet der ,Establishment Clause* erreichten.

Als das 14. Amendment am 23. Juli 1868 der Verfassung hinzugefiigt wurde, erhob
sich die Frage, ob die Bestimmungen des 14. Amendments die Freiheitsbestimmun-
gen des 1. Amendments einschldéssen und damit fiir die Staaten verbindlich mach-
ten. Dies wurde zundchst in sténdiger Rechtsprechung abgelehnt. Noch 1922
meinte der Supreme Court, daBl das 1. Amendment nicht fiir die Staaten verbind-
liche Normen aufstelle!®, Als sich jedoch in den zwanziger Jahren dieses Jahr-
hunderts einige Staaten schwerer Einbriiche in die bundesrechtlich geschiitzte
Sphére des 1. Amendments schuldig machten, schritt der Supreme Court ein und
erkldrte im Jahre 1925 den Cheek-Fall des Jahres 1922 fiir nicht entscheidend in
dieser Frage und verwarf die Folgerungen jenes Falles. In der Entscheidung
Gitlow v. New York!! fithrte J. Sanford aus:

“For the present purpose we may and do assume that freedom of speech and
of the press—which are protected by the First Amendment from abridgement
by Congress—are among the fundamental personal rights and ‘liberties’
protected by the due process clause of the Fourteenth Amendment from
impairment by the States.”

Zwei Jahre spiter wurde dieses dictum bestétigt und ein einzelstaatliches Gesetz
auf der Grundlage der ,Freedom of Speech Clause” fiir verfassungswidrig
erklart!t. 1934 wurde dann vom Supreme Court die ,Free Exercise Clause” des
1. Amendments als eine Bestimmung angesehen, die unter den Freiheitsrechten
sei, die durch die ,due process-clause” des 14. Amendments gegen Eingriffe der
Einzelstaaten geschiitzt sei, ohne daB allerdings die staatliche Regelung als
Verletzung des 1. Amendments angesehen wurde!!2, In der Entscheidung Cantwell
v. Connecticut!’® wurde dann zum ersten Mal die ,Free Exercise Clause” des
1. Amendments zum Schutze eines Biirgers gegen Mafinahmen der Staaten ange-
wandt, wobei hier bereits angedeutet wurde, daB auch die ,Establishment Clause”
in das 14. Amendment integriert sei. Die Entscheidung Everson v. Board of
Education!!® brachte dann das Anerkenntnis, da8 auch die ,Establishment Clause”
auf die Einzelstaaten anzuwenden sei. Dies wurde in stindiger Rechtsprechung
bestatigt!is,

Diese Entscheidungen korrigieren insofern den sogenannten Slaughter House
Casell8, als dort mit einer 5:4-Mehrheit abgelehnt wurde, die Bill of Rights mit
Hilfe der ,Immunity and Privilege Clause“ des 14. Amendments auf die Staaten
anzuwenden, obwohl die Debatte im KongreB und die Vorgeschichte des
14. Amendments zeigen, daB der KongreB beabsichtigt hatte, die einzel-
staatliche Gewalt durch die ersten acht Amendments zu binden!!?. Insofern ist es
auch gerechtfertigt, daB der Supreme Court in Entscheidungen, die das 1. Amend-

1% Dumbauld, S. 104; Pfeffer, 5. 116 f.; fiir die Gerichtsbarkeit vgl. Erie Railroad Co. v. Thompson 304 U.S. 64
(1938); vgl. Barron v. Baltimore 7 Pet 243, 247 (1833).

1 Prudential Insurance Co. v. Cheek 259 U.S. 530, 543 (1922),

18 286 U.S. 652, 666 (1925).

1t Fiske v. Kansas 274 U.S. 350 (1927). X .

112 Hamilton v. Regents of the University of California 293 U.S. 245 (1934).

m 310 U.S. 296 (1940).

14 330 U.S. 1 (1947).

15 o zuletzt in School District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963). .

16 Butcher’s Benevolent Association v. Crescent City Live-Stodk Landing and Slaughter-House Co. 16 Wallace 36
(1873); vgl. Corwin, U.S. Constitution, S. 965: “'The privileges and immunities clause of the Fourteenth
Amendment enjoys the distinction of having been rendered a practical nulity by a single decision of the Supreme

Court . ..
17 Pfeffer, S. 127—130.
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ment betreffen, in stdndiger Rechtsprechung lediglich von den Freiheitsrechten
des 1. Amendments spricht, ohne der Zusatzbestimmung, daB die Freiheitsrechte
nicht ohne ,due process of law” entzogen werden diirfen, Bedeutung zu schenken.

Somit kénnte die Frage ob der Begriff ,liberty” des 14. Amendments auch die
Trennung von Staat und Kirche einschlieft, mit dem Hinweis auf die stdndige
Rechtsprechung beendet werden, wenn sich nicht gewichtige Gegenstimmen erho-
ben hitten!'®, mit denen eine kurze Auseinandersetzung geboten erscheint.
Corwin sagt: “So far as the Fourteenth Amendment is concerned, States are
entirely free to establish religions, provided they do not deprive anybody of
religious liberty. It is only liberty the Fourteenth Amendment protects ...*
Einzuwenden gegen diese an dem Wortlaut ausgerichtete Auslegung ist zunéchst
die Entstehungsgeschichte des 1. Amendments. Es gab nicht einen Vorschlag, der
nicht beide Bestimmungen, nédmlich eine ,Establishment Clause” und eine ,Free
Exercise Clause”, enthielt. Den Verfassern waren beide Bestimmungen gleich
wichtig. Und in der Tat schien dem KongreB die Freiheit der Religionsausiibung
nicht gesichert, ohne daB dem Staat die Gesetzesbefugnis auf dem Gebiet der
Religion vo6llig entzogen war. ,Establishment Clause” und ,Free Exercise Clause*
sollten demselben Ziel dienen!!?. Ist dem aber so, so ist es nicht mehr als gerecht-
fertigt, die Trennung von Staat und Kirche als ,The First Freedom* zu bezeich-
nen'®, die ebenfalls von dem 14. Amendment umschlossen ist. Der Supreme Court
hat damit ,Congress” und ,State” gleichgesetzt. Dies ist es, was das 14. Amend-
ment bezwedkte. Somit miissen Bund und Einzelstaaten ihre MaBnahmen nach
den Erfordernissen des 1. Amendments richten. Was der Bundesregierung durch
die ,Establishment Clause” verboten ist, ist somit auch den Staaten untersagt.
Weitergehende Bindungen der Staaten auf Grund ihrer Verfassungen sind damit
allerdings nicht beriihrt!2, In dieser Arbeit werden allerdings nur die bundesrecht-
lichen Bindungen der Staaten untersucht.

VII. Das Trennungs- und Neutralititsprinzip: Seine Auswirkungen auf das
Verhiiltnis von Staat und Kirche und seine Problematik bei der Anwendung auf
den schulischen Bereich

Die amerikanische Verfassung schreibt somit ein strenges System der konse-
quenten Trennung von Staat und Kirche vor. Hier findet sich verwirklicht, was
bereits Kahl'?2 als bezeichnend fiir das Trennungssystem herausgearbeitet hat:
Den geschichtlichen Sonderbegriff der Kirche gibt es nicht, alle religiésen Ver-
einigungen sind gleichermaBen Religionsgesellschaften (churches, sects); es gibt
keine 6ffentlich-rechtliche Sonderstellung der kirchlichen Behérden, Beamten und
Anstalten; es gibt keine Staatshilfe, also keinen Kultusetat, keinen staatlichen
Verwaltungszwang zu Diensten kirchlicher Regierungsfunktionen und kein staat-
liches Kirchensteuerwesen, die Kirchen sind grundsétzlich von jeder organischen
Beteiligung an Aufgaben der Staatspflege ausgeschlossen; es gibt keine spezifi-
sche Kirchengesetzgebung; die volle Freiheit der eigenstédndigen und unabhingi-
gen Verwaltung und Organisation ist verwirklicht, Eingriffe des Staates in die
Organisations- und Verwaltungsfreiheit der Kirchen wiirde nicht nur gegen die
»Establishment Clause” sondern auch gegen die ,Free Exercise Clause* versto-
Ben!?; das kirchliche Recht bleibt auch ohne staatliche Anerkennung als autono-
mes Recht bestehen, das der Staat sich nicht anma#t, zu regulieren und zu ordnen;

12 Corwin, The Supreme Court, S. 9; Meiklejohn, S. 70.

18 Vgl oben S. 30 ff.

i Konvitz, S. 44.

1 HEW, S. 355.

122 Kahl, Aphorismen, S. 7 ff. und 14 ff.

1 Vgl. Casad, Ecumenical Movement, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 422,
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dieses Recht bleibt allerdings auf der Ebene des biirgerlichen Rechts; auf dieser
Ebene regelt die Religionsgemeinschaft ihre vermégensrechtlichen Verhéaltnisse!?,
und jede Beriihrung zwischen Staat und Kirche vollzieht sich auf der Ebene des
biirgerlichen Rechts; die Rechtsform der Religionsgemeinschaft regelt sich nach
den im biirgerlichen Recht vorgesehenen Mdglichkeiten; die Hoheit des Staates
gegeniiber den Religionsgemeinschaften ist die der allgemeinen Vereinshoheit,
und nach Vereinsrecht bestimmen sich Voraussetzung und MaB der Rechtsféhig-
keit; die Sonntagsruhe wird nicht als Heiligung des Sonntages, sondern als Tag
der Arbeitsruhe aus sozialen Griinden verstanden!2s,

All diesen Ausformungen des Trennungsprinzips liegt der Gedanke des ,no aid
to religion” und der Gedanke der Neutralitit des Staates gegeniiber Glaubigen
und Nichtgldubigen aller Richtungen zugrunde. Weil der Staat der Religion keine
Foérderung angedeihen lassen darf, wird der Sonntag lediglich als Tag der Arbeits-
ruhe gerechtfertigt und wird eine staatliche finanzielle Hilfe grundsétzlich abge-
lehnt. DaB diese praktizierte Trennung fiir die Kirchen auBerordentliche Vorteile
und Wirkungsmdéglichkeiten gebracht hat, zeigt die Entwicklung der auf freiwilli-
gem Beitritt beruhende Mitgliedschaft der Religionsgemeinschaften. Wahrend 1790
nur schitzungsweise 4 Prozent aller Amerikaner einer Kirche angehérten, und

1% Unvermeidlich ist allerdings, daf die staatliche Gerichtsbarkeit mit religidsen Fragen in Berthrung kommr,
sobald vermdgenswerte Rechte beriithrt sind. Die Gerichte kbnnen und miissen Streitigkeiten der Religions-
gesellschaften untereinander und der Mitglieder religiéser Organisationen iber das Vermdgen der Religions-
gemeinschaft entscheiden; Casad, Ecumenical Movement, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 432. Der grundlegende
Fall ist Watson v. Jones 80 U.S. (13 Wallace) 679 (1871). Die Zustindigkeit der Gerichte wird folgendermafien
begriindet: “Religious organizations come before us in the same attitude as other voluntary associations for
benevolent or charitable purposes, and their right 9f property, or of contract, are equally under the protection
of the law, and the actions of their members subject to its restraint.” Der Supreme Court lehnt es allerdings
ab, iber theologisch bedeutsame Fragen zu entscheiden, einschlieBlich Fragen der Kirchenzucht und der Pflichten
der Mitglieder. Das innerkirchliche Recht wird nicht_angetastet.

Der Supreme Court unterscheidet drei verschi d Gruppen vermdgensrechtlicher Streitigkeiten:
a) Streitigkeiten um Vermogen, das durch den Spender urch ausdriickliche Bestimmung fiir einen bestimmten
Zweck bestimmt ist é:rus:). Hier bemiiht sich das Gericht, den Stifrungszwedk aufrechtzuerhalten, so daf8 das
Recht dem zugesprochen wird, der diesen Zweck verwirkliche.
b) Streitigkeiten innerhalb einer alleinstehenden, unabhingigen Gemeinde oder Religionsgemeinschaft. Hier
richter sich die Entscheidung danach, welcher Gruppe innerhalb der gespaltenen Religionsgemeinschaft nach
dem Gesetz, das sich diese selbst gegeben hat, d. h. in der Regel nach dem Mehrheitsprinzip oder der Ent-
scheidung des nach dem kirchlichen Recht zustindigen Gremiums oder Fithrers, das Recht zusteht, solange nicht
die unter a) angefithrte Regel eingreift. Immerhin sagt der Supreme Court: ““There being no such trust
imposed the property when purchased or given, the court will not imply one for the purpose of expelling
from its use those who by regular succession and order constitute the church because they may have changed
in some respect their views of religious truths.”” An dieser Einschrinkung: .in some respect® haben manche
einzelstaatli&ie Gerichtshofe angekniipft und das Eigentum denjenigen Gruppen zuerkannt, die dem alten
Glauben treu blicben, auch wenn sie eine Minderheir darstellten. Manche Gerichte haben die Regel a) auf
simtliche Vermdgen angewandt und dadurch dasselbe Ergebnis erzielt; vgl. Casad, a. a. O,, S. 439 und 443—449;
und fc}amit iiber theologische Fragen entschieden, um den Status quo aufrechtzuerhalten; vgl. Casad, 2. 2. O,, 5.
452 ff.
¢} Streitigkeiten innerhalb einer Gemeinde, die Mitglied einer graferen religidsen Gemeinschaft ist. Hier sagt
der Supreme Court: “In this class of case we think the rule of action which should govern the civil courts,
founded in a2 broad and sound view of the relation of church and state under our system of law, ... is,
that whenever the question of discipline, or of faith or ecclesiastical rule, custom, or law decided by the
* highest of these church judicatories to which the marter has been carried, the legal tribunal must accept su
décision as final, and binding on them, in their application to the case before them.” Somit vermeider das
richt zu entscheiden, welche Partei berechtigt ist. Diese Frage wird fiir die staatlichen Gerichte verbindlich
durch die zustindige kirchliche Stelle entschieden. X
Immerhin ist zu beachten, daB a) und b) lediglich obiter dictum waren. Diese Entscheidung wurde in ihren
drei Formen bestitigt durch Kedroff v. Saint Nicholas Cathedral 344 U.S. 94 (1952) und Kreshik v, Saint
- 'Nicholas Cathedral 363 U.S. 190 (1960). Auch diese Fille behandelten Streitigheiten der unter c¢) aufgefiihrren
Art. Vgl. Casad, a. a. O, S. 456 f.
Der Supreme Court vermeidet auf diese Weise die Entscheidung religioser Fragen, indem er an Xuflerlichkeiten
(Mehrheitsprinzip — Fall b) oder dem vorgegebenen biirgerlichen (Fall a) oder kirchlihem Redit (Fall ¢)
ankniipft. Der Supreme Court versucht auf diesem Wege seinen stets wiederholten Feststellungen, daf die
staatlichen Gerichte keine Zustindigkeit zur Entscheidung religidser Fragen haben, Rechnung zu tragen. Allerdings
138t sich auf diesem Wege nicht verhindern, daf die Gerichte tatsichlich das .no aid®-Prinzip nicht beachten
kdnnen, “A judicial decree or judgment in favor of the religious institution can aid the exercise of religion;
a decree or judgment against the institution can inhibit the exercise of religion’’; Casad, a. a. O., S. 433. Hier
aber gilt die zutreffende Feststellung Casads, a. a. O., S. 434: “These question (sc. der Herrschaft iber vermd-
genswerte Rechte im Streitfall zwischen verschiedenen theologischen Parteien) are really religious questions.
They become legal questions only when the law determines that it will support one side or the other. Perhaps
the court must decide these cases one way or the other in order to preserve the rule of law. But it would
seem that in doing so they have perhaps unwittingly approached the limits of constitutionality. In every
such case where the schism is precipitated by ideological differences, the court, by giving exclusive control
of the properties to one group, takes sides in a religious dispute—a result which seems contrary to the fiest
amex:hdlx.neﬁnt.” Trennung von Staat und Kirche kann eben Beriihrung der beiden Ordoungsmichte niche
ausschlieflen.
18 McGowan v. Maryland 366 U.S. 420 (1961).
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1800 ungefdhr 6,8 Prozent, sind heute iiber 50 Prozent aller Amerikaner einge-
schriebene Mitglieder einer Religionsgemeinschaft'?$, und Religionsgemeinschaf-
ten und religiése Gedanken spielen im Leben Amerikas eine erhebliche Rolle.
So zeigt sich auch an der praktischen Auswirkung, daB in Amerika das Trennungs-
prinzip aus dem Gedanken der religiosen Freiheit und einer religiosen Grund-
haltung heraus bejaht wird.

Die Schwierigkeit der Anwendung dieses ,no aid to religion“-Prinzips beginnt
erst da, wo sich die Férderung legitimer staatlicher Zwecke und Aufgaben mit
der Foérderung religiéser Belange iiberschneidet, wo die Verwendung éffentlicher
Mittel zugleich einem o6iffentlichen Zwedk und der Unterstiitzung religioser Ein-
richtungen dient. Gerade im Schulrecht ist diese Uberschneidung von Bedeutung.
DaBl Erziehung einem grundlegenden, legitimen o6ffentlichem Zwedk dient, den
die Staaten auf Grund ihrer ,police power* und der Bund auf Grund der ,Welfare
Clause” des Artikel 1, Section 8, Satz 1, férdern und mit finanziellen Mitteln
unterstiitzen dirfen, ist ganz unstreitig!??.

DaB die staatliche schulische Erziehung nicht fiir Zwecke benutzt werden darf, die
eindeutig religiose Belange einzelner Kirchen sind, ist — auch ohne daB es einer
Supreme Court Entscheidung bedurfte — selbstversténdliches Prinzip der ameri-
kanischen Schulpraxis, da hierdurch der Staat einzelnen Religionsgemeinschaften
oder gewissen religiésen Uberzeugungen dienen wiirde. So ist es selbstverstdnd-
lich, daB der Staat keine Bekenntnisschule, d. h. Schulen, die vom Geist eines
religiosen Bekenntnisses durchdrungen und geformt sind, oder auch nur allge-
mein christlich bestimmte Schulen unterhalten darf. Die staatlich durchgefiihrte
Erziehung betrifft die Vorbereitung und Ausbildung fiir gesellschaftliche und
berufliche Fahigkeiten und die Erziehung zu gewissen grundlegenden Werten, die
samtliche Biirger bejahen oder doch von Verfassungs wegen bejahen sollten.
Ebenso besteht Ubereinstimmung dariiber, da8 der Staat durch seine eigenen
Lehrer keinen Religionsunterricht erteilen darf, eine Praxis, die bereits seit vielen,
vielen Jahren untersagt ist. In all diesen Fillen wére der Zweck der staatlichen
MaSBnahmen die direkte Forderung einer Religion oder einer Uberzeugung, die
iiber den erlaubten Zweck der staatlichen Férderung pddagogischer Notwendig-
keiten hinausgeht und ein zusitzliches Element religioser Art zu der weltlichen
Erziehung hinzufiigt.

Die Schwierigkeit beginnt einerseits da, wo die Verfolgung des legitimen offent-
lichen Zweckes, hier der Forderung padagogischer Anliegen, zugleich den Neben-
effekt hat, religiésen Einrichtungen und Vereinigungen zu helfen. Dies ist die
Problematik, die die Forderung des privaten (kirchlichen) Schulwesens hervor-
ruft, und dies war das Problem, dem sich der Supreme Court in der Sache Everson
v. Board of Education gegeniibersah, wo iiber die staatliche Finanzierung von
Transportmitteln fiir Schiiler kirchlicher Schulen zu entscheiden war. Dies ist allge-
mein die Problematik der verschiedenen Formen der Subvention von Privat-
schulen. Hier geht es um die Frage, ob die Verfolgung des legitimen &ffentlichen
Zwedkes der Erziehung auch dann zuldssig ist, wenn hierdurch den privaten kirch-
lichen Erziehungseinrichtungen geholfen wird, oder mit anderen Worten: ob der
Zwedk die Mittel rechtfertigt und wann die Mittel so sehr der Férderung religiéser
Belange dienen, daB die Verfolgung des legitimen o6ffentlichen Zwedkes unter
Umsténden ausgeschlossen ist.

Die Schwierigkeit liegt andererseits in der Abgrenzung dessen, was als Hilfe des
Staates angesehen werden muB und was als bloBes Dulden der freien Religions-

12¢ Moechlmann, S. 345. Im Jahre 1962 waren 64 Prozent der Bevilkerung Mirtglieder einer Kirche. Nur 3 Prozent
bekannten sich zu keinem Glauben; School District v. Schempp 83 S. Ct. 1560, 1566 (1963).

17 Vgl. Cochran v. Louisiana Board of Education 281 U.S. 370 (1930), Everson v. Board of Education 330 U.S5.
1 (1947), Brown v. Board of Education 347 U.S. 483, 493 (1954).
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ausiibung anzusehen ist. DaB jede Hilfe verfassungswidrig ist, wurde mehrfach
betont. DaB die ,Establishment Clause” andererseits nicht dazu benutzt werden
darf, um die freie religiose Betdtigung zu verhindern, hat der Supreme Court
wiederholt ausgesprochen, da in einem solchen Fall ein VerstoB gegen die ,Free
Exercise Clause” vorliegen wiirde'?, Dies ist die Problematik, die die Frage des
privaten Religionsunterrichtes an staatlichen Schulen hervorruft.

DaB beide Problemkreise erhebliche Schwierigkeiten aufwerfen, zeigt nicht nur
die lebhafte Diskussion in der Wissenschaft, sondern auch die Tatsache, daB keine
der Entscheidungen des Supreme Court, die sich mit dem Gebiet des Schulrechts
befaBt, einstimmig gefdllt wurde. Hier gerade zeigt sich, daB J. Frankfurter zu
Recht schrieb!28a;
“The mere formulation of a relevant Constitutional principle is the beginning
of the solution of a problem, not its answer . .. But agreement, in the abstract,
that the First Amendment was designed to erect 'a wall of separation between
church and State’, does not preciude a clash of views as to what the wall
separates.”

2. Abschnitt: Die Anwendung des Verfassungsprinzips auf das Schulrecht
1. Die Abgrenzung der difentlichen und privaten Schule

Im folgenden wird zu untersuchen sein, wie sich das Neutralitatsprinzip im Bereich
der Schule auswirkt. Der Supreme Court hatte im Bereich des Schulrechts Probleme
zu entscheiden, an die die Schopfer der Verfassung nicht gedacht haben. Das
1. Amendment war bei seiner Schaffung lediglich auf die Bundesregierung an-
wendbar und es war nicht vorgesehen, da8 die Bundesregierung sich auf dem
Schulgebiet férdernd oder regulierend betétigen sollte. Bei der Untersuchung der
Rechtslage brauchen keine Unterschiede zwischen dem Bund und den Einzelstaaten
gemacht zu werden, da das 14. Amendment das 1. Amendment inkorporiert hat
und auBerdem die ,Due Process Clause* des 5. Amendments dieselbe Wirkung
auf die Bundesregierung hat wie das 14. Amendment auf die Staaten, soweit ein
weitergehender Schutz durch die ,Due Process Clause® zu erwégen ist'?,

Zwei Bereiche kénnen unterschieden werden, auf denen die Spannung zwischen
Staat und Kirche im Erziehungswesen sich abspielen:

a) das Recht der privaten, religi6s orientierten, konfessionellen Schulen,
b) das Recht der 6ffentlichen Schulen.

In beiden Bereichen geht es um die Frage, wie weit der staatliche und der kirch-
liche Erziehungsanspruch verwirklicht werden kann und wie weit der Staat den
i Religionsgemeinschaften bei deren erzieherischen Bemithungen helfen darf*°.

Die Unterscheidung von privaten und offentlichen Schulen ergibt sich aus der
verschiedenen Schulherrschaft und -finanzierung.

Trager und Verwalter der 6ffentlichen Schule ist die Gemeinde, die vom Staat
beaufsichtigt, unterstiitzt und gelenkt wird!®!; die Schule wird aus &ffentlichen
Mitteln unterhalten.

128 Vgl. oben S. 30 ff.

129; . Frankfurter, in: McCollum v. Board of Education 333 U.S. 203 (1948).

1 Farrington v. Tokushige 273 U.S. 284 (1927). N X

8¢ ], Rutledge in Everson v. Board of Education 330 U.S. 1, 62 f. (1947): “Two great drives are constantly in
motion to abridge, in the name of education, the complete division of religion and civil authority which our
forefathers made. One is to introduce religious education and observance into public sciools. The other, to
obtain public funds for the aid and support of various private religious schools.” o

¥ Die Schulorganisation ist in jedem Staat besonders geregelt. Gemeinden und Staat teilen sich in die Aufgabe

der Schulerziehung,
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Trager und Verwalter der privaten Schule ist der betreffende Rechtstrédger nicht-
staatlicher Art. Die Schule unterliegt einer gewissen staatlichen Kontrolle, die
allerdings beschrédnkt ist. Die schulische Arbeit wird durch den privaten Schul-
tréger bestimmt. Die Finanzierung erfolgt durch private Mittel. Wie weit der Staat
helfen darf, ist Zentralpunkt des Verfassungsstreites. '

IL. Die dfientliche Schule

Angesichts der weitgehend sédkularisierten Erziehung in 6ffentlichen Schulen und
dem Fehlen — und verfassungsméBigem Verbot — staatlicher Bekenntnisschulen,
kann es sich im amerikanischen Schulrecht nur noch um einige bestimmte Prakti-
ken handeln, die von religios-weltanschaulicher Bedeutung sind. Anzufithren
sind hier die Fragen des Religionsunterrichtes an offentlichen Schulen, die Frage
der Verteilung von Bibeln und sonstiger religioser Literatur in 6ffentlichen Schu-
len und die Praxis, in die schulische Arbeit das Sprechen von Gebeten, das Singen
von Chorélen und das Lesen von Bibeltexten einzubeziehen.

1. Religionsunterricht an dffentlichen Schulen
a) Abgrenzung zur Religionskunde

Zu unterscheiden vom Religionsunterricht ist die sogenannte Religionskunde,
oder, um die Unterscheidung zu gebrauchen, deren sich J. Brennan und J. Gold-
berg in School District v. Schempp?®? bedienen: .the teaching of religion” und
»the teaching about religion®. Der Unterschied liegt darin, daB es Ziel des Reli-
gionsunterrichtes ist, das Kind zu religiésem Glauben und zu. einer religiésen
Grundhaltung zu erziehen, und daB dieser die Schiiler von der Wahrheit der Lehre-
zu iberzeugen und die religiésen Werte zu Wertentscheidungen des einzelnen zu
machen sucht, ob der Schiiler die Lehre insgesamt versteht oder nicht. Das Ziel
der Religionskunde dagegen ist die Vermittlung von Wissen iiber die Religionen
und Kirchen und deren geschichtliche, gesellschaftliche und kulturpolitische Rolle. .

Dafl Religionskunde, durch staatliche Lehrer an Offentlichen Schulen erteilt, auf
kein verfassungsméBiges Hindernis st6B8t, da die Verfassung keinesfalls Nicht-
wissen der Schiiler vorschreibt und hierin weder Hilfe fiir religiése Uberzeugung
(.Frommigkeit“) noch Organisationen zu erblicken ist, hat der Supreme Court
in School District v. Schempp ausdriicklich betont!33, Ja, J. Clark erklart, fiir den
Supreme Court sprechend:

*It might well be said that one’s education is not complete without a study
of comparative religion or the history of religion and its relationship to
the advancement of civilization. It certainly may be said that the Bible
is worthy of study for its literary and historic qualities. Nothing we have
said here indicates that such study of the Bible or of religion, when
objectively as part of a secular program of education, may not be effected
consistent with the First Amendment.”

DaB die schulische Arbeit sich von der Behandlung von Themen, die von religids-
weltanschaulicher Bedeutung sind, nicht fernhalten kann, ist damit vom Supreme
Court ausdriicklich anerkannt und als verfassungsmaBig bezeichnet. Ein derarti-
ger auf das intellektuelle Erkennen der religios-philosophischen Gedanken ge-
richteter Unterricht, der sich durch das Bemiihen um objektive Darlegung aus-
zeichnet, wird allerdings in den Schulen Amerikas bisher nicht erteilt134 135,

1t 374 U.S. 203 §1963).

13 So bereits Pfetfer, S. 309; School Distr. v. Schempp 83 §. Ct. 1573.

134 Es ist allerdings — wie Casad, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 412, zutreffend ausfihrt -~ nicht denkbar, daf}
Schillern in unteren Klassen der Volksschule ein derartiger Unterricht erteilt wird, da in diesem Alter die
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b) Die praktische Durchfiihrung des Religionsunterrichts

Unzweifelhaft ist heute, daB Religionsunterricht an 6ffentlichen Schulen von aus
offentlichen Mitteln bezahiten Lehrkréften nicht erteilt werden darf!3s, Da somit
die Gefahr gegeben ist, daB die Kinder auf Grund der Gleichgiiltigkeit der Eltern
oder auf Grund organisatorischer Schwierigkeiten ohne religiése Unterweisung
bleiben, machte im Jahre 1905 Dr. George U. Werner auf der Interfaith Conference
on Federation in New York den Vorschlag, daB die Schulen, da sie die Zeit des
Kindes unangemessen allein in Anspruch ndhmen, den Religionsgemeinschaften
das Recht einrdumen miiBten, die Kinder wéhrend der ,Schulzeit” zu unterrichten.
Die Schule sei nur eine der Erziehungseinrichtungen. Die Biicherei, der Spielplatz,
das Elternhaus und die Kirchen erfiillten gemeinsam die Erziehungsaufgabe.
Die Kinder sollten daher auch den Religionsgemeinschaften fiir einige Zeit von
den Schulen iiberlassen werden. Sie sollten aus der Schule ,entlassen” (,released”)
werden. Die Kirche trage dann fiir diese Zeit die alleinige Verantwortung!s?,

Erstmalig wurde 1914 in Gary, Indiana, ein derartiges Programm verwirklicht,
das in den Vereinigten Staaten’in dhnlicher Form weitverbreiteten Anklang fand
und in vielen Staaten iibernommen wurde. 1947 nahmen ungefdhr zwei Millionen
Kinder in 2000 Gemeinden daran teil!®8, Es wird geschatzt, daB in ca. 46 Staaten
Religionsunterricht in dieser oder &hnlicher Form erteilt wurde!®®.

Die ,released time“-Programme der Staaten wurden allerdings zunéchst sehr ver--
schieden gestaltet. Einige Gemeinden schlossen den gesamten Schulbetrieb an
einem Tag der Wodhe vorzeitig, so daB alle Schiiler machen konnten, was sie oder
ihre Eltern fiir gqut hielten. Diese Gestaltung wird auch als ,dismissed time
program*” bezeichnet. Die Schulverwaltung ermdéglicht hier den Religionsunter-
richt lediglich durch vorzeitiges SchlieBen des Unterrichtsbetriebes fiir alle
Schiiler. Daneben gab es das eigentliche ,released time program®, bei dem
diejenigen Schiiler, die nicht am Religionsunterricht teilnahmen, in der Schule mit
anderen Aufgaben beschéftigt wurden, wiahrend die anderen Schiiler entlassen
wurden, um Religionsunterricht von den Lehrern der Religionsgemeinschaften zu
erhalten, Die Schule benachrichtigte unter Umsténden die Eltern durch Formulare
und riet unter Umstinden zur Teilnahme, oder sie transportierte die Kinder mit
den iiblichen Schulbussen zu den Pldatzen des Unterrichts, oder sie iibergab die
Kinder an den Schultiiren den entsprechenden Religionslehrern, oder die Schule
iiberwachte die Anwesenheit beim Religionsunterricht und bestrafte unter Um-
stinden fiir unentschuldigtes Fehlen. Diese Moglichkeiten wurden in verschiedenen
Kombinationen angewandt'?, AuBerdem kam es vor, daB einige Gemein-
den den Religionsunterricht im Schulgebdude nach Religionsbekenntnissen
getrennt durch die Lehrer der Religionsgemeinschaften stattfinden lieBen, wobei
nicht teilnehmende Kinder anderweitig beschiftigt wurden. Bei all diesen Pro-
grammen erfolgte der Unterricht durch Lehrer, die zwar nicht vom Staat bezahlt,
aber zum Unterricht zugelassen wurden.

intellektuelle Fihigkeit nicht so entwickelt ist, dafl religidse Gedanken kritish und vom Verstand her aufge
nommen werden, In diesem Alter wird der dargebotene Unterrichtsstoff als richtig und verbindlids hingenom-
men, so dafl jede Beschiftigung mit religidsen Gedanken zu einer Forderung einer religidsen Haltung und
damit zu ciner verfassungswidrigen Hilfe wird. . . . .

135 Die amerikanischen Universititen rechtfertigen zutreffend ihre bestehenden theologischen Fakultiten auf der
Grundlage dieser Uberlegungen, da der Besuch dieses Unterrichts (a) frei — auch von mittelbarem Zwang — ist,
(b) nicht religiose Ubungen, sondern intellektuellem Lehren dienen und (c) nicht Identifizierung des einzelnea
mit den dargebotenen Gedanken, sondern intellektuelles Verstehen zu vermitteln suchen; vgl. Casad, a. 3. O,
S. 411 f. Heute lehren 98 Prozent aller Universititen Ficher, die mit religidsen Gedanken zu tun haben; vgl.
Casad, a. a. O., S. 406. :

3¢ Vel. oben S. 36; bestitigt in Zorach v. Clausen 342 U.S. 203 (1952).

17 Vgl. J. Frankfurter in McCollum v. Board of Education 333 U.S. 203 (1948).

1% § Frankfurter in McCollum v. Board of Education; vgl. Pfeffer, S. 316.

* Newman, S. 5.

i Newman, S. 5.
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Zwei Arten von derartigen Programmen waren bisher vom Supreme Court auf
ihre VerfassungsmaBigkeit zu priifen. Das erstere in der Entscheidung McCollum
v. Board of Education!*! wurde fiir verfassungswidrig, das zweite in der Entschei-
dung Zorach v. Clausen!*? fiir verfassungsméaBig erklirt. Eine Gegeniiberstellung
der beiden Falle zeigt, wie der Supreme Court diese abgrenzt und was der
Supreme Court als unerlaubte staatliche religiése Tatigkeit und Férderung religic-
ser Belange im offentlichen Erziehungswesen ansieht.

c) Die Entscheidung McCollum v. Board of Education

In der Entscheidung McCollum v. Board of Education!4?, dem Plan der Stadt
Champaign in Illinois, wurde der Unterricht im Schulgebédude erteilt. Die Schiiler
wurden nach Glaubenbekenntnissen getrennt und der Unterricht durch die privaten
Lehrer von Lehrern der Schule iiberwacht und fiir unbedenklich erklirt. In der
Schule wurde Propaganda fiir die Teilnahme gemacht und Registrierungskarten
ausgeteilt. Die Anwesenheit wurde liberwacht. Kinder, die nicht teilnahmen,
wurden anderweitig beschitftigt.
Hier erklért der Supreme Court, daB diese Merkmale des Programmes eine Hilfe
des Staates fiir die Religionsgemeinschaften darstellten, die dem ,no aid to
religion”-Prinzip widerspriachen. Dabei erschien es zunédchst nicht vollkommen
klar, ob die Tatsache, daB das Schulgebdude fiir diesen Zwedk benutzt wurde, oder
ob die anderen Merkmale des Programmes zu der Verfassungswidrigkeit fiihrten.
So argumentierten Sullivan und Taylor'#* gegen diese Entscheidung, daB der
Supreme Court in der Sache Saia v. New York!45 entschieden habe, daB jeder-
mann das Recht habe, einen offentlichen Park fiir die Verbreitung religiéser Ge-
danken zu benutzen ohne Hinderung seitens staatlicher Behdrden. Das miisse
ebenso fiir die 6ffentlichen Schulgebdude gelten. Doch wird dabei zweierlei iiber-
sehen. Erstens hat der Supreme Court stets die Aufgabe, zwischen der Freiheit
der Religionsausiibung und dem Verbot der Hilfe abzuw&gen. In der Schule besteht
im Gegensatz zur freiwilligen Benutzung des Parkes die Pflicht zu erscheinen. In
der Schule kann sich niemand durch blofSes Weggehen dem Zwang, religiése Leh-
ren anhoren zu missen, entziehen, sondern muB sich unter Leitung der Schule von
den iibrigen Schiilern absondern lassen. Es besteht in der Schule ein indirekter
Zwanyg fiir die Schiiler, sich derartigen Lehren auszusetzen!#s. Der Staat aber kann
seine Mittel selbst fiir einen derartigen mittelbaren Zwang nicht zur Verfiigung
stellen. Zweitens und vor allem aber ergibt sich aus den letzten Stitzen der Ent-
scheidung, daB die Benutzung des Schulgebdudes nicht allein das entscheidende
Moment ist, sondern die verfassungswidrige Hilfe bereits in den gesamten ande-
ren Merkmalen zu finden ist. Diese letzten Sitze, von J. Black fiir die Mehrheit
der Richter geschrieben, lauten:
“Pupils compelled by legal duty to go to school for secular education are
released in part from their legal duty upon the condition that they attend
the religious classes. Here not only are the State's tax-supported public
school buildings used for the dissimation of religious doctrines. The State
also affords sectarian groups an invaluable aid in that it helps to provide
pupils for their religious classes through use of the State’s compulsory
public school machinery. This is not separation of Church and State.“147

141 333 U.S. 203 (1948).

HE 343 {J,S. 306 (1952).

12 333 .S, 203 (1948).

4 Syllivan, S. 108; Taylor, S. 278.

15 334 U.S. 558 (1948), bestitigt durch Kunz v. New York 340 U.S. 290 (1951) und Niemotko .und Kelly v.
Maryland 340 U.S. 268 (1951). :

¢ Dies war hier auch tatsichlich der Fall, da das Kind der Kliger von seinen Kameraden ,;esdmitten" und
»gehinselt™ wurde, weil es am Religionsunterricht nicht teilnahm, sondern wihrend dieser Zeit auf dem Flur
saff, obne dal der Supreme Court sein Verbot hierauf stiitzte.

17 Diese Auslegung wurde von J. Black in Zorach v. Clausen 343 U.S. 306 (1952) bestitige.



41

Kritisiert wurde diese Entscheidung vor allem vom prinzipiellen Standpunkt, der
im 1. Absdhmitt behandelt wurde. Daneben aber wurde eingewandt, daB der
Supreme Court die Kinder ihrer Religionsfreiheit beraube. Die Eltern hitten das
verfassungsmé&Big garantierte Recht, ihre Kinder in Privatschulen zu.schicken!4s,
Da einige Eltern die finanzielle Last nicht tragen kénnten, wiirde ihnen und dem
Kind das Recht, Religionsunterricht zu erhalten, das in der Privatschulfreiheit
enthalten ist, genommen!#, Oder mit anderen Worten: Wenn es gegen die Reli-
gionsfreiheit verstoBe, den Besuch privater kirchlicher Schulen zu verbieten, so
sei es schon gerade verfassungswidrig, den wochentlichen Besuch von einer Stunde
Religionsunterricht zu unterbinden, zumal finanzielle Schwierigkeiten die Ver-
wirklichung dieses Rechtes ausschlossen. Dieses Argument verkennt allerdings,
daB die Freiheit der Religionsausiibung nicht dadurch beeintrachtigt wird, daB die
Kinder eine Stunde mehr oder weniger in der Schule verbringen miissen. Es bleibt
jedem unbenommen, nach SchulschluB seiner Religion beliebig nachzugehen. Aus
der Garantie der Religionsfreiheit und der Privatschulfreiheit ergibt sich fiir den
Staat keine Pflicht, die religiésen Anliegen der einzelnen zu unterstiitzen und
fiir die religiése Kindererziehung zu sorgen. Eine derartige Pflicht des Staates
ergibt sich weder ‘aus dem Recht der Eltern, die religiése Kindererziehung zu
bestimmen, noch aus dem Recht der Kinder, elne religiése Haltung und Uber-
zeugung gewinnen zu kénnen.

Weiter argumentieren Sullivan und ' O'Neill!® gegen die Entscheidung des
Supreme Court, dal der Staat ja bereits insofern den.religiésen Erziehungsan-
stalten Hilfe leiste, als er es ermégliche, die gesetzliche Schulpflicht in privaten
Schulen zu erfiillen. Daher diirfe entweder der Staat iiberhaupt keine Zwangsmittel
einsetzen, um die Schulpflicht auch in privaten Schulen zu erzwingen, oder aber
die Hilfe fiir ein ,Released Time Program®” sei nach dem Grundsatz der Privat-
schulfreiheit ebenfalls erlaubt. Da die erstere Mdéglichkeit ausgeschlossen sei, sei
auch die staatliche Hilfe fiir einen privaten Religionsunterricht zu billigen. Der
Staat aber — und das wird hier ibersehen — erzwingt die Schulpflicht nicht durch
die Zulassigkeit von Privatschulen. Der Staat mu8 lediglich die Méglichkeit offen-
halten, daB ein Schiiler freiwillig eine Privatschule aufsuchen darf. Erzwingen kann
er deren Besuch nicht. Bei mangelndem Schulbesuch kann er lediglich den Besuch
einer offentlichen Schule erzwingen. Daher kann aus der Tatsache, daB die Kin-
der ihre Schulpflicht in einer Privatschule erfiillen dirfen, nicht auf die Zu-
lassigkeit des ,released time“-Programmes geschlossen werden.

d) Die Begrenzung der Entscheidung McCollum v. Board of Education durch
die Entscheidung Zorach v. Clausen

Die Folge des McCollums-Falles war zundchst allgemeine Verwirrrung. Un-
sicherheit schuf vor allem die Frage, ob damit praktisch sdmtliche ,Released
Time”-Programme verboten waren, oder nur dieses eine bestimmte, bei dem
neben der sonstigen Hilfe auch noch das Schulgebdude benutzt wurde. Die Mehr-
heitsbegriindung J. Blacks schien mit hinreichender Deutlichkeit fiir die erstere
Auffassung zu sprechen. J. Frankfurter aber hatte in einer gesonderten ,con-
curring opinion*, der J. Jackson, J. Rutledge und J. Burton zugestimmt hatten,
geschrieben: “We do not now attempt to weigh in the Constitutional scale every
separate detail or various combination of factors which may establish a valid
‘released time program.’” Da J. Reed es iiberhaupt abgelehnt hatte, in einem

48 Pierce v. Society of Sisters of the Holy Names 268 U.S. 510 (1925).

1% Dieser Argumentation bediente sich J. Steward in School District v. Schempp 83 S. Ce. 1560 1619 (1963), der
das Lesen von Bibeltexten zum Zweds religidser Andache in Sffentlichen Sdmlen fir verfassungsmaﬂxg hielt,
1. Stcward blieb mit dieser Ansicht allerdings allein.

50 O'Neill, S. 232; Sullivan, S. 109.
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derartigen Programm eine verfassungswidrige Hilfe des Staates an die Religions-
gemeinschaften zu sehen, wurde vielfach angenommen, daB die Mehrheit des
Gerichtshofes ein anderes Programm fiir zuléssig erachte.

Diese Uberlegungen wurden vier Jahre spéter durch die Entscheidung Zorach
v. Clausen!® bestétigt. Hier bestand die einzige Tatigkeit der Schule in New
York darin, daB sie diejenigen Schiiler 30 Minuten eher beurlaubte, die eine
Religionsschule aufsuchten. Der Rest der Schiiler wurde anderweitig in der Schule
beschiftigt. Es erfolgte keine Propagierung, keine Uberwachung des Unterrichtes
und keine Bestrafung fiir Fernbleiben, wenn auch Anwesenheitslisten von den
Religionslehrern zu fiihren waren. Auch wurde der Unterricht auBerhalb des Schul-
gebdudes in Rdumen der Religionsgemeinschaften erteilt,

Die Begriindung, die J. Douglas fiir die Mehrheit von sechs Richtern gab, die den
Religionsunterricht auf dieser Grundlage fiir verfassungmaéBig erklarte, stiitzt sich
vor allem auf die Betonung, daf der Staat hier nicht mehr tue, als seine Schul-
tiiren fiir die Teilnehmer am Religionsunterricht zu schlieBen. Wie auch fiir andere
private Aktivititen, konne auch fiir religiose, private Zwecke die Schule ihren
Betrieb schlieBen. Der Staat brauche nicht feindlich gegeniiber den Kirchen zu
sein, da das amerikanische Volk ein religioses Volk sei. Daher diirfe der Staat
sein nichtreligioses Unterrichtsprogramm so gestalten, daB ein privater religiéser
Unterricht moglich sei. Dies sei keine verfassungswidrige Hilfe1%2,

Lediglich drei Richter, ndmlich J. Black, J. Frankfurter und J. Jackson, sahen
keinen Unterschied gegeniiber der Sache McCollum v. Board of Education. Auch
hier wiirde im Ergebnis die staatliche Schule dafiir benutzt, den Religionsgemein-.
schaften die Schiiler zuzufiihren.

e) Die relevanten Merkmale staatlicher Hilfe

Der Vergleich der beiden Fille zeigt, daB die aktive Teilnahme der staatlichen
Schule an dem Religionsunterricht und der religiésen Tatigkeit der Religions-
gemeinschaften in der Entscheidung McCollum v. Board of Education das ent-
scheidende Moment der Verfassungswidrigkeit ist!®3, In beiden Fdllen handelt es
sich um religiose Anliegen, die der Staat nicht unterstiitzen darf. Wahrend aber
einerseits eine aktive Betdtigung der Schulverwaltung vorlag, handelt es sich
in der Sache Zorach v. Clausen lediglich um die Erméglichung des Religions-
unterrichts ohne aktives Tun. Solange der Staat sein Schulprogramm so gestal-
tet, daB es nicht mit privaten religidsen Aktivititen kollidiert (,accomodate
their schedule”), er sich aber von aller aktiven positiven Férderung und Teilnah-
me an dem religiésen Erziehungsprogramm der Religionsgemeinschaften fernhailt,
liegt keine verfassungswidrige Hilfe vor. Insofern ist es zwar berechtigt, zu
sagen, daB die Entscheidung McCollum v. Board of Education mit seinem schein-
bar breiten Verbot des ,Released Time Program* begrenzt worden ist, doch
kann der Unterscheidung zwischen aktiver Teilnahme einerseits und dem bloSen
SchlieBen der Tiiren andererseits die Berechtigung nicht abgesprochen werden.
Zwar wird von Pfeffer'™® eingewandt, daB der Staat ja insoweit indirekte Hilfe
leiste, als er diejenigen, die keinen Religionsunterricht erhalten wollen, in der
Schule halte und daher seine Tiiren gar nicht schliefe. Daher sei die Argumen-
tation auf eine Fiktion gebaut!$5, Der Supreme Court stellt allerdings nur darauf
ab, daB die Tiiren fiir die Teilnehmer am Religionsunterricht geschlossen werden.

#1343 U.S. 306 (1952).

#2 So bereits Lew1s v. Spaulding 85 New York S. 2d 682 (1948).
# Dumbauld, S. 109; HEW, S. 358

154 Pieffer, S. 373

% So auch J. Frankfurter in Zorach v. Clausen, a. a. O.
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Er {ibergeht diesen Einwand und grenzt lediglich nach der Art der Beteiligung
des Staates ab, da nicht einzusehen sei, daB eine Feindschaft den religiésen
Gruppen gegeniiber durch den Staat praktiziert werden solle. Der Zorach-Fall hat
somit eine ndhere Bestimmung dessen gebracht, was verfassungswidrige Hilfe ist,
was wohl zu einer Einschrankung, nicht aber zu einer Aufhebung des Prinzips der
staatlichen Neutralitit fiihrt.

Anders ist die Rechtslage, wenn durch ein derartiges Programm direkt oder indirekt
Zwang auf die Schiiler ausgeiibt wird, an dem Religionsunterricht teilzunehmen.
Dies wurde in der Sache Zorach v. Clausen nicht festgestellt. Der indirekte Zwang,
der darin liegen konnte, daB die einen zum Religionsunterricht gehen, wahrend
die anderen weiterhin in der Schule beschéiftigt werden,wurde nicht als verfassungs-
widrig angesehen.

Im Hinblick auf die mannigfaltigen Formen der verschiedenen Programme l4Bt
sich nicht mit Sicherheit sagen, welche als verfassungswidrig und welche als ver-
fassungsgem&B anzusehen sind. Stets aber wird die positive, aktive Teilnahme
der Schule, z. B. durch Propagierung des Religionsunterrichtes oder durch Zur-
verfligungstellung des Gebdudes, zur Verfassungswidrigkeit fithren, w&hrend
das passive Dulden, sei es in Form eines ,Dismissed Time"-Programmes, sei es in
Form des in der Sache Zorach v. Clausen behandelten ,Released Time*-Program-
mes, solange rechtméBig ist, wie keinerlei Zwang zur Teilnahme in dem jeweili-
gen Programm enthalten ist.

2. Verteilung von Bibeln und anderer religidser Literatur in difentlichen Schulen

Ungeféhr im Jahre 1950 begann die ,Gideons Society”, Bibeln in den &ffentlichen
Schulen kostenlos an die Schiiler zu verteilen. Es handelte sich dabei um die King
James Bibel, die weder fiir Katholiken noch fiir Juden annehmbar ist. Die Praxis
in den einzelnen Staaten variierte. Einige Staaten lehnten die Verteilung ab!s®,
Einige Staaten dagegen erlaubten die Verteilung der Bibeln, wobei gewdhnlich
eine Bestellkarte fiir die Eltern an die Schiiler verteilt wurde. Zundchst kam im
Jahre 1952 diese Praxis vor den Supreme Court von New Mexico'?, der die
Verteilung durch ,injunction” als verfassungswidrig verbot, da die Schule durch
aktive Teilnahme an der Verteilung gegen das Prinzip der Trennung von Staat
und Kirche verstoBe. Diese Entscheidung wurde bereits nach der Entscheidung
Zorach v. Clausen geféllt. Mit Recht hielt das Gericht die Entscheidung Zorach v.
Clausen nicht fiir ausschlaggebend, da hier iiber das passive Dulden der Entlas-
sung zum Religionsunterricht hinausgegangen werde.

Dieselbe Praxis wurde ein Jahr spéter in New Jersey Gegenstand eines Prozesses
vor-dem Supreme Court of New Jersey, der sie ebenfalls als verfassungswidrig
verbot®8, Hier allerdings stiitzte sich das Gericht vor allem auf die Tatsache, daB
die King James Bibel fiir viele Religionsgemeinschaften nicht annehmbar sei. Der
Staat sei daher nicht neutral im Verhédltnis der Religionsgemeinschaften unter-
einander. Er helfe durch die Verteilung der Bestellkarten und durch die Ermog-
lichung der Verteilung durch das Schulsystem einseitig denjenigen protestan-
tischen Kirchen, die die King James Bibel akzeptierten. Daher gehe dies iiber
die Praxis des Zorach-Falles hinaus.

Diese beiden Entscheidungen machen deutlich, daB es verfassungswidrig ist, wenn
die Schule dazu benutzt wird, konfessionelles oder iiberhaupt religioses Lese-
material an die Schiiler zu verteilen, um Glaubenshaltungen und religiose Uber-
zeugungen zu fordern und zu verbreiten.

3% So in Nevada und in Detroit, Illinois.
2 Miller v. Cooper 56 N.M. 355 (1952).
8% Tudor v. Board of Education of Rutherford 14 N. J. 31 (1953).
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Andererseits kann allerdings nicht verlangt werden, da8 die Schulen keine Bibeln
in ihren Bibliotheken halten, da die Bibel als Werk der Literatur und Religions-
geschichte fiir die objektive Erarbeitung der Geistesgeschichte Verwendung finden
kann'®®. Auch hier gilt, daBl die Verfassung nicht verlangt, daB die Schiiler mit
diesem Lesematerial nicht in Beriithrung kommen diirfen. Auch diese Praxis recht-
fertigt sich aus dem Dictum in der Entscheidung School District v. Sdlempp“"

3. Gebete, Choriile und Bibellesungen in éffentlichen Schulen

In sehr vielen Staaten war es iiblich, daB entweder zu Beginn oder Ende des
Schuljahres, bei feierlichen Anldssen oder zu Beginn jeden Schultages aus dem
Alten oder Neuen Testament einige Verse vorgelesen wurden. Dies wurde in der
grofSen Mehrzahl der Staaten mit oder ohne gesetzliche Grundlage durchgefiihrt.
Gesetze der Staaten, die derartige Verlesungen von Bibeltexten vorschreiben,
sind mit Ausnahme von Massachusetts im 20. Jahrhundert verabschiedet worden.
In allen Staaten wurde stets Befreiung derjenigen Schiiler gestattet, deren Eltern
dies verlangten, da kein Kind gegen den Willen der Eltern gezwungen werden
kann, sich Bibeltexte anzuhéren und damit unter Umstinden teligios beeinflussen
zu lassen. In den meisten Fallen, die vor Gericht kamen, war das Verlesen
von Bibeltexten verbunden mit dem Singen von Chorédlen und dem Rezitieren
von Gebeten. Dabei wurde zumeist das ,Vaterunser” benutzt, hdufig aber auch
ein Text, der in Zusammenarbeit mit den Religionsgemeinschaften von der Schul-
verwaltung ausgearbeitet wurde.

a) Die Entscheidung Engel v. Vital — das Sprechen von Gebeten

Der Supreme Court hatte sich zundchst mit dem Sprechen von Gebeten zu be-
fassen. In der Sache Engel v. Vitalt®! hatte der Oberste Gerichtshof zu entscheiden,
ob das Gebet, mit dem in New York tédglich die schulische Arbeit eréffnet wurde,
verfassungsmaBig sei. Die Schulverwaltung hatte sich mit Zustimmung der meisten
protestantischen und der katholischen Kirche, aber gegen die AuBerungen der
jlidischen Gemeinde und einiger protestantischer Religionsgemeinschaften ein
Gebet ausgedacht, das als wahrhaft tiberkonfessionell gelten sollte: “Almighty
God, we acknowledge our dependence upon Thee, and we beg Thy blessing upon
us, our parents, our teachers, and our country.” Der Supreme Court stiitzte sein
Verbot dieses Gebetes auf folgende Griinde:

1.“... we think that the constitutional prohibition against laws respecting an
establishment of religion must at least mean that in this country it is no part of
the business of government to compose official prayers for any group of the
American people to recite as a part of a religious program carried on by govern-
ment.” Die Gebete sollten gerade nicht durch die Regierung vorgeschrieben wer-
den, wie es in England und in Amerika vor der Revolution {iblich war. Daher
wurde das 1. Amendment angenommen. Der Staat sollte sich gerade von rein
religiésen Téatigkeiten fernhalten; diese sollten dem Volk iiberlassen bleiben.

2, “When the power, prestige and financial suppbrt of government is placed
behind a particular belief, the indirect coercive pressure upon religious minorities
to conform to the prevailing officially approved religion is plain.”

Der indirekte Zwang und das Verbot der Beschiftigung des Staates mit religio-
sen Dingen sind die ausschlaggebenden Griinde fiir die Entscheidung. Der Staat
muf neutral sein im Verhéltnis von Gldubigen und Nichtgldubigen und muB sich
daher aller religidsen:Tétigkeit enthalten, um nicht Religion gegeniiber Nicht-
glauben zu férdern.

:‘.: %v?m g Selm; Union High School Board 193 California 54 (1924).
w370 U.s. 421 (1962). :
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J. Douglas schrieb eine ,concurring opinion®, in der er allgemein darauf abstellt,
daB der Staat keine religiose Aktivitit bezahlen diirfe, ganz gleich wie gering die
darauf verwendete Summe Geldes sei, da das 1. Amendment den Staat zu einer
Neutralitdt zwischen Glaubigen und Nichtgldubigen und damit in religiés-weltan-
schaulichen Dingen iiberhaupt verpflichte, die nur durch Enthaltsamkeit erfiillt
werden kdnne. Lediglich J. Steward stimmte in dieser Entscheidung gegen das
Verbot, da sich die Beteiligung des Staates in den gewohnten Grenzen der religi6-
sen Tétigkeit des Staates halte, so daB die Tradition diese Praxis sanktioniere.

Unmittelbar nach der Verdffentlichung dieser Entscheidung Ende Juni 1962 erhob
sich ein Sturm des Protestes in Amerika, der in dem Verlangen nach einer Ver-
fassungsénderung gipfelte!®2, Diese Entscheidung folgt allerdings konsequent den
vorangegangenen Entscheidungen, die das Prinzip der Trennung von Staat und
Kirche und das Trennungsprinzip zur Grundlage des Staates gegeniiber religidsen
Anliegen erkldrt hatten. DaB Gebete der religiésen Erziehung und der Verbrei-
tung und Bekriftigung einer religiosen Haltung dienen, also einen religiésen
Zweck verfolgen, wird auch von J. Reed nicht bestritten. Nicht nur, daB 6ffentlich
sanktionierte Gebete eine Hilfe gegeniiber religiosen Anliegen durch aktives
Tun des Staates darstellen, insofern iiber das in Zorach erlaubte MaB der
staatlichen Beteiligung hinausgehen und all die Merkmale aufweisen, die in der
Sache McCollum v. Board of Education zur Verfassungswidrigkeit des ,Released
Time"-Programmes gefiihrt hatten!®3, sondern auch, daB das Neutralitétsprinzip
verletzt ist, wenn der Staat eine religiése Haltung durch sein Tun hervorrufen
will — und zwar auch dann, wenn niemand zur Teilnahme gezwungen ist —
und daB die Regierung keine religiésen Ubungen selber erfinden und in seinen
Institutionen praktizieren darf, sind Griinde, die die Entscheidung tragen.

Die zunédchst offengebliebene Frage, ob sdmtliche Gebete oder nur die vom
Staat selber verfaSSiten und empfohlenen Gebete verboten sind, entschied der
Supreme Court ein Jahr spéter in der Sache School District v. Schempp!®. Das
Aufsagen des ,Vaterunser” in 6ffentlichen Schulen wurde dort ebenfalls als ver-
fassungswidrig verboten.

Das Sprechen von Gebeten ganz gleich welcher Art bei Feierlichkeiten oder zu
Beginn oder Ende der schulischen Arbeit ist keinesfalls als objektive wissen-
schaftliche Beschéftigung mit religiosen Gedanken anzusehen. In all den Féllen
der religiésen Ubung wird zusétzlich zu der weltlichen Erziehung ein religioses
Moment in die schulische Erziehung eingefiihrt; das aber untersagt das 1. Amend-
ment der 6ffentlichen Gewalt. Die sdkularisierte 6ffentliche Schule zu erhalten,
bzw. zu schaffen, ist das erklarte Ziel des Supreme Court!%%, um das Miteinander-
leben von Gldubigen und Nidhtgldubigen und den Anhédngern der verschiede-
nen Glaubensrichtungen zu erméglichen. Das Sprechen von Gebeten widerspricht
diesem Ziel. '

Die vor der Sache Engel v. Vital in den staatlichen Gerichten entschiedenen
Falle!®s, die diese Praxis aufrechterhalten hatten, sind nicht mehr in Uberein-

stimmung mit der Verfassung.

b) Die Entscheidung School District v. Schempp — Das Lesen von Bibelversen

Eng zusammenhédngend mit dem Sprechen von Gebeten ist die Lesung von Bibel-
texten in der Schule. Zu unterscheiden ist hier das Lesen von Bibeltexten zum

2 Casad, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 408; Pfeffer, in: Rutgers L. Rev. 1962, S. 735; U.S. News & World Report
~ vom 9. Juli 1962.
183 So quch Casad, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 408.

18 374 U.S. 203 = 83 S. Cr. 1560 (19633. .
8§ Frankfurter in McCollum v. Board of Education 333 U.S. 203 (1948).

18 Spiller v. Inhabitants of Woburn 94 Massachusetts 127 (1866); Billard v. Board of Education of Topiks 69
Kansas 53 (1904); Doremus v. Board of Education 5 New Jersey 435 (1959).
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Zwedk einer Religionskunde, die die Schiiller mit dem geistigen Erbe objektiv
bekannt machen will, und das Lesen von Bibelversen fiir religiése, erbauliche
Zwedcke am Anfang oder Ende jedes Schultages oder zur weihevollen Gestaltung
von Schulfesten. Die VerfassungsméBigkeit der ersteren Art bedarf auch hier
keiner ndheren Begriindung, zumal sie durch das Dictum in der Entscheidung
School District v. Schempp bestédtigt wurde!®?. Das Lesen der Bibel ist notwendiger
Bestandteil einer Religionskunde.

Die VerfassungsmaBigkeit der zweiten Art war heftig umstritten. Die Praxis in den
einzelnen Staaten varijerte darin, ob Kommentare gegeben wurden oder nicht:
In den meisten Schulen beschrénkte sich die Bibelverlesung auf den reinen Text,
wobei teils das Neue teils das Alte Testament verlesen wurde. DaB die Frage der
Bibellesung eine bedeutsame Frage gewesen ist, sei nur angemerkt. Vor allem
Protestanten traten dafiir ein, wihrend Katholiken und Juden fast stets gegen die
Verlesung von Bibeltexten eintraten, weil meist die King James Bibel benutzt
wurde!,

Die einzelstaatlichen Gerichte, die iiber die VerfassungsméBigkeit zu entscheiden
hatten, haben in der Mehrzah!l diese Praxis sanktioniert, da das Bibellesen keine
konfessionelle Tatigkeit und die Teilnahme freiwillig sei, und weil die ent-
sprechenden Staatsverfassungen lediglich Neutralitét gegeniiber den Religions-
gemeinschaften, nicht aber gegeniiber der Religion als solcher vorschreibe!®®.
Nur eine Minderheit hat die VerfassungsméBigkeit verneint'”. Abgestellt wurde
in diesen Entscheidungen auf den weltlichen Charakter des Staates, der sich nicht
an religiosen Aktivitaten beteiligen diirfe.

In der Sache Doremus v. Board of Education!” kam diese Frage zum ersten Mal
vor den Supreme Court. Eine materielle Entscheidung scheiterte jedoch an
prozessualen Fragen. Im Jahre 1963 wurde die Frage der Zuldssigkeit des Lesens
von Bibeltexten aus religios-erbaulichen Griinden dann vom Supreme Court ent-
schieden. In der Sache School District v. Schempp!?® hatte der Supreme Court
iiber die VerfassungsmaBigkeit des Lesens von zehn Bibelversen zu Beginn jeden
Schultages zu entscheiden. Die Verse wurden ohne Kommentar verlesen. Schiiler,
die nicht teilnehmen oder zuhdren wollten, wurden auf Antrag der Eltern befreit.
J. Clark, der die Entscheidung des Supreme Court begriindete, stellte zundchst
noch einmal samtliche Entscheidungen des Supreme Court zusammen, die sich
mit der Auslegung der ,Establishment Clause” und ihrer Anwendung auf das
Schulrecht befassen, und bekréftigte noch einmal das Neutralitdts- und Trennungs-
prinzip und das aus diesen abgeleitete Prinzip: .no aid to religion*. Jede staatliche
MaBnahme, die den Zwedk und den priméren Erfolg der Hilfe fiir religiose Anlie-
gen habe, sei verfassungswidrig. Da das Lesen von Bibeltexten ohne Erlduterung
zu Beginn des Schultages nur religiosen und nicht der objektiven Darlegung
geistesgeschichtlicher Zusammenhénge diene, sei das Lesen von Bibeltexten ver-
fassungswidrig. J. Douglas schrieb eine .concurring opinion®, in der betont wird,

17 Vgl. oben S. 38. ; ..

1 So auch i)n Doremus v. Board of Education 324 U.S. 429 (1952) und in School District v, Schempp 374 U.S.
203 (1963).

1 Donzhoe v. Richards 38 Maine 376 (1845); Spiller v. Inhabirants of Woburn 94 Massachusetts 127 (1866); Moore
v. Monroe 64 lowa 367 (1884); North v. University of Illinois 137 Ill. 296 (1891); Pfeiffer v. Board of Educa-
tion 118 Michigan 560 (1898); Hackett v. Brooksville Graded High School District 120 Kentucky 608 (1905);
Billard v. Board of Education of Topeka 69 Kansas 53 (1904); Church v. Bullock 104 Texas 1 (1908); Wilkerson
v. City of Rome 152 Georgia 762 (1922); People ex rel. Vollmar v. Stanley 81 Colorado 397 (1927); Kaplan v.
Independent School District 171 Minnesota 142 (1927); Lewis v. Board of Education 157 Misc. 520 = 285 New
York 164 (1935); Doremus v. Board of Education 5 New Jersey 435 (1950). .

1 Bibellesungen, an der alle Schiiler teilnehmen mufiten: People ex rel. Ring v. Board of Education 245 Illinois

334 (1910); State ex rel. Freeman v. Scheve 65 Nebraska 853 (1902); State ex rel. Finger v. Weedmann 55 South
Dakota 343 (1929); N . :
Freiwillige Bibellesungen: State ex rel. Weiss v. District Board 76 Wisconsin 177 (1890); Herald v. Parish
Board of Education 136 Louisiana 1034 (1915); Schempp v. School District of Abington 177 Federal Supp. 398
(1959) und 201 Federal Supp. 815 (1962).

m 343 U.S. 429 (1952).

112 School District v. Schempp 374 U.S.- 203 = 83 S, Ct. 1560 (1963).
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daB Religion Privatsache sei und daB der Staat keine religiése Ubung finanzieren
diirfe. J. Brennan schrieb ebenfalls eine ,concurring opinion*, in der die Griinde
des Supreme Court ndher ausgefithrt werden und betont wird, daB durch den
AusschluB religioser Ubungen von der o6ffentlichen Schule die freie Religions-
libung nicht behindert werde. J. Goldberg betont in einer weiteren ,concurring
opinion”, da wohl ,teaching of religion”, nicht aber ,teaching about religion*
verfassungswidrig sei. Lediglich J. Steward schrieb eine ,dissenting opinion*, in
der die VerfassungsméBigkeit des Lesens von Bibeltexten damit begriindet wird,
daB die Freiheit der Gldubigen, eine religiése Erziehung zu erhalten, beeintrdch-
tigt sei und der Staat daher seine Neutralitit zugunsten einer ,establishment
of a religion of secularism, or at the least, as government support of the beliefs
of those who think that religious exercise should be conducted only in private”
aufgegeben sei. Die Privatschulfreiheit sei keine Losung, da héufig die finanziel-
len Mittel fehlten. Zwang aber ldge hier nicht vor, so daB auch die ,Free Exercise
Clause” nicht zu einer Verfassungswidrigkeit fiithren kénne.

4. Zusammenfassung

Die Rechtsprechung des Supreme Court 148t somit die klare einheitliche Linie
erkennen, daB offentliche Schulen frei von jeder religidsen Unterweisung und
Beeinflussung sein miissen. Weltliche Erziehung ist die einzig legitime staatliche
Aufgabe, wobei allerdings nicht verkannt wird, daB auch religiés-weltanschaulich
bedeutsame Themen als Element der Allgemeinbildung in der Arbeit der Schule
ihren Platz haben. Die Behandlung religiéser Themen kann im Bereich der Schule
nur die einer objektiven Darstellung der verschiedenen Religionen, deren Ge-
schichte und deren kultureller Bedeutung sein!’®. Daher ist jeder Religionsunter-
richt an staatlichen Schulen und jede Férderung religiéser Unterweisung, die
dem Ziel der Beeinflussung dient, untersagt!’4, ohne daB der Staat allerdings eine
Feindschaft gegeniiber den Religionsgemeinschaften an den Tag zu legen braucht,
so daB die staatlichen Schulen diejenigen Schiiler entlassen diirfen, die auBerhalb
des Schulgebdudes an privatem Religionsunterricht teilnehmen wollen!”™, Das
Rezitieren von Gebeten, das Singen von Chorédlen, die einzig dem Zwedk reli-
gitser Erbauung und Beeinflussung dienen kénnen, und das Lesen von Bibel-
texten zu demselben Zwedk ist verfassungswidrig und daher von allen 6ffent-
lichen Schulen der Vereinigten Staaten ausgeschlossen!?®,

Diese sékularisierte Schule entspricht freilich nicht den Vorstellungen vieler
Biirger und vor allem nicht der Vorstellung der katholischen Kirche. Der Staat
aber hat keinen Anteil an der Vorstellung dieser Biirger und Gruppen. Da die
Eltein somit von Staats wegen nur eine Erziehung fiir ihre Kinder erhalten
konnen, die frei von religiéser Beeinflussung ist, dies aber gerade ihren Vor-
stellungen nach das wichtigste Element der schulischen Erziehung sein mag, bleibt
nur der Ausweg, daB der Staat private Schulen zuléBt, deren Besuch als Erfiillung
der staatlichen Schulpflicht gilt, und deren religios-weltanschauliche Ausgestaltung
den privaten Schultrdgern iiberldft. Wie weit dies in Amerika moglich und ver-
wirklicht ist, muB daher im folgenden dargestellt werden.

1M School District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963).

17 McCollum v. Board of F_ducznon 333 U.S. 203 (1948).

1 Zorach v. Clausen 343 U.S. 306 (1952).

16 Engel v. Vital 370 U.S. 421 (1962) und School District v, Schempp 374 U.S. 203 (1963).
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III. Private konfessionelle Schulen

Das zweite Gebiet, auf dem Staat und Kirche im Bereich der Erziehung in Be-
rihrung kommen, ist das der privaten Schulen. Fiir die Frage dieses Themas
interessieren nur diejenigen Privatschulen, die von einer kirchlichen Organi-
sation unterhalten und geleitet werden, die konfessionellen Privatschulen, die
allerdings die iiberwiegende Mehrheit aller Privatschulen in Amerika darstellen.
Derartige Schulen sind in Amerika weit verbreitet. In katholischen Volksschulen
waren 1960 4 401 824 Schiiler eingeschrieben, wéhrend weitere 885 406 Schiiler
katholische Oberschulen besuchten, so daBl 12,6 Prozent aller Schiiler in katholi-
schen Schulen erzogen wurden!”?, Der Umfang privater protestantischer Schulen
ist nicht bekannt. Die Schdtzungen schwanken zwischen 150 000 und 300 000 Schii-
lern. Die Schatzungen fiir jiidische Schulen lauten auf hochstens 9000 Schiiler!™,
Allgemein wird angenommen, dal 90 Prozent aller konfessionellen Privatschulen
solche der katholischen Kirche sind?®®,

1. Privatschulfreiheit und staatliche Uberwachung

DaB die Freiheit, Privatschulen zu errichten und zu unterhalten, deren Bestand
gegen Bundes- und Staateneingriff gesichert ist, wurde bereits im Jahre 1925 in
der Sache Pierce v. Society of the Holy Names of Jesus and Maria!® vom
Supreme Court entschieden. Dabei ist es unerheblich, ob der Bestand der Privat-
schulen direkt durch ein Verbot oder indirekt durch die Begriindung eines
Benutzungszwanges der o6ffentlichen Schulen fiir alle Schiiler bedroht wird. Im
Pierce-Fall handelte es sich um ein staatliches Gesetz, das alle Jugendlichen in
Oregon vom 8. bis zum 16. Lebensjahr verpflichtete, die offentlichen Schulen zu
besuchen. Die Entscheidung des Supreme Court, durch die dieses Gesetz fiir nichtig
erkldart wurde, stiitzt sich auf den Schutz des ausgelibten und eingerichteten Ge-
werbebetriebes als Eigentum durch das 14. Amendment, da 1925 noch nicht die
Anwendung des 1. Amendments auf die Staaten anerkannt war. Daneben betont
die Entscheidung das Recht der Eltern, die Erziehung ihrer Kinder weitgehend
selber zu bestimmen, ein Recht, das mit der Pflicht zur Erziehung verbunden sei,
und das vom Staat nicht ohne Grund verletzt werden diirfe, da Kinder nicht
alleinig die Geschopfe des Staates seien. Ein Grund fiir die Einschrankung sei
nicht ersichtlich, da dieser nur in einem Ubel liegen konne, das der Staat beseiti-
gen diirfe. Dies ist heute feststehendes Verfassungsrecht.

Nicht beriihrt werden allerdings die Rechte des Staates, gewisse Anforderungen
an die Qualitdt der Schule, deren Lehrplan und an die Qualitdt der Lehrer zu
stellen. Insofern hat der Staat das Recht, die privaten Schulen zu beaufsichtigen
und Mindestanforderungen an den Unterrichtsbetrieb zu stellen. DaB diese
Erméchtigung allerdings nicht willkiirlich dazu benutzt werden kann, um der
privaten Schule einen bestimmten Lehrplan weitgehend vorzuschreiben, und nur
dazu benutzt werden darf, um MiBstdnde zu beseitigen, ergibt sich aus der Ent-
scheidung Mevyer v. Nebraska®®, die zwei Jahre vor dem Pierce-Fall gefallt wurde.
Zur Entscheidung stand die Frage, ob ein Staat es vorschreiben kann, dal Englisch
die einzige Unterrichtssprache sein, und daB Deutschunterricht an allen Schulen
nicht vor der 9. Klasse erteilt werden diirfe. Der Supreme Court entschied, daB
kein Staat den Privatschulbetrieb daran hindern diirfe, neben dem vom Staat

117 NCWC, S. 407; HEW, S. 387: Ungefihr 37 551 000 Jugendliche besuchten 1961 &ffentliche Schulen. 6 752 000
Jugendliche besuchten Privatschulen, d. h. 15,2 Prozent aller Schiiler. Davon sind die oben angegebenen 4 401 824
Schiiler Besucher katholischer Schulen, d. h. ca. 80 Prozent.

17 Pleffer, S. 424,

17* McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, S. 70, Fufinote 1.

18 268 U.S. 510 (1925).

#1262 U.S. 390 (1930); ebenso Bartels und Bohning v. lowa 262 U.S. 404 (1925).
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vorgeschriebenen Lehrplan weitere Facher zu lehren, wenn der Unterricht nicht
einen Mifistand darstelle, den der Staat als schiddlich fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung und das Wohlergehen des Staates und seiner Blirger beseitigen diirfe.
Die Priifung der Notwendigkeit einer Regelung, die in die Freiheit der Schule und
der Eltern eingreife, und einer etwaigen Willkiir der Mittel aber obliege den
Gerichten. Und schlieBlich: “Mere knowledge of the German language cannot
reasonably be regarded as harmful.” Daher sei das verfassungsmiBige Recht der
Lehrer, ihren Beruf auszuiiben, das Recht der Eltern, die Erziehung ihrer Kinder
zu bestimmen, und das Recht der Kinder, Kenntnisse zu erwerben, ohne Recht-
fertigung behindert.

Der Schutz der Privatschule wurde schlieBlich vervollstindigt durch die Entschei-
dung Farrington v. Tokushige!®2. Hier war Klage dagegen erhoben worden, daB
der Gouverneur von Hawaii, das zu dieser Zeit sogenanntes Bundesterritorium
war, d. h. unmittelbar dem Bund unterstand, ein Bundesgesetz durchfiihrte, das
detaillierte Vorschriften iiber den Lehrplan und die Darbietung des Lehrstoffes,
iiber die Anstellung von Lehrern und die Benutzung von Lehrbiichern enthielt und
eine enge Kontrolle durch Regierungsbeamte vorsah. Dieses Gesetz richtete sich
gegen die japanischen Privatschulen auf Hawaii. Es sollte dazu beitragen, die
Assimilierung der japanischen Bevilkerung zu beschleunigen. Dies, so sagt der
Supreme Court, beraube die Eltern der Mdoglichkeit, die Erziehung fiir ihre Kinder
zu wihlen, und die Unternehmer der Moglichkeit, ihren Betrieb einigermafien frei
zu fiihren. Auch sei keine Notlage ersichtlich, die einen derartigen schweren
Eingriff in die Freiheit der Biirger rechtfertigen kénne. '

Jedes staatliche Schulmonopol ist somit ausgeschlossen!®s, Private Schulen haben
volle Errichtungsfreiheit, und zwar Schulen jeder Art. Der Staat kann allerdings
solche Erfordernisse fiir die Privatschulen aufstellen, die fiir einen geordneten
Lehrbetrieb erforderlich erscheinen, und fiir die Erziehung des Kindes als not-
wendig erachtet werden, solange die Privatschulen durch besondere, in den 6ffent-
lichen Schulen nicht geforderte Einrichtungen nicht diskriminert werden. Von
den Privatschulen kann somit eine Gleichwertigkeit, keinesfalls eine Gleichartig-
keit verlangt werden. Dabei hat der Gesetzgeber weitgehend die Befugnis zu
bestimmen, was er als erforderliches Erziehungsminimum ansieht. Beschréankun-
gen des Lehrstoffes an privaten Schulen, der dber das staatlich geforderte Mini-
mum hinausgeht und zusdtzliches Wissen vermittelt, ist nur méglich, wenn ein
MifBistand beseitigt werden soll, Dabei ist gerichtlicher Kontrolle unterworfen, ob
eine Notwendigkeit zur Regulierung besteht. '

Gleichfalls unbestritten ist das Recht des Staates, Privatschulen darauthin zu
iiberwachen, ob die gesetzlichen Erfordernisse eingehalten werden. DaB der Reli-
gionsunterricht nicht iiberwacht werden darf, ergibt sich aus dem Prinzip der
Trennung von Staat und Kirche und dem Recht auf freie Religionsausiibung?®®4,

2. Finanzielle Unterstiitzung privater kirchlicher Schulen
a) Einleitung und Problematik

Obwohl in Amerika ein betrdchtlicher Teil der Jugend in privaten Schulen
erzogen wird, die bisher finanzielle Unterstiitzung durch die Staaten und den
Bund nur in sehr begrenztem Umfang erhalten, ist auch in Amerika die Zukunft
der Privatschule mehr und mehr davon abhéangig, daB der Staat Mittel bereit-
stellt, um den privaten Erziehungstrigern die schulische Arbeit auch weiterhin

12 273 1J.S. 284 (1927).
18 McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, S. 72 f.; NCWC, S. 426—431.
38 pfeffer, S. 432.
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zu ermdglichen. Die verfassungsméBige Zuldssigkeit derartiger staatlicher Hilfe
ist lebhaft umstritten. Besonders der Bund als der finanziell stirkste Partner
wird mehr und mehr um Hilfe fiir das staatliche Schulwesen bemiiht und von
den Privatschulen um Unterstiitzung gebeten. Seit 18031% gibt es bundesstaat-
liche HilfsmaBnahmen fiir Erziehungsaufgaben. Dabei spielte zundchst vor allem
die Vergabe von Land als Einkommensgrundlage fiir Schulen die entscheidende
Rolle!®, Der Morill-Act aus dem Jahre 1862 bedeutet einen Wechsel in der
Politik der Bundesregierung insofern, als die allgemeinen UnterstiitzungsmaB-
nahmen zu Gunsten bestimmter Erziehungsaufgaben, wie z. B. der Férderung von
landwirtschaftlichen Versuchs- und Lehranstalten oder der kostenlosen Vertei-
lung von Mittagessen an Schiiler, aufgegeben wurden. Auch heute gibt es eine
grofle Zahl verschiedener spezieller Hilfisprogramme fiir bestimmte Erziehungs-
aufgaben, die allerdings hdufig private Schulen nicht einschlieBen und deren
Wirksamkeit begrenzt ist. Versuche, allgemeine HilfsmaBnahmen des Bundes fiir
staatliche und private Schulen einzufiihren, scheiterten jedoch trotz der bereits
im 19. Jahrhundert beginnenden Versuche von Mitgliedern des Kongresses und
der amerikanischen Regierung an den widerstreitenden Interessengruppen. Ab-
gesehen davon, daB vielfach grundsétzlich jede Beteiligung des Bundes an der
Erziehung abgelehnt wurde, konnte vor allem dariiber keine Einigung erzielt
werden, ob bundesstaatliche Hilfe nur an Schulen, die Neger und WeiBle glei-
chermafien aufnahmen, oder auch an Schulen, die sich der Integration verschlos-
sen, und ob bundesstaatliche Hilfe auch an private Schulen oder lediglich an
offentliche Schulen geleistet werden sollte. Die Versuche der Kennedy-Regie-
rung aus den Jahren 1961 und 1962 scheiterten ebenso wie vorherige Ver-
suche an diesen Problemen. Erst der Johnson-Regierung gelang es mit dem
»Elementary-Secondary Education Act of 1965“1%87 eine breitgestreute, wirksame
finanzielle Beteiligung des Bundes an den Kosten der Schulerziehung durchzu-
setzen. Das Gesetz sieht die Zahlung von Zuschiissen an die Staaten vor, die
die Gelder an ihre Schulbezirke verteilen, die diese fiir die Erziehung aller
Kinder ihres Bezirkes verwenden miissen. Auflerdem sind Gelder fiir die An-
schaffung von Biichern und Lehrmaterialien, die auch von Privatschulen benutzt
werden konnen, und die Errichtung von gemeinsamen Erziehungseinrichtungen
vorgesehen. Ergdnzt wird dieses Gesetz durch den ,Higher Education Act of
1965“, der unter anderem Gelder fiir Stipendien und Biichereien im Hodhschul-
bereich vorsieht.

Die grundiegende verfassungsrechtliche Schwierigkeit aller bundesstaatlichen und
auch einzelstaatlichen UnterstiitzungsmaBnahmen im Bereich der Erziehung liegt
in der Frage nach der Zuldssigkeit staatlicher Unterstiitzung privater konfes-
sioneller Schulen. Der Gesetzgeber sieht sich auf diesem Gebiet einer weitge-
hend ungeklarten Verfassungslage gegeniiber, da sich nur wenige Entscheidungen
des Supreme Court mit der Subvention und mit sonstigen HilfsmaBnahmen
zugunsten privater Schulen befassen!®, Die Frage der Zuldssigkeit derartiger
staatlicher ForderungsmaBnahmen mufl daher auf Grund der allgemeinen Recht-
sprechung des Supreme Court zur ,.Establishment Clause” entschieden werden.
Dies wird auch weiterhin der Fall sein miissen, da gerade hier auf Grund des
ProzeBrechts!® kaum damit gerechnet werden kann, daB der Supreme Court
Gelegenheit haben wird, iiber die verfassungsrechtlichen Fragen zu entscheiden'%.

8 Dem Jahr, in dem Ohio als Staat in den Bund aufgenommen wurde.

18 _Land-Lease-Colleges®. R

7 Abgedruckt in: Federal Role in Education, Congressional Quarterly Service (1965), S. 34 ff.

1% Bradfield v. Roberts 175 U.S. 291 (1899); Cochran v. Board of Education 281 U.S. 370 (1930) und Everson v.
Board of Education 330 U.S. 1 (1947) befassen sich mit derartigen Mafinahmen. Die beiden ersteren Fille
befassen sich nicht mit dem 1. Amendment; sie sind daher zweifelhafte ,precedents® — so auch HEW, S. 359,

Anm, 4.
1 Vel oben S. 24 f.
1 HEW, S. 381.
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Die Problematik dieses staatlichen Handelns ergibt sich aus der Uberschnei-
dung verschiedener Verfassungsprinzipien: Einerseits ist es ohne Zweifel zulés-
sig, dal der Staat weltliche Erziehung, das heiBt die praktische Vorbereitung
fiir gesellschaftliche und berufliche Fihigkeiten, fordern darf. Tut der Staat
dies, so muB er alle Kinder gleichermaBen daran beteiligen und sie gleichbe-
handeln®!, oder wie J. Black fiir den Supreme Court in Everson v. Board
of Education!?? schreibt:
“(The State) cannot hamper its citizens in the free exercise of their own
religion. Consequently, it cannot exclude individual Catholics, Lutherans,
Mohammedans, Baptists, Jews, Non-believers, Methodists, Presbyterians, or
the members of any other faith, because of their faith or ladk of it, from
receiving the benefit of public welfare legislation.*
AuBerdem darf der Staat niemanden zwingen, die staatliche Schulpflicht in
offentlichen Schulen zu erfiillen, da die Privatschulfreiheit garantiert ist. Anderer-
seits ergibt sich aus dem ,no aid“-Prinzip, daB der Staat keine Erziehung férdern
darf, die religiése Anliegen zum Ziel hat. .
Die private Schule erfiillt nun einerseits eine Aufgabe, die auch staatliche
Schulen erfiillen, da sie ja den staatlichen Anforderungen an ihre Gleichwertig-
keit entsprechen muBl. Andererseits wird die private Schule ja gerade errichtet,
um eine religiés gebundene Erziehung zu erméglichen. Der Staat muB somit
einerseits anerkennen, daB diese Schulen Teil des gesamten Erziehungswesens
sind und da8 in ihnen die staatliche Schulpflicht erfiillt werden darf, und kann
andererseits keine Einrichtung aktiv férdern, die religiosen Belangen dient!®?,
ohne jedoch daran gehindert zu sein, allgemeine WohlfahrtsmaBnahmen durch-
zufiihren, zu denen im allgemeinen die schulische Erziehung z&hlt.

b} ,The Child Benefit Theory*
aa) Lehrbiicher fiir Privatschulen

Diese Problematik wurde zunichst in einigen einzelstaatlichen Gerichtshéfen an
Hand spezieller staatlicher HilfsmaBnahmen behandelt. In einigen Staaten'®* wer-
den Schulbiicher, die lediglich weltliche Facher behandeln wie Mathematik, Natur-
wissenschaft oder Fremdsprachen, an sémtliche Schiiler, also auch an solche, die
religios gebundene private Schulen besuchen, kostenlos verteilt. Die Obersten
Gerichtshofe von New York, Oregon und New Mexico haben diese Praxis fiir
gegen die Verfassung ihrer Staaten, die ebenfalls das ,no aid“-Prinzip enthalten,
verstofend erklart!®s, Die von den beklagten Staaten zur Verteidigung vorge-
tragene Unterscheidung von direkter und indirekter Hilfe wurde fiir unbeacht-
lich erklart, da in jedem Fall Hilfe an die religidsen Privatschulen geleistet
werde. :

1929 wurde dieselbe Praxis in Louisiana vor dem Obersten Gerichtshof jenes
Staates Gegenstand eines Prozesses'®. Der Supreme Court von Louisiana nahm
einen gegenteiligen Standpunkt ein und hielt diese Praxis aufrecht, da durch
die kostenlose Verteilung von Biichern einerseits Erziehung als solche geférdert
werde und daher durch die ,police power” des Staates gededkt sei, und anderer-
seits nicht die Schulen, sondern die Kinder die NutznieBer dieser Gesetzgebung
seien, weshalb nicht gegen das ,no aid“-Prinzip verstoBen sei.

Diese Art der Argumentation wird als ,child benefit”-Theorie bezeichnet.

m HEW, S. 357.

»: 330 U.S. 1 (1947).

12 Vgl oben S. lst. o West Vireini 3 New Mexi

% Yn Mississippi, Louistanz, Oregon, West Virginia un ew Mexico. .

1% Smith v. Il)’gnahoe 195 New Yogrk Supp. 175 (1922); Jud v. Board of Education 278 New York Supp. 100 (1938),
Dickman v. School District 62¢ 223 Oregon 347 (1961); Zeller v. Huff 55 New Mexico 501 (1951). 5

1% Cochran v. Louisiana 168 La. 1030 (1929); ebenso fiir Mississippiz Chance v. Mississippi State 190 Miss. 453

(1941).
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Der Fall aus Louisiana - kam ein Jahr spdter vor den Supreme Court!¥?, der sich
die Argumentation des Gerichtshofes von Louisiana zu eigen machte. Auch hier
heilt es: “The schools, however, are not beneficiaries of these appropriations...
The schoolchildren and the state alone are beneficiaries...“ Immerhin war im
Jahre 1930 noch nicht anerkannt, da die ,Establishment Clause” auch auf die
Einzelstaaten anzuwenden sei. Zu entscheiden hatte der Supreme Court daher
nur dariiber, ob hier Geld fiir private Zwedke, das heifit fiir private Schulen,
und damit filir nicht-staatliche Zwecke aufgewandt wurde, wodurch ein Steuer-
zahler seines Eigentums ohne ,due process of law” (14. Amendment) beraubt
worden wire. Festgestellt wird in der Entscheidung somit lediglich, daB die Ver-
teilung von Lehrbiichern an Schiiler einen o6ffentlichen Zweck erfiillt, da die
Erziehung, nicht aber die Privatschulen selber geférdert wird. Der Schule
werde nicht geholfen, da sie diese Kosten sowieso nicht bezahle. Die Schule
spare daher nichts und erhalte nichts.

Der Supreme Court priift einen Fall lediglich auf seine Redchtfertigung im Hin-
blick auf die Bundesverfassung, weshalb die Obersten Gerichte von New Mexico
und New Jersey noch nach ihrer eigenen Verfassung die Anerkennung der
»child benefit“-Theorie ablehnen konnten!%. Lediglich der Supreme Court von
Mississippi folgte der Rechtsprechung von Louisiana!®. 1938 bestdtigte der
Oberste Gerichtshof von New York die Entscheidung aus dem Jahre 1922, die
die ,child benefit*-Theorie verworfen hatte2%,

bb) Schulbusbeférderung auf dffentliche Kosten — Everson v. Board of Education

Nachdem sich die Ansicht, daB das 14. Amendment gewisse Freiheitsrechte auf
die Staaten zur Anwendung bringe, durchgesetzt hatte, kam eine dhnliche Frage
wie in Cochran v. Louisiana im Jahre 1948 vor den Supreme Court. In der
Sache Everson v. Board of Education®!, war die Frage zu entscheiden, ob
die Bundesverfassung es zuldBt, daB der Staat Steuergelder benutzt, um den
Eltern die Kosten fiir die Beférderung der Kinder zur Schule zu ersetzen.

Der Transport in offiziellen Schulbussen oder mit normalen Linienbussen auf
Kosten des Staates hat sich in Amerika in den letzten 35 Jahren in vielen
Gegenden durchgesetzt. Die groSen Entfernungen und die Gefahren des Ver-
kehrs machten es notwendig, die Schuleinrichtung durch ein Transportsystem zu
ergdnzen. Fiir die Eltern der Kinder, die private Schulen besuchen, ergab sich
damit eine weitere finanzielle Last, und bald erhob sich die Forderung, daB der
Staat diese Kosten iibernehmen solle. Wahrend aber die Verteilung von Lehr-
blichern an Privatschiiler nur in wenigen Staaten erfolgte, ibernahmen eine
ganze Reihe von Staaten diese Kosten, da man fiir die Sicherheit der Schiiler
allgemein sorgen wollte. 1953 hatten 18 Staaten eine derartige gesetzliche
Kosteniibernahme eingefiihrt??2, Auch hatten die Gerichtshéfe der Staaten hier
hdufig weniger Schwierigkeiten, dies zu billigen. Zwar hielt auch hier eine Mehr-
zahl der staatlichen Gerichte die Erstattung der Transportkosten zu Privatschulen
fiir verfassungswidrig®®, da gegen das .no aid“-Prinzip verstofien sei, doch gab
es eine beachtliche Minderheit von staatlichen Gerichten, die diese Praxis fiir
verfassungsmaBig hielten?*s,

M Cochran v. Louisiana 281 U.S. 370 (1929). .

18 Zeller v. Huff 55 New Mexico 501 (1951); Didkman v. School District 62c 223 Oregon 347 (1961).

1 Chance v. Mississippi State 190 Miss. 453 (1941).

2% Judd v. Board of Education 278 New York Supp. 100 (1938). ’

»1 330 U.S. 1 (1947). .

9t Pfeffer, S. 470.

3 State ex rel. Traub v. Brown 36 Delaware 181 (1934); Gurney v. Ferguson 190 Oklahoma 254 (1941); Judd ~.
Board of Education 278 New York 200 (1938); Mitchell v. Consolidated School District 17 Washington 2 d
267 (1943); Visser v. Nooksack Valley School District 33 Wash. 2 d 699 (1949); Zeller v. Huff 55 New Mexico
501 (1951); Silver Lake School District v. Parker 238 Iowa 984 (1947).

% Bowker v. Baker 73 California App. 2d 653 (1946): Nichols v. Henry 301 Kentucky 434 (1945); Board of Edu-
cation v. Wheat 174 Maryland 314 (1938); Everson v. Board of Education 133 New Jersey 350 (1946).
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Der Everson-Fall aus dem Jahre 1947 brachte nun nicht nur die von allen
Richtern gebilligte grundlegende Interpretation des 1. Amendments, sondern
auBerdem mit der knappen Mehrheit von 5:4 die Anerkennung der ,child bene-
fit“-Theorie. Die Argumentation lautet folgendermaBen: Die Bezahlung der
Transportkosten diene dem 6ffentlichen Zwedke, fiir die Sicherheit der Kinder
auf dem Schulweg zu sorgen. Diese Praxis sei daher die gleiche wie die Gewah-
rung von staatlichem Polizei- und Feuerwehrschutz und die 6ffentliche Abfall-
beseitigung. Die Schule erhalte keine Hilfe, da sie keinerlei Gelder bekime
und lediglich die Eltern ihrer Belastung enthoben wiirden. Damit helfe der Staat
nicht den Privatschulen, das heiBt einer religiosen Institution, sondern dem Kind.
Daher werde die Mauer der Trennung zwischen Staat und Kirche nicht durch-
brochen. Der Supreme Court erkennt allerdings, daB damit mittelbar (,inciden-
tally”) auch der Schule geholfen wird, da anderenfalls Eltern unter Umsténden
ihre Kinder in eine oOffentliche Schule schicken wiirden. Doch, so sagt der
Supreme Court, der Staat brauche den Religionsgemeinschaften gegeniiber nicht
feindlich zu sein. Daher brauche er die Schiiler von einer 6ffentlichen Leistung
nicht auszuschlieSen, die nur entfernt mit der religiésen Tatigkeit der Schule

zu tun habe — ,so separate and indisputably marked off from the religious
function” —, nur weil diese Kmder. der Entscheidung der Eltern folgend, private
Schulen besuchten.

Der Supreme Court sagt damit, daB MaBnahmen des Staates so lange rechtens
sind und nicht gegen das Trennungsprinzip verstoBen, wie sie dem Wohle des
Kindes dienen und der Schule lediglich inzident, indirekt zu Gute kommen.

Dabei muB beachtet werden, da8 mit dieser indirekten, inzident geschehenden
Hilfe Unterstiitzung eines Teils der eigentlichen Erziehungsaufgabe gemeint ist.
Denn mit der Bezahlung von Schulbiichern und dem Transport zur Schule ist
der Staat iiber die reinen WohlfahrtsmaBfnahmen, die nicht mit der Erziehung ver-
bunden sind, hinausgegangen. Mittagessen, Zahnpflege oder &rztliche Betreuung
sind nutzbringend, ob das Kind zur Schule geht oder nicht. Anders steht es mit
den in den Entscheidungen Cochran v. Louisiana und Everson v. Board of Educa-
tion fiir rechtmédBig erklarten Praktiken. Die Notwendigkeit einer Unterstiitzung
ergibt sich erst daraus, daB das Kind zur Schule geht und den Eltern die finan-
ziellen Lasten der Privatschule zu gro8 werden. Schulbiicher und Busse sind
Teil der gesamten Einrichtung, die fiir eine schulische Erziehung notwendig ist.
An diese Uberlegungen kniipften auch die vier Richter an?%%, die die Bezah-
lung der Schulbuskosten fiir verfassungswidrig hielten. So fithrt J. Rutledge?®®
aus: :
“Transportation, where it is needed, is as essential to education as any other
element; it is impossible to select so indispensable an item from the composite
of the total cost, or characterize it as not aiding, contributing to, promoting
. of sustaining the propagatxon of belief which is the very end of all to bring
about.”

cc) Die relevanten Abgrenzungskriterien von verfassungsmiiBiger
und verfassungswidriger Hilie

Mit dem Anerkenntnis, daB Hilfe an die Schulen fiir deren erzicherische Aufgabe
nicht stets verfassungswidrig ist, ergibt sich das Problem der Abgrenzung von
verfassungswidriger und verfassungsmaBiger Hilfe. Der Supreme Court ver-
gleicht die im Fall Everson v. Board of Education fiir verfassungsmaBig erklarte

% J. Jackson, J. Frankfurter, J. Rutledge, J. Burton.
™ J. Rutledge in Everson v. Board of Education, a. a. 0., 8. 47 £.
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MafBnahme mit anderen staatlichen Wohifahrtsleistungen, wie z. B. Feuerwehr-
und Polizeischutz, Abfallbeseitigung oder StraBenanschluB. DaB diese aufgefiihr-
ten Leistungen verfassungsrechtlich zuldssig sind, kann nicht bezweifelt werden,
da hier der Staat eine Leistung erbringt, die der Schule nicht zukommt, weil sie
eine konfessionelle Einrichtung ist, sondern weil sie wie jeder andere Grund-
stiickseigentiimer am allgemeinen Rechtsverkehr teilnimmt und damit gleicher-
mafen Anspruch auf allgemein gewdhrte staatliche Leistungen hat???, Der Staat
darf religiose Anliegen als solche nicht fordern. Wenn er dagegen MaBnahmen
ergreift, die mehr oder weniger zufdllig (,incidentally”) zugleich im Interesse
einer Religionsgemeinschaft liegen, so bestehen keine verfassungsrechtlichen Be-
denken. Das 1. Amendment soll nur den Staat daran hindern, MaSinahmen zu
ergreifen, die auf die Forderung religidser Belange gerichtet sind. Aus diesem
Grund sind Gesetze, die den Sonntag zum staatlichen Ruhetag erkldren, ver-
fassungsméaBig, weil sie primdr einem legitimen Offentlichen Zwedk zu dienen
bestimmt sind und nur nebenbei auch den Religionsgemeinschaften ermdglichen,
ihre Zwecke zu verfolgen?®. Auf den Zweck des Gesetzes ist somit abzustellen®®,
Der Zwedk eines Gesetzes ist allerdings nicht derjenige, den der historische
Gesetzgeber erreichen will.

“To ask what interest, what objective, legislation serves, of course, is not
to psychoanalyze its legislators but to examine its necessary effects of what
they have enacted. If the primary end achieved by a form of government
regulation is the affirmation or promotion of religious doctrine—primary,
in the sense that all secular ends which it purportedly serves are derivative
from, not wholly independent of, the advancement of religion—the regu-
lation is beyond the power of the state.”21?

Da die staatliche Férderung von privatem Religionsunterricht?!!, das Sprechen von
Gebeten und das Lesen von Bibeltexten in 6ffentlichen Schulen®? den Zweck hatte,
eine religiose Uberzeugung in den Kindern anzulegen, wurde sie fiir verfassungs-
widrig erkldrt, unabhédngig davon, ob mit diesen Praktiken weltliche Zwecke —
wie z. B. die Verbesserung der Schuldisziplin — erreicht werden sollten und wur-
den. Die Klassifizierung der Bezahlung der Schulbuskosten als eine staatliche MaB-
nahme wie auch sonstige Leistungen reinen Wohlfahrtcharakters ist das entschei-
dende Moment der McCollum-Entscheidung. Weil der Schultransport nicht primér
auf die Forderung religiéser Belange, sondern vor allem und zuerst der Férderung
der Sicherheit der Kinder dient, wurde er fiir verfassungsmiBig erklart?!3, Die
Teilung des Supreme Court in ein Stimmenverhaltnis von 5:4 zeigt die Schwierig-
keit der Bestimmung des Zwedkes eines Gesetzes.

Daraus ergibt sich die Frage, ob der Staat stets dann, wenn eine MaBnahme als in
Verfolgung eines legitimen Sffentlichen Zwecdkes anzusehen ist, verfassungsméiBig
handelt, oder mit anderen Worten: ob eine Unterstiitzung der privaten konfessio-
nellen Schulen stets dann zuldssig ist, wenn der legitime &ffentliche Zweck der
Forderung der Ausbildung der Kinder gefordert wird, oder: ob das Ziel die Mittel
sanktioniert.

™ HEW, S. 366.

™ McGowan v. Maryland 366 U.S. 420 (1961).

™ So auch School District v. Schempp (J. Clark) 83 S. Cr. 1560, 1571 (1963): ““The test may be stated as follows:
what are the purpose and the primary effect of the enactment? If either is the advancement or inhibition
of religion then the enactment exceeds the scope of legislative power as circumscribed by the Constitution.
That is to_say to withstand the stricture of the Establishment Clause there must be a_secular legislative
purpose and a primary effect that neither advances nor inhibits religion. Everson v. Board of Education, supra;
McGowan v. Maryland, supra.”

#® § Frankfurter in McGowan v. Maryland 366 U.S. 420, 466 (1960).

1 McCollum v. Board of Education 33 U.S. 203 (1948).

2 Engel v, Vital 370 U.S. 421 (1962); School District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963).

. 467.

us HEW, S. 366; J. Frankfurter in McGowan v. Maryland, a. a. O., S
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Dies kann angesichts des Umstandes, da8 der Supreme Court bereits in der Ent-
scheidung Everson v. Board of Education und in seiner spiteren Rechtsprechung
stets betont hat, daB der Staat religiose Einrichtungen und religiése Uberzeu-
gungen nicht férdern kann, nicht angenommen werden?!4, Die Schwierigkeit liegt
somit in der Abgrenzung dessen, was — obwohl es in Verfolgung des legitimen
offentlichen Zwecdkes der Forderung erzieherischer Belange erfolgt — als zuldssig
und was nicht als zuléssig anzusehen ist, oder mit anderen Worten: wann der eben-
falls eintretende Erfolg der Férderung religiéser Belange nur mehr oder weniger
zufdllig (,incidentally”) und unabhéngig von dem hauptsichlich bezwedkten Erfolg
der Forderung erzieherischer Belange (,wholly independent of the advancement
of religion”) erreicht wird, und wann das nicht der Fall ist. Der Staat darf fiir die
Sicherheit, die Gesundheit und auch fiir die Erziehung der Jugend sorgen und
kann dies auf verschiedenem Wege tun. Wenn ein staatliches Gesetz einerseits
bezweckt, der allgemeinen weltlichen Erziehung zu helfen, und dabei andererseits
den Erfolg hat, daB zugleich und unvermeidlich auch die religiése Funktion der
Schule geférdert wird, so hat das Gesetz eben auch den Zwedk, der religitsen
Funktion zu helfen, womit es verfassungswidrig wird?15,

Der Supreme Court legte sowohl in der Entscheidung Cochran v. Board of
Education wie auch in der Entscheidung Everson v. Board of Education besondere
Betonung darauf, ob die Schule Zuwendungen erhalte oder die Eltern. Im Cochran-
Fall wurde die VerfassungsmaBigkeit bejaht, weil nicht die Schule, sondern die
Eltern fiir Kosten, die sie fiir die Erziehung aufwenden, entschdadigt werden und
nicht die Schulen. Ebenso wird in Everson v. Board of Education betont: *The
State contributes no money to the School.* Es kann allerdings schwerlich damit
gemeint sein, daB der Supreme Court darauf abstellen will, ob die Eltern oder die
Schule Empfénger des Geldes sind, da damit an die rein formale und zuféllige
Ausgestaltung des Schulgeldes angekniipft wiirde*'®, Wenn mit dieser Abgrenzung
dagegen gemeint sein sollte, daB es nur darauf ankdme, wer materiell die Kosten
der Erziehung konkret zu tragen hat und durch die staatliche MaBnahme erspart,
so wiirde auch insoweit an mehr oder weniger zufdllige AuBerlichkeiten ange-
kniipft werden?!?, Es ist nun einmal so, daB in beiden vom Supreme Court ent-
schiedenen Fillen Teilkosten der schulischen Erziehung fiir nichtreligiése Zwecke
vom Staat iibernommen wurden. Insoweit 148t sich auch nicht zwischen Kosten, die
der Schulunterhalt notwendigerweise mit sich bringt und daher von der Schule
zu tragen sind und vom Staat nicht ersetzt werden koénnen, und Kosten, die
zusiitzlich zu den notwendigen Schulunterhaltskosten von den Eltern aufgebracht
werden und daher vom Staat ersetzt werden kénnen, unterscheiden. Eine Unter-
scheidung in Haupt- und Nebenkosten ist unméglich, da die Schule als Einheit
mit all ihren Einrichtungen erst dem Zweck dienen kann, fiir den sie unterhalten
wird.

Die Abgrenzung mu8 nach allem auf der Ebene erfolgen, die der Supreme Court
in der Entscheidung Everson v. Board of Education andeutet, nédmlich danach, wie
eng die geférderte Tatigkeit erzieherischen Charakters mit dem religiésen Zweck

M So such HEW, S. 366: “The end cannot always justify the means. And where the means employed result 1n
fact in support of religious instruction, the constitutional judgement cannot be avoided.” So auch J. Breanan
in School District v. Schempp 83 S. Ct. 1560, 1602 (1963): ““The limited province of the courts is to determine
whether the means which the educators have chosen to achieve legitimate pedagogical ends infringe the
constitutional freedoms of the First Amendment . .. To the extent that only religious materials will serve this
purpose, it seems to me that the purpose as well as the means is so plainly religious that the exercise is
necessarily forbidden by the Esrablishment Clause. The fact that purely secular benefits may evenmdlg resule

oes not seem 1o me to justify the exercise, for similar indirect nonreligious benefits could no doubt have
been claimed for the released time program in invalidated in McCollum.””" X

25 Cushman, in: Northwestern Uni. L. Rev. Bd. 45, S. 348: “The Constitution, according to the Court does
not forbid all aid, to religious institutions. They may receive fire and police protection. What the Consti-
tution forbids is aid to the religious function, and the Court in the Everson case divided over the question
whether this function was in fact being aided.”

e 5o auch HEW, S, 371. . . P
17 So aber Pfeffer, S. 447, der die Entscheidung des Everson-Falles gerade aus diesem Gesichtspunke kririsiert.
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der privaten Schule verbunden ist und wie weit die staatliche MaBnahme gerade
den religiésen Zwedck der Erziehung férdert. Hier lassen sich von vornherein
solche MaBnahmen als verfassungsmdBig qualifizieren, die nur sehr entfernt mit
der religiésen Funktion der Schule zu tun haben, wie die in Amerika tbliche
kostenlose Verteilung von Milch und Mittagessen und ein freier medizinischer
Dienst. Der Supreme Court sieht auf derselben Ebene den Transport der Kinder
zur Schule (.so separate an indisputably marked off from the religious
function”), sieht allerdings hier die &uBerste Grenze des verfassungsmifiig
Zuldssigen erreicht (,... though it approaches the verge of [the State's
constitutional power]“). Auf Grund dieser Uberlegungen wird unter Umstédnden
die kostenlose Verteilung religiés indifferenter, weltlicher Lehrbiicher zu recht-
fertigen sein?'®, *The crucial question then becomes separating the permissible
from the prohibited, the educational function from the religious one.”?!® Dies
188t sich nur von Fall zu Fall entscheiden®®, “Unavoidably we are dealing here
with matters of degree.”?*! Bei Untersuchung einzelner Félle wird allerdings
der vom Supreme Court betonte Gesichtspunkt®?2, daB die Schulen eigene Mittel
auf Grund der staatlichen Hilfe fiir ihre religiése Funktion ersparen, nicht auBer
Betracht bleiben diirfen, da auch hierdurch unmittelbar der Schule als religidser
Einrichtung geholfen wird.

dd) Die Verpflichtung zur Erstreckung staatlicher HilfsmaBnahmen auf private
Schulen

Eine Folge dieser Rechtsprechung, die bereits in einem Fall vor den Supreme
Court gekommen war, der allerdings vor der Entscheidung von dem Kldger
zuriickgezogen wurde???, ist die Notwendigkeit, staatliche Mittel, die fiir die
Wohlfahrt der Schiiler ausgegeben werden, nicht nur auf alle Kinder erstrecken
zu konnen, sondern erstrecken zu miissen, da der Staat gerade die Gldubigen
auf Grund deren religidser Uberzeugung diskriminieren wiirde, wenn er sie
deshalb von einer allgemeinen WohlfahrtsmaBnahme ausschlieBt, weil sie ihrem
Gewissen folgend eine Privatschule benutzen. J. Black erkannte diese Konse-
quenz in der Sache Everson v. Board of Education und fiigte daher der Fest-
stellung, daB der Staat individuelle Katholiken, Lutheraner usw. nicht wegen
fhres Glaubens oder Nichtglaubens von dem Empfang von Vorteilen einer Wohl-
fahrtsmafBnahme ausschliefen diirfe, den Satz hinzu:

*While we do not mean to intimate that a state could not provide transpor-
tation only to children atiending public schools, we must be careful, in
protecting the citizens of New Jersey against state-established churches,
to be sure that we do mnot inadvertently prohibit New Jersey from
extending its general state law benefits to all its citizens without regard
to their religious belief.”

Wie der Supreme Court in einem entsprechenden Fall entscheiden wird, ist
daher ungeklirt. Der oben zitierte Satz ist lediglich ein obiter dictum. Anderer-
seits schlieBt die Tatsache, daB lediglich fiinf der neun Richter die ,child benefit“-
Theorie in Everson v. Board of Education billigten, es nicht aus, da zumindest
in dieser Frage der Supreme Court das obiter dictum angesichts des von allen
Richtern gebilligten Grundsatzes der Trennung von Staat und Kirche zum Verfas-

28 Cochran v. Louisiana 281 U.S. 370 (1930); hier war die Reichweite des 1. Amendments noch nicht zu
entsdaexden dz dessen Anwendung auf die Staaten noch nicht anerkannt war.

u* HEW, S.

o Vel unzen nnter 3.,. 8. 57 ff.

2t HEW, S. 368 f. .

nt 5o besonden auch Pleffer, S. 447.

3 Connel v. Kenett Township Board of School Directors 356 Pennsylvania 585 (1947); die Klage wurde abgewxesen
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sungsrecht erhebt. Konsequent wére es allerdings, wenn der Staat die Wohl-
fahrtsmaBnahmen gleichmédBig verteilen miiite, da der Staat gerade nicht nach
religiosen Aspekten diskriminieren darf?%4,

3. Die verschiedenen staatlichen HilismaBnahmen fiir private Schulen

Als Formen, die eine Hilfe fiir das private Erziehungswesen annehmen kénnten,
sind denkbar:

a) Zuschiisse an die Schulen als solche ohne bestimmte Zwedkbindung (,across
the board grant“),

b) Darlehen an die Schulen als solche ohne bestimmte Zwedckbindung (,across
the board loan"},

c) Schulgeldzahlung fiir alle Schiiler, sei es an die Schule oder an die Eltern,
sei es teilweise, sei es in voller Hohe,

d) Zuschiisse und Darlehen an die Schulen fiir bestimmte nichtreligiése Zwedke.

Zu untersuchen ist hier die Frage — die bisher alle derartigen Subventionen
politisch zum Scheitern verurteilt hat —, wie weit derartige MaBSnahmen nach der
Bundesverfassung rechtlich zuldssig sind. Ausgegangen wird in dieser Unter-
suchung von den unter a) aufgefiihrten direkten Zuschiissen, da diese das klarste
und stdrkste Mittel der Finanzierung von Privatschulen sind, um dann die
anderen Formen anzuschlieBen. .

a) ,Across the board grant”

Hier handelt es sich um Zuschiisse, die ohne fiir einen bestimmten Zweck gebun-
den zu sein, an die Schulen zur Forderung des allgemeinen Schulbetriebes ver-
teilt werden. Die Verteilung konnte sich etwa nach der Anzahl der Schiiler oder
der Bediirftigkeit der Schule richten. Es kann sich dabei lediglich um Zuschiisse
handeln, nicht um die volle Ubernahme der Kosten, da die Schule andernfalls
ihren Charakter als Privatschule verlieren wiirde und weil die Erteilung von
Religionsunterricht, der in den Privatschulen Unterrichtsfach ist, auf jeden Fall
nicht vom Staat finanziert werden kann?225,

Von den Befiirwortern jeder Form der staatlichen Hilfe fiir Privatschulen werden
eine Reihe von Argumenten vorgebracht, die zunédchst im einzelnen untersucht
werden.

aa) Doppelte Besteuerung der Eltern

Die Eltern der Privatschiiler miissen nicht nur fiir das 6ffentliche Schulwesen auf-
kommen, sondern auch fiir die Erziehung ihrer eigenen Kinder in Privatschulen,
die ihr Gewissen ihnen vorschreiben mag®?%, Daher konnten die Eltern erwarten,
daB der Staat ihnen diese doppelte Belastung erleichtere. Doch stellt Pfeffer®*” zu-
treffend fest, daB die Besteuerung fiir schulische Zwecke unabhédngig davon
geschieht, ob jemand Kinder hat oder nicht, da die Gemeinschaft als solche ein
Interesse an der Erziehung hat, so daB die ,doppelte Besteuerung* die Eltern
nicht in ihrer Eigenschaft als Eltern trifft, sondern weil sie wie andere auch als
Steuerzahler der Gemeinschaft fiir die Erziehung des Nachwuchses an Offent-
lichen Schulen verantwortlich sind. Ob die Eltern daneben ein besonderes Inter-
esse an einer besonderen Erziehung haben, betrifft die staatliche Gemeinschaft

24 Ebenso Pfeffer, S. 477 f.

M So auch NCWC, S. 435.

¢ McCluskey, in: "Current History 1961, Heft 240, S. 74.
# Pfeffer, in: Current History 1961, Heft 240, S. 81,
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als solche nicht. Das dffentliche Interesse reicht nur so weit, da alle Kinder eine
Erziehung in einer Schule erhalten, die in der 6ffentlichen Schule ermdglicht wird.
Im dbrigen wiirde die Befolgung dieses Argumentes das Ende der Trennung von
Staat und Kirche bedeuten, da mit diesem Argument jede Kirche die Bezahlung
groBer Teile ihrer freiwillig selbst libernommenen sozialen und erzieherischen
Aufgaben verlangen konnte.

bb) Erziehungsmonopol und Ausschlufi der Religionsfreiheit

In den Entscheidungen Mevyer v. Nebraska, Farrington v. Tokushige und Pierce v.
Society of Sisters hat der Supreme Court das Recht, eine private Schule zu
unterhalten und zu benutzen und die Schulpflicht dort zu erfiillen, fiir verfassungs-
mé&Big garantiert erklédrt. Die Aufwendung groBer Geldsummen durch den Staat
fiir offentliche Schulen allein wiirde aber — so wird argumentiert — praktisch
dieses Wahlrecht der Eltern zwischen der 4ffentlichen und der privaten Schule
beseitigen, da die privaten Schulen im Ergebnis ihre Konkurrenzfahigkeit ver-
lieren wiirden??®, Daher wiirde die Nichtgewéhrung von Hilfe auch an private
Schulen gegen das 5. Amendment wie im Falle Farrington v. Tokushige und
gegen das 1. Amendment (unter Umsténden in Verbindung mit dem 14. Amend-
ment) verstoBen, da praktisch die Privatschulfreiheit beseitigt wiirde.

Allerdings ist es zweierlei, ob ein Biirger das Recht hat, seine Religionsfreiheit
und seine Freiheit der Schulwahl ungehindert vom Staate auszuiiben, und ob er
einen Anspruch darauf hat, daB der Staat ihm die finanziellen Mittel zur Verfii-
gung stellt, die er fiir die Ausiibung dieser Rechte fiir erforderlich hilt. Aus den
Freiheitsrechten des 1. und 5. Amendments ergibt sich kein subjektiv 6ffentliches
Recht oder eine Verpflichtung des Staates auf Gewédhrung von Steuermitteln.
Dies wird auch von dem NCWC-Memorandum eingerdumt, wenn es diese Frage
auch von einer Verfassungsfrage zu einer Frage der geeigneten Politik degra-
diert?29,

cc) ,Precedents” und Ergebnis

Vor allem aber werden verschiedene Entscheidungen des Supreme Court heran-
gezogen, die als ,Precedents” die Moglichkeit der Teilnahme der konfessionellen
Privatschulen an staatlicher Hilfe ergeben sollen.

Die beiden &ltesten Entscheidungen, in denen der Supreme Court sich mit
Zahlungen des Bundes an religiése Institutionen zu befassen hatte, sind Brad-
field v. Roberts?®® und Reuben Quick Bear v. Leup®!. Im Bradfield-Fall war
iiber die Zuwendung von Steuermitteln an ein Krankenhaus zu entscheiden, das
von katholischen Nonnen und weitgehend unter der Aufsicht der katholischen
Kirche betrieben wurde. Da der Supreme Court die Zuwendung fiir die Behand-
lung von Armen angesichts der Behauptung, daB damit das 1. Amendment ver-
letzt werde, aufrechterhalten habe, miisse gefolgert werden, da der Supreme
Court es billige, wenn Steuermittel an religiose Institutionen fl6ssen, solange
diese fiir die Erfiillung einer legitimen &ffentlichen Aufgabe entschadigt wiirden.
Erziehung von Kindern aber sei ebenso wie die Behandlung von Kranken die
Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe?2, :
Diese Auslequng des Bradfield-Falles aber iibersieht, daB beinahe die gesamte
Entscheidung des Supreme Court darin besteht nachzuweisen, daf dieses Kran-

ne NCWCfS 432 und 454; McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, S. 72 f.; weitere Literatur in: HEW,

388
1 NCWC, S. 454; vgl. Pfeffer, in: Current History, Heft 240, S. 79, wo diese Frage fiir andere Frexhemred:tc
untersucht wird.
= 175 U. S. 291 (1899).
n1 210 U, S. 50 (1907).
02 NCWC, S. 415 f.; Antieau, S. 372.
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kenhaus keine religiése Institution, sondern eine rein weltliche juristische Per-
son {Corporation) sei. Die Tatsache, daB Nonnen Mitglieder der Korporation
seien und daB die katholische Kirche EinfluB iibe, &ndere nichts an dem weltlichen
Charakter dieses Krankenhauses, da dieses nach lediglich staatlichen Grundséitzen
inkorporiert sei, so daB lediglich die Satzung der Korporation den Charakter des
Krankenhauses bestimmen kodnne. Dieser Fall ist daher fiir die Entscheidung
der Rechtmé&Bigkeit von direkten, ungebundenen Zuschiissen unergiebig. Er kann
weder zur Ablehnung noch zur Begriindung der RechtmiBigkeit derartiger staat-
licher MaBnahmen herangezogen werden, zumal Schulen nicht inkorporiert sind.

Ebenso verhilt es sich mit der Entscheidung Quick Bear v. Leup. Dort waren
Gelder aus einem sogenannten ,Trust Fund” zum Bau einer katholischen Schule
von der Bundesregierung verwandt worden. Der ,Trust Fund" bestand aus
Geldern, die den Indianern im Laufe von Friedensverhandlungen zugestanden
waren, aber von der Bundesregierung verwaltet wurden. Dort, so sagt der
Supreme Court, wiirden nicht Steuergelder, sondern Gelder, die den Indianern
gehorten, verwandt. Die Verfassung aber kénne nicht dazu dienen, die Indianer
daran zu hindern, ihr eigenes Geld nach ihrem Gutdiinken auszugeben?3,

Besonders umstritten ist allerdings die Folgerung, die aus den neueren Ent-
scheidungen Cochran v. Louisiana, Everson v. Board of Education, McCollum
v. Board of Education und Zorach v. Clausen fiir die Zuldssigkeit der generellen
Unterstiitzung privater Konfessionsschulen zu ziehen ist. Argumentiert wird von
den Befiirwortern staatlicher Hilfe?3¢, da8 die Entscheidung Cochran v. Louisiana
das Anerkenntnis gebracht habe, daB die Vermittlung von nichtreligisem
Wissen die Erfiillung von offentlichen Aufgaben und daher forderungswiirdig
sei. Ebenso habe die Entscheidung Everson v. Board of Education zugelassen,
daB den Biirgern Hilfe zur Erlangung einer Erziehung gewédhrt werde. Dies sei
nicht ,aid to religion” oder ,financing of religious groups” oder ,support of the
religious function”. Anerkannt sei durch diese beiden Entscheidungen, daB die
Regierung alle offentlichen Wohlfahrtsaspekte der Erziehung unterstiitzen dir-
fe?5, Die Begrenzung dieser allgemeinen WohlfahrtsmaSnahmen sei in der Ent-
scheidung Everson v. Board of Education nur mit dem Satz behandelt worden:
“No tax in any amount, large or small, can be levied to support any religious
activities or institutions, whatever they may be called, or whatever form they
may adopt to teach or practice religion.” Dieser Satz sei so auszulegen, daf8
Unterstiitzung der Lehre oder Praktik von religiésen Anliegen (.religious acti-
vities“, ,teach of practice religion“) und von religiésen Institutionen als solchen
ausgeschlossen sei. Daher sei durch die Entscheidung Cochran v. Louisiana und
Everson v. Board of Education nicht verboten, daB Geld an die Schulen als
solche, die auch Erziehungsaufgaben nichtreligioser Art durchfiihren, gegeben
werde?3, “Government may not support a religion or church, as such, but so long
as its program confers directly and substantially a benefit to citizens education,
that program is constitutionally uncbjectionable, although benefit is at the same
time incidentally conferred upon a religion or a church.”?¥ Die Entscheidung
McCollum v. Board of Education habe nicht liber die Entscheidung Everson v.
Board of Education hinaus eine Zusammenarbeit von Staat und Kirche verboten,
da auch dort nur von der Finanzierung religioser Gruppen gesprochen werde, hier
aber nicht religiése Gruppen, sondern die Erziehung eines Biirgers finanziert

3 S5 auch NCWC, S. 422, Anm. 59: “Quick Bear v. Leup is not in point.” .

b NCav';C, S. 417 ?f.; McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, S. 70; Katz, in: Uni. of Ch. L. Rev., Bd.
20, S. 440.

©8 NCWC, S. 419. :

86 NCWC, S. 419—421.

87 NCWC, S. 422.

ns NCWC, S. 424 f.
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werde?®, Die Entscheidung Zorach v. Clausen habe schlieBlich klargestellt, daB
nicht jede Zusammenarbeit von Staat und Kirche verboten sei?3®,

Ohne Zweifel ist anerkannt, daB Kinder durch 6ffentliche WohlfahrtsmaBnahmen
auch dann begiinstigt werden kdnnen, wenn sie kirchliche Schulen aufsuchen.
Doch iibersieht die weitere Beweisfiihrung des NCWC-Memorandums, daB in
allen Entscheidungen des Supreme Court, die die Auslegung des 1. Amendments
betreffen, Begrenzungen fiir die staatlichen WohlfahrtsmaBnahmen enthalten
sind, die die direkte, nicht zweckgebundene Férderung der privaten Schulen
ausschliefen. In den Entscheidungen Cochran v. Louisiana und Everson v. Board
of Education wird darauf abgestellt, daB die Schulen gerade nicht die Begiinstig-
ten sind, sondern die Kinder; lediglich indirekt kénne sich eine Fdrderung der
Schule ergeben. Wird nun direkte Hilfe an die Schule geleistet, ist das Verhéltnis
gerade umgekehrt. Die NutznieBer sind zunéchst die Schulen und dann indirekt
die Schiiler. Grundlage der Beweisfithrung des NCWC-Memorandums ist, daB
sich die religiose und weltliche Erziehung in den privaten kirchlichen Schulen
trennen 1d8t, ist die Annahme, daB man religiése und nichtreligiése Facher streng
trennen konne und die Férderung nichtreligioser Facher nicht auch eine Férderung
des religiosen Zieles der Schule darstelle. Entscheidend gegen die Argumentation
des NCWC-Memorandums spricht der Charakter der kirchlichen Schulen, wie
J. Jackson ihn in seiner ,dissenting opinion* in Everson v. Board of Education
dargestellt hat. Wie sich aus dem kanonischen Recht?®® und den stets wieder-
holten AuBerungen katholischer Kirchenfiirsten entnehmen 1&8t, kénnen die
Facher wohl unterschieden, nicht aber getrennt werden. Die gesamte Erziehung
in den konfessionellen Schulen erfolgt fiir den Zweck der Erziehung der Schiiler
in dristlichem (katholischem) Geist?*!, Daher miissen die in der Entscheidung
Everson v. Board of Education enthaltenen Worte, daB8 keine Institution, die
Religion lehrt oder praktiziert, unterstiitzt werden darf, das ausschlaggebende
Moment fiir die Entscheidung sein, wenn der Schule selbst direkte Hilfe zuteil
wird. Die Aufteilung in Finanzierung religiéser Gruppen einerseits und die
Bezahlung der Erziehung der Kinder andererseits, die in der Argumentation der
Befiirworter staatlicher Hilfe enthalten ist, kann nicht daran vorbeifithren, daB
in dem Augenblick religiése Gruppen finanziert werden, in dem die Schule als
solche direkt gefordert wird. Hinzu kommt, daB Subventionen in Form der
»across the board grants” es ausschlieBen, daB garantiert wird, daB die Gelder
auch lediglich fiir nichtreligiose Zwedke verwandt werden. Zwar wird der Unter-
richt in weltlichen Fachern auch davon profitieren, ebenso aber auch der religiose
Teil der Erziehung. Andererseits ermoglicht ein ZuschuB der Schule die Benutzung
ihrer eigenen Mittel fiir andere, unter Umstédnden religiose Zwedte. Damit aber
wiirde die Regierung im Ergebnis direkt die Verbreitung religitser Gedanken
fordern, und zwar nicht nur mehr oder weniger zufallig (.incidentally”), sondern
direkt und als primédren Erfolg ihrer MaBnahme, womit sie gegen das ,no aid
to religion”-Prinzip verstieBe?2,

Die Entscheidung Zorach v. Clausen brachte insofern keine Anderung dieser
Rechtslage, als dort keine direkte aktive Teilnahme des Staates an der Ver-
breitung religioser Gedanken zur Debatte stand. Auch dort wird im iibrigen
wiederholt: “Government may not finance religious groups. 243

Nach allem muB die Gewdhrung von direkten, ungebundenen Zuschiissen an
kirchliche Privatschulen als verfassungswidrig angesehen werden, weil das Prin-

m NCWC, S. 426.

M0 CIC can. 1215--1224.

%1 Vgl. unten S. 86 ff. und Konvitz, S. 59.
* §o auch HEW, §. 351 und S. 373.

s Ebenso HEW, S. 358.
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zip der Trennung von Staat und Kirche durchbrochen werden wiirde, wenn
»across the board grants” gewdhrt werden wiirden244,

b) .Across the board loans*

Zu priifen ist als ndchstes, ob die Gewdhrung von Darlehen an Schulen als soldhe,
die nicht fiir einen bestimmten Zweck gebunden sind, verfassungsmaéBig ist. Wird
ein Darlehen zinsverbilligt oder zu sonstigen Bedingungen gewdhrt, die giinsti-
ger als die normalen Kreditmoglichkeiten sind, so liegt bereits hierin die direkte
verfassungswidrige Hilfe, die der Gewadhrung von Zusdhiissen entspricht. Fraglich
ist, ob dasselbe gilt, wenn Darlehen gegeben werden, die keinerlei wirtschaftliche
Verglinstigung enthalten. Die positive direkte Hilfe liegt allerdings bereits in der
Tatsache, daB iberhaupt ein Darlehen erméglicht wird. Das HEW-Memorandum?®#®
zieht im iibrigen zutreffend die Parallele zu dem in der Sache McCollum v. Board
of Education gegebenen Fall, daB Schulrdume fiir religiése Zwedke zur Verfiigung
gestellt werden, so da8 McCollum v. Board of Education unmittelbar als
-precedent” herangezogen wird. Dort wurde der Schulraum unentgeltlich, aber
auch ohne dafl dem Staat Kosten erwuchsen, zur Verfiijgung gestellt. Dies wurde —
zusammen mit anderen Merkmalen — als verfassungsw1dnge Hilfe angesehen.
Dasselbe muBl auch hier gelten.

c) Die Bezahlung von Schulgeld fiir alle Schiiler

Die Bezahlung von Schulgeld fiir alle Schiiler, sei es zum grofien oder kleinen
Teil, ist gleichfalls verfassungswidrig, ,since they accomplish by indirection
what grants do directly“24s. Im iibrigen haben zwei einzelstaatliche Gerichtshofe,
die der Everson-Entscheidung folgten, die Bezahlung von Schulgeld fiir sdmt-
liche Schiiler fiir verfassungswidrig erklart®4?,

d) Andere Formen der Unterstiitzung

Zwisdhen den in den Entscheidungen Cochran v. Louisiana und Everson v. Board
of Education behandelten und fiir verfassungsméaBig erkldrten Féllen der Unter-
stiitzung von Privatschulen und den fiir verfassungswidrig zu haltenden behan-
delten drei Formen liegt eine grofe Zahl verschiedener anderer moglicher MaB-
nahmen, die die finanzielle Last des Privatschulunterhalts erleichtern.

Zu nennen sind hier die verfassungsméBig zuldssigen reinen Wohlfahrtsma8-
nahmen, die den Schiilern der Privatschulen unabhédngig davon zugute kommen,
ob sie eine Schule besuchen oder nicht, wie z.B. kostenlose Mittagessen auf
Grund des National Lunch Act oder verbilligte Milchverteilung durch die
Commodity Credit Corporation des Agricultural Departments der USA oder
arztliche und zahnérztliche Betreuung der Schiiler. Diese MaBnahmen liegen auf
dem reinen Wohlfahrtsgebiet und sind von der Erziehung durch die Schule
unabhéngig. Kein Staat darf Kinder davon ausschlieBen, weil die Eltern, ihrem
Gewissen folgend, Privatschulen vorziehen?4,

Daneben gibt es eine Reihe von staatlichen HilfsmaBnahmen fiir pddagogische
Zwecke. Es handelt sich dabei erstens um Steuermittel, die fiir einen bestimm-
ten nichtreligisen Zweck bestimmt (,earmarked”) sind und an die Schulen ver-
teilt werden, und zweitens um staatliche Mittel, die andie Schiiler verteilt werden,
damit diese studieren und lernen kénnen, wo es ihnen beliebt.

¢ Ebenso Pfeffer, Liberties, S. 45; ders., in: Current History 1961, Heft 240, S. 77 f.; HEW, S. 351; Konvitz, 5. 59.

s HEW, S.

us HEW, S. 352

%7 Almond v. Day 197 Virginia 419 Swart v. Burlingron Town School District 167 A 2d 514 (Supreme
Court of Vermont, 1961); vgl. HEW S. 352

40 Pfeffer, S. 447. :
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Beispiel aus der Bundesgesetzgebung fiir die zweite Art von staatlicher Unter-
stiitzung ist die inzwischen ausgelaufene sogenannte ,G. I.-Bill“, nach der Kriegs-
verpflichtete und deren Waisenkinder vom Bund Schulgeld erhielten, das sie
verwenden konnten, wie und wo sie wollten. Darlehen an bediirftige Studen-
ten und Forschungsstipendien, die in groBer Zahl von den verschiedenen Mini-
sterien zur Verfilgung gestellt werden, sind weitere Beispiele. Gegen eine derar-
tige Praxis 148t sich auf Grund der ,child benefit”-Theorie kaum ein verfassungs-
rechtliches Bedenken erheben?¥®. Die Mittel dienen dem o6ffentlichen Zweck der
Erziehung der Schiiler und sind von der religiosen Funktion der Schule getrennt.
DaB unter Umstdnden eine direkte Verrechnung vom Staat an die Scuulen
erfolgt, &ndert nichts daran, dafl der NutznieBer der einzelne Schiiler ist und nur
mittelbar der Schule insofern geholfen wird, als unter Umstdnden die Zahl der
Schiiler sich erhoht, was in der Entscheidung Everson v. Board of Education aus-
driicklich als verfassungsméBig bezeichnet wurde. Vom Standpunkt des Staates
aus ist diese indirekte Forderung der privaten Schulen mehr oder weniger
zuféllig, da die Wahl der Ausbildungsstitte bei den Eltern oder den Schiilern
liegt. Die Grenze liegt hier lediglich in der Bezahlung von Schulgeld fiir alle
Schiiler.

Beispiele der ersten Art sind Darlehen zum Kauf von Ausriistungsgegensténden
fiir Mathematik, Naturwissenschaften und Fremdsprachenunterricht?*® oder die
Gewdhrung von Darlehen zum Bau von Studentenheimen durch die ,Housing and
Home Agency” des Bundes. Diese zweite Art ist es gerade, die die Kritiker des
Everson-Falles anfithren als Zeichen dafiir, daB die Trennung von Staat und
Kirche durch die Anerkennung der ,child benefit*-Theorie gefdhrdet sei, wenn
sie nicht sogar bereits aufgehoben oder durchbrochen sei. Wie J. Rutledge in
seiner ,dissenting opinion” in der Entscheidung Everson v. Board of Education
ausfiihrt, sei es nicht einzusehen, daB der Staat nicht auch fiir die Reparatur oder
gar den Ersatz einsturzgefdhrdeter Winde oder die Bezahlung von Lehrern, die
nichtreligiose Facher unterrichten, solle aufkommen kénnen, wenn er bereits
den Transport der Kinder zur Schule bezahlen kénne. Es bestehe keine Grenze
zwischen der Bezahlung von Transportkosten und anderen Kosten der Schule.
Und Pfeffer?! behauptet:
*When the Everson decision is coupled with the Cochran decision they
lead logically to the conclusion that a state may, notwithstanding the First
Amendment finance practically every aspect of parochial education, with
the exception of such comparatively minor items as the proportionate
salaries of teachers while they teach the catechism and the cost of holy
fonts and junior missals.”
McCluskey?®?, der staatliche Hilfe in jeder Form bejaht, behauptet ebenfalls,
daB auf diesem Wege die Lehrer bezahlt und die Gebdude der Privatschulen
unterhalten werden kénnten. Das NCWC-Memorandum schlieBlich zieht aus der
Diskussion der Everson-, Cochran- und Bradfield-Fille die Folgerung, daB die
Regierung Erziehung als 6ffentliche Aufgabe unterstiitzen diirfe, also auch in
dieser zweckgebundenen Form, selbst wenn die Erziehung in einer privaten
Konfessionsschule stattfande®ss,
Bei diesen Formen staatlicher Unterstiitzung gilt das oben unter 2, b, cc Ausge-
fithrte. Es kommt somit darauf an, ob die gewédhrte HilfsmaBnahme der religiésen
Funktion der privaten Schule dient, oder ob ihre Berithrung zu religiosen Fachern

248 So auch J. Douglas, in: Engel v. Vital 370 U.S. 421 (1962). -
e Zuﬁm Beispiel durch den .National Defense Education Act™ und den .Elementary-Secondary Education Act of
5%

19
=61 Pfeffer, S. 476.
52 McCluskey, in: Current Hmory 1961, Hefr 240, S. 76.
53 NCWC, S. 419 und 4.
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so ,remote and unavoidable”?* ist und ob durch staatliche Subventionen eigene
Gelder der Privatschule fiir religiése Zwedke frei werden. Da Darlehen stets
zuriickgezahlt werden miissen und diese Darlehen fiir weltliche Zwedke gegeben
werden, bezahlt der Staat keine Verbreitung religiser Anliegen, so daBl keine
verfassungsméBigen Bedenken gegen die bestehenden Formen der Darlehens-
gewdhrung fiir bestimmte nichtreligiése Zwecke bestehen?’%, Die Folgerungen
Pfeffers dagegen erscheinen nicht als gerechtfertigt, da hédufig sowohl eigene
Mittel der Privatschulen fiir religiose Zwedcke frei werden, wie auch in vielen
Féallen die Verbindung zu dem religiésen Lehrstoff so eng ist, daB die Unter-
stlitzungsmaBnahme eine Férderung der religiosen Institution der privaten kon-
fessionellen Schulen bedeuten wiirde. So liegt es im Fall der Bezahlung von
Lehrergehdltern und von Schulgebdudekosten. Der Supreme Court sah die Be-
zahlung der Transportkosten zur Schule als &uBerste Grenze des verfassungs-
méBig Zuldssigen an. Hieran wird der Gesetzgeber sich orientieren miissen.

e) Eingliederung von Privatschulen in das éffentliche Schulsystem

In ungefédhr 340 Gemeinden Amerikas hatte die katholische Kirche im Jahre 1937
eine besondere Art, Steuermiftel fir den Unterhalt ihrer Schule zu erhalten,
durchgesetzt, welcher nach einer Stadt in Minnesota ,Faribauld plan* genannt
wird?®®, Die Schulen wurden an die staatliche Schulverwaltung vermietet. Der
Mietvertrag lief fiir jeweils ein Jahr. Dieselben Lehrer wurden beibehalten und
vom Staat bezahlt. Examina wurden vom Staat abgenommen. Schulbiicher durften
nur benutzt werden, wenn die Kirche ihrer Verwendung zugestimmt hatte.
Ebenso wurde der Religionsunterricht beibehalten, der am Anfang oder Ende
des Schultages erteilt wurde. Die Schulen wurden als 6ffentliche Schulen bezeich-
net.

Der VerstoB einer derartigen Regelung gegen die Bundesverfassung ergibt sich
aus folgenden Uberlegungen: Handelt es sich tatsdchlich um o6ffentliche Schulen,
so darf kein Religionsunterricht erteilt werden, und die Kirche hitte kein Recht,
die Art der Schulbiicher und die Anstellung der Lehrer mitzubestimmen, da die
Kirche dies nach ihren religiosen Gesichtspunkten tut und der Staat somit der
Verbreitung religiéser Gedanken in der Schule Vorschub leisten wiirde. In Wahr-
heit aber werden hier private Schulen mit dem Namen der o6ffentlichen Schule
versehen, da die Kirche weitgehend die Kontrolle behidlt. Dann aber ist die
finanzielle Zuwendung an die Schule als solche in der Form der Miete und der
Bezahlung der Lehrer, unabhéngig davon, ob sie Religionsunterricht erteilen oder
nicht, rechtswidrig.

Dementsprechend haben einzelstaatliche Gerichtshéfe diese Praxis fiir verfassungs-
widrig erklart®*?,

=t HEW, S. 376. . i
5 So auch HEW, S. 376; das Problem derartiger Darlchen wird allerdings sein zu sichern, daff lediglich nicht-

religiése Funktionen der privaten Schulen geférdert werden, da religidse und nichereligidse Ficher erst zusammen
die Einheit der schulischen Erzichung begriinden.

=¢ Pfeffer, S. 447 ff. .
=1 H:rf::’v. Hoegan 349 Missouri 808 (1942); Knowlton v. Baumhover 182 owa 691 (1918); Williams v. Board of

Trustees 173 Kentucky 708 (1917); Zeller v. Huff 55 New Mexico 501 (1951); Berghorn v. Reor anjzed School
District No. 8 Circuit Court, Franklin County Missouri, No. 1291 (1952); Wright v. School District 151

Kansas 485 (1940).
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Zusammenfassung

Die Untersuchung des amerikanischen Verfassungsrechts hat gezeigt, daf im
Verhéltnis des Staates zu den Religionsgemeinschaften und religios-weltanschau-
lichen Uberzeugungen und Anliegen das Prinzip der unbedingten staatlichen
Neutralitdt und Trennung gilt. Der Staat ist nicht berechtigt, ,Religion” als per-
sonliches Anliegen oder in der organisierten Form einer Religionsgemeinschaft
zu unterstiitzen, da er neutral nicht nur im Verhéltnis der verschiedenen Glau-
bensrichtungen untereinander, sondern auch gegeniiber Nichtgldubigen sein mu8f.
Daraus ergibt sich, daB der Staat keine Steuermittel fiir religiése Zwecke und zur
Foérderung religiser Vereinigungen, in welcher Form sie auch immer auftreten
mogen, verwenden darf. Das fiihrt einerseits dazu, daf die 6ffentlichen Schulen
einen streng weltlichen Charakter aufweisen miissen, und andererseits dazu,
daB die privaten kirchlichen Schulen ohne staatliche Subvention auskommen
miissen.

Zu beachten ist allerdings, daB dieses Trennungsprinzip Ausflufl einer religiésen
Haltung ist und von dem Grundsatz ausgeht, daB der Staat religiésen Anliegen
gegeniiber zwar neutral, nicht aber feindlich sein darf. Aus diesem Grundsatz
heraus ist der Staat nicht gehindert, den Stundenplan in den 6ffentlichen Schulen
so einzurichten, da8 private religiose Tatigkeiten aufierhalb der Schulen mdéglich
sind, so lange keine aktive positive Férderung durch den Staat damit verbunden
ist. Daraus ergibt sich weiter die Einschrdnkung des ,no aid to religion“-Prinzips
der Art, daB es nicht als Hilfe an religiose Institutionen angesehen wird, wenn
der Staat lediglich seinen Biirgern hilft, eine nichtreligitse, weltliche Erziehung
zu erhalten, und zwar auch in kirchlichen Privatschulen, so lange der konfessio-
nellen Funktion der konfessionellen Privatschule nicht geholfen wird. Damit ist
die Mauer der Trennung zwischen Staat und Kirche zwar nicht so ,hoch und
undurchdringlich®, wie J. Black in der Entscheidung Everson v. Board of Edu-
cation es glaubte, zumal auch der Supreme Court anerkennt, da Trennung
zwischen Staat und Kirche nicht bedeuten kann, daB die staatliche Institution der
Schule ohne Bezugnahme auf religios-weltanschaulich bedeutsames Geistesgut
arbeiten kann und daB eine Berlihrung zwischen Staat und Kirche ausgeschlossen
ist. Doch wird das Hauptanliegen der ,Establishment Clause*, staatliche Unter-
stlitzung und staatliche HilfsmaBnahmen fiir das als hochstpersénlich angesehene
Anliegen der Religion und die Benutzung religiéser Gedanken fiir weltliche
Zwecke zu unterbinden?8, weitgehend verwirklicht.

=8 ], Brennan in School District v.'Schempp 83 S. Ct. 1560, 1576 (1963).
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2. Teil:

Schule und Religion in Deutschland

1. Abschnitt: Die geschichtliche Entwidklung der Schule

Die amerikanische Rechtslage beruht auf dem revolutiondren Akt der Erkldrung
der Unabhéngigkeit von England und der dadurch erméglichten Verfassungsge-
bung. In die Vereinigten Staaten von Amerika waren im Laufe der Jahrhunderte
vor allem Menschen eingewandert, die in Europa weder wirtschaftlich noch geistig
mit der bestehenden Ordnung einverstanden waren und in Amerika einen Neu-
beginn ihrer personlichen Existenz verwirklichen wollten, Die amerikanische
Erkldrung der Unabhiéngigkeit vom 4. Juli 1776 war daher die logische Folge
einer Entwicklung, die sich aus dem Bestreben nach Neugestaltung der person-
lichen und gesellschaftlichen Verhéltnisse ergeben muBte. Mit der politischen
Ordnung war zu dieser Zeit die kirchliche Ordnung untrennbar verbunden. Das
System der Staatskirchen (,established Churches”) muBite daher mit der iiber-
kommenen politischen Ordnung abgeworfen werden. Die amerikanische Revolu-
tion war eine Revolution gegen staatliche und kirchliche Vorherrschaft und Be-
herrschung des einzelnen.
In Deutschland dagegen ist die geschichtliche Entwicklung nicht durch eine grund-
legende, erfolgreiche Revolution mit einem entscheidenden Neubeginn, sondern
durch Evolution, durch gescheiterte und durch im Kompromifi verwésserte Revo-
lutionen bestimmt. Deutschland konnte und wollte sich von dem politischen und
geistigen Erbe nicht durch einen radikalen Schnitt befreien, sondern muBite Schritt
fiir Schritt eine neue Ordnung finden. Die Schule, in der Neuzeit stets Mittel-
punkt der Bemiihungen um die Weitergabe des bestehenden geistigen Erbes,
mufte daher unter dem Einfluf der bestehenden geistigen und politischen Stro-
mungen stehen. Einerseits werden sich in ihr die geschichtlichen Entwidklungen
widerspiegeln und andererseits ist die heutige Lage des Schulrechts in Deutschland
ohne die geschichtliche Entwicklung nicht voll verstédndlich.

1. Erziehung und Bildung bis zur Reformation

Im rémischen Reich bedienten sich die Christen des vorhandenen Schulsystems.
Selbst nach dem Toleranzedikt von Mailand (313 n. Chr.) und nach der Erhebung
des Christentums zur Staatsreligion unter Konstantin dem GroBen (324—337)
schickten weiterhin christliche Eltern ihre Kinder in die allgemeinen Schulen, die
den Anhingern der verschiedenen Religionen offenstanden und vermittelten das
religiése Gedankengut und Brauchtum im Hause und in der kirchlichen Glaubens-
gemeinschaft?e,

Das Bildungs- und Erziehungswesen in Deutschland war dagegen von seinen
Anféngen unter Karl dem GroBen an bis zum Beginn des 12. Jahrhunderts fast
ausschlieBlich mit der Kirche als alleinigem Bildungstrdger verbunden. Stifts-,
Kloster- und Domschulen nahmen sich nicht nur des kiinftigen Nachwuchses der
Kirche, sondern auch der Knaben aus dem Adel und allmdhlich auch aus dem
biirgerlichen Patriziat an, um sie in den elementaren Fichern des Schreibens,
Lesens und Rechnens sowie in den sieben freien Kiinsten zu unterrichten. Die
staatliche Organisation erhob keinerlei Erziehungsanspruch. Die geistliche Auto-
ritit war unangefochten alleiniger Erziehungstrdger, zumal die weltliche Macht

5% v, d, Driesch-Esterhues, S. 120, 123.
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sich im wesentlichen als Schiitzerin des abendléndischen Christentums verstand
und daher selbst, wenn sie Bildungsaufgaben zu ihrem Wirkungskreis gezéhlt
hitte, es doch nur als Anwalt der Kompetenzvertieilung des kanonischen Rechts
hitte tun konnen?®®, Gegensdtze zwischen Kirche, Eltern und Staat tauchten
dementsprechend nicht auf. Die Einheit der Erziehung war gegeben durch die
universal-christliche Bildung, die von der Kirche vermittelt wurde.

Mit dem Aufkommen und Blithen des Ritterstandes entwickelte sich daneben fiir
die Angehdrigen des Ritterstandes die Form der ritterlichen Bildung und
Erziehung im Kreis der Familie, und zwar meist einer anderen. Das Erziehungs-
ideal war begriindet in dem Standesideal, ndmlich in der Dreiheit von Gottes-
dienst, Herrendienst und Frauendienst, und die Tugenden, die der Ritter zu
diesem dreifachen Dienst benétigte, waren Frommigkeit, Waffentiichtigkeit und
Hofischkeit.

Die gegen Ende des 13. Jahrhunderts im Zuge der Entwicklung der Stidte auf-
kommenden Stadtschulen brachten hierin keinen grundlegenden Wandel. Der
Rat der Stadt trat hier als Schulgriinder und Schulherr auf. Aber abgesehen
davon, daB die Lehrer dieser Schulen meist Geistliche waren, beruhte auch diese
Erziehung, die von der Muttersprache ausgehend bis zu den Anfingen des Latei-
nischen unterrichten sollte, gem&B8 dem mittelalterlichen Weltbild in der christ-
lichen Lehre. Ein wesentlicher Unterschied zwischen den fortbestehenden kirch-
lichen Schulen bestand nicht?®!, Auch diese Schulen sollten keinen staatlichen
Erziehungsanspruch verwirklichen, da ihr Besuch freiwillig war und nur bestimm-
ten Kreisen offenstand.

Daneben entstanden die Lehreinrichtungen der Ziinfte, die Zunftschulen, die die
Ausbildung und Erziehung der Lehrlinge im Kreise der Familie des Meisters
ergdnzten und dazu bestimmt waren, den zukiinftigen Meistern die erforder-
liche Unterweisung in der ,Christenlehre” zu geben.

In allen Bildungs- und Erziehungseinrichtungen des Mittelalters war Kernstiick
der Bemiihungen die religiése Erziehung, die auf ein Leben nach christlicher
Lehre hinzielte. Bildung und Erziehung waren durchformt und durchdrungen vom
Christentum, das das ganze Leben gestaltete; Erziehungsziel und Bildungsgut
waren von der Kirche im AnschluB an die Antike iberliefert. Die offentliche
Gewalt erhob keinerlei Erziehungsrechte, sie iiberlie8 die Ausbildung der Jugend
den Eltern und der Kirche.

2. Das Zeitalter der Reformation und des Absolutismus

Das 16. Jahrhundert brachte zundchst einen Riickschlag des Bildungswesens,
denn iiberall da, wo die Reformation die kirchliche Ordnung aufléste, schwand
mit der kirchlichen Autoritdt, die bisher Trdgerin der Schulen gewesen war, auch
der geordnete Schulbetrieb, der bereits im Mittelalter dazu gefijhrt hatte, daB
weite Volkskreise eine schulische Erziehung erhalten hatten. Zahlreiche stadti-
sche Schulen schlossen in den Wirren der Zeit — oft auch wegen der religiosen
Auseinandersetzungen.

Mit dem Sendschreiben ,An die Biirgermeister und Ratsherren der deutschen
Stddte, daB sie christliche Schulen halten und aufrichten sollen* (1524) trat Luther
diesem Verfall mit einem Schulprogramm entgegen, das durch seine religi6s-
ethische Begriindung zu starker Wirkung gelangte und die Grundlage der evange-
lischen Erziehungslehre und des modemen Erziehungssystems legen sollte.
Luther geht von dem natiirlichen Erziehungsrecht der Eltern aus, weshalb Erzie-
hung und Bildung der Kinder Pflicht und Recht der Eltern seien. Da aber Eltern

%% Fischer, S. 205.
1 vy d. Driesch-Esterhues, S. 183,
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aus Ungeschick, aus bésem Willen oder aus tatsdchlicher Unmdéglichkeit ihre
Aufgabe nicht stets erfiiliten, miisse die Obrigkeit hilfsweise und ergénzend ein-
greifen®?. Aber neben dieser von den Eltern abgeleiteten Erziehungstitigkeit
wird der Erziehungsanspruch und die Erziehungspflicht des Staates von Luther
unmittelbar aus der Regierungspflicht und dem Auftrag der Obrigkeit, fiir das
‘Wohl des Ganzen zu sorgen, abgeleitet. So wurde die Schulgriindung zur sittlichen
Pflicht der staatlichen Gemeinschaft. Folgerichtig befiirwortete Luther in der
Schrift ,Ein Sermon oder Predigt, daB man solle die Kinder zur Schule halten* (1530)
einen staatlichen Schulzwang?%. UnmiBverstédndlich machte Luther allerdings klar,
daB Schulen von christlichem Geist durchdrungen sein und der Religionsunterricht
im Mittelpunkt stehen miisse, wenn er schreibt: ,Die Schule muf die nachste bei
der Kirche sein. Wo die Heilige Schrift nicht regiert, da rate ich niemand, daB er
sein Kind hintue. “264

Das Volksschulwesen erfuhr durch die Reformation keine Umgestaltung. Auch
weiterhin bestanden die Deutschschulen und Schreibschulen in den Stédten und
die Kiisterschulen auf dem Lande. Diese Schulen wurden auch weiterhin von den
Kirchen getragen. Der Staat nahm sich zwar der Schulen an, sah sie aber nicht
als ihm unterstellte Einrichtungen, sondern als Organ der Kirche an und regelte
die Schulangelegenheiten bezeichnenderweise durch die Kirchenordnungen2es,
Selbst im Westfdlischen Frieden (1648) wurden die Schulen noch als ,annexum
ecclesiae” angesehen®®, Daneben entstanden auf Grund Melanchtons Bemiithun-
gen im protestantischen Deutschland zahlreiche Lateinschulen aus einer Synthese
von Reformation und Humanismus, die im wesentlichen an die vorreformato-
rischen Lateinschulen ankniipften. Christliche Frommigkeit und klassische Bered-
samkeit waren ihr Erziehungsziel. Im katholischen Teil Deutschlands griindeten
die wiedererstandenen Lehrorden und die Kirche, dle vom Staat beauftragt und
geférdert wurden, neue Schulen®%.

Erst im 17. Jahrhundert nahm der Staat Erziehungs- und Bildungsaufgaben fiir
sich in Anspruch und bildete ein Gffentliches Schulwesen mit Unterrichts- und
Schulzwang aus, ein System, das durch die Reformation geistig vorbereitet war.
Die staatskirchenrechtliche Entwicklung, die eine Kirchengliederung der prote-
stantischen Kirchen in die staatliche Organisation mit sich brachte, fiihrte zu
einer Einverleibung der bisher als Einrichtungen der Kirchen angesehenen Schu-
len in die staatliche Organisation. Nicht nur als oberstes Kirchenregiment, sondern
auch als hochste weltliche Macht nahm der Staat das Recht in Anspruch, die
Erziehung und Bildung seiner unmiindigen Untertanen sicherzusteilen, die Eltern
zu verpflichten, die Kinder einer geregelten Schulbildung zuzufithren, selber
Schulen zu griinden und zu unterhalten und alle bestehenden Erziehungsein-
richtungen zu genehmigen und zu iiberwachen. Zu einer akuten Auseinander-
setzung zwischen Staat, Kirche und Eltern kam es freilich nicht, da der souveréne
Staat sich zunachst weitgehend der kirchlichen Schulorganisation bedienen mufte
— unter staatlicher Aufsicht —, sei es aus Mangel an finanziellen Mitteln, sei es
aus klugem KompromiB mit den alten Erziehungseinrichtungen®®. Der Geist, der
diese Schulen bestimmte und der durch Anordnungen des Landesherren vorge-
schrieben wurde, war der einer religiésen, ethischen und spezifisch staatlichen
Haltung. Der Staat verstand sich als Herr und Schiitzer der Kirche und hatte sich
die Forderung des christlichen Glaubens zu eigen gemadt, ein Gedanke, der sich

2 Holstein, in: ASR, Bd. 12 (1927), S. 208.

=y, d. Driesch- Esrerhues, S. 230.

=4 Zit. nach v. d. Driesch-Esterhues, S. 233.

26 Vgl. .Kirchen-Ordnung in Churfiirstenthum der Marken zu Brandenburg, wie man sich beide mit der Leer und

Ceremonien halten sol. von 1540%, Mylius I, Spalte 6 ff., besonders Spalte 246.
6 v_ d. Driesch- Esterhues, S. 239.
267 Heckel, Psde S.
i Flsdlcr, . 210.
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vor allem in der Schule auswirken mufte. Probleme in bezug auf verschiedene
Bekenntnisse der Schiiler traten wegen der weitgehenden religiésen Geschlossen-
heit der einzelnen Gebiete nicht auf.

Je mehr sich die staatliche Macht in der Epoche des Absolutismus festigte, um
so mehr wurden die Schulen ,Veranstaltungen des Staates”. Am 28. September
1717 wurde von Friedrich Wilhelm I. in PreuBen die ,Verordnung, daB die Eltern
ihre Kinder zur Schule, und die Prediger die Catechisationes, halten sollen”,
erlassen?®. Die Eltern wurden unter Androhung von Strafe angehalten, ihre
Kinder in die Schule zu schidken. Die Begriindung fiir diese Mafnahme gibt die
Einleitung der Verordnung, in der es zur Aufgabe des Staates erklédrt wird, dem
.hochst verderblichen Ubel* der Unwissenheit beim Lesen, Schreiben und
Rechnen und bei den Heil und Seligkeit dienenden Angelegenheit abzuhelfen.
Da aber auch jetzt noch keine Moglichkeit gegeben war, allen Kindern die als
notwendig erkannte Bildung zukommen zu lassen, da die Griindung von Schulen
noch der Initiative der Gemeinden und der Privatinitiative iiberlassen blieb,
beschrankte diese Verordnung den Schulzwang auf Orte ,wo Schulen seyn®.
Der fortschreitende Ausbau des offentlichen Schulwesens schloB die Beteiligung
der Kirchen an der Kindererziehung in den Schulen nicht aus. Es gelang zwar
dem absoluten Staat, die Kirchen endgiiltig seiner Autoritdat zu unterstellen und
sie dadurch zu einem der Schule in gewissem Sinne nebengeordneten Erziehungs-
trdger fiir seine Untertanen im staatlichen Rahmen herabzudriicken?’®. Die Lehren
der Kirchen auf ethischem und religiosem Gebiet bildeten aber die Grundlage der
gesamten Schulerziehung.

Die vorhandene Entwicklung des Schulwesens wurde in PreuBlen durch das
General-Landschul-Reglement vom 12. August 17632’ durch Kénig Friedrich II.
zusammengefaBt, an das sich das Land-Schul-Reglement fiir die Rémisch-Katholi-
schen in Schlesien und der Grafschaft Glatz anschloB. Auch hier wurde zunéchst
in der Einleitung die Notwendigkeit staatlicher Schulbildung damit begriindet,
daB der ,den Christen unanstdndigen* Unwissenheit begegnet werden miisse
und daB geschickte Untertanen herangebildet werden miiten. Dementsprechend
wurde angeordnet, daB alle, denen die Erziehung der Jugend obldge, die Kinder
vom 5. bis zum 13. und 14. Lebensjahr in die Schule schicken miiiten. Die weit-
aus gréBte Zahl der Wochenstunden wurde der religiésen Unterweisung vorbe-
halten??, wie iiberhaupt die Schulen dieser Zeit vom Geist des jeweiligen Be-
kenntnisses durchformt waren. Die Griinde fiir diese Betonung der religiosen
Unterweisung durch Friedrich den GroBen, der fest auf demBoden der Aufkldrung
stand und der vom Religionsunterricht behauptete, ,er beschiftige sich nur damit,
Vorurteile und Irrtiimer dem zarten Gehirn der Jugend einzupridgen“:?, sind
darin zu sehen, daB dieser zugleich durch eine Toleranz ausgezeichnet war, die es
ihm erlaubte zu schreiben: ,Es ist eine Vergewaltigung, wenn man den Vétern
die Freiheit nimmt, ihre Kinder nach ihrem Willen zu erziehen; es ist eine
Vergewaltigung, wenn man Kinder in die Schule der natiirlichen Religion schickt,
wihrend die Viter wollen, daB sie katholisch werden, wie sie selber.“?’™ Diese
Entwicklung, die in PreuBen typisch und richtungsweisend fiir ganz Deutschland
war, vollzog sich mehr oder weniger schnell in allen Léndern Deutschlands. Ziel
der Erziehung war iiberall die Heranbildung tiichtiger Untertanen auf der Grund-
lage des religiosen Bekenntnisses der Beviolkerung.

#* Mylius I, Spalte 527.

27¢ Fischer, $. 212

1t Mylius II, Spalte 265.

1 y." d. Driesch- Esterhues, S. 382; vgl Mylms 11, Spalte 274 ff.

% Zit. nach v. d. Driesch- Esterhues, . 382

”‘SAbhandlung iiber die Vorurteile®, Werke Friedrichs des Grofien, hrsg. v. Berthold Velz, Berlin 1912, Bd. 7,
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Die Praxis des Privatunterrichts und die Errichtung von Privatschulen blieb
daneben unberiihrt, so daB es méglich war, die damals vertretenen Gedanken der
Aufkldrung auch im péddagogischen Bereiche zu verwirklichen?™.

3. Vom Allgemeinen Landrecht bis zur Weimarer Veriassung

Die erste umfangreiche und grundlegende Regelung des ganzen Bildungswesens
enthielt das ALR im Teil II Titel 12, das die aufgezeigte Entwicklung zusam-
menfaBte und sowohl den absolutistischen Ideen wie auch aufgekldrten, konsti-
tutionell-rechtsstaatlichen Gedanken huldigte. Die Schule wurde nun ausdriick-
lich als ,Veranstaltung des Staates* bezeichnet (§ 1 II 12 ALR), womit zum Aus-
druck gebracht wurde, daB alle Schulen — &ffentliche wie private — der Geneh-
migung, Beaufsichtigung und Leitung des Staates unterlagen®®, Auch weiterhin
wurde die private Erziehung trotz des staatlichen Schulzwanges gestattet. Wenn
daher § 43 II 12 ALR sagt: ,Jeder Einwohner, welcher den nétigen Unterricht
fir seine Kinder in seinem Hause nicht besorgen kann oder will, ist schuldig,
dieselben nach zuriickgelegtem fiinftem Jahr zur Schule zu schicken“, so ist
damit keine allgemeine Schulpflicht, sondern lediglich ein Unterrichtszwang fest-
gelegt. Diese Begrenzung des staatlichen Erziehungsinteresses war schon deshalb
notig, weil auch jetzt noch mangels ausreichender Lehrer und éffentlicher Schulen
eine allgemeine Schulpflicht nicht zu verwirklichen war. Demgemé&8 wurden in
den §§ 3 bis 8 Privatschulen zugelassen, die allerdings bestimmte Auflagen zu er-
filllen hatten, die so streng waren, daB die Errichtung ,unter Verbotsgesetz
mit Erlaubnisvorbehalt” stand®?. Der Vorrang der o6ffentlichen Schulerziehung,
der im 18. Jahrhundert sich herauszubilden begann, hatte damit seine gesetzliche
Verankerung erfahren. .

Die 6ffentlichen Schulen waren ohne Riicksicht auf die Konfessionen zugénglich
(§ 10 II 12 ALR). Die Moglichkeit einer Simultanschule wurde damit im &ffent-
lichen Schulwesen erdffnet. Da aber an Orten, wo wegen verschiedener Bekennt-
nisse mehrere Schulen errichtet waren, jeder Einwohner nur zur Unterhaltung
des Schullehrers seiner Konfession verpflichtet war (§ 30 II 12 ALR), bestanden
in der Regel Bekenntnisschulen und gehorten Simultanschulen in Preufien zu den
Seltenheiten?’, obwohl das ALR weder Bekenntnis- noch Gemeinschaftsschulen
vorschrieb.

Immerhin war der Religionsunterricht an 6ffentlichen Schulen Pflichtfach fiir alle
Kinder. Schiiler, die einem anderen Bekenntnis als dem angehérten, welches in
der Schule gelehrt wurde, konnten zu dem Unterricht der anderen Konfession
nicht angehalten werden (§ 11 II 12 ALR). In der preuBischen Schulverwaltung
galt allerdings der Grundsatz, daB kein Kind ohne religiése Unterweisung auf-
wachsen diirfe, weil fiir alle Schiiler ein gleichméBiger Unterricht zu erteilen sei,
der auch die religiose Schulung einschlieBe. Die Verwaltung hielt sich daher fiir
berechtigt, Kinder von Eltern, die keiner der beiden christlichen Hauptkonfessio-
nen oder dem Judentum angehorten — ,Dissidentenkinder* —, zum Besuch des
Religionsunterrichts der von ihnen besuchten 6ffentlichen Schule zu zwingen?”,

5 Beispielhaft ist die von Basedow in Dessau im Jahre 1774 erdffnete .Normalschule®, .Philanthropin® genannt,
in der er seine in den Sduriften: ,Vorstellung an Menschenfreunde und vermégende Minner Gber Schulen,
Studien und ihren EinfluB in der &ffentlichen Wohlfahrt* (1768), .Methodenbuch fiir Viter und Mitter der
Familien und Valker® (1770) und ,Elementarbuch® (1774) geiuflerten Ansichten zu verwirklichen suchte. Danach
wurde die Staatsschule als Menschheitsbegliickungsanstalt® verstanden, in welcher ,der Unterricht von der Art
sein (miifite), daf bei Gelegenheit der weltlichen Wissenschaft von den Lehrern und in den Schulbiichern keine
Voraussetzungen von der Falschheit oder Wahrheit einer der unter den zusammenwohnenden Religionen vor-
kime, viel weniger eine Feindschaft gegen irgendeine bezeugr wiirde® — zitiert mach v. d. Driesch-Esterhues,
S. 352, — In dieser Zeit, die sich von der Erziehung die Losung der sozislen, ethischen und wirtschaftlichen

“Probleme erhoffte, wurde erstmals der Gedanke einer konfessionsfreien Erziehung gedacht, beschrieben und
weit verbreitet. Ein entscheidender Einflul auf die Gestaltung des offentlichen Schulwesens und der Privatschulen
blieb diesem Gedanken allerdings zunichst verwehrt.

% Anschiitz, Preufl. Verf., S. 413,

7 Anschiitz, a. a. O., 5. 395. .

2 Anschiitz, a. a, O., S. 443; Stein, Elternredht, S. 5; Kern, Staat und Kirche, S. 131,

1 Anschijtz, Preuf. Verf., S. 338, 233 ff.
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Insgesamt 148t die Regelung des ALR das Festhalten an der alten Idee erkennen,
dafl der Staat fir das geistliche Wohl seiner Biirger verantwortlich sei. Dem
Elternrecht wurde hier zwar insofern entsprochen, als private Erziehung gestattet
blieb. In religids-weltanschaulicher Hinsicht aber fiihlte sich der Staat zu weit-
gehenden Reglementierungen und Eingriffen berechtigt, da er sich den Kirchen
nach wie vor verpflichtet fiihlte und der ,Thron” dem ,Altar” Dienste leistete,
zumal erwartet wurde, daB die dem Staat untergeordnete Kirche bereits dadurch
dem ,Thron” Dienste leistete, daB ihre Lehren geeignet seien mitzuwirken, Ruhe
und Ordnung im Staate aufrechtzuerhalten. Diese Situation im Schulrecht ist
daher zu erkldren aus dem eigenniitzigen Interesse des Staates an der Kirche,
nicht mehr — wie etwa im Mittelalter — aus religiosen Motiven und der Einheit
des Weltbildes, eine Situation, wie sie im wesentlichen wihrend des ganzen
19. Jahrhunderts in Preufien und vielen Teilen Deutschlands bestehen bleiben
sollte.

Die Erklirung der Menschenrechte in der franzosischen Revolution und deren
Auswirkungen, die aufkommenden liberalen Erziehungsvorstellungen und die
spater auftretenden ,sozialistischen” Vorstellungen fithrten zu einer Erschiitterung
der Grundlagen des absolutistischen Erziehungswesens und zu einer ,labilen
Koexistenz zwischen Staat, Kirche und Eltern“2?®. Die Auseinandersetzungen
zwischen liberaler, konservativer, lutherischer und katholischer Schulpolitik be-
herrschten das 19. Jahrhundert. Die liberale Erziehungspolitik huldigte einem
rationalistischen Fortschrittsglauben und forderte grundsédtzliche Freiheit der
Erziehung von Staat und Kirche, eine Forderung, die hinsichtlich der Freiheit
von kirchlichem EinfluB von sozialistischen Wortfiihrern aufgegriffen wurde.
Die konservative Haltung sah im Bunde mit der politischen und religiésen
Romantik und der spekulativen Philosophie die o6ffentliche Erziehung als eine
durch Religion und Staatsgesetz auferlegte heilige und notwendige Verpflichtung
des Staates an?8!, Die katholische Kirche kdmpfte fiir die konfessionelle Schule,
die nach der religiésen Uberzeugung der Eltern einzurichten sei, da die Eltem
die Grundpfeiler der Erziehung iiberhaupt seien, ein Verlangen, das auch von der
evangelischen Kirche und konservativen Kreisen unterstiitzt wurde.

AusfluB der liberalen Haltung war das Schulreglement fiir Schlesien und die
Grafschaft Glatz aus dem Jahre 1801, das die Moglichkeit der Simultanschule
vorsah und in seiner Ziffer 7 vorschrieb:

»Zu Lesebiichern sollen solche gewédhlt werden, die nichts von den Unter-
scheidunglehren der einen oder anderen Religion enthalten. Desgleichen
miissen sich alle Kinder zu dem gemeinschaftlichen Gebet oder Gesang bei
dem Anfang oder Ende vereinigen, wie solches hergebracht ist, doch muB
dieses Gebet oder Gesang nichts einseitiges einer Religionspartei haben.“282

Im Herzogtum Nassau wurde aus derselben Geisteshaltung der Aufkldarung, die
den EinfluB der Kirchen verdringen wollte, dariiber hinausgegangen und durch
Edikt vom 24. Mdrz 1817 die Simultanschule als Regelschule angeordnet. Die
Elementarschule stand danach jedermann ohne Ansehen von Geschlecht, Religion,
Stand oder kiinftiger Bestimmung offen. Die Lehrer soliten von verschiedenen
Konfessionen genommen werden, wo gemischte Konfessionen bestanden und
mehrere Lehrer notwendig waren283,

Im ilibrigen PreuBen aber blieb es bei der vorwiegend bestehenden Konfessions-
schule.

™ Seein, Elternrecht, S. 5.
1 Stein, Elternrecht, S. 6.
©nt Zit. nach Maurer, S. 16.
3 Vgl. Anschiitz, Preuf. Verf., S. 441,
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Der EinfluB der Kirchen blieb hier, obwohl die Schulen als Veranstaltungen des
Staates galten und damit der staatlichen Aufsicht und Direktion unterstellt waren,
weitgehend erhalten. Die Geistlichkeit wurde an der Aufsicht beteiligt, indem
vorgeschrieben wurde, daB die Gerichtsbarkeit jedes Ortes bei der ,Direktion”
der Schule die Geistlichkeit zuziehen soll und die unmittelbare Aufsicht iiber die
Schule von der Obrigkeit und dem Ortsgeistlichen gemeinsam zu handhaben sei
(88 12 ff. II 12 ALR). In Ausiibung der Organisationsgewalt des Staates wurde
den Geistlichen der Hauptkonfessionen Sitz und Stimme in der stddtischen Schul-
deputation eingerdumt und wurde der Ortsgeistliche zum regelméBigen Vor-
sitzenden des landlichen Schulvorstandes bestellt. Auf Brauch und Tradition
beruhte daneben, daBl die Amter des Ortschulinspektors und in der Regel auch
des Kreisschulinspektors ausschlieBlich Geistlichen im Nebenamt iibertragen wur-
den?4, Kirche und Staat waren eng miteinander verbunden, was sich gerade hier
im Schulbereich besonders stark auswirkte.

Die verschiedenen Anschauungen iiber die Rolle der Schule kamen in der Frank-
furter Nationalversammlung deutlich zum Ausdruck. Die verschiedenen Meinun-
gen charakterisiert anschaulich die Klage des Abgeordneten Gustav v. Riimelin
(Tibingen):
»Auf die Frage: Wer soll fiir den Unterricht sorgen? gibt man vier Antworten.
Die einen sagen: die Eltern; und das ist der Standpunkt der vélligen Unter-
richtsfreiheit mit den trostlosen Folgen, die wir z.B. in England sehen.
Da besteht die Freiheit, die Kinder zu unterrichten, in der Freiheit, sie nicht
zu unterrichten. Der zweite Standpunkt ist: die Schule gehért den Gemein-
den; und wenn man das streng durchfithrt, so heifit das: man gibt die Schule
entweder der Unwissenheit oder der Geistlichkeit in die Hande. Der dritte
Standpunkt ist: die Schule gehort der Kirche. Das ist der Standpunkt der
vergangenen Jahrhunderte, aus dem wir heraus wollen. Der vierte Stand-
punkt ist: die Schule gehort dem Staate; das ist der Standpunkt des Polizei-
staates.*285

Das Ergebnis der Auseinandersetzungen in der Frankfurter Nationalversammlung
war ein Kompromif, der die wichtige Frage der religiésen Erziehung und des
Rechts der Kirchen der einzelstaatlichen Gesetzgebung iiberlassen muBte und
daher iiber den konfessionellen Charakter der Schule und iiber den Religions-
unterricht keine Bestimmung enthalten konnte. Die Schule wurde der Oberauf-
sicht des Staates unterstellt (§ 153). Der Staat sollte durch 6ffentliche Schulen
fiir die Bildung der Jugend ,geniigend“ sorgen (§ 155), d. h. es wurde der
Vorrang des offentlichen Schulwesens gesichert vor dem privaten, dem im
ibrigen freie Entfaltung gesichert wurde (§ 154). Eine allgemeine Schulpflicht
wurde nicht eingefiihrt, sondern lediglich vorgesehen, daB die Eltern die Kinder
nicht ohne den Unterricht lassen diirfen, welcher fiir die Volksschulen vorgese-
hen ist (§ 156).

Nachdem die in der Nationalversammlung versuchte Einigung Deutschlands und
damit die Verfassung von 1849 gescheitert und das Frankfurter Parlament auf-
gelést waren, blieben lediglich die Ideen der 1848er Revolution bestehen, die
sich auch in der PreuBischen Verfassung von 1850 in abgeschwichter und abge-
wandelter Form erhielten. Der Versuch der Reichsverfassung von 1849, eine
Trennung von Staat und Kirche durchzufithren (RV § 147)28, wurde in der neuen
preuBischen Verfassung nur in der Form verwirklicht, daB die alte staatliche
_Kirchenhoheit zu Gunsten einer Selbstverwaltung der Kirchen eingeschrankt

B Anschiitz, Preuff. Verf., S. 440.
™ Zit. nach Stein, Elternrecht, S. 8.
} 2 Vgl unten S. 110.
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wurde (Art. 15 PreuB. Verf.)?®”, Der Staat unternahm die ersten Schritte, um sich
von den Kirchen zu trennen, ohne aber den Landeskirchen die ihnen zustehende,
feierlich verbriefte Stellung — d. h. ihre Vorrechte vor anderen Religionsgesell-
schaften — zu beeintrichtigen?®®® und ohne die staatliche Aufsicht iiber die Reli-
gionsgesellschaften preiszugeben, die vermittels allgemeiner und besonderer
Gesetze ausgeiibt wurde?®,

War man bei Schaffung der Verfassung von 1850 auch bereit, in der Befreiung
der Kirchen vom Staat voranzuschreiten, ,50 war man, vielleicht gerade deshalb,
um so fester entschlossen, mit der Kirche nicht auch noch die Schule zu ,befreien’,
das heiBt, sie aus der Hand des Staates in die der Kirche zu geben”2*, Weder der
Liberalismus noch die Staatsregierung waren bereit und genétigt, der katholischen
Auffassung iiber das richtige Verhélinis von Kirche und Schule Zugestindnisse
zu machen.

Die Verfassungsurkunde vom 31. Januar 1850 schloB sich in wesentlichen Punk-
ten dem Entwurf der Reichsverfassung von 1849 an, die sie sich teils sogar wért-
lich zum Vorbild nahm. § 156 RV fand sich wieder in Artikel 21 Absatz II, so daB
auch in PreuBen keine Schulpflicht, sondern lediglich ein Unterrichtszwang vor-
gesehen war, da nirgendwo vorgeschrieben wurde, daB die Kinder den Unterricht,
«welcher fiir die o6ffentlichen Volksschulen vorgeschrieben ist” (Art. 21 Abs. II),
nicht auf andere Weise als durch den Besuch der &6ffentlichen Schule erhalten
konnten. Der Privatunterricht und die Privatschule wurden gewdhrleistet und
lediglich an den Nachweis der sittlichen, wissenschaftlichen und technischen Be-
fdhigung gekniipft (Art. 22). Der Vorrang der o6ffentlichen Schulbildung wurde
auch hier in wortlicher Ubernahme des § 155 RV von 1849 betont, wie auch hier
die Bestimmung, daB fiir die Bildung der Jugend durch 6ffentliche Schulen genii-
gend gesorgt werden soll (Art. 21 Abs. I) die Artikel iiber das Schulwesen ein-
leitet®®!, Ohne Vorbild in der Reichsverfassung war lediglich Artikel 24 der
PreuBliischen Verfassung, der die religits-weltanschauliche Seite der Schuler-
ziehung dadurch regelte, da8 er vorschreibt:

(I} .Bei der Einrichtung der 6ffentlichen Volksschule sind die konfessionellen

Verhéltnisse moglichst zu berticksichtigen.*”

(I} .Den religitsen Unterricht in der Volksschule leiten die betreffenden

Religionsgesellschaften.”

Bei der Aufnahme dieses Artikels ging man davon aus, daB Religionsunterricht
als obligatorisches Fach beizubehalten sei, und hat dabei an zweierlei gedacht:
daran, daB die Volksschulen regelméBig als Konfessionsschulen einzurichten seien,
wie es praktisch bereits der Fall war, und zweitens daran, daB den Kirchen ein
irgendwie gearteter Einfluf nicht nur auf den Religionsunterricht — auf diesen
aber auf Grund ihrer Giberlegenen Sachkenntnis besonders —, sondern auch auf
die inneren Schulangelegenheiten iiberhaupt erhalten bleiben wiirde, wie er
bereits bestand, ohne daB dadurch die staatliche Schulaufsicht beriihrt werden
wiirde?*2,

Immerhin enthielt die PreuBische Verfassung von 1850 eine blofie Direktive fiir
den Gesetzgeber, da die Verfassungsbestimmungen tiiber die Schule durch Artikel
112 bis zur Schaffung eines Gesetzes suspendiert blieben. Dieses Gesetz kam
hinsichtlich der staatlichen Schulaufsicht (Art. 23 Abs. I} erst durch das .Gesetz
betreffend der Beaufsichtiqung des Unterrichts- und Erziehungswesens” vom

®7 Anschiitz, PreufS. Verf., S. 286.
4,

@88 Anschiitz, 2. 2. O., S. 28

™ Anschiitz, a. a. O., S. 293 {.
™ Anschiitz, a. a. O., S. 365,
3t Anschiitz, 2. a. Q., S. 381,
2 Anschiitz, a. a. O., S. 438 f.



73

11, Mérz 1872, das die staatliche Schulaufsicht betonte, um dieses Prinzip gegen
die vor allem von katholischer Seite begehrte Mitwirkung zu verteidigen, ohne
daB allerdings die Organisation dieser Aufsicht ndher geregelt wurde; im
ganzen blieb das Recht der Schulaufsicht so, wie es der Verfassungsgeber von
1850 vorgefunden hatte, einschlieBlich der Moglichkeit, Geistlichen staatliche Auf-
sichtsdmter als Nebenamt zu libertragen?®®, Die Suspension der Bestimmung iiber
die religiose Ausgestaltung des Schulwesens (Art. 24 Abs. I) wurde durch das
Volksschulunterhaltungsgesetz (VUG) vom 28. Juli 1906 beendet.

Bis zu dieser gesetzlichen Regelung verblieb es in allen Landesteilen bei der
bestehenden gesetzlichen Regelung, die sich fiir die &lteren Teile Preulens aus
dem ALR und dem Schulreglement fiir Schlesien und die Grafschaft Glatz ergab,
die fiir die Landesteile Hannover und Schleswig-Holstein (dort durch das Gesetz
iiber das christliche Volksschulwesen vom 26. Mai 1845, hier durch die Schul-
ordnung vom 28. August 1814) die Konfessionsschule und fiir das ehemalige
Herzogtum Nassau die Simultanschule vorschrieb. Bestehen blieb ebenfalls der
obligatorische Religionsunterricht, dessen Durchfiihrung durch MinistererlaB vom
16. August 1892 auf neue befestigt wurde.

Bei Schaffung des VUG sah sich der Gesetzgeber der Schwierigkeit gegeniiber,
einerseits den Gesetzesbefehl des Artikel 24 Absatz I der Verfassung zu ver-
wirklichen und bei der Einrichtung der offentlichen Schulen ,méglichst* die kon-
fessionellen Verhidlinisse zu berticksichtigen, und andererseits auf die bestehen-
den Simultanschulgebiete Riicksicht zu nehmen?®?®, SchlieBlich kam nach langwieri-
gen Auseinandersetzungen, bei denen die verschiedenen schulpolitischen Vor-
stellungen aufeinanderstiefen, ein SchulkompromiB zustande. Nach § 33 VUG
waren die dffentlichen Volksschulen in der Regel so einzurichten, daB der Unter-
richt evangelischer Kinder durch evangelische Lehrkréfte und katholischer Kinder
durch katholische Lehrkréfte zu erteilen war. Nach § 36 Absatz I und III konn-
ten in Schulverbidnden, in denen Volksschulen nur eines Bekenntnisses bestan-
den, auch solche eines anderen Bekenntnisses errichtet werden, wenn die Zahl
der Schiiler des entsprechenden Bekenntnisses eine bestimmte Hoéhe erreichte.
Die Konfessionsschule blieb damit die Regelschule, und zwar nach § 40 VUG
auch fiir jildische Volksteile?®, Das VUG setzte dabei voraus, daB Schiiler eines
bestimmten Bekenntnisses auch die Schule eines anderen Bekenntnisses besuchen
miissen. Das Erfordernis der entsprechenden Bekenntniszugehérigkeit der
Lehrer war allerdings nach § 41 VUG durchbrochen fiir den technischen Unter-
richt (Zeichnen, Turnen, Handarbeit, Handfertigkeit, Hauswirtschaft).

Die Regel der Bekenntnisschule wurde durch die Ausnahme des § 36 Absatz 1
VUG durchbrochen, nach dem die bestehenden Schulen, an denen nach ihrer
besonderen Verfassung katholische und evangelische Lehrer anzustellen waren,
auch in Zukunft fortbestehen sollten, und daB in einem Schulverband, in dem
derartige Schulen bestanden, neue Schulen nur als Simultanschulen gegriindet
werden durften. Damit war das Simultanschulprinzip an Orten, wo es vor In-
krafttreten des VUG bestand, grundsatzlich ,vor Beeintrachtigungen, auch vor
der Konkurrenz konfessioneller Schulen, geschiitzt“2?%, Nach § 36 Absatz IV
VUG konnten ,aus besonderen Griinden” auch Simultanschulen in Konfessions-

m Anschiitz, Preufl. Verf., S. 406, 400. . . i
™ Zwischen 1850 und 1892 wurden sechs Regierungsentwiirfe ausgearbeitet: v. Ladenberg (1850), v. Bethmann

Holiweg (1859), v. Miihler (1868), Falk (1875—81), v. GoRler (1830), Graf Zedlitz {1892).
Sie alle sahen die Konfessionsschule als Regelschule vor; wihrend einige die Simultanschule dort vorsahen, wo
die Angehdrigen der Kirchen es wiinschten, sahen andere nur die Bewahrung der bestehenden Simultanschuf-
gebiete vor (so noch v. Zedlitz).
Das VUG lehat sich am engsten an den Entwurf v. Gofiler an; vgl.. Anschiitz, Preuf. Verf., 5. #43 f.

™ Anschirz, Preuf. Verf., S. #45, Im VUG wurden die Ausdriike .Simulcanschule® und .Konfessionssdiule”
vYermieden und durch die formalen Kennzeichen umschrieben. Ausgangspunkt fir die religidse Gliederung war
fir das ganze Geserz die Religionszugehorigkeit der Lehrer.

8¢ Angchiitz, a. a. O., S. 446,
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schulgebieten errichtet werden. Als besondere Griinde kamen allerdings nicht
religiése Motive in Betracht, da das gerade dem Sinn des VUG widersprochen
hatte??, Aus derartigen Schulen, die nach § 36 Absatz IV als Simultanschulen
errichtet waren, war auf Antrag einer bestimmten Zahl von Eltern eine ent-
sprechende Konfessionsschule auszugliedern, wenn eine gewisse Zahl von
Schiilern eines Bekenntnisses vorhanden war. Damit wurde in bescheidenem
Umfang der Wille der Erziehungsberechtigten bei der Ausgestaltung des 6ffent-
lichen Schulwesens beriicksichtigt.

Wie in Preufilen waren auch in vielen anderen Staaten Deutschlands die Kirchen
in der Regel dadurch an der Schulaufsicht beteiligt, daB Geistlichen staatliche
Amter der Schulaufsicht als Nebenamt {ibertragen wurden. So war in Bayern die
Aufsicht tiber den Religionsunterricht den Kirchen iibertragen; er wurde nach
geistlicher Anordnung, unter kirchlicher Uberwachung und regelmdBig durch
Geistliche erteilt®®s; daneben waren die Distrikts-, Lokal- und Stadtschulinspek-
toren in der Regel Geistliche?%,

4. ,Bildung und Schule” in der Weimarer Reichsverfassung

Wihrend weder die Verfassung des Norddeutschen Bundes von 1867 noch die
Reichsverfassung von 1871 Grundrechtsabschnitte oder Bestimmungen iiber das
Schulwesen enthalten hatten, so daB die Materie des Schulrechts den einzelnen
Lindern iiberlassen war, stellte die Weimarer Reichsverfassung erstmals Grund-
sdtze iiber das Schulwesen auf, die fiir ganz Deutschland einheitlich gelten sollten.

Die Schiopfer der WRV sahen sich vor dieselben Probleme gestellt, die bereits
wéhrend des 19. Jahrhunderts die Auseinandersetzung um das Schulwesen be-
herrscht hatten, ob ndmlich die 6ffentliche Schule nach Bekenntnissen getrennt
oder fiir alle oder doch mehrere Bekenntnisse gemeinsam zu errichten seien,
ob und wie der Religionsunterricht in den o6ffentlichen Schulen durchzufiihren sei,
und ob und wie der EinfluB der Kirchen gesichert oder ausgeschaltet sein sollte.
Auf der einen Seite stand der Simultanschulgedanke mit seiner grundsdtzlichen
Forderung nach Zusammenfassung der Kinder in Schulen ohne Riicksicht auf ihr
Bekenntnis, in der Aufkldrung entstanden, vom liberalen Gedankengut aufge-
nommen, spater von der um 1870 aufkommenden ,Einheitsschulbewegung*3®® und
den liberalen und sozialistischen Parteien vertreten. Auf der anderen Seite stand
die von der katholischen, aber auch von der evangelischen Kirche3"! vertretene
und von den positiv-kirchlichen Kreisen unterstiitzte Auffassung, daB die Schule
auf der religiésen Erziehung und der alten Tendenz bekenntnismédBiger Abson-
derung beruhen miisse. Hinzu kam die Schwierigkeit, daB die Schulsysteme der
einzelnen Ladnder sich verschieden entwickelt hatten. Wéahrend Preuflen, Bayern,
Wiirttemberg, Oldenburg, Lippe und die beiden Medklenburgs mehr oder weniger
streng von der Konfessionsschule ausgingen, kannten Sachsen, Baden, Hessen,
Thiiringen, Anhalt, Schaumburg-Lippe und die drei Hansestddte grundsétzlich nur
Simultanschulen, die meist christliche Simultanschulen, die fiir die Angehérigen
der beiden groBen christlichen Kirchen bestimmt, aber in einigen Ldndern auch
allgemeine Simultanschulen waren, die fiir Angehérige aller Bekenntnisse und
Weltanschauungen bestimmt waren3¢2,

"7 Anschiitz, 2. a. O., S. 446.

=8 yel. Piloty, S. 17 ff., 24, 52 f.

= Vel Piloty, S. 92, 108 f.; 138, 145, 159 f., 152; 171. . .

3 Von der Einheitsschulbewegung wurden verschiedene schulpolitische Forderungen erhoben, so u. a. audh die
Forderung nach der Simultanschule und — nicht durchgingig — die Kritik an kirdilichem Einfluf, der im
jufleren Aufbau (geistliche Schulaufsihit) und in der inneren Schularbeit {Religionsunterricht) zur Geltung
kommend als dem staatlichen Schulsystem wesensfremd abgelehnt wurde; vgl. Landé, S. 72 £,

1 Kitrel, in: Die Sammlung 1954, S. 429.

2 74 den letzteren Gebi k3 Sachsen, Thiiringen und die drei Hansestidte Bremen, Hamburg und Libek
gerechner werden. Die oben gegebene Einleitung folgt Landé, S. 93, Anm. 299—302.
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Die ersten Entwiirfe fiir die neue Reichsverfassung beschriinkten sich auf einige
allgemeine Séatze. Alle groBen schulpolitischen Streitfragen — Konfessionsschule,
Privatschule, Religionsunterricht, Verhélinis von Schule und Kirche iiberhaupt,
Lehrerbildung usw. — blieben unerwéhnt, sie sollten wie bisher dem Landesrecht
iiberlassen bleiben®®. Dieser Standpunkt beherrschte die 1. Lesung im Plenum
der Nationalversammlung3®,

Im Laufe der Verhandiungen der Nationalversammlung setzte sich allerdings
die Uberzeugung durch, daB das Schulrecht eine eingehende Regelung erfahren
miisse, da alle Seiten ihren Forderungen nicht ausreichend Platz eingerdumt
sahen. Damit wurden die weiteren Verhandlungen ,gekennzeichnet durch die
plotzliche Verquickung der Schulfrage mit der groBen Politik*3%, In vertraulichen
Verhandlungen zwischen den beiden Regierungsparteien, Sozialdemokraten und
Zentrum, kam der erste Weimarer SchulkompromiB zustande, der von der grund-
sdtzlichen Gleichberechtigung dreier Schularten ausging, der Bekenntnisschule,
der Simultanschule und der hier ganz neu erstmals eingefithrten ,bekenntnis-
freien (weltlichen) Schule” als Schule ohne Religionsunterricht. Die Erziehungs-
berechtigten wurden als entscheidender Faktor eingefiihrt. Die Teilnahme am
Religionsunterricht wurde von der ausdriicklichen Erkldrung der Erziehungsbe-
rechtigten abhdngig gemachts,

Nachdem die Schulartikel der allgemeinen politischen Auseinandersetzung aus-
gesetzt waren, ,waren es wohl wieder Griinde politischer Dynamik*3%?, die dazu
fithrten, diese Losung abzudndern und unter Heranziehung der Demokratischen
Partei die Schulrechtsartikel abzudndern und den sogenannten 2. Weimarer
SchulkompromiB zu schlieBen, durch den der Gemeinschaftsschule eine Vorrang-
stellung eingerdumt wurde. Diesen zweiten KompromiB nahm das Plenum in
der 3. Lesung ohne wesentliche Anderung an3,

Mit den beiden ersten Artikeln, die in dem Abschnitt ,Bildung und Schule” die
Bestimmungen {iber das Schulwesen einleiten, wurde die deutsche Schultradition
fortgefiihrt. ,Fiir die Bildung der Jugend ist durch 6ffentliche Anstalten zu sor-
gen”, bestimmte Artikel 143 Absatz I WRV, womit der Vorrang des o6ffentlichen
Schulwesens betont wurde. Nach Artikel 144 WRYV stand das gesamte Schul-
wesen unter der Aufsicht des Staates. Zugleich wurde die letzte Form der geist-
lichen Schulaufsicht, die Aufsicht durch Geistliche, die diese im Nebenamt im
staatlichen Auftrag ausiibten3, durch Artikel 144 Satz 2 WRYV beseitigt.

Mit der Anordnung der allgemeinen Schulpflicht in Artikel 145 WRYV kniipfte
die Weimarer Reichsverfassung an die Rechtslage in siiddeutschen Landern an3t?
und ging insofern iiber die in PreuBlen bestehende Unterrichtspflicht hinaus. Mit
der Zulassung privater Schulen in Artikel 147 WRV, die als Ersatz fiir ent-
sprechende offentliche Schulen dienen sollten, wurde dem Bediirfnis der Eltern,
eine bestimmte religids-weltanschauliche Erziehung durchfilhren zu lassen, so
Offentliche Schulen diese nicht geben kénnen, entgegengekommen.

Der Religionsunterricht blieb ordentliches Lehrfach an allen Schulen mit Aus-
nahme der bekenntnisfreien (weltlichen) Schulen. Seine Erteilung blieb allerdings
nunmehr der Willenserkldarung der Lehrer {iberlassen, und die Erziehungsberech-
tigten bestimmten tiber die Teilnahme (Art. 149 WRV). In Artikel 146 sah die
Weimarer Reichsverfassung eine Gliederung der Volksschulen nach religits-

3% Tandé, S. 30.

: I.\"gIdéSten Bendxt der Nationalversammlung Band 326, S. 376--496 B; Landé, S. 30 f.
an

3% ] andé,

30 I.andé

L Landé S 47

1 Vgl oben S. 71 und S. 74,

3 Mayer, in: DVBI 1955, S. 584.
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weltanschaulichen Gesichtspunkten vor. Die Grundschule sollte danach fiir alle
gemeinsam sein (Art. 146 Abs. I) und — wie sich aus dem Gegensatz zu
Artikel 146 Absatz II WRYV ergibt — eine Simultanschule sein, die nicht religids
oder auch nur allgemein christlich durchformt sein sollte’'!. Nach Artikel 146
Absatz II WRV sollten indes auf Antrag von Erziehungsberechtigten Volks-
schulen ihres Bekenntnisses oder ihrer Weltanschauung innerhalb der Gemein-
den errichtet werden, soweit hierdurch ein geordneter Schulbetrieb nicht beein-
trachtigt wurde.

Diese Bestimmungen des Artikels 146 WRYV sind allerdings niemals aktuelles
Recht geworden. GemdB Artikel 146 Absatz II Satz 3 und Artikel 174 Satz 1 WRV
sollte die bestehende Rechtslage erhalten bleiben, bis ein Reichsgesetz, das die
Simultanschulgebiete besonders beriicksichtigt, die Einzelheiten geregelt hitte.
Ein solches Gesetz ist nicht zustande gekommen. In der Zeit von 1919 bis 1928
scheiterten zehn — teilweise nicht verdéffentlichte — Entwiirfe eines Reichsge-
setzes an den divergierenden weltanschaulichen Haltungen der Parteien, die sich
iiber die Auslegung der Verfassungsvorschriften nicht einigen konnten. Schwie-
rigkeiten ergaben sich aus der Auslegung des Artikels 146 WRV. Aus dem gel-
tenden Text wurde vereinzelt die grundsdtzliche Gleichbehandlung aller Schul-
arten (Gleichstellungstheorie) herausgelesen, wihrend die meisten eine Vorzugs-
stellung der Simultanschule begriindet sahen (Regelschultheorie). Die Regelschul-
theorie wurde wiederum in zwei Formen vertreten, als bedingte (formelle) und
als strenge (inhaltliche) Regelschultheorie.

Waéhrend die erstere die Bevorzugung der Simultanschule lediglich darin sah,
daB es zu ihrer Entstehung keines Antrages bedurfte, sah die strenge Regel-
schultheorie die Vorzugsstellung der Simultanschule darin, da8 in jeder Gemeinde
eine simultane oOffentliche Volksschule vorhanden sein miisse und Antrags-
schulen nur neben ihr, niemals an ihrer Stelle zulissig seien3!2,

Streitig war auflerdem, was unter einem ,geordneten Schulbetrieb” zu verstehen
sei, d. h. ob auch ungegliederte oder wenig gegliederte Volksschulen diesem
Erfordernis entsprdchen.

Zu diesen sich aus der Auslegung des Artikels 146 WRV ergebenden Streitfragen
kam die Schwierigkeit, die Bedeutung des in Artikel 120 WRYV erstmals veranker-
ten Elternrechts zu erfassen. Die katholische Kirche und ihr folgend vor allem
Hodes beriefen sich auf den Wortlaut und vertraten die Ansicht, da8 das ,natiir-
liche Recht der Eltern” in Artikel 120 WRV im Sinne der Naturrechtslehre zu
verstehen sei®'® und daher die gesamte, also auch die schulische Erziehung um-
fasse, so daB der Elternwille bei der religios-weltanschaulichen Ausgestaltung
des Schulwesens zu beachten sei’4. Dem trat die iberwiegende Meinung der
juristischen Kommentare entgegen, die in Artikel 120 WRV weder ein Naturrecht
im Sinne der thomistischen Naturrechisauffassung garantiert, sondern lediglich
zum Ausdruck gebracht sah, daB das Elternrecht nicht vom Staat verlichen
sei¥s, noch eine Einwirkung des Elternrechts im Schulbereich zugestand’®, da
Artikel 120 WRV und die Schulrechtsartikel nicht in einem Verhéltnis der Uber-
oder Unterordnung, sondern der Nebenordnung zueinander stiinden. Die Er-
zichungsberechtigten hatten nach dieser Ansicht im schulischen Bereich nur die
Rechte, die ibnen die Artikel 143 ff. WRV =zubilligten. ,Dariiber hinaus gibt
ihnen Artikel 120 nicht das geringste Recht auf dem Schulgebiet ...*37 So sehr

1t Hyber, in: ASR, Bd. 22, S, 101.

42 Vel Landé, S. 112—119.

313 Hodes, S. 48.

314 Hodes, S. 19 ff.

315 Anschiitz, WRYV, Art, 120, Anm. 2, S. 562; Holstein, in: A8R, Bd. 12 (1927), S. 195 ff.
3¢ Tandé, S. 51 f.; Holstein, in: ASR, Bd. 12 (1927), S. 215 ff.

#17 Landé, S. 52,
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die gefundene Regelung der Weimarer Reichsverfassung von dem Willen zur
Toleranz getragen war, an der Auseinandersetzung iiber die religiés-weltanschau-
liche Ausgestaltung der Volksschule scheiterten alle Entwiirfe fiir ein Reichs-
gesetz, so daB die bestehende Rechtslage erhalten blieb und auch gegen Ver-
adnderungen durch die Lander geschiitzt war.

5. Das Schulrecht im Dritten Reich

Erst das Dritte Reich brachte eine Anderung der Schulverhdltnisse. Zundchst
wurde 1933 mit der katholischen Kirche ein Reichskonkordat abgeschlossen, das
sich auch mit der Schule befafite. Nach Artikel 23 blieb ,die Beibehaltung und
Neuerrichtung katholischer Bekenntnisschulen gewdhrleistet’. Weiter hiel es
dort: ,In allen Gemeinden, in denen Eltern oder sonstige Erziehungsherech-
tigte es beantragen, werden katholische Volksschulen errichtet werden, wenn
die Zahl der Schiiler einen nach Mafigabe der staatlichen Vorschriften geordne-
ten Schulbetrieb durchfiihrbar erscheinen la8t.” Und in Artikel 24 hieB8 es, daB
an katholischen Volksschulen nur solche Lehrer angestellt werden sollten, ,die
der katholischen Kirche angehéren und die Gewdhr bieten, den besonderen Erfor-
dernissen des katholischen Bekenntnisses zu entsprechen”. Dazu bestimmte das
SchluBprotokoll, daB, soweit Privatanstalten in der Lage sind, den allgemeinen
Anforderungen fiir die Ausbildung von Lehrern und Lehrerinnen zu entsprechen,
bei ihrer Zulassung auch bestehende Anstalten der Orden und Kongregationen
entsprechend berilidksichtigt wiirden.

Hitler war allerdings keineswegs bereit, das Konkordat, dessen Durchfiihrung die
bestehenden Konfessionsschulen gesichert und zur Errichtung weiterer Konfes-
sionsschulen gefiihrt hétte, zu erfiillen. Der Nationalsozialismus erkannte grund-
sdtzlich nur dem Staat das Erziehungsrecht und die Erziehungsmacht zu3!%, Dem-
entsprechend wurde das Privatschulwesen systematisch ausgeschaltet, private
Schulen enteignet und nur subsididr geduldet, wo 6ffentliche Schulen fehlten oder
wo besondere Erziehungsaufgaben sozialpddagogischer oder berufsbildender Art
zugestanden wurden. Erstrebt wurde eine Schule, die bereit und fahig war, als
Instrument der Weltanschauung der herrschenden Partei zu dienen’'®. Die reli-
giose Erziehung wurde demgem&B aus der Schule verdrdngt. Vielfach wurde
auch der Religionsunterricht durch einen ausgesprochen nationalsozialistischen
Weltanschauungsunterricht ersetzt??, Die Hitlerjugend erhielt im Laufe der Jahre
erzieherische Bedeutung, die das Elternrecht zuriickdréngte®®!. Somit wurden hier
die Unterscheidungen zwischen Konfessions- und Simultanschulen zugunsten einer
weltanschaulichen Einheitsschule weitgehend aufgehoben3?2,

6. Staatlicher Neubeginn nach 1945

Mit dem Zusammenbruch des Dritten Reiches sahen sich daher zundchst die Lan-
der und mit Neuschaffung iiberregionaler staatlicher Einheiten die Verfassungs-
geber sowohl Ost- als auch Westdeutschlands von neuem vor die Aufgabe
gestellt, die Rechte und Anspriiche des Staates, der Eltern und der Kirchen im
schulischen Bereich voneinander abzugrenzen und zu beriicksichtigen.

3¢ Heckel, PSR, S. 17.

31 Peters, Elternrechr, S. 406,

3 Kern, Staat uad Kirche, S. 133, :

121 Bezeichnend ist § 2 des ,Reichsgesetzes iiber die Hitlerjugend*® v. 1936 — RGBL. 1, . 993: ,Dic gesamte deutsche
Jugend ist aufer im Elternhaus und in der Schule in der Hitlerjugend ... im Geist des Nationalsozialismus
zu erziehen.”

322 Weber, in: VVDSerL, Bd. 11, S. 163.
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a) Das Schulwesen der Deutschen Demokratischen Republik

In der Verfassung der DDR vom 7. Oktober 1949 wird die Tradition des
Dritten Reiches insofern fortgesetzt und vervollstdndigt, als das religiése Mo-
ment in der Erziehung konsequent ausgeschaltet wird. Erziehungsziel ist nach
Artikel 37 Absatz I die Erziehung zum selbstdndig denkenden, verantwortungs-
bewuBt handelnden Menschen, der fahig ist, sich in das Leben der Gemeinschaft
einzuordnen, Die Unterscheidung zwischen Bekenntnisschule, Gemeinschaftsschu-
le und bekenntnisfreier Schule ist der Verfassung der DDR unbekannnt. Hin-
sichtlich des Religionsunterrichtes erkldart Artikel 40 unmiBverstdndlich: ,Der
Religionsunterricht ist Angelegenheit der Religionsgemeinschaft. Die Ausiibung
der Rechte wird gewdhrleistet.” Wenn Artikel 44 sagt: ,Das Recht der Kirche
auf Erteilung von Religionsunterricht in den Rdumen der Schule wird gewéhr-
leistet”, so wiederholt diese Bestimmung Artikel 40. Artikel 40 und 44 bringen
zum Ausdruck, daB der Religionsunterricht eine rein kirchliche und keine staat-
liche Angelegenheit ist3®, wobei diese Bestimmungen praktisch dazu gefiihrt
haben, daB hdufig kein Religionsunterricht erteilt wird.

Das Erziehungsrecht der Eltern wird gemdB Artikel 31 garantiert. Hiernach ist
die Erziehung der Kinder zu geistig und kérperlich tiichtigen Menschen im Geiste
der Demokratie das ,natiirliche Recht” der Eltern und deren oberste Pflicht ge-
geniiber der Gesellschaft. Die Eltern werden gemé8 Artikel 37 Absatz III an der
schulischen Erziehung durch Elternbeiriite beteiligt.

Die Verfassungswirklichkeit freilich ist {iber diese Bestimmungen hinweggegan-
gen. Das Selbstverstindnis dieses Staates, der sich als ,sozialistischer Staat” und
» Volksdemokratie* versteht, ist ein anderes als das der westlichen biirgerlichen
Demokratie. Hier geht es nicht um die Freiheit des einzelnen, sondern um die
Verwirklichung der Gemeinschaft als sozialistische Gesellschaft, die sich in der
Entwicklung zum Kommunismus befindet. Die Schule hat in dieser Entwicklung
zum Kommunismus die wichtige Funktion, die jungen Menschen auch geistig fiir
die ,neue Gesellschaftsordnung” zu erziehen. Die Schule wird damit als eine
ausschlieBlich mit der herrschenden Weltanschauung erfiillte, als Instrument der
herrschenden Partei mit einem bestimmten politischen und geistigen Wertsystem
arbeitende Veranstaltung des Staates gedacht, die private Schulen neben sich
und andere als die offizielle Weltanschauung in sich nicht dulden kann und nicht
duldet. Die Eltern haben daher auch nicht das Recht, ihre eigenen religis-
weltanschaulichen oder pddagogischen Vorstellungen in der Schule durchzusetzen,
sondern sollen durch den Elternbeirat — wie § 2 der ,Verordnung iiber die
Bildung und die Aufgaben der Elternbeirdte an allgemeinbildenden Schulen” von
195132¢ zum Ausdruck bringt, ein Mitverantwortungsgefiihl fiir die Unterrichts-
und Erziehungstitigkeit der Schule haben und bei der Durchfithrung der demokra-
tischen Gesetze, Verordnungen und Anweisungen auf dem Gebiet des Schul-
wesens und der Erziehung mitwirken. So hat sich hier eine Schulordnung ent-
widkelt, die nicht den Eltern und Kindern um ihrer selbst willen und ihrer ,geisti-
gen Miindigkeit* willen zu dienen bestimmt ist, sondern Instrument der herr-
schenden Partei und ihrer weltanschaulichen Vorstellung ist, die dem einzelnen
nur die Freiheit 14Bt, die von der herrschenden Partei gefundene Wahrheit noch
einmal zu finden und sich mit der Partei zu identifizieren.

M Maunz, Staatsrecht, S. 332.
s GVBI-DDR 1951, 279.
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b) Die Elternrechts- und Schulrechtsdebatte im Parlamentarischen Rat

Als am 1. September 1948 der Parlamentarische Rat in Bonn zusammentrat, um
den drei westlichen Besatzungszonen ein Grundgesetz fiir eine gemeinsame
staatliche Neugriindung zu geben, sahen sich die 45 Landesvertreter denselben
Problemen gegeniiber, mit denen bereits die Nationalversammlung im Jahre 1919
und der Gesetzgeber im 19. Jahrhundert zu ringen hatten, Der Umstand, daB von
den Abgeordneten je 27 der CDU/CSU und der SPD, 5 der FDP und je 2 dem
Zentrum, der DP und der KPD angehérten und damit die weltanschaulichen und
politischen Kréfte sich etwa die Waage hielten, hat gerade in dem Fragenkreis
Elternrecht — Schule — Kirche eine Einigung sehr erschwert’?5 und auch hier zu
einer KompromiBlésung gedréngt.

aa) Erste Verhandlungen

Der Entwurf von Herrenchiemsee befaBte sich mit Elternrecht und Schule iiber-
haupt nicht, da diese Materie den Landern iiberlassen bleiben sollte. In der
1. Lesung des Grundgesetzentwurfes wurde in der 2. und 3. Sitzung des Plenums
am 8. und 9. September 1948 {vor Bildung der Ausschiisse) erstmals die For-
derung nach Berilicksichtigung des Elternrechts, und zwar gerade in seiner be-
sonderen Bedeutung, die religios-sittliche Erziehung des Kindes zu bestimmen,
von den Abgeordneten Dr. Sisterhenn {CDU)*2* und Brockmann (Zentrum)3??
erhoben. Beide Abgeordneten betonten, daB hier ein natiirliches Recht der Eltern
verwirklicht werden miisse, nach dem die Erziehung nicht Aufgabe des Staates,
sondern einzig und allein der Eltern sei. Das Erziehungsrecht der Eltern sei
dem Recht aller anderen Erziehungsberechtigten voranzustellen.

Gegen diese Forderung wandte sich der Abgeordnete Dr. Heu8 (FDP)32%, Infolge
der groBen Fliichtlingsbewegung gebe es iiberall konfessionelle Minderheiten.
Durch die Verankerung dieses Elternrechts entstehe die Gefahr, daB ,iiberall
konfessionelle Minderheits-Zwergschulen” gegriindet werden miiSten und damit
die Eingliederung der Fliichtlinge erschwert werde. Uberhaupt diirfe der Grund-
rechtskatalog keine Schulrechtsbestimmungen enthalten, da die Weimarer Reichs-
verfassung gezeigt habe, daB eine einheitliche Regelung von Verfassungs wegen
nicht verwirklicht werden konne,

In der 6. Plenarsitzung am 20. Oktober 1948 forderte die Abgeordnete Wessel
(Zentrum)3?%, daB zu der Freiheit des Glaubens, des Gewissens und der Uber-
zeugung auch das Recht gehdren miisse, daB die Eltern bestimmen konnten, in
welcher Schulart und nach welchen religiosen Grundsédtzen ihre Kinder erzogen
werden sollten.

Am 23. November 1948 brachte dann in der 24. Sitzung des Grundsatzausschusses

die CDU/CSU-Fraktion durch den Abgeordneten Dr. Siisterhenn folgenden An-

trag liber ,Elternrecht und Erziehung” ein%?:
Abs. 1: ,Pflege und Erziehung der eigenen Kinder ist das natiirliche Recht
der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Dieses Recht ist auch
bei Bestimmung des religios-weltanschaulichen Charakters der Schulen und
durch Sicherung der Unterrichtsfreiheit zu wahren. Die Herausnahme von
Kindern aus der Familie gegen den Willen der Erziehungsberechtigten ist
nur auf gesetzlicher Grundlage méglich, wenn durch ein Versagen der Er-

2% v Mangoldt, Kommentar, S. 9.
32 Srenobericht, S. 19 f.

321 Srenobericht, S. 55.

328 Srenobericht, S. 45.

1 Srenobericht, S. 82,

38 Drucks. Nr, 302.
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ziehungsberechtigten die Gefahr der Verwahrlosung der Kinder gegeben ist.”
Abs. 2: ,Unbeschadet des Rechts der Eltern, ihre Kinder vom Religions-
unterricht abzumelden, ist der Religionsunterricht schulplanméBiges Lehrfach
in allen Schulen. Er wird nach den Grundséatzen der Kirche in ihrem Auftrag
und unter ihrer Aufsicht erteilt.”

Dieser Antrag lag den Debatten in der 24. und 29. Siizung des Grundsatzaus-
schusses vom 23. November und 4. Dezember 1948 zugrunde. Die Diskussion
drehte sich zundchst darum, ob der Antrag im Rahmen des Grundrechtskatalogs
verwirklicht werden kénne, weil — wie die Abgeordneten der SPD meinten3®! —
keine vollkommene Verfassung geschaffen werden sollte und daher eine Be-
schrankung auf die klassischen Grundrechte erforderlich sei. Weiterer Punkt der
Verhandlung wurde allerdings hier bereits die Frage nach der bekenntnismé-
Bigen Ausgestaltung der Schule. Im ibrigen vertraten die Sprecher der SPD,
unterstiitzt von dem Abgeordneten Dr. HeuB (FDP), die Ansicht, daB diese Rege-
lung in die Landesgesetzgebung eingreife und einzelne Linder zu Verfassungs-
dnderungen zwinge. Dr. Sistethenn (CDU) betonte demgegeniiber zur Unter-
stiitzung des Antrages seiner Fraktion, daB dieser Minimalgrundsatz fir das
ganze Bundesgebiet erstrebt werden miisse. Dies Problem sei grundsétzlicher Art,
bei dem kein Kompromii moglich sei. Die Gesamthaltung zur Verfassung sei
von der Verwirklichung des Elternrechts in dem beantragten Sinne abhéngig.
Eine Einigung konnte nicht erzielt werden. Der Antrag wurde ohne Stellung-
nahme an den Hauptausschuf iiberwiesen.

bb) Die erste Lesung im HauptausschuB

Der Antrag der CDU/CSU-Fraktion war Beratungsgrundlage in der 1. Lesung
des Hauptausschusses in der 21. Sitzung vom 7. Dezember 194832, Hier kam es
zu leidenschaftlichen Debatten, wobei die Frage: Konfessions- oder Simultan-
schule das hauptsédchliche Problem war.

Zur Begriindung des Antrages betonte die Abgeordnete Dr. Weber (CDU)333, daf
das Elternrecht sich nicht auf den héuslichen Bereich der Familie, sondern auch
auf die religiés-weltanschauliche Ausgestaltung der Schule erstrecken miisse und
daB der Staat seine Machtbefugnisse iiberschreite, wenn er die Bestimmung des
Charakters der Schule vornehme, wéhrend der Abgeordnete Dr. Siisterhenn
(CDU)* sich vor allem auf die Gewissensfreiheit der Eltern berief. Entschieden
verteidigte die Abgeordnete Wessel (Zentrum)3% den Antrag. Das Elternrecht
stehe als natiirliches Recht vor jedem staatlichen oder kirchlichen Recht. Unter
den drei Erziehungsfaktoren: Familie, Staat und Kirche stehe die Familie an
erster Stelle.

Der Abgeordnete Dr. HeuBl (FDP)?** dagegen wies auf die Kulturautonomie der
Linder hin.

Es entstiinde die Gefahr, daB auch die héhere Schule weltanschaulich getrennt
werde. Das Elternrecht sei eine liberal-pidagogische Erfindung des 19. Jahrhun-
dert, die sich gegen eine ,staatliche Verwaltung des pddagogischen Betriebes”
gerichtet habe. Die Schule sei eine ,Veranstaltung der Gesellschaft”. Nicht die
Eltern hitten sie geschaffen. Die religiése Unterweisung sei nicht bestritten, aber
als Folge der Zeit des Nationalsozialismus und der Entwidklung, die vorher ein-

311 Dy, Eberhard, Dr. Bergstraesser, Dr. Menzel.
0t HA-Steno, S. 245 ff.

33 HA-Steno, S. 245.

4 HA-Steno, S. 253,

5 FHA-Steno, S. 245 f.

8¢ HA-Steno, S. 246 ff.
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gesetzt habe, seien die Konfessionen einander ndher gekommen. Dies diirfe
durch die Konfessionalisierung der Schule nicht geféhrdet werden. Hinzu kdme
der Gesichtspunkt, daB die Gefahr der Zwergschulen und der Isolierung der
Fliichtlinge beschworen werde. Die entscheidende Ablehnung der Konfessions-
schule stand im Mittelpunkt der Ausfiihrungen der Sprecher der SPD. Sowohl
der Abgeordnete Dr, Bergstraesser®®” wie die Abgeordneten Zimmermannn und
Schonfelder®®® legten besondere Betonung auf den Gesichtspunkt der Toleranz,
der nur in der Simultanschule zu verwirklichen sei. AuBerdem habe die Be-
kenntnisschule hdufig einen ,sozialen Beigeschmack®. SchlieBlich bestiinden in
einigen Ldndern Simultanschulen, so daB der CDU/CSU-Antrag in die Rechte der
Lénder eingreife. Der Abgeordnete Schénfelder erhob auflerdem Bedenken gegen
Absatz Il Satz 2 des Antrages, der die Erteilung von Religionsunterricht regeln
sollte.

In der Abstimmung, die satzweise erfolgte, wurde Absatz I Satz 2 mit elf gegen
zehn Stimmen abgelehnt, wéhrend die restlichen Bestimmungen angenommen
wurden33?,

Dr. Siisterhenn (CDU) stellte daraufhin in derselben Sitzung folgenden Antrag34:
.Die Gewissensfreiheit der Eltern hinsichtlich der religios-weltanschaulichen Er-
ziehung ihrer Kinder darf auch durch die Gestaltung des Schulwesens nicht
beeintréachtigt werden.”

Auch dieser Antrag wurde mit elf gegen zehn Stimmen abgelehnt.

cc) Formulierungen des Allgemeinen Redaktionsausschusses und des Grundsatz-
ausschusses

Der Allgemeine RedaktionsausschuB schlug anschlieBend einige Umformulie-
rungen vor®$l, Der GrundsatzausschuB, der sich als nédchster mit der Regelung
iiber ,Elternrecht und Erziehung* zu befassen hatte, macht in seiner Sitzung vom
11. Januar 1949 weder den Vorschlag des allgemeinen Redaktionsausschusses
noch die Fassung der 1. Lesung des Hauptausschusses zur Grundlage seiner
Beratungen, sondern verhandelte iiber den Anderungsvorschlag des Abgeord-
neten Dr. v. Mangoldt (CDU)32, den dieser nach Verbesserungsvorschldgen des
Deutschen Sprachvereins ausgearbeitet hatte.

Waéhrend Absatz 1 in der von Dr. v. Mangoldi vorgeschlagenen Fassung ange-
nommen wurde, entschied sich der GrundsatzausschuB fiir die Fassung der
1. Lesung des Hauptausschusses3%,

dd) Erneute Verhandlungen im Hauptausschuf§

In der 43. Sitzung vom 18. Januar 1949 wurde Artikel 7b in 2. Lesung vom
HauptausschuB beraten’., Ausgangspunkt war die Fassung des Grundsatzaus-
schusses. Die Debatte entwidkelte sich wiederum hauptsdchlich um die religi6s-
weltanschauliche Gestaltung der Schule. Die CDU/CSU, das Zentrum und die DP
brachten einen Antrag ein, der das Elternrecht im Schulbereich in religiés-weltan-
schaulicher Hinsicht beriidksichtigte®®. Zur Unterstiitzung ihres Antrages wieder-
holten die Sprecher der drei Fraktionen3® dieselben Argumente wie vorher.

87 HA-Steno, S. 249.

338 HA-Steno, S. 252.

23+ HA-Steno, S. 254. .

s HA-Steno, S. 254.

st Drucks. Nr. 370, vom 13./16. 12. 1948; Parlamentarischer Rar, Entwiirfe, S. 85
342 Drucks. Nr. 493.

s HA Steno, S. 556.
48 Dr, Weber (CDU), HA-Steno, S. 556 Pfexfer CDU), HA-Steno, S. 564 Dr Fedit (CDU), HA-Steno, s, 556,
PBrockmann (Zentrum), 3. a. 0., S. 560 Seebohm (DP), 2. 3. O, S.
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Die Abgeordneten der SPD%**7 lehnten den Antrag wiederum entschieden ab. Die
beantragte Bestimmung sei eine Vorschrift der Intoleranz. Man werde gar nicht
in der Lage sein, fiir alle Eltern eine Schule zu schaffen, die ihren Wiinschen
entspriache. Eine Majoritédt der Eltern wiirde bestimmen, in welche Art von Schule
auch die minoritdren Kinder zu gehen hétten, womit das erstrebte ,Naturrecht”
gar nicht verwirklicht wére. Man k&me daher nicht daran vorbei, daB eine
liberindividuelle Autoritdt die Schulart bestimme. Man werde den Erfordernissen
der Toleranz nur dadurch am meisten gerecht, daB man die Schule so einrichte,
daB méglichst wenig weltanschaulich Spezifisches gelehrt werde.

Ablehnend duBerte sich auch der Sprecher der FDP, Dr. HeuB345,

Zum zweiten wichtigen Punkt der Debatte wurde die Gestaltung der Bestimmun-
gen iiber den Religionsunterricht. Die Sprecher der FDP und SPD kritisierten die
Formulierung des in 1. Lesung angenommenen CDU/CSU-Antrages, da die
Frage der Schulaufsicht ,verunklart” sei. Es bestehe die Sorge, daB die geistliche
Schulaufsicht — wenn auch in einem begrenzten Umfang — wieder entstehe.
Auflerdem werde hierdurch die Verwirklichung der weltlichen Schule ausge-
schlossen. SchlieBlich wiirden die Lander vergewaltigt, die keinen Religionsunter-
richt in allen oder einigen Schulen durdhfiihrten.

Die Abstimmung zeigte, daB nach wie vor keine Verstdndigung zwischen den
Parteien méglich war., Der Antrag der CDU/CSU, des Zentrums und der DP
wurde mit elf gegen zehn Stimmen abgelehnt. Der Absatz II erhielt mit zwdolf
gegen acht Stimmen die von dem Abgeordneten Dr. HeuB vorgeschlagene Fas-
sung. AuBerdem wurden Bestimmungen iiber die Privatschule aufgenommen34.

Nachdem die Bestrebungen, wenigstens die wichtigsten Bestimmungen des Grund-
gesetzes mit groBer Mehrheit zu verabschieden, nicht verwirklicht werden konn-
ten und mehrere wichtige Artikel, darunter auch die Bestimmungen iiber Eltern-
recht und Schule, nur mit knapper Mehrheit angenommen waren, wurde zur
Klarung der Streitfragen ein interfraktioneller ,FiinferausschuB* eingesetzts®,
Dieser ordnete den unverédnderten Absatz iiber das Elternrecht in den Artikel 7a
iiber Ehe und Familie ein. Dafiir wurde Artikel 7b um einen neuen Absatz I mit
der Bestimmung tiber die staatliche Schulaufsicht und weitere Bestimmungen
liber private Schulen ergdnzt. Dadurch erhielten die Artikel 7a und b Fassungen,
die den spiéter angenommenen und jetzt geltenden Bestimmungen weitgehend
entsprachen’st,
AuBerdem wurde ein weiterer Artikel iiber den Religionsunterricht vorgeschla-
gen (Art. 149a)352;

»Soweit am 1. Januar 1949 in einem Land eine von der Vorsdhrift des Arti-

kels 7b Absatz 2 abweichende landesgesetzliche Regelung in Kraft war, kann

es bei dieser Regelung verbleiben.*”

Diese Fassung der Artikel 7a und b lag dem HauptausschuB in der 3. Lesung in
der 47. Sitzung vom 8. Februar 1949 zur Beratung vor®3, Eine Aussprache erfolgte
nicht. Die Fraktionen der CDU/CSU, des Zentrums und der DP lieBen lediglich
durch den Abgeordneten Dr. Siistethenn (CDU) eine gemeinsame Erklérung ab-
geben®4. Danach sei das Elternrecht ein gottgegebenes Naturrecht, das sich auch
auf den Bereich der Schule erstrecke. Die Schule miisse daher in ihrem religios-

31 Schénfelder, HA-Steno, S. 555, Ehlers, a. a. 0., S. 556, Dr. Bergstraesser, a. a. O., S. 558, Maier, 2. a. O,,
S. 562, Dr. Shmid, a. a. O,, ’s. 566,

s HA-Steno, S. 557.

3% Vgl Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 43.

3¢ y. Mangoldt, Kommentar, S. 14.

1 Vel. Parlamentarischer Rat, Entwurfe, S. 174,

2 Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 194; gemeint war Art. 7b Abs. 3 des Vorschlages des Fiinferausschusses.

353 HA-Steno, S. 615.

34 HA-Steno, S. 615,
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weltanschaulichen Charakter so bestimmt sein, wie es der Gewissensentscheidung
der Eltern entsprdche. Die Fraktionen verlangten daher, daB ,der Staat bei
der religios-weltanschaulichen Gestaltung des Schulwesens dem Elternwillen
Rechnung trdgt und es den Eltern ermdoglicht, ihre Kinder je nach ihrer persdn-
lichen Gewissensentscheidung in bekenntnismé&Bigen, simultanen oder weltli-
chen Schulen erziehen und unterrichten zu lassen”. Zwar bestehe jetzt keine
Moglichkeit, diese Forderung durchzusetzen, da nach den Grundsétzen der Demo-
kratie die Mehrheit entscheide, aber er erklédre, daB ,wir mit allen rechtlich
zuldssigen Mitteln den Kampf um die Verwirklichung dieses Rechts fortfiihren
werden”.
Der vom FiinferausschuBl vorgeschlagene Entwurf wurde vom HauptausschuB in
3. Lesung gegen drei Stimmen bei einer Stimmenthaltung angenommen?35,
In der 51, Sitzung vom 11. Februar 1949 wurde vom Hauptausschuf in der
3. Lesung der vom FiinferausschuB vorgeschlagene Artikel 149a (,Bremer Klau-
sel“) mit zwolf gegen sechs Stimmen angenommen?3®, Umstritten war hier ledig-
lich, ob sich diese Bestimmung nur auf Bremen oder auch auf sonstige Lander er-
strecke. Wahrend die CDU fiir beschrdnkte Geltung eintrat, bestanden die
SPD und FDP entschieden auf der Geltung auch fiir andere Linder.
Nachdem der Allgemeine RedaktionsausschuBl einige kleinere Anderungen und
die Ergénzung des Artikels 7a Absatz II durch den Zusatz: ,Uber Ihre Betdtigung
wacht die staatliche Gemeinschaft” vorgeschlagen hatte®?, beriet der Hauptaus-
schuB in 4. Lesung in seiner 57. Sitzung am 5. Mai 1949 iber die Artikel 7a
und b3%8, Artikel 7a wurde einstimmig angenommen. Die Fraktionen der
CDU/CSU, der DP und des Zentrums versuchten noch einmal einen Antrag
durchzusetzen, der zum Ziel hatte, den Eltern die Bestimmung der Volksschulart
zuzugestehen: )

»Bei der religids-weltanschaulichen Gestaltung des Schulwesens ist dem Wil-

len der Erziehungsberechtigten Rechnung zu tragen.”

Dieser Antrag wurde — ohne Aussprache — mit elf gegen zehn Stimmen abge-
lehnt. Ebenso erging es &hnlichen Antrégen.

Die Streichung der ,Bremer Klausel“, von dem Abgeordneten Dr. Seebohm (DP)
beantragt, wurde in derselben Sitzung mit zehn gegen acht Stimmen abgelehnt.
Dieser Artikel erhielt allerdings auf Antrag der Abgeordneten Dr. Zinn (SPD)
und Dr. Dehler (FDP) die vom Allgemeinen RedaktionsausschuBl vorgeschlagene
heute geltende Formulierung?®.

Angenommen wurde ein Anderungsantrag des Abgeordneten Dr. Zinn (SPD),
nach dem die Errichtung von privaten Volksschulen als Gemeinschafts-, Bekennt-
nis- oder Weltanschauungsschulen von dem Antrag der Erziehungsberechtigten
abhdngig sein sollte3®,

ee) Beratungen im Plenum

Am 6. Mai 1949 wurde auf der 9. Sitzung des Plenums die 2. Lesung des Grund-
gesetzentwurfes durchgefiihrt. Artikel 6 (frither Art. 7a) wurde angenommen,
ohne daf iiber das Elternrecht beraten wurde3®, Zu Artikel 7 (frither Art. 7b)
lag lediglich ein Abédnderungsantrag des Abgeordneten Dr. Seebohm (DP) zu
Absatz II vor, der die Gestaltung des Religionsunterrichts betraf und lautete:

5 HA-Steno, S. 615; Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 197 f.

8 HA-Steno, S. 683 f.

#7 Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 197 f.

%8 HA-Steno, S. 759.

39 Drucks. Nr. 840; Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 139; HA-Steno, S. 761.
¢ HA-Steno, S. 761.

3t Stenobericht, S. 177.
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»Er wird unbeschadet des staatlichen Aufsichtsrechtes nach den Grundsétzen
und Lehren der Religionsgemeinschaften erteilt.”

Dieser Antrag wurde abgelehnt. Artikel 7 wurde in der vom Hauptausschuf vor-
geschlagenen Formulierung ohne Aussprache angenommen®®2, Ebenso wurde
Artikel 142 (frither Art. 149a — ,Bremer Klausel”) angenommen, nachdem zuvor
der Abgeordnete Dr. v. Brentano (CDU) als Berichterstatter folgende ,Erldute-
rung*” abgegeben hatte3®:

»Unter einer landesrechtlichen Regelung in einem Lande im Sinne dieses
Artikels ist nicht nur eine einheitliche Regelung zu verstehen, sondern es
kann sich auch um eine differenzierte Regelung handein. Im Wege der Lan-
desregelung kann nach diesem Artikel der Religionsunterricht auch dort, wo
er am 1. Januar 1949 nicht ordentliches Lehrfach war, zum ordentlichen
Lehrfach erkldrt werden. Diese so getroffene Regelung kann im Wege der
Landesgesetzgebung wieder geéndert werden.*”

In der auf der 10. Plenarsitzung am 8. Mai 1949 durchgefiihrten 3. Lesung nahmen
die Sprecher aller Parteien noch einmal Stellung zu den Fragen des Elternrechts
und der Schule3%,

Der Abgeordnete Dr. Menzel (SPD)365 sah in Artikel 6 Absatz II den Eltern alles
zugestanden, worauf sie fiiglich Anspruch hétten. Die SPD hétte es zwar gerne
gesehen, wenn das friedliche Zusammenleben der Konfessionen auch in der
Schule erreicht worden wire, zumal damit das Entstehen von Zwergschulen ver-
hindert worden wire. Die allgemeine und gemeinschaftliche Schule biete unend-
lich mehr eine giinstige und ausreichende Voraussetzung fiir die Wiedergewin-
nung auch einer geistigen Einheit als die konfessionell oder national isolierte
Schule. Dieser grofie Wurf sei nicht gelungen. Nun miiiten die Lander zustdndig
sein fiir Fragen des Schulsystems.

Die zweite Sprecherin der SPD, Frau Nadig?®®®, sah in den Rechten der Allgemein-
heit eine klare Grenze des Elternrechts. Frei von konfessionellen Bindungen
wire durch eine gemeinsame Erziehung zu einer echten religiosen Personlichkeits-
erziehung zu kommen. Man miisse endlich einmal einen jahrhundertelangen
Zwiespalt in Deutschland iiberwinden. Der Abgeordnete Dr. HeuB (FDP)37 fiihrte
aus, daB eine Liicke im Denken vorliege, wenn den Eltern das spezifische Recht,
den Charakter der Schule zu bestimmen, gegeben wiirde. Die Schule sei eine
Veranstaltung des Staates. Darin habe gerade der grioBte Beitrag Deutschlands
fiir die Bildungsgeschichte der ganzen Welt bestanden, der bereits auf Martin
Luthers Sendschreiben an die Biirgermeister zurlickgehe. Durch den konfessio-
nellen MischprozeB sei die Frage des sogenannten Elternrechts zu einem ,Pro-
blem nationalpolitischer Tragik” geworden.

Der Abgeordnete Renner (KPD)3®® sah in Artikel 6 Absatz II alles enthalten,
was man als Recht der Eltern gegeniiber den Kindern ansprechen konne. Die
Abgeordnete Frau Wessel (Zentrum)3®® betonte noch einmal, daB fiir sie das
Elternrecht vor jedem Staats- und Kirchenrecht stehe. Dieses Recht sei fiir alle
Eltern gleichermaBen gefordert worden, so daB nicht die Forderung nach irgend-
einer bestimmtien Schulform erhoben worden sei. Diese Ausfiihrungen wurden
von dem Abgeordneten Brockmann (Zentrum)®™ unterstiitzt.

3% Seenobericht, S. 178.

%3 Srenobericht, S. 192.
3% Seenobericht, S. 197 ff., 205 ff.
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Der Abgeordnete Dr. Finck (CDU)%! bedauerte, daB die sogenannte Bremer Klau-
sel aufgenommen worden sei. Fiir das Elternrecht aber als ein von Gott gegebe-
nes elementares demokratisches Recht, das der Staatsomnipotenz entgegenge-
stellt werde, werde die CDU unentwegt weiterkdmpfen. Es handele sich insoweit
gar nicht um Fragen der konfessionellen Trennung, da dieses Recht von beiden
Konfessionen gefordert worden sei. Es gehe hier um die Frage, ob jeder sich die
Schule wéhlen kénne, die er fiir richtig halte.

Die Debatten, die sich besonders an der Frage des Elternrechts als einem Redht
zur Bestimmung des Charakters und der Art der Schule entziindet hatten, fanden
durch die SchluBabstimmung ein Ende, durch die das Grundgesetz mit 53 gegen
12 Stimmen angenommen wurde®2, Die Debatten hatten sich hauptsdchlich auf
den Fragenkreis: Bekenntnis- oder Simultanschule und hinsichtlich des Religions-
unterrichtes auf die Frage der Mitwirkung der Kirchen konzentriert. Eine ein-
heitliche Lésung wurde fiir die innere Ausgestaltung der Schularbeit nicht gefun-
den, obwohl der Parlamentarische Rat die Probleme, die bereits die Weimarer
Reichsverfassung beherrscht hatten, voll erkannt hatte, so dafl den Landern auf-
gegeben blieb, das Schulrecht in religids-weltanschaulicher Hinsicht zu regeln.
Wie dies geschehen ist und welche grundgesetzlichen Bestimmungen bei der
Regelung dieser Materie in religiés-weltanschaulicher Hinsicht zu beachten sind,
ist Gegenstand der folgenden Untersuchung.

2. Abschnitt: Die tatsidchlichen Gegebenheiten der Gegenwart

1. Die Schularten

Das Grundgesetz kennt im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung keine aus-
driickliche Regelung der Schularten und deren Verhiltnis zueinander. Es erwdhnt
lediglich in Artikel 7 Absatz III und V im Zusammenhang mit der Erteilung von
Religionsunterricht und dem Privatschulwesen die iiberkomenen Begriffe: ,Be-
kenntnisschule”, ,Gemeinschaftsschule und ,Weltanschauungsschule” und er-
wahnt die bekenntnisfreie Schule, ohne ausdriicklich zu sagen, was darunter
zu verstehen ist und unter welchen Voraussetzungen die Linder die verschie-
denen Schularten verwirklichen miissen oder diirfen. Die Ausgestaltung des Schul-
wesens wurde den Lindern iiberlassen, die insoweit an die grundgesetzlichen
Bestimmungen gebunden sind, insbesondere zundchst an Artikel 7, der wenige
Grundséatze des Schulrechts enthélt. Die Regelung ist in den einzelnen Ldndern
sehr verschieden ausgefallen, wobei je nach der konfessionellen und weltan-
schaulichen Struktur und Tradition der Lander das religiose Moment in der Er-
ziehung gréBere oder geringere Beachtung findet. Unterscheiden lassen sich fol-
gende Schularten:
1. Die Gemeinschaftsschule (Simultanschule). Diese ist entweder
a) eine auf allgemein diristlicher Grundlage beruhende christliche Gemein-
schaftsschule, oder
b) eine bekenntnisfreie (weltliche) Gemeinschaftsschule, die der christlichen
Grundlage entbehrt und in der kein staatlicher Religionsunterricht erteilt
wird, oder
c) eine Mischform, die schlicht als Gemeinschaftsschule bezeichnet wird und
nicht allein auf christlicher Grundlage beruht, in der aber staatlicher Reli-
gionsunterricht erteilt wird.

2. Die Bekenntnisschule (Konfessionsschule)
3. Die Weltanschauungsschule.

31 Stenobericht, S. 221.
37t Srenoberichr, S. 238.
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a) Die Bekenntnisschule

Unter dem Begriff der Bekenntnisschule kann zweierlei verstanden werden. Die
Bekenntnisschule kann einmal dadurch bestimmt sein, daB Lehrer und Schiiler
einem bestimmten religiésen Bekenntnis angehéren. Dies ist die sogenannte
»formelle Konfessionsschule”. Die duBiere (formelle) Zugehorigkeit zu einem be-
stimmten Bekenntnis ist das allein ausschlaggebende Organisationsprinzip.

Das wesentliche der Bekenntnisschule, wie sie heute besteht, ist allerdings nicht
dieses formelle, sondern ein materielles Moment. Sie ist eine Schule, in der
«der gesamte Unterricht und die Erziehung dem Geiste dieses Bekenntnisses ent-
spricht“3?, So verstehen auch die geltenden Lénderverfassungen und Lé&nder-
gesetze den Begriff, soweit sie Bekenntnisschulen kennen®“. Das entscheidende
Merkmal dieser Bekenntnisschule im materiellen Sinne ist die bekenntnismiBige
Grundhaltung der gesamten Schulerziehung37s.

Es fragt sich, wie sich diese Grundhaltung in der schulischen Arbeit auswirkt.
Fir eine rechtliche Begriffsbestimmung ist es nicht einfach, den Gehalt und das
AusmalB der unterrichtlichen Grundhaltung anzugeben, insbesondere beim Blick
auf einzelne Schulfdcher. Obwohl eine kasuistische Beschreibung Gefahr lauft,
unvollstdndig zu sein und auf Abwege zu fithren, soll versucht werden, die Aus-
wirkung einer derartigen alle Fécher durchziehenden Grundhaltung ndher dar-
zulegen.

Zundchst ist die Einbeziehung des liturgischen Bestandes der entsprechenden
Kirche in die Schule wesensgem&B. Gebete, Schulandachten, gemeinsame Schul-
gottesdienste, Marienferien im Mai, Madonnenbilder und ,Herrgottswinkel”, kurz
das religiose Brauchtum und die Beachtung der religiésen Gedenktage sind kenn-
zeichnend?®?. Weiterhin ist die Bestimmung der Schule fiir Lehrer und Schiiler,
die zu demselben Bekenntnis gehéren, d. h. die Ausgestaltung der Schule auch
als ,formelle Bekenntnisschule* Merkmal und AusfluB der Grundhaltung der
Schule®”, Dabei &ndert die Teilnahme einzelner Lehrer und Schiiler, die nicht
zu dem entsprechenden Bekenntnis gehdren, den Charakter der Schule nicht.
Als entscheidendes Merkmal aber ist die inhaltliche Gestaltung des Unter-
richts anzusehen®®. Lehrplan, Lehrbiicher’” und Erziehungsziel oder Erziehungs-
gedanke miissen mit dem Bekenntnis iibereinstimmen. Negativ 148t sich dies
zundchst dahin abgrenzen, ,daB den Schiilern nicht in der Religionsstunde eine
Art christliche Weltanschauung, in der Biologiestunde biologischer Materialismus,
in der Geschichtsstunde historischer Relativismus, in der Deutschstunde ein
sdkularisierter Humanismus und anderes dieser Art dargeboten” werden3®,
Ebenso hat Pius XI. dies in der Encyclica ,Divinus Illius Magistri” ausgedriickt:
»In dieser mit der Kirche und mit der christlichen Familie eintrdchtig arbeitenden
Schule wird es nicht vorkommen, da8 zum offenen Schaden der Erziehung in den
einzelnen Fichern dem widersprochen wird, was die Schiiler im Religionsunter-
.icht lernen.”?® Positiv hat Heuser dies fiir die katholische Schule formuliert®-,
Entscheidend fir die katholische Schule ist, daB sie sich ausrichtet an der katnho-

33 BVerfG 6, 309, 339. .

a7 Vel. Art. 135 Verf. Bayern, Art. 12 Abs. Il Verf, NRW, Art. 29 Abs. II Verf. Rh.-Pf., Art. 27 Verf, Saarland.

3% Allgemeine Ansicht, statt aller v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 3, S. 298.

¥1% Peters, Elternrecht, S. 409; Heuser, S. 34, 107: ,Dienst am sakramentalen und religidsen Brauchtum®.

17 Huber, in: ASR, Bd. 22, S. 100.

31 Zinn-Stein, Art. 56, Anm. 12b, S. 287,

3 Zur Realisierung dieses Merkmals speziell fiir Schulbicher vgl. Walter Gérlitz, ,Die Welt® vom 14. 12. 1963 —
»Geistige Welt®, Blatt 1: .Beide Werke zeigen einen Trend zur Beschreibung der Geschichte aus katholischer
Sicht®; vgl. auch .Der Spiegel® 1965, Nr. 20, 12. Mai 1965, 5. 50, Lescbiicher tiir den Deutschunterricht.

¢ Thielidke, Kirche und Uffentlichkeit, S. 119,

1 Pius XI., S. 71.

32 Gleiches gilt sinngemif fiir die evangelische Bekenntnisschule. Es ist freilich schwer, eine gleichartige positive
Stellungnahme aus dem Bereich der evangelischen Erziecher zu finden, da die evangelische Kirche ablehnend
oder gleichgiiltig zur Bekenntnisschule steht. Doch ergibt sich aus der negativen Formulierung Thielickes — vgl.
oben im Text — gleiches fiir die evangelische Bekenntnisschule. Als Missionsschule gedacht (Thielicke, § 1883),
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lischen Kirche’®, In einer derartigen katholischen Schule ist es unerlaBlich, da8
sich das Schulleben an dem ,Geiste Jesu* ausrichte’®4, Daher kann die katholische
Schule es nicht zulassen, ,wenn sie es dem katholischen Teil ihrer Zoglinge
nur anheimstellte, sich von der Kirche im Glaubensleben fiihren und formen zu
lassen, wahrend sie es dem nichtkatholischen Teil ihrer Zoglinge genauso an-
heimgébe, im Religiosen die Lenkung durch ihre jeweilige Religionsgemeinschaft
in Anspruch zu nehmen”35, ,Die Religionslehre (— im Gegensatz zur Religions-
kunde verstanden, also als Vermittlung einer religiésen Haltung —) ist in der
katholischen Schule dementsprechend nicht ein abgegrenztes Unterrichtsfach, son-
dern das alles tragende und durchdringende Unterrichtsprinzip.“38¢ Daraus folgt:
«Audh gerade im sogenannten profanen Unterricht oder Schulleben erschlieft die
katholische Schule Einsichten des Glaubens und schenkt religiése Erlebnisse.”387
Geiger®® hat dies allgemein fiir die Bekenntnisschule zutreffend so formuliert:
»In der Konfessionsschule steht als zentrale, die ganze schulische Arbeit durch-
dringende, erzieherische und geistige Kraft die Fiille der Kirche, ihre Lehre, ihr
Glaube, ihre Sakramente, ihre Geschichte und ihr Wirken.” Die Bekenntnisschule
hat nach allem insofern eine echte Missionsaufgabe, als sie die Schiiler des
entsprechenden Bekenntnisses zum rechten Christsein zu erziehen hat, wobei
die Missionsaufgabe in allen Fdchern, in dem gesamten Wirken der Erzieher,
also auch in den ,profanen” Unterrichtsfdchern wie Erdkunde, Geschichte usw.
zum Ausdruck kommen muB, weil die Durchschlagskraft der Missionsaufgabe
desto stérker ist, je mehr sie nicht nur im Religionsunterricht verwirklicht wird*®,
Es kann daher gesagt werden, daB die Bekenntnisschule in allen Fachern der
Verbreitung und Festigung des Bekenntnisses zu dienen bestimmt ist, also eine
echt religiose, kirchentreue®® Grundanschauung zum Fundament ihrer Erzie-
hungsarbeit und ihres Erziehungszieles macht und zum Fundament des Han-
delns der Schiiler machen will.

Dies erscheint — wenigstens fiir die katholischen Bekenntnisschulen — schon
deshalb als richtig, weil andernfalls, d. h. wenn die Schule nicht diese Aufgabe
hétte, der Kampf der katholischen Kirche fiir die Konfessionsschule nicht ver-
stdndlich ware. Die Gemeinschaftsschule, die sich antireligiéser Lehren zu enthal-
ten hat und in der Religionsunterricht erteilt wird, ist der katholischen Kirche
nicht ausreichend. Deren Benutzung ist den Schiilern und Eltern bei Verwirkung
von Kirchenstrafe verboten®?!, Weil der Schule nach katholischer Auffassung eine
besondere Bedeutung zukommt, da sie junge, noch bildungsfdhige Menschen er-
faBt, kdmpfte und kdmpft die katholische Kirche fiir Schulen ihres Bekenntnisses.
“It (sc. die katholische Kirche) relies on early and undelible indoctrination in
the faith and order of the church by the word and example of persons conse-
crated to the task. ... Catholic Education is the rock on which the whole
structure rests,” schrieb Justice Jackson®®? in richtiger Erkenntnis der katholi-
schen Schulpolitik. Dies zu verwirklichen, wird auch in den staatlichen Bekennt-

nisschulen versucht,

getragen von einer echt dhristlichen .Lehrergemeinde®, vermittelt sie christliches Gedankengut und religidse
Haltung, um den Kindern das .unbegreifliche Wunder* des Glaubens zu erméglichen (Hammelsbedk, Ev. Lehre
von der Erziehung, S. 146).

33 Heuser, S. 7 und 89.

M A a2 0,8, 5.

WA 32 0,8 8

M A a O, S 111 . . . . .

37 Heuser, S. 11; vgl. auch Leo XIII, Encyclica ,Militantis Ecclesiae®, in: Pius XI., S. 66/67: ,Es ist nicht blof
notwendig, dafl der Jugend zu bestimmten Stunden Religionsunterricht erteilt wird, sondern daf auch der
ganze iibrige Unterricht vom Wohlgeruch religidsen christlichen Sinnes durchfluter wird.”

38 Geiger, Schule und Staat, S. 37.

3¢ Heuser, S. 170.

" Pigoeler, S. 17: .So wie nur dort von ,katholischer Erziechung® die Rede sein kann, wo die Erziehung auf
katholische Existenzverwirklichung, d. h. konkrer auf die Gliedschaft im corpus Christi mysticum, der Kirche,
zielt_,d’ km}:‘n Ziel der katholischen Erziehung nur der Mensch sein, der diese Gliedschaft in der Kirche Christi
erreicht hat.”

#t Vgl CIC can. 1374; Pius XI., S. 67.

a ] Jackson in Everson v. Board of Education 330 U.S. 1 ff, .

3 Piggeler, S. 29: . Der Geltungsbereich des katholischen Erzichungszieles beschrinke sich nicht auf ,innerkirch-
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Bekenntnissciulen sind nicht nur Schulen, die der evangelischen oder katholi-
schen Konfession verpflichtet sind, wenn auch fast durchweg diese beiden Kon-
fessionen angesprochen sind®®4, Nach § 18 BaySchOG und nach § 19 nrwSchG
sind auch jlidische Schulen Bekenntnisschulen. Schulen anderer christlicher Kon-
fessionen sind nur sehr vereinzelt®®, Es erscheint aber, obwohl sich hinsichtlich
anderer christlicher Konfessionen noch keine feststehende Praxis herausgebildet
hat, nicht gerechtfertigt, derartige Schulen als Weltanschauungsschulen zu be-
zeichnen, da sich wesensméfig Weltanschauung und Religion ausschlieBen®%, fiir
derartige Schulen aber religiose Gedanken tragend sind. Historisch gesehen
gab es nur evangelische, katholische und jiidische Bekenntnisschulen. Die Be-
volkerung setzte sich aber auch beinahe zu 100 Prozent aus Anhdngern dieser
Religionen, bzw. Konfessionen zusammen. Da sich dies &ndert und &ndern kann,
ist es nicht ausgeschlossen, daB auch Mitglieder anderer Religionsgemeinschaften
ihre eigenen (unter Umsténden privaten) Schulen errichten.

b) Die Gemeinschaftsschule

Der Bekenntnisschule stehen alle Formen der Gemeinschaftsschule insofern
gegeniiber, als dies Schulen sind, ,in denen der Unterricht von Lehrern ver-
schiedener Bekenntnisse fiir Schiiler aller Bekenntnisse erteilt wird“3?, Zu unter-
scheiden sind weltanschaulich und religiés nicht gebundene Schulen, die wiederum
als solche mit Religionsunterricht und ohne Religionsunterricht auftreten kénnen
und sogenannte christliche Gemeinschaftsschulen.

aa) Die dhristliche Gemeinschaitsschule

Die christlichen Gemeinschaftsschulen sind Schulen, die auf allgemein christlicher
Grundlage beruhen. Das Geprige dieser Schule wird vom Christentum, jedoch
unabhéngig von einem bestimmten Bekenntnis bestimmt. ,Nicht nur der Reli-
gionsunterricht, sondern die ganze Erziehung und der Unterricht miissen daher
auf der Grundlage des christlichen Glaubens und der daristlichen Uberlieferung
erfolgen.”3? Diese Schulen, denen die Pflege des allgemeinen christlichen Gedan-
kengutes anvertraut ist, unterscheiden sich von der Bekenntnisschule dadurch,
daB sie nicht im Dienste eines bestimmten Bekenntnisses stehen. Christentum
hat sich aber geschichtlich in den verschiedenen Konfessionen ausgeprégt, die
in manchen Fragen des Glaubens nicht iibereinstimmen. Es gibt daher d e n christ-
lichen Glauben nicht, da ,Glauben” gewisse Glaubenssédtze voraussetzt, iiber die
sich die Konfessionen in manchen Punkten nicht einig sind, Es ist daher nur
moglich, in einer christlichen Gemeinschaftsschule das den Konfessionen gemein-
same Bildungsgut und die gemeinsamen Kulturwerte zu vermitteln, chne unmit-
telbar zu einer bestimmten Glaubenshaltung erziehen zu wollen. Konsequenter-
weise sprechen manche Verfassungen der Lénder, die christliche Gemeinschafts-
schulen unterhalten, lediglich davon, daB ,die Kinder auf der Grundlage christ-
licher und abendlédndischer Bildungs- und Kulturwerte erzogen werden*3%,

Negativ 148t sich fiir eine derartige Schule sagen, daB keiner Konfession zuwider
unterrichtet werden darf. Ebenfalls ist es ausgeschlossen, atheistische oder andere

liche' Erziehungsveranstaltungen, sondern gile fiberall dort, wo der katholische Christ Erzichung aus der Kraft
seines Glaubens vollzieht — an sich wie an anderen Glaubensgenossen™; Mleinek, S. 289: ,Die katholische Schule
hat deshalb — auch als Staatsschule — immer eine Bindang an das Elternhaus und an die Kirche.*

™ So aber Peters, Elternrecht, §. 409; Maurer, S. 87.

8 In Rheinland-Pfalz besteht eine Neuapostolische Schule.

3% Vgl. unten S. 90.

7 Peters, Elternreche, S. 408.

¢ BadVGH, DVBL. 1950, 5. 275 = ZevKR Bd. 1, S. 334

3 So Art. 16 Abs. 1 Verf. Bad.-Wiirtt., ebenso Art. 12 Abs. III Verf. NRW; vdgl. auch Art, 131 Abs. 1T Verf. Bayern:
»Oberstes Bildungsziel sind Ehrfurcht vor Gott, Adirung vor der Wiirde des Menschen, Serstbeherrstung.
Verantwortungsgefithl und Verantwortungsfreudigkeit, Hilfsbereitschaft und Aufgeschlossenbeic fir alles
Wahre, Gute und Schéne®; Art. 29 Abs. II Satz 3 Verf. Rh.-Pf.
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weltanschauliche Lehren zu vertreteni®. Positiv 14Bt sich feststellen, daB der
Staat hier die gemeinsamen Vorstellungen zwischen den christlichen Kirchen als
normative Basis der Erziehung sucht. Daher wird diese Schule auf die beiden
Kirchen gemeinsame Vorstellung vom Wert des Menschen, seiner Gebunden-
heit an ein gottliches Wesen und auf allgemein christliche Ethik gegriindet?ol.
Da das Element der goéttlichen Bedingtheit des menschlichen Lebens auch hier
zum Tragen kommt, ist es moglich und wesensgemé8, religiése Ubungen in die
Schularbeit einzubeziehen, wie gemeinsame Andachten oder Gebete, die sich
allerdings auf der Ebene des den christlichen Konfessionen Gemeinsamen zu
halten haben.

In einer derartigen Schule findet Religionsunterricht nach Konfessionen getrennt
statt.

Es ist allerdings zumindest irrefiihrend, wenn Peters%®? schreibt: ,Die Gemein-
schaftsschule (—und zwar auch die christliche Gemeinschaftsschule—} baut ebenso
wie die beiden anderen Schularten {(— sc. Bekenntnis- und Weltanschauungs-
schulen —) auf bestimmten weltanschaulichen Voraussetzungen auf; sie ist kein
minus, sondern ein aliud ihnen gegeniiber.* Die christliche Gemeinschaftsschule
ist insofern ein aliud, als sie nicht zu einem bestimmten Bekenntnis erzieht, sie
ist aber insofern ein minus, als sie sich nicht gegen die Bekenntnisschule stellt
wie etwa die Weltanschauungsschule, daB sie nicht zur Konfessionslosigkeit oder
Areligi6sitat erzieht und die gemeinsamen Glaubensiiberzeugungen zu vermitteln
bestimmt ist. Die christliche Gemeinschaftsschule vermittelt die christlich-abend-
lindischen Gedanken ebenso wie die Schule eines Bekenntnisses, ohne aller-
dings in den Kern und an die Wurzel dieses Gedankengutes, eben an die be-
kenntnismiBigen Glaubensthesen der Konfessionen, vorstoBen zu koénnen. Die
christliche Gemeinschaftsschule baut daher auf bestimmten Erziehungsgedanken
auf, die der Bekenntnisschule nicht widersprechen, sondern ein echtes minus
darstellen.

bb) Die Gemeinschaftsschule

Daneben hat sich eine Form der Gemeinschaftsschule herausgebildet, die zwar
nicht dem christlichen Gedankengut allein verpflichtet ist, sondern dem den
Christen und Nichtchristen gemeinsamen Gedankengut des westlich-abendléndi-
schen Kultur- und Bildungsgutes. Diese Schule ist insofern ihrem Charakter nach
religiés und weltanschaulich indifferent, als das religiése Element oder weltan-
schauliche Erklirungen in den weltlichen Unterrichtsfachern keine Rolle spielen.
Zwar kann auch hier nicht davon gesprochen werden, daB eine derartige Schule
frei von allen ,weltanschaulichen* Bindungen ist, da Erziehung kein Selbstzwedk
ist, der sein Ziel in sich selber trdgt. Der Staat aber zieht sich in einer derartigen
Schule auf das Gemeinsame zwischen Christen und Nichitchristen zuriidk®®s. ,Die-
ses Ausgleichsverfahren wird sich im allgemeinen auf so etwas wie Naturrechts-
Vorstellungen, insbesondere auf die Menschenrechte griinden.**** Daneben wird
allgemeine staatsbiirgerliche Gesinnung als Ziel und Basis der Schule in Be-
tracht kommen. So findet sich in der Weimarer Reichsverfassung in Artikel 148
Absatz 1 eine Zielsetzung einer derartigen Schule: ,In allen Schulen ist sittliche
Bildung, staatsbiirgerliche Gesinnung, personliche und berufliche Tichtigkeit im
Geiste des deutschen Volkstums und der Vélkerversohnung zu erstreben. 4% Diese

@8 Stein, m NJW 1950, S. €59,

#t Hyber, in: ASR, Bd 22, S. 101; Arndt, Schule und Staat S. 80 f

@ Peters, Elxernredlt, . 409,

“ Gexgcr Schul e und Staat, S. 37; vgl. Thielicke, § 1734,

4 Thielicke, § 1

“ yel audh § 1 deG Hamburg; Art. 56 Abs. IV Verf. Hessen; § 1 S&G Berlin.
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Schule bleibt dem religiosen Element in der Erziehung nur insofern verbunden,
als in ihr nach Konfessionen getrennter Religionsunterricht erteilt wird, der aller-
dings keinen EinfluB auf die Gestaltung anderer Fécher hat. Diese Schule ist
daher nicht bekenntnisfrei. Der konfessionelle Religionsunterricht ist hier aller-
dings reines Lehrfach und hat mit dem Gesamtcharakter der Schule nichts zu
tun°e,

cc) Die bekenntnisfreie Gemeinschafisschule

Auf jede religiése Bindung {iberhaupt ist in der bekenntnisfreien Schule, die auch
als ,weltliche* Schule bezeichnet wird, verzichtet, gleichviel ob sie auf einer
bestimmten weltanschaulichen Grundlage beruht oder nicht. Es erfolgt daher in
ihr nicht nur wie in der Gemeinschaftsschule der Unterricht in den weltlichen
Fidchern unabhédngig von Religionen und Konfessionen, sondern es wird auch
kein Religionsunterricht erteilt. Somit ist auch die im folgenden darzustellende
Weltanschaungsschule eine bekenntnisfreie Schule. Doch ist es verfehlt, daraus
den SchluB zu ziehen, daBl bekenntnisfreie Schulen stets Weltanschauungsschulen
sind*%". Denn es spricht nichts dafiir, daB der Begriff , Weltanschauung” im Grund-
gesetz in einem anderen Sinne als dem herkémmlichen gebraucht worden ist.
Weltanschauung steht im Gegensatz zur Religion, fiir die die ,religio”, die Riick-
bindung an ein gottliches Wesen, notwendig ist, und ,bedeutet irgendeine von
positiver Religion freie oder auch irreligise (— oder gar antireligiose —), auf
philosophischer Grundlage beruhende Lehre iiber die Stellung des Menschen,
den Sinn des Daseins und den Zusammenhang des Weltganzen“4¢. Die bekennt-
nisfreie Schule kann Weltanschauungsschule sein, muBl es aber nicht, da eine
Schule auch dann bekenntnisfrei ist, wenn sie sich nicht zu einer weltanschaulichen
Lehre, sondern zu den gemeinsamen Bildungsgiitern bekennt und kein Reli-
gionsunterricht erteilt wird.

c) Die Weltanschanungsschule

Die Weltanschauungsschule ist eine Schule, in der ,eine bestimmte Weltanschau-
ung, die kein religitses Bekenntnis ist, das Geprage der Schule bestimmt“4%, und
zwar eine Weltanschauung, wie sie oben charakterisiert worden ist, wie z.B. in
den anthroposophischen oder marxistischen Schulen. Fiir diese Schulen gilt das
oben fiir die Bekenntnisschule Gesagte entsprechend. Obwohl sie einen ihrem
weltanschaulichen Bekenntnis entsprechenden dogmengebundenen Unterricht er-
teilt und sie daher— streng genommen — eigentlich keine bekenntnisfreie, sondern
eine Bekenntnisschule ist, féllt sie doch nicht unter den Begriff der Bekenntnis-
schule, sondern unter den der ,bekenntnisfreien” Schule, da sich das Wort
»Bekenntnis* im Schulrecht nur auf religiése Bekenntnisse bezieht.

# Hyber, in: AGR, Bd. 22 (1932), S. 101; Hedkel-Seipp, S. 45 StGH Hessen, NJW 1966, 31; 2. A. Stein, in:
NJW 1950, S. 659, ihm folgend v. Mangolde-Klein, Art. 7, Anm. VII, 3, S. 298, die aus der Erteilung des
Religionsunterrichtes folgern, dal es sich um christliche G chaftsschulen handle. Wie hier wohl auch
Peters, Elternrecht, S. 408; zur Schulform in Bremen vgl. unten S. 152,

47 So aber v, Mangofdt—l{lein, Art. 7, Anm. VII, 3, S. 298; Maurer, S. 87; Peters, Elternrecht, S. 410: Weltan-
schauuniss ulen: ,Auch bekenntnis- und religionsfreie Schulen fallen hierunter®; richtig aber S. 416: ,Andere
welt, lich gebund, Schulen (z. ‘B. anthroposophische) fallen unter die bekenntnisfreien...®; ob
Peters diese Gleichserzung von Weltanschauungsschule und bekenntnisfreier Schule tatsichlich meint, erscheint
frzshdn Wenn er zutreffend auf S. 417 feststellt, daf es eine Umgehung des Art. 7 Abs. 11l GG bedeute, wenn
ajede Schule von Staat oder Gemeinde durch Beseitigung des Religionsunterrichtes automatisch zur bekenntnis-

reien_wiirde®, — vgl. hierzu unten S. 153 —, so zeigt dies, daf fiir ihn bekenntnisfreie Schulen alle Schulen
ohne Religionsunterricht sind; damit aber entleert Peters den Begriff der Weltanschauungsschule. Wie hier:
Hedkel, PSchR, S. 91; Hedkel-Seipp, S. 45; Hamann, Art. 7, Anm. B 6; Wolff, II, S. 291 ?

0 Zinn-Stein, vor Art. 48, S. 243,

& Maanz, Staatsrecht, S. 119; ebenso: Heckel-Seipp, S. 45; Heckel, PSR, S. 291; Peters, Elternrechr, S. 410;
Wolff, 11, S. 291; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. I, 3c: Hamann, Art. 7, Anm. B 17; Land£, S. 124; Zinn-Stein,
Art. 56, Anm. 12b, S. 287; a. A. v. Mangoldt-Kiein, Arr. 7, 111, 3, S. 298; vgl. Anm. 407,
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2. Die Schulsysteme der Linder

Die verschiedenen Lander haben, ihrer verschiedenen konfessionellen Zusammen-
setzung entsprechend und ihrer Tradition folgend, ihr Schulsystem in religios-
weltanschaulicher Hinsicht verschieden ausgestaltet:

Die Mittel- und Héheren Schulen sind in allen Ldndern konfessionell nicht geglie-
dert, sondern weltanschaulich nicht gebundene Gemeinschaftsschulen, auBer im
Saarland, wo Mittel- und Hohere Schulen christliche Gemeinschaftsschulen sind,
und in dem niedersdchsischen Verwaltungsbezirk Oldenburg, wo es nur Konfes-
sionsschulen gibt. AuBlerdem bestehen vereinzelt stiftungsgemdB konfessionell ge-
bundene Gymnasien, deren Charakter seit alters her bestimmt ist.

Fiir die Volksschulen haben die Lénder folgende Regelungen getroffen:

In Baden-Wiirttemberg bestehen christliche Gemeinschafisschulen mit Ausnahme
des Regierungsbezirkes Tiibingen (ehemals Wiirttemberg-Hohenzollern), wo Be-
kenntnisschulen und christliche Gemeinschaftsschulen nach Wahl der Eltern gleich-
berechtigt nebeneinander stehen!®,

In Bayern hat die Bekenntnisschule insofern einen Vorrang, als sie Regel-
schule ist. Auf Antrag der Eltern werden bei ausreichender Schiilerzahl in kon-
fessionell gemischten Gemeinden auch christliche Gemeinschaftsschulen errich-
tetits,

In Berlin bestehen Gemeinschaftsschulen, in denen kein staatlicher Religionsunter-
richt erteilt wird. Die Erteilung von Religionsunterricht ist Sache der Kirchen und
Religionsgemeinschaften, bei dessen Durchfiihrung der Staat allerdings durch
Bereitstellung von Rdumen und Freistellung von Lehrern behilflich ist. Die Kirchen
beauftragen die Religionslehrer selber!2,

In Bremen bestehen Gemeinschaftsschulen, in denen bekenntnisméBig nicht ge-
bundener Unterricht in biblischer Geschichte auf allgemein christlicher Grundlage
erteilt wird. Die Religionsgemeinschaften kdnnen daneben Religionsunterricht
auBerhalb der Schulzeit erteilen?!s.

In Hamburg gibt es lediglich Gemeinschaftsschulen*!4,
In Hessen bestehen gleichfalls nur Gemeinschaftsschulen4,

In Niedersachsen hat die christliche Gemeinschaftsschule Vorrang. Auf Antrag
der Eltern ist eine Bekenntnisschule einzurichten, wenn genfigend Schiiler fiir
diese angemeldet werden und der ordentliche Lehrbetrieb mindestens einer Ge-
meinschaftsschule in dem Schulbezirk gesichert ist. Im Verwaltungsbezirk Olden-
burg bestehen nur Bekenntnisschulen#18,

In Nordrhein-Westfalen sind Bekenntnisschulen, christliche Gemeinschaftsschulen
und Weltanschauungsschulen grundsatzlich gleichberechtigt nach Wahl der Er-
ziehungsberechtigten nebeneinander, aufier in dem ehemaligen Land Lippe, in
dem dhristliche Gemeinschaftsschulen bestehen, neben denen auf Antrag der
Eltern auch Bekenntnisschulen errichtet werden#!?.

In Rheinland-Pfalz stehen Bekenntnisschulen und christliche Gemeinschaftsschu-
len gleichberechtigt nebeneinander*!s,

49 Are. 15 Verf. Baden-Wiirtt.; Are. 114 Abs. IT Verf. Wiirtt.-Hzl.; Art. 37 Abs. III Verf. Wirtt.-Baden.
411 Art, 135 Verf. Bayern, ShOG vom 8. 8. 1950 §§ 5 und 10, und AusfGhrungsbestimmungen.

a2 ShG vom 26. 6. 1948 i. d. F. vom 7. 8. 1961 §§ 1 und 13.

412 Arr, 32 Verf. Bremen; vgl. unten S. 152.

6 ShG vom 16, 4. 1957 §§ 8 und 10.

45 Are. 56 Abs. II Verf. Hessen; vgl. StGH Hessen, NJW 1966, S. 31.

% ShG vom 14. 9. 1954 §§ 2, 8, 9, 31.

47 Are, 12 Verf. NRVY, SchG vom 8. 4. 1952,

49 Art. 29 Verf. Rh.-PL.
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Im Saarland sind als Volksschulen Bekenntnisschulen oder christliche Gemein-
schaftsschulen vorgesehent!®.

In Schleswig-Holstein gibt es nur Gemeinschaftsschulen??,

Die Bekenntnisschule hat somit vor allem in Siid- und Westdeutschland Bedeu-
tung erlangt, wihrend im norddeutschen Raum vor allem die (christliche) Ge-
meinschaftsschule zu finden ist. Diese Gestaltung des Schulsystems entspricht
weitgehend der konfessionellen Gliederung der Bevolkerung der Bundesrepublik
Deutschland, die dadurch gekennzeichnet werden kann, daB vor allem in Siid-
deutschland die katholische Kirche und in Norddeutschland die evangelische
Kirche starker vertreten ist. Im Schulsystem wirken sich die Haltung und For-
derungen der grofien Kirchen gegeniiber der Gestaltung der Schule aus, die im
folgenden aufgezeigt wird.

3. Die Haltung der Kirchen gegeniiber der religiés-weltanschaulichen
Ausgestaltung des Schulwesens

a) Die katholische Auffassung

Die katholische Auffassung iiber das Schulwesen geht von der Abgrenzung der
Rechte der Erziehungsberechtigten im AnschluB an Thomas von Agquin und
Aristoteles®®! aus. Danach ist die Familie und die hdusliche Gemeinschaft die
natiirliche Grundform des menschlichen Zusammenlebens, aus der sich in logi-
scher und genetischer Form die staatliche Ordnung aufbaut, ohne da8 die Familie
Erziehungsrechte gegeniiber dem Staat aufgibt!?%.. Aus der naturhaft gegebenen
Familie wird das natiirliche Ursprungsverhéltnis zwischen Kindern und Eltern
abgeleitet. Den Eltern ist die Erziehungsaufgabe als gottgegebenes Naturrecht
zugewiesen, das die Eltern nicht an die staatliche Gemeinschaft abgegeben
haben und das als gottgegebenes Recht notwendigerweise den Vorrang vor jedem
staatlichen Recht hat. Mit den Worten: ,Die Familie hat somit unmittelbar vom
Schopfer den Auftrag und daher das Recht, ihre Nachkommen zu erziehen, ein
unverduBerliches Rechit, weil unzertrennbar verbunden mit der strengen Ver-
pilichtung, ein Recht, das jedwedem Recht der Volksgemeinschaft und des Staates
vorausgeht, und darum ein unverletzbares Recht gegeniiber jeglicher irdischen
Macht* hat Pius XI. diesen Standpunkt der katholischen Kirche in Ankniipfung
an vorhergehende AufBerungen klar herausgestellt!®3,

Dem Staat wird demgegeniiber zwar ein eigenes Erziehungsrecht zugebilligt, da
er die Aufgabe hat, fiir das diesseitige Gemeinwohl zu sorgen. Dieses staatliche
Erziehungsrecht aber hat nur subsididren Charakter. Es kommt dem Staat nach
katholischer Naturrechtsauffassung lediglich das nachgeordnete Recht zu, dariiber
zu wachen, daB der Nachwuchs tatsdchlich eine Erziehung erhilt, also lediglich
einen gewissen Lernzwang auszuiiben'?), Wenn der Staat die Erziehung selber
in die Hand nimmt, so nur, weil die Eltern diese Aufgabe nicht allein bewdltigen
konnen. Die Schule ist daher lediglich eine Hilfsanstalt der Familie zur besseren
Ausiibung der Erziehung. Diese Subsidaritat des staatlichen Erziehungsanspruchs
besagt daher fir das Verhdlinis von Elternrecht und Schule nach katholischer

49 Are, 27 Abs. ITI Verf. Saarland i. 4. F. vom 12. Mai 1965 (Amtsbl . 413), Sdmlorgamsauonsgesetz vom
5. 5. 1965 (Amusbl. 5. 385), §§ 9, 12, 19; dieses Gesetz ist am 1. 7. 1965 in Kraft getreten. Bis dahin waren
im Saarland nur Bekenntnisschulen vorgesehen und errichtet (Art. 27 Abs. I Verf. alt. Fassg). Audh jetzt noch
bestchen nur Bekenntnisschulen.

42 Art. 6 Abs. III Landessatzung.

4t Aristoteles, vgl. Nik. Ethik VI, II, 15; Th. Aquin, § gpl Summae Theologica III, qu. 41 Art. 1; vgl.
Pius XI., S. 26/27; vgl. zum Folgenden Erklarun tber die christliche Erziehung®, Er drung des Zweiten
Vatikanischen Konzils vom 28. Oktober 1965, wo dle Haltung der katholischen Kirche zu wesentlichen Fragen
der Erzichung neu formuliert wurde.

42 Holstein, in: ASR, Bd. 12, S. 198. :

4 Pius XI., in: .Divinus Tilivs Magistri® i S 26/27 vgl. auch Leo XIIL., .Sapientize Christianae® vom 10. 1. 1890;
Pius XI., in: ,Casti connubii® v. 31,

o Holstem, in: A5R Bd. 12, S. 198,
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Auffassung: ,unbeschadet der von der Kirche durchaus anerkannten staatlichen
Zustdndigkeit auf dem Gebiet der Erziehung darf der Staat nur unterstiitzend
und férdernd téatig sein; er hat den Primat des Elternrechts zu achten. Der Staat
wirkt nur im Namen der Eltern als deren Stellvertreter, bleibt also an deren
Erziehungsgewalt gebunden*4%5,

Andererseits ist dieses natiirliche, gottgegebene Erziehungsrecht der Eltern nach
katholischer Auffassung mit der Pflicht verbunden, sowohl fiir die religiése und
moralische, wie auch fiir die kdérperliche und staatsbiirgerliche Erziehung der
Nachkommenschaft und fiir das zeitliche Wohlergehen zu sorgen??S,

Auf Grund ihres Lehr- und Hirtenamtes, und zwar auf Grund der beiden Rechts-
titel ,iiberragende Vorzugsstellung”, nach dem der Kirche die hochste Lehrgewalt
kraft gottlichen Auftrages verliehen ist (Matth. 28, 18—20), und ,iibernatiirliche
Mutterschaft”, nach dem die Kirche ,die Seelen zum goéttlichen Gradenleben
gebiert, erndhrt und erzieht*4?’, macht die katholische Kirche es den Eltern zur
Pilicht, da8 sie ihre Kinder nach Weisung der Kirche erziehen. Die Kirche leitet
aus diesen beiden Rechtstiteln, d.h. auf Grund ihrer iibernatiirlichen Ordnung,
ein eigenes Erziehungsrecht ab, das dem elterlichen Erziehungsrecht iibergeord-
net ist. ,Das eigenstdndige elterliche Erziehungsrecht wird damit kirchlich iiber-
hoéht und legitimiert.“42® Daher ist das staatliche Erziehungsrecht subsididr sowohl
dem Recht der Eltern als auch dem der Kirche gegeniiber. Das Staatsrecht
bricht sich hier an dem Erziehungsprimat der Kirche und dem Naturrecht der
Eltern*®,

Daraus ergibt sich, daB die katholische Kirche ein unmittelbares Erziechungsrecht
iiber die Eltern insofern geltend macht, als sie den Eltern die Pflicht auferlegt,
die Kinder im Geiste der katholischen Kirche zu erziehen oder erziehen zu lassen.
Die Eltern kommen nur in diesem Fall nach katholischer Auffassung der Verant-
wortung vor Gott fiir das Seelenheil der Kinder nach. Da die Kirche als ,corpus
Christi® den Willen Gottes verkorpert, macht die katholische Kirche es ihren
Gldubigen zur gewissensmafiigen Pflicht, dem géttlichen Auftrag der Kirche zu
folgen. Die Gliubigen verstoBen bei Nichtbeachtung nach katholischer Auffas-
sung gegen gottliches Recht, wenn sie ihre Kinder nicht unter Mitwirkung der
Kirche im Geiste der Kirche erziehen und erziehen lassen.

Da sich aber nach katholischer Auffassung religiése und sittliche Erziehung von
der iibrigen Erziehung nicht trennen lassen, da die religiése Erziehung das
wichtigste Moment der Erziehung ist und die gesamte Erziehung daher einen
konfessionell-religiésen Charakter tragen und sich nach der Glaubens- und
Sittenlehre der katholischen Kirche ausrichten muB, ergibt sich fiir die Eltern
die strenge Pflicht, ihre Kinder nur in solche Schulen zu schicken, die in Uberein-
stimmung mit der Lehre der katholischen Kirche erziehen. Derartige Schulen
aber konnen nur Schulen sein, die nur fiir katholische Kinder zur Verfiigung
stehen, die dem katholischen Bekenntnis verpflichtet sind und ,unter Leitung
und miitterlicher Aufsicht der Kirche vom dhristlichen Geist beherrscht* werden,
nicht aber sogenannte gemischte Schulens,

Daraus ergibt sich fiir katholische Eltern die Pilicht und das Redht, vom Staat
die Errichtung von Schulen zu verlangen, die in Ubereinstimmung mit den Lehren
der katholischen Kirche gestaltet sind, also katholische Bekenntnisschulen. Aus

4% Maurer, S. 61; vgl. Stein, Elternrecht, S. 28; Holstein, a.' a. O. Das Subsidiarititsprinzip wird von neuvem
betont in der .Erklirung tiber die Enlchung des Zweiten Vatikanischen Konzils, vgf‘| Ausgabe dcutsd:—htem,
eingeleitet von F. Pdggeler, Trler 1966, S. 39 und 43. : )

¢ CIC can. 1113; vgl Pius XI., . 26/27 ff.

47 piys XI., S. 14/15.

z gteln, Elternéedag, g 28. . .

tein, 2. a. O. 5 B :
Vgl. CIC can. 1374; Pms XI S. 64/65 ff.; vgl. auch . Ecklirung Gber die Erziehung® a. 2. O., 5. 49;

Eld:mann-Morsdorf s.
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dem Vorrang des Elternrechts gegeniiber dem staatlichen Erziehungsanspruch in
allen Erziehungsbereichen flieBt die religios-weltanschauliche Gliederung der
Schule#!,

Auferdem verlangt die katholische Kirche nicht nur von den Eltern, sondern
auch vom Staat die Anerkennung ihres iibergeordneten Auftrages. Daher fordert
die katholische Kirche kraft ihres gottlichen Auftrages und in Ausiibung ihres
Wadhteramtes iiber das Elternrecht, daB der Staat fiir die katholischen Kinder
katholische Bekenntnisschulen errichtet. Da das staatliche Erziehungsrecht nur
subsididr ist, ergibt sich, daB ,der Staat im Bereich der Erziehung das Recht
oder besser die Pflicht (hat), in seiner Gesetzgebung das dargetane dltere Recht
der Familie auf die christliche Erziehung der Nachkommenschaft zu schiitzen
und folgerichtig das iibernatiirliche Recht der Kirche auf eine solche christliche
Erziehung zu achten”432,

Die Forderung nach katholischen Bekenntnisschulen ist von der katholischen
Kirche immer wieder erhoben worden*s.

b) Die evangelische Auffassung

Die evangelischen Kirchen machen im allgemeinen keinen Anspruch wie die
katholische Kirche geltend. Es gibt in den evangelischen Kirchen keine einheit-
liche Haltung gegeniiber einer konfessionellen Schulordnung.

Grundsatzlich gibt es auch keine unbedingte Bindung der Eltern an die Be-
schliisse und Forderung der Kirche im schulpolitischen Bereich.

Auch in den evangelischen Kirchen geht die Erérterung des Schulproblems vom
Elternrecht aus. So stellt Thielicke die Frage, wer seinen Erziehungsanspruch an
wen delegiert habe, der Staat seine Erziehungsrechte an die Eltern oder die
Eltern an den Staat. Die Antwort lautet: ,Es besteht kein Zweifel, daB fir
Luther alle Erziehung letztlich nur von der elterlichen Autoritdt abgeleitet wird, 43
Und zwar bestehe ein Autoritatsgefalle derart, daB an der Spitze der Hierarchie
Gott selbst stehe, daB dann die Person-Autoritit der Eltern und erst aus diesen
beiden die Autoritdt des Staates abgeleitet sei. Die Begriindung fiir diese Stufung
liege darin, daB die Ehe ,vor Gott ein heiliger und wohlgefalliger Stand, daB sie
von Gott eingesetzt und durch sein Wort bestétigt sei“43%, Wahrend die Ordnung
des Staates zu der postlapsarischen Notordnung, zum Reich zur Linken gehore,
habe der Ehestand dieses gebrochene Verhiltnis zu Gott nicht. Die Ehe gehe auf
einen unmittelbaren Gottesbefehl an die noch heile Welt zuriick und sei als
einzige nicht nachtrdglich durch den Zustand einer heillos gewordenen Welt pro-
voziert. Das, was so iiber die Schépfungsqualitdt der Ehe festgestellt sei, gelte
sinngemiB auch fiir die Schopfungsqualitdt der elterlichen Autoritdt und das in
ihr angelegte Uber- und Unterordnungsverhéltnis, das jedem Erziehungsvorgang
konstitutiv zugrunde liege.

Die Ordnung der Welt baue sich somit ,von unter her”, aus der durch Eltern
und Kinder gebildeten Lebenszelle auf’%, Der Schwer- und Ausgangspunkt aller

81 Dieser Anspruch wird als _konfessionelles Elternrecht® bezeichner, wie {iberhaupt in_der Schulpolitik das
Elternrecht vielfach und gerade von Seiten der katholischen Kirche lediglich in dieser eingeengten Bedeutung
als Anspruch auf die Bestimmung des konfessionellen Charakters der Schule verstanden wird. JElternredht wird
hier gleichgesetzt mit der Verwirklichung konfessioneller Schulerzichung® (Heckel-Seipp, S. 254).

4t Pius X1., S. 34/35; vgl. Eichmann-Mdrsdorf, S. 399.

43 Vgl, Leo XIII., in Allok. ,Summi Pontificatus® vom 20. 8. 1880, Rdschr. .Quod multum® vom 22. 8. 1836,
Schreiben ,Officio sancissimo® vom 23. 12. 1887; Pius XL, a. a. O., S. 64/65; Stellu h der d *
Bischéfe zur Schulfrage, 7. September 1954; die .Erklirung {ber die Erzichung® enthilt die Forderung nach
der Freiheit der elterlichen Wahl der Schule, die die Verpflichtung des Staates nach sich ziehe, die 8ffentlichen
Mittel so auszugeben, dafl die Eltern fiir ihre Kinder die Schule nach ihrem Gewissen wirklich frei wihlen
kdnnen (a. a. O., S. 43). Da zugleich die Eltern an ihre Pflicht gemahnt werden, jhre Kinder nur katholischen
Schulen anzuvertrauen S: a. 0., S. 49), enthilt die .Erklirung® zugleich die Forderung nach staatlichen oder
staatlich finanzierten Bekenntnisschulen.

4 Thielicke, § 1793,

45 Thielicke, § 1805.

4% Thielicke, § 1822
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Erziehungsautoritét ldge somit in der Familie, der gegeniiber nur ,ein Minimum
an Staatlichkeit” zur Geltung kommen konne. ,Der Staat ist deshalb seinem
‘Wesen nach nur instrumentaler Vollstrecker, nicht aber Auftraggeber und erst
recht nicht Sinngeber.“4¥ Die Eltern hétten die Verantwortung fiir das Erziehungs-
ziel, und es gehoére zu den Grunderfordernissen jeder geordneten Erziehung,
daB Schule und Elternhaus nicht gegeneinander arbeiteten. Daher stehe den Eltern
das Verfilgungsrecht liber die ihnen geeignet erscheinende Schulart zu38 43,

Diese theoretischen Uberlequngen koénnten allerdings so lange nicht mehr als
eine ,leere Akklamation” sein, wie die Eltern nicht das seien, als was sie jener
lutherischen Ethik gelten: ndmlich Christen. Die Eltern trdten in Erscheinung nur
»als ein nicht zu eigener Willensbildung befdhigter, steuerloser, allenfalls klerika-
len und sonstigen Einfliisterungen offener Bestandteil des Gesamtvolkes”44%, Von
einer echten christlichen Elternschaft kénne heute in einer weitgehend sédkulari-
sierten Welt keine Rede sein. Die Kirche mache sich daher einer Liige schuldig,
wenn sie auf Grund von statistischem Material etwa die Einrichtung von Konfes-
sionsschulen erreichen wolle, Daher ergebe sich negativ, da das christliche
Elternrecht nicht formalrechtlich in dem Sinne vertreten werden kénne, daf man
christliche Schulen oder Konfessionsschulen fiir den statistisch zu ermittelnden
sogenannten ,christlichen” Bevélkerungsteil fordern kénne, da dies in einer ent-
sprechenden Schulpolitik ,zur Heuchelei, Gewissensfriktion und Fassadenchristen-
tum fithre“#4!, Positiv ergebe sich daraus allerdings fiir die Kirche die Auf-
gabe, sich in ihrer Verkiindigung die jungen Eltern besonders angelegen sein
zu lassen. ,Es darf keine Schaffung von Ordnung — weder von Schul- noch
auch von Kirchenordnungen — geben, die von oben herab, z.B. auf dem Ver-
trags- und behérdlichen Verhandlungswege konstituiert sind. Sondern es diirfen
nur Ordnungen erstellt werden, die von unten her gewachsen, allerdings auch
in ihrem Wachsen von oben her angeregt und geférdert sind.”#2 Die Kirche
miisse sich daher darauf konzentrieren, den allein ehrlichen und theologisch
sachgemidBen Weg von der Gemeinde aus zu wihlen, d.h. daB das Zustande-
kommen und Wahrnehmen des Elternrechts von der Elterngemeinde auszu-
gehen habe, Die Kirche konne sich daher im Augenblick das Recht erkdmpfen,
Modell- und- Musterschulen zu errichten. Eine generelle Forderung nach Kon-
fessionsschulen kénne die Kirche nicht erheben, da sich diese im Augenblick
noch gar nicht ,bebauen und besiedeln” lieBen, weder mit Lehrern noch mit -
Kindern christlicher Eltern. Auch der Gedanke, Konfessionsschulen zu errich-
ten, um zu missionieren, lassen sich nicht verwirklichen, da noch nicht einmal
eine echte dhristliche Lehrergemeinde gegeben sei. Méglich sei daher fir die
Kirche nur, sich die Chance fiir die Errichtung christlicher Schulen und fiir den
christlichen EinfluB in anderen Schulen gesetzlich und vertraglich zu sichern, um
dann diese zu verwirklichen, wenn einmal eine echte Gemeinde besteht. Die
Kirche miisse in der Gemeinde beginnen. ,Und nur indem die Gemeinde zuerst
nach dem Reiche Gottes trachtet, wird ihr alles andere — auch die christliche

437 Thielicke, § 1854,

&8 Thielicke, § 1862, L. .

49 Mit diesen Uberlegungen setzt sich Thielicke allerdings in Widerspruch zu Holstein, in: A8R, Bd. 12, S. 207/8,
der ein originires Erzichungsrecht des Staates anerkennt, das er ideengeschichtlich auf Luther zurfickfihre.
Danach sei weder das staatliche Erziehungsrechit von den Eltern, noch das elterliche Erzichungsrecht vom
staatlichen Erziehungsrecht abgeleiter. Luther habe zwar die thomistische Auffassung von der Urordnung der
Familie, wie die katholische Kirche sie noch heute vertritt, auch beibehalten, daneben aber — und das sei
das Nene an Luthers Auffassung gewesen -—- dem Staat deswegen ein originires eigenes Erziehungsrechr
zugesprochen, weil der Staar sich selbst zu erhalten und fiir das Wohlergehen der Biirger zu sorgen habe.
Thielicke bejaht zwar das _berechtigte Interesse® des Staates an der Erziehung aus diesen Griinden, leitet aber
das staatliche Erziehungsrecht — wie gezeigt wurde — von dem elterlichen ab, um so seine These vom
Minimum der Staatlichkeit und dem .pidagogischen Maximum® (§ 1862) als dem Primat des elterlichen Erzis-
hungsrechts zu begriinden.

449 Thielicke, § 1864.

1 Thielicke, § 1876.

442 Thielicke, § 1877.
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Schule — ,zufallen’. Will sie aber das, was sie nur in Gestalt des ,Zufallens’
haben kann, als Hauptsache erstreben, so wird sie machtpolitisch und klerikal,
wird sie also eine Kirche der Liige.“43

Die Eltern sollen demnach ihr Erziehungsrecht selbstdndig als Glieder christ-
licher Gemeinden in Verantwortung vor Gott ausiiben. Die Kirche hat die Auf-
gabe, die Elterngemeinde zu bilden und aufzukléren.

Als ausgesprochener Gegner staatlich statuierter Konfessionsschulen mu8 Ham-
melsbeck angesehen werden. Zwar kann es und soll es nach seiner Vorstellung
echte evangelische Schulen geben, doch kénnten diese nur dort gegeben sein,
wo echte Konfessionalitdt die echte Weltlichkeit in allen Fachern durchdringe.
Eine ganzheitliche Durchdringung aller Facher widerspreche aber echter Konfes-
sionalitdt und damit echter christlicher Weltlichkeit. Das Ergebnis einer derarti-
gen Erziehung konne nur eine ,Weltanschauungsschule* sein. Das aber sei
das schlimmste Wort in diesem Zusammenhang?¥, Die echte Konfessionalitit
habe nichts mit einer Konfessionalisierung oder Verchristlichung der Welt zu
tun. Die Konfessionalisierung konne sich nur als ,Protest gegen den katholischen’
Ubergriff nach einem ,christlichen’ Staat, nach ,christlicher’ Kultur, nach kon-
fessioneller Schule und Erziehung* ausformen*#, Die echte Konfessionalitdt dage-
gen sei das ,Ja und Amen” des Menschen zu Gottes Bestimmung. Diese echte
Konfessionalitdt bestehe in der Gemeinde, ,die das iibersikulare Evan-
gelium in Verkiindigung, Lehre und Sakrament hiitet4, Aus dieser echten Kon-
fessionalitdt flieBe auch die Mitverantwortung fiir Schule und Erziehung. Aber:
«Die Kirche muB, wenn sie wirklich in der Nachfolge ihres Herrn der Welt
helfen will, auf jede Machtstellung verzichten.“#4? Daraus folge, daB die Kirche
nicht rechtmédfBig evangelische Bekenntnisschulen forderm kénnne. ,Heute — im
Zeitalter fortgeschrittener Sdkularisation — wirkt die elternrechiliche Forderung
nach christlichen und konfessionellen Schulen madhtpolitisch. Es ist unterhalb
der Wiirde und Wahrhaftigkeit, solche elternrechtliche Forderung auf eine
statistische Zugehorigkeit zur Volkskirche stiitzen zu wollen. ... Die héchste Frei-
heit, die es gibt, ndmlich die des Glaubens an Christus, darf niemandem zum
Zwang werden.“4*8 Die echte Konfessionalitdt, die aus der Freiheit eines Chri-
sten fliefe, verbiete es der Kirche, mit Hilfe eines weltlichen Geschifts von Er-
ziehung und Schule Menschen oder Ordnungen ,christlich” zu machen, zu kon-
fessionalisieren?®®. AuBerdem ergebe sich aus der Konfessionsschule eine weitere
Aufsplitterung des Volkes, da neben den evangelischen und katholischen Schulen
notwendigerweise als dritte ,Bekenntnisschule” die nichtchristliche Schulform auf-
tauche. Die Kirche aber diirfe nicht von sich aus Volk und Welt preisgeben*,
Die Lésung konne daher nur die echte christliche Simultanschule sein. Christen
in die Gemeinschaftsschule, miisse die Parole sein, um eine echte Gewinnung
der Lehrer und Schiiler zu erreichen®®!, Die Schaffung einer echt christlichen
Unterrichtung kénne nur auf dem Weg iiber die verantwortungsbewuBte Gemeinde
gehen, denn diese allein trage geistig eine solche Schule®*2, Nur auf der Basis
einer echten Gemeinde gebe es auSlerdem evangelische Lehrer. Die Wiederge-

4“3 Thiclicke, § 1896.
44 Hammelsbedk, in: Die Sammlung 1951, S. 138/9.
5 Hammelsbedk, a. a. O., S. 135
e Hunmelsbeck 2. 3. O, S. 13.
447 Hammelsbeck, in: Die Sammlung 1947, S.
“ Hunmelsbed: zitiert nach: Thielicke, s 1867 ohne Quellenangabe. Zwang aber lige bereits vor — wie Thielidke,
0., anmerke —, wenn die Kinder aller Leute, die lediglich nominell Christen sind, in christliche Schulen
estedu wiirden. Auflerdem miisse sich die Kirche schiitzend vor das Gewissen der Unglaubxgen stellen, wenn
5:: Glaube nicht zur christlichen Ideologie degenerieren und zum Schibboleth der Heuchelei werden solle
(Thielicke § 1968).
#* Hymmelsbeck, in: Die Sammlung 1951, S. 139.
@t Hammelsbed, in: Die Sammlung 1947, S. 39%.
“t Hammelsbed(. 2. 3. 0,, 5. 397
4t Hammelsbedk, Die evangehsd!c Lehre von der Erzichung, S. 144.
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winnung eines echiten Vertrauens zwischen der Kirche und einer aufgeschlos-
senen Lehrerschaft sei notwendig#3 Lediglich Religionsunterricht miisse ge-
wdihrleistet sein. Es sei als einziges ein konfessionelles Fach und gehére zum
kirchlichen Lehrdienst!%4,

Die Stellung der Landeskirchen zu dem Problem der Konfessionsschule ist nicht
einheitlich. Wéhrend die Hannoversche Landessynode in einer Stellungnahme
zum niedersdchsischen Schulgesetz am 18. Juni 1954 feststellte, daB die evan-
gelische Bekenntnisschule ein unaufgebbares, wesentliches Anliegen der Landes-
synode sei, trat die Synode der hannoverschen Landeskirche und ihr Bischof
Hanns Lilje im Jahre 1965 fiir die Gemeinschaftsschule ein%%%, Ebenso sprach
sich der vom 21. bis zum 24. August 1954 in Frankfurt/Main tagende Bruderrat
der evangelischen Kirche gegen die Bekenntnis- und fiir die Simultanschule aus:
.Unter den gegebenen Verhéltnissen ist jedoch als allgemeine Schulform die
christliche Simultanschule mit einem Religionsunterricht zu fordern, der gema5
dem Bekenntnis der Kirche und in deren Auftrag ereilt wird.” Die evangelische
Kirche in Hessen und Nassau trat entschieden in einer Stellungnahme zum rhei-
nischen Schulkampf am 17. Februar 1953 fiir die Simultanschule ein. Zu den
wenigen Befiirwortern der Bekenntnisschule in den evangelischen Kirchenleitun-
gen zdhlt der bayrische Landesbischof Hermann Ditzelfinger#s®,

Als iiberwiegend ldBt sich daher die Ablehnung der Bekenntnisschule in der
evangelischen Theologie und in den Landeskirchen und eine Bejahung der Ge-
meinschaftsschule feststellen. Aber selbst wo in der evangelischen Kirche die
Forderung nach der Bekenntnisschule erhoben wurde, wurde stets zugleich be-
tont, daB weder fiir Eltern noch fiir Lehrer ein Gewissenszwang entstehen
diirfe, so daB die Bekenntnisschule stets nur als Méglichkeit neben der Gemein-
schaftsschule gedacht wird*7,

Anhang

Die verschiedenen Standpunkte der Kirchen finden keine entsprechende Gliede-
rung in den Parteien. Die SPD forderte bereits im Eisenacher Programm von
1896 die ,Trennung der Schule von der Kirche. Nach dem zweiten Weltkrieg
blieb die SPD bei der Forderung nach christlichen Gemeinschaftsschulen. Nach-
dem bereits im Dortmunder SPD-Aktionsprogramm von 1952 die konfessionelle
Erziehung zur ,Angelegenheit der Eltern und Religionsgemeinschaften” erkldrt
worden war, blieb das Godesberger Programm von 1959 dabei, daB die Jugend
an Schulen und Hochschulen gemeinsam ohne Unterschied der Konfessionen
erzogen werden miisse. Auf dem Deutschlandtreffen der SPD im Jahre 1963 in
Hamburg setzte sich dagegen Dr. Dr. Gustav Heinemann, Mitglied des SPD-Par-
teivorstandes, fiir die Errichtung von Bekenntnisschulen ein (vgl. ,Der Spiegel”
vom 11. September 1963, S. 21 f.). Ebenso sprach sich bereits am 17./18. Januar
1959 Dr. Adolf Arndt auf der von der Katholischen Akademie in Bayern in
Miinchen veranstalteten Tagung zum Thema ,Schule und Staat* dafiir aus, daB
Bekenntnisschulen Raum gegeben werden solle, allerdings erst, nachdem, ge-
messen an einem hohen Standard fiir den geordneten Schulbetrieb, eine Gemein-
schaftsschule an jedem Ort bestehe (vgl. Arndt, Schule und Staat, S. 87).

In der CDU/CSU sind die Ansichten geteilt. In Hessen versicherte der katholische
Landesvorsitzende Dr. Fay vor den letzten Landtagswahlen, da die CDU in
Hessen fiir die Gemeinschaftsschule eintrete. Ebenso sprach sich der verstorbene

&3 Hammelsbeck, in: Die Sammlung 1945/46, S. 384,

&¢ Hammelsbedk, in: Die Sammlung 1951, S. 139. . :
&5 _Der Spiegel® Nr. 24 vom 9, 6. 1965, S. 37; .Die Welt® vom 4. Juni 1965, S. 2.
& _Der Spicgel® Nr. 20 vom 12, 5. 1965, S. 54,

@7 Kittel, in: Die Sammlung 1954, S. 429 f.
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schleswig-holsteinische Kultusminister Edo Osterloh entschieden fiir die Beibe-
haltung der Gemeinschaftsschule in Schleswig-Holstein aus. Dagegen tritt die
CDU/CSU in anderen Ladndern, so z B. in Bayern, Nordrhein-Westfalen und
Rheinland-Pfalz, entschieden fiir die Errichtung und Unterhaltung von Bekennt-
nisschulen ein (vgl. Arndt, Schule und Staat, S. 88).

3. Abschnitt: Die rechtlichen Grundlagen der Erziehung
1. Das Erziehungsrecht der Eltern
1. Rechtscharakter und Bedeutung des Artikels 6 Absatz II GG

Artikel 6 Absatz IT GG, der das elterliche Erziehungsrecht zum Inhalt hat, lautet:

»Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und
die zuvorderst ihnen obliegende Pilicht. Uber ihre Betdtigung wacht die staat-
liche Gemeinschaft.”

Mit dieser Formulierung kniipft das Grundgesetz an die Formulierung von Arti-
kel 120 der Weimarer Reichsverfassung an.

DaB Artikel 6 Absatz II GG als echtes Grundrecht aufzufassen ist, das den
Eltern ein Abwehrrecht gegen die staatliche Gewalt gewdhrt, zeigt sich bereits
an dem Wortlaut, da von einem ,Recht der Eltern” gesprochen wird. Wenn
Artikel 6 Absatz II GG von einem ,natiirlichen Recht” spricht, so hat der Ver-
fassungsgeber ein iibriges getan, um die Grundrechtsqualitit des Elternrechts
klarzustellen, indem er Artikel 6 Absatz II GG unter allen Grundrechten die
schirfste grundrechtliche Charakterisierung gegeben hat. AuBerdem zeigt der
Zusammenhang von Absatz II und HI des Artikels 6 GG, daB das elterliche
Erziehungsrecht Grundrechtsqualitét hat, da der Staat nur bei auBerordentlichen
Gefahren fiir die weitere Entwicklung des Kindes in die Rechte der Familie ein-
greifen und die Kinder von der Familie trennen darf. Da Absatz III als Ausnahme-
vorschrift anzusehen ist, haben die Eltern im iibrigen ein Recht auf Freiheit
von staatlicher Einmischung in Erziehungsangelegenheiten.

Die Grundrechtsqualitdt des Artikels 6 Absatz II im Sinne eines unmittelbar gel-
tenden subjektiven offentlichen Rechts, und zwar eines Menschenrechts im
Sinne der Grundrechtssubjektivitdt und Grundrechtsqualitat, hat erstmals v. Man-
goldt!’® erkannt, womit eine entschiedene Abkehr von der unter der Weimarer
Reichsverfassung herrschenden Lehre, wonach das Elternrecht lediglich als Ein-
richtungsgarantie angesehen wurde, erreicht wurde. Diese Ansicht hat sich heute
allgemein durchgesetzt®®®, Auch das Bundesverfassungsgericht*®® hat sich in vor-
sichtiger Weise dieser Auffassung angeschlossen: Neben seiner Bedeutung als
Richtlinie gewdhre Artikel 6 Absatz II GG ,jedenfalls zugleich ein Abwehrrecht
gegen unzuldssige Eingriffe des Staates in das elterliche Erziehungsrecht und
binde insoweit auch die Gerichte als unmittelbares Recht”; eine gelegentlich
vertretene Meinung, Artikel 6 Absatz II enthalte nur eine Institutsgarantie
konne ,in dieser allgemeinen Form nicht als richtig anerkannt werden”.

Dem Elternrecht des Artikels 6 Absatz II kommt somit neben seiner auch
weiterhin bestehenden Bedeutung als Einrichtungsgarantie und Auslegungsre-
gel*®! Grundrechtsqualitidt als eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Erziehung
der Kinder zu.

48 vy, Mangoldt, Kommentar, Art. 6, Anm. 3, S. 72, X

&% v, Mangolde-Klein, Art. 6, Anm. 1V, 2, S. 270 f.; Wernice, BK, Arr. 6, Anm. II, 2c; Hamann, Art. 6,
Anm. B 5; Peters, Elternrecht, S. 374 f.; Stein, Elternrecht, S. 36; Mayer, in: DVBL. 1955, S. 582; BVerwG,
VerwRspr 10, S. 138 ff.; Bayr. VerfGH, VerwRspr 6, S. 641; ders., DOV 1956, S. 762; OVG Hmb, VerwRspr
6, S. 654 ff.; Hess. StGH, Staatsanzeiger fiir das Land Hessen 1958, S. 313 f,

¢ BVerfG 4, 52, 57.

“y, Mangoidt-l(lein, Art. 6, Anm. IV, 2, S. 27,
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Wenn das Grundgesetz von einem ,natiirlichen Recht” der Eltern spricht,
so ist damit auf das naturgegebene Verhiltnis des Kindes zu seinen Erzeu-
gern hingewiesen. Aus der vom Staat unantastbaren und unabhidngigen
Gemeinschaft der Familie (Art. 6 Abs. I GG) flieBt auch die natiirliche Be-
ziehung der Eltern zu dem Kind. Die Erziehung des Kindes, das naturge-
geben wegen seiner koérperlichen und geistigen Unfdhigkeit in den ersten Lebens-
jahren ohne die Sorge und Pilege der Eltern nicht leben kénnte, ist den Eltern
iibertragen und aufgegeben, da es nie einen Menschen ohne Eltern geben kann
und die elterliche Liebe ,ein unersetzliches und naturgegebenes Erziehungsgut
(ist), das selbst Erziehungsmaéngel im Einzelfall zu iiberbriicken vermag*“#?, Die
Natiirlichkeit des Elternrechts ist begriindet ,auf der biologischen, sittlichen und
religidsen Ordnung der Familie“4% und nicht auf der Gegebenheit der staatlichen
Gemeinschaft. Der Verfassungsgeber hat somit zum Ausdruck gebracht, da er
an die vorrechtliche Gegebenheit der Familie ankniipft, da8 das elterliche Erzie-
hungsrecht in seiner ,Eigensténdigkeit und Urspriinglichkeit“4% als einem nicht
vom Staat verliehenen Recht den Erziehungsfaktoren Staat und Kirche vorge-
ordnet ist!®®, und daB es die Eltern und nicht der Staat sind, die die Erziehung
des Kindes in der Hand haben und positiv die Lebensrichtung ihres Kindes
durch Erziehung zu bestimmen versuchen. Dem Staat kommt demgegeniiber im
Rahmen des Artikels 6 GG lediglich eine nachgeordnete und unterstiitzende
Erziehungsfunktion nach MaBgabe der Bestimmungen der Absétze II Satz 2 und
IIT zu, nicht aber ein eigensténdiges, gleichberechtigtes Recht an der Gesamterzie-
hung der Kinder%® 467,

2. Inhalt des Elternrechts

Im Gegensatz zu Artikel 120 WRYV, der das elterliche Erziehungsrecht inhaltlich
umschrieb, verzichtete Artikel 6 Absatz II GG auf eine ndhere Bestimmung des
Erziehungsrechtes, sondern sagt lediglich, daB die ,Erziehung” und ,Pflege” des
Kindes das ,natiirliche Recht der Eltern und die ihnen zuvdrderst ihnen oblie-
gende Pflicht” sind.

Pflege und Erziehung sind der Kern der sogenannten Personensorge fiir das
Kind, die mit der Minderjéhrigkeit des Kindes endet. Bestimmungen iiber den
Inhalt der Erziehung finden sich in mehreren Ldnderverfassungen®®, Danach
umfaBt die Erziehung der Kinder die Sorge fiir die leibliche, seelische, geistige,
sittliche und religiése Entwidklung und die gesellschaftliche Tiichtigkeit des Kin-
des. Die Eltern und nicht andere Menschen oder gar der Staat sind es, die
primér dazu berechtigt und verpflichtet sind, dem Kind sowohl die korperliche
wie auch diese im weiteren Sinne geistige Pflege angedeihen zu lassen, die es
zu seiner Entwicklung benétigt. Die geistigen Werte, an denen ihr Kind seine
Personlichkeit formen soll, werden von den Eltern ebenso bestimmt, wie sie
fiir das leibliche Wohl sorgen, da beides fiir das Werden des Menschen gleicher-
maBen von Bedeutung ist. Die Eltern bestimmen daher zundchst die Ziele und
Mittel der Erziehung nach ihren Vorstellungen, bestimmen die menschlichen, ethi-

42 Maurer, S. 43.

43 Seein, Elternrecht, S. 37.

44 Wernicke, BK, Art. 6, Anm, II, 2a.

45 Wernicke, 2. a. O.; v. Mangolde-Klein, Art. 6, Anm. IV, 3, S. 273; Peters, Elternrecht, S. 373; Hamann, Art. 6,
Anm. .

48 Vgl. Wernicke, a. 2. O.; v. Mangoldt-Klein, Art. 6, Anm. 1V, 3, 5. 273; Peters, Elternreche, S. 379.,

&7 Angesichts dieser Gberragenden Stellung, die das Grundgesetz den Eltern in Erziehungsiragen einriumt, und
angesichts der Tatsache, dafl Art. 6 Abs. I GG auf die vorstaatliche Gegebenheir der familiiren Bande zwischen
Eltern und Kind hinweist, bleibt es gleichgiiltig, ob das Elternrecht als .Naturrecht® oder nur als .nariirliches
Recht* angesehen wird. An der Bedeutung des Art. 6 Abs. II GG wird dadurch nichts geindert; Peters, Eltern-
recht, S. 373, Anm. 15; vgl. zur katholischen Naturrechtsauffassung unten S. 162 f.

4% Verf. Baden-Wiirtt. Art. 12, Verf. Bayern Art. 126, Verf, Bremen Art. 23, Verf. Hessen Art. 55, Verf, Rh.-Pf,

Art. 25.
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schen und religiosen Werte, an denen das Kind sich formen soll, und nicht
der Staat*®®, Artikel 6 Absatz II GG enthéli daher die Freiheit der Eltern, Religion
und religiose Erziehung ihrer Kinder zu bestimmen4,

Dieses Erziehungsrecht der Eltern beschrdnkt sich im Gegensatz zur schulischen
Erziehung nicht auf einen bestimmten Bereich und beginnt nicht erst mit einem
bestimmten Alter, sondern umfaBt die gesamte Lenkung und Leitung der Ent-
widklung des Kindes, ohne daB damit allerdings bereits etwas liber den Umfang
eines eventuellen schulischen Erziehungsrechtes des Staates oder der Eltern
ausgesagt ist und ohne daB damit bereits das Verhdlinis von Elternrecht und
Schulrecht bestimmt wére*’!. Die Frage, ob das Elternrecht des Artikels 6 Ab-
satz II GG auch Rechte gegeniiber den organisatorischen Veranstaltungen des
Staates, insbesondere gegeniiber der Schulerziehung, enth&lt, muB daher zu-
néchst offen bleiben, bis das staatliche erzieherische Wirken dargestellt ist. Hin-
zuweisen ist hier lediglich auf den Umfang der im Rahmen des Artikels 6 Ab-
satz II GG fraglichen Rechtspositionen der Eltern gegeniiber der Schule. Es
handelt sich erstens um das sogenannte ,konfessionelle Elternrecht”, das den
Eltern das Recht gewdhren soll, die Teilnahme des Kindes am Religionsunterricht
und den Bekenntnischarakter der Volksschule bestimmen zu konnen. Dieses
Recht wird vielfach als Kern des Elternrechts angesehen*’2. Es handelt sich
aber nur um einen Teil des allgemeinen Erziehungsrechtes der Eltern*’3, Soweit
die Bestimmungen oder Wahl der Grundform der Schule betroffen ist, geht es
um das Recht der Eltern a uf Errichtung von konfessionell bestimmten Schulen.
Die zweite fragliche Auswirkung des Elternrechts ist der Inhalt von Artikel 6
Absatz II GG hinsichtlich der Rechte in der Schule. Hier handelt es sich um
das sogenannte ,pddagogische Elternrecht*4’4, d.h. um die gestaltende Mit-
wirkung und Mitbeteiligung der Eltern im Schulwesen ohne unmittelbare Be-
riicksichtigung des konfessionell-weltanschaulichen Elements. Die Darstellung des
pddagogischen Elternrechts kann im Rahmen dieser Arbeit unterbleiben, da hier
lediglich die weltanschaulich-religiésen Probleme des Schulrechts untersucht wer-
den®?, Auf die Problematik des sogenannten konfessionellen Elternrechts kann
erst nach Darstellung der staatlichen Rechte an der Erziehung der Kinder einge-
gangen werden, da insofern gerade das Zusammenwirken von Staat und Eltern
problematisch ist.

Die erzieherische Tatigkeit des Staates findet ihre verfassungsrechtliche Behand-
lung in Artikel 6 Absatz II GG Satz 2, Absatz III und in Artikel 7 GG, die im fol-
genden zu untersuchen sind.

3. Die Wacht der staatlichen Gemeinschait iiber die elterliche Erziehung

Uber die Erziehung der Kinder durch die Eltern ,wacht* nach Artikel 6 Ab-
satz Il Satz 2 GG die staatliche Gemeinschaft. Die Betdtigung der elterlichen
Erziechung ist damit nicht unbeschrankt oder im Fall von Mifbrauch geschiitzt.
Die Formulierung ,staatliche Gemeinschaft* enthdlt als Adressaten der Uber-
wachungsfunktion die 6ffentliche Gewalt, das Staatswesen.

Das Wort ,Wache® deutet auf eine im wesentlichen passive Funktion des Staates
bei der Gesamterziehung durch die Eltern. Die staatliche Uberwachung erlaubt
es dem Staat nicht, in die elterliche Erziehung einzugreifen, solange eine ge-
regelte Erziehung vorhanden ist, da insoweit das elterliche Erziehungsrecht vor-

3 Perers, Elternrecht, S. 382,

are Peters, Elternrecht, S. 391.

$1 Vel, unten S. 161 £f.

412 Fleig, Elternreche, S. 8 f.

47 Stein, Elternred:t, S 42

4% So Stein, Elternredut, 5.

4% Insoweit sei verwiesen auf dxe Darstellung bei Stein, Elternrecht, S. 44 ff., und Hedkel-Seipp, S. 324—331.
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rangig zur Geltung kommt. Sobald allerdings der Staat einen MiBbrauch fest-
stellt, verwandelt sich die passive Uberwachungsfunktion in eine aktive Tétigkeit,
die erzieherische MiBbrduche korrigieren kann. Die Wache des Staates stellt
daher zugleich die rechtsstaatliche Erméchtigung dar, sowohl pflichtvergessene
Eltern durch staatliche MaBnahmen auf ihre Erziehungspflichten hinzuweisen und
sie dazu anzuhalten*’®, wie auch gewisse Anforderungen an die Erziehung der
Kinder durch die Eltern aufzustellen, deren Nichterfiillung sich als MiBbrauch
des Erziehungsrechts darstellt””. Als Beispiel einer derartigen durch Artikel 6
Absatz II Satz 2 GG legitimierten erzieherischen Mafinahme ist § 1666 BGB anzu-
sehen*’®, Grundsdtzlich aber hat der Staat kein Recht, sich Pflege und Erzie-
hung der Kinder anzumaBen und das Recht der Eltern selbst auszuiiben?®®, sich
das elterliche Erziehungsrecht unterzuordnen und nach seinen Vorstellungen aus-
zurichten, da andernfalls das Erziehungsrecht der Eltern ausgehohlt werden
wiirde und es ,leerliefe“4®, Dem Staat steht auf Grund dieser Vorschrift jeden-
falls kein eigenes Erziehungsrecht zu*!. Dies ergibt sich deutlich aus der Formu-
lierung: ,Uberihre Betdtigung wacht die staatliche Gemeinschaft.”

Der abweichenden Ansicht von Anschiitz*®2, nach der dem Staat mittels seiner
‘Wadhterrolle der Anspruch zustehe, das Elternrecht ,nicht sowohl zu iiberwa-
chen, als zu gestalten, Inhalt und Schranken durch seine Gesetze zu bestim-
men*, hat sich Klein®® angeschlossen. Danach ergdben sich heute ebenfalls
Inhalt und Schranken nicht nur des Rechts der Eltern, sondern auch und vor
allem der dariiber gesetzten staatlichen Uberwachungsbefugnisse aus den Ge-
setzen. Dem kann aus den oben ausgefiihrten Griinden nicht gefolgt werden.
Die Eltern miissen auf Grund des Artikels 6 Absatz II Satz 2 GG lediglich ge-
wisse Grenzen im Rahmen der gesellschaftlichen Ordnung und Sitte einhal-
ten, die allerdings einen weiten Rahmen stecken und vor allem die geistige Len-
kung iiber das Kind weitgehend den Eltern iiberlassen, ohne daB der Staat in
das Erziehungsrecht eingreifen darf‘®, Dem Bundesverfassungsgericht ist daher
zuzustimmen, wenn es schreibt!®; ,Er (sc. der Staat) darf in ihr erzieherisches
Ermessen nur eingreifen, soweit sein Wiachteramt dies rechtfertigt, also jeden-
falls dann nicht, wenn kein legitimes 6ffentliches Interesse an der Erziehung den
Eingriff gebietet.* Gerade auf dem entscheidenden Gebiet, ndmlich dem der gei-
stigen Lenkung des Kindes, kann es dem Staat nur gestattet sein, MiBbréuche
zu verhindern, wie z. B. die Erziehung der Kinder zu Verbrechern oder Verfas-
sungsfeinden. ,Gerade die Ausrichtung auf ein staatlich gebotenes oder aus-
driicklich anerkanntes Erziehungsziel darf nicht gefordert werden; der Vielfalt
menschlicher Individualitidt soll Rechnung getragen werden kénnen, weil nur das
der Auffassung von westlicher Freiheit entspricht und weil nach Meinung des
Grundgesetzes nur auf diesem Wege ein Mensch zur selbstverantwortlichen, sich
freiwillig in die Gemeinschaft eingliedernden Persdnlichkeit erzogen werden
kann, *486

Ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt kann nach allem in Artikel 6 Absatz II Satz 2

GG nicht gesehen werden?#,

47 Peters, Elternrecht, S. 390.

471 Fleig, Elternredht, S, 12. .

418 BVerfG 4, 52, 57; v. Mangoldt-Klein, Art. 6, Anm. IV, 5S¢, S. 274 f. i

4™ Wernicke, BK, Art, 6, Anm. II, 2d; Hamann, Art. 6, Anm, B 6; Fleig, 2. 2. O., S. 12.

4 Seein, Elternrecht, S. 39, .

41 Mayer, in: DVBl. 1955, S. 583.

@t Apnschiitz, WRV, Art. 120, Anm. 1, S. 561 f.

4 3 Mangoldt-Klein, Art. 6, Anm, IV, 5S¢, S. 274.

44 Maurer, S. 49.

5 BVerfG 41, 52; ‘eil:ensso BVe;fG, NJW 1958, S. 865.

488 DPeters, Elternrecht, §. 382 f. .

a1 So enu:h Peters, El'temredn, S. 382 f.; Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2d; Stein, Elternrecht, S. 39; Maurer,
S. 49; dasselbe Ergebnis erzielt Hamann — Art. 6, Anm. B 5 -——, wenn er in Art. 6 Abs. Il Satz 2
cinen  Gesetzesvorbehalt sicht, der seinerseits dadurch eingescirinkt sei, daB dem Gesetzgeber nur. eine
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II. Das staatliche Erziechungsrecht

Aufer den Eltern tritt in starkem MaBe der Staat als Erziehungsfaktor mit
seinem staatlichen Schulwesen in Erscheinung. Grundgesetzliche Behandlung hat
das Schulwesen in Artikel 7 GG erfahren, dessen Absatz I die grundsétzliche
Redatfertigung des staatlichen Erziehungsanspruches auf schulischem Gebiet ent-
hilt, in dem es heiBt:

.Das gesamte Schulwesen steht unter der Aufsicht des Staates.”

1. Die staatliche Schulaufsicht
a) Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindemn

Nach Artikel 30 GG ist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse den Ldndern
libertragen, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zuldft. Da
fiir die Ausiibung staatlicher Befugnisse zum Eingriff in die Freiheit privater
Recdhtssubjekte ein formliches Gesetz notwendig ist und Artikel 70 GG die Gesetz-
gebungskompetenz im Kulturbereich den Landern iibertrdgt, ist dem Bund im
Bereich des Schulwesens jede Tétigkeit der in Artikel 7 Absatz I GG genannten
Art durch Bundesorgane verwehrt. Schulgesetzgebung und Schulverwaltung sind
dem Bund entzogen. Dementsprechend kénnen unter ,Staat” in Artikel 7 Ab-
satz I GG nur die Lénder verstanden werden.

b} Inhalt der Schulaufsicht
aa) Historische Entwidklung des Schulaufsichtsbegriffes

Artikel 7 Absatz I GG iibernimmt wortlich den ersten Halbsatz des Satzes 1 des
Artikels 144 WRYV, Weder in Artikel 7 GG noch in Artikel 144 WRYV findet sich
eine Bestimmung dessen, was unter dem Aufsichtsrecht der Lénder iiber das
gesamte Schulwesen zu verstehen ist. Der Grundsatz der Schulaufsicht ist nur
geschichtlich zu verstehen, da die staatliche Schulaufsicht nicht erst durch Arti-
kel 144 WRV geschaffen wurde, sondern bereits seit mehr als 100 Jahren bestand,
als die Weimarer Reichsverfassung geschaffen wurde.

Bereits im PreuBlischen Allgemeinen Landrecht von 1794 hieB es in
§ 1 II 12: ,Schulen ... sind Veranstaltungen des Staates ...” ,
§91112: ,Alle offentlichen Schul- und Erziehungsanstalten stehen unter
der Aufsicht des Staates, und miissen sich den Priifungen und Visitationen
desselben zu allen Zeiten unterwerfen.”
§ 121112: ,Gemeine Schulen ... stehen unter der Direktion der Gerichts-
obrigkeit eines jeden Ortes ...* -

Im Laufe der Rechtsentwidklung erfuhren diese Bestimmungen eine né&here
Ausgestaltung. § 11112 ALR wurde bedeutsam als negative Abgrenzungsbe-
stimmung gegeniiber der kirchlichen (geistlichen) Schulaufsicht. Nur der Staat
sollte die Aufsicht haben. Der Aufsichisbegriff des § 9 II 12 ALR erfuhr eine
Erweiterung dahingehend, da8 auch die umfangreiche staatliche verwaltende und
leitende Téatigkeit der Schulen durch den Staat darunter verstanden wurde. '

Dieser erweiterte Schulaufsichtsbegriff wurde spéter in Artikel 20 der Verfas-
sung von 1848 und in Artikel 23 der preu8ischen Verfassung von 1850 wiederum
verwandt. Ebenfalls in spéteren schulgesetzlichen Regelungen in Preufien wurde

.Oberwachung®, nicht eine villige Obernahme der Erziehung in seine Hinde gestattet sei. Vgl. BVerfG 4, 52
und BVerfG NJW 1958, 865, wo streng darauf geachter wird, daf Art. 6 Abs. II Satz 2 GG lediglich die
Uberwachung - des Staates, nicht aber einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt enthilt.
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die Bezeichnung ,Schulaufsicht” in diesem erweiterten Sinne verwendet. An-
schiitz konnte daher im Jahre 1912 zusammenfassend sagenis, daB in PreufSien
als ,Schulaufsicht” ,das dem Staat iiber die Schulen ausschlieBlich zustehende
administrative Bestimmungsrecht”, ,der Inbegriff verschiedenartiger, teils unmit-
telbar verwaltender Funktionen: Befugnisse zur Vornahme von MaBregeln informa-
tiver, kontrollierender, instruierender, organisatorischer Natur, zum ErlaB von indi-
viduellen und generellen Geboten und Verboten* bezeichnet wurde.

In anderen deutschen Staaten hatte sich die Schulaufsicht ebenso entwidkelt.
So stelite Piloty fiir das bayrische Schulwesen im Jahre 1911 fest®®, daf ,die
Schulaufsicht in ihrem ganzen Umfang eine Aufgabe des Staates* sei; diese
Aufsicht erstrecke sich ,auf die Erfiillung der Schulpflicht nach allen Richtungen
hin“ und manche sich geltend .gegeniiber allen an dieser Pflicht als Gebende
und Empfangende beteiligten Personen”, und zwar im Hinblick auf die offent-
lichen und privaten Schulen. ,Die Volksschule ist damit im Gegensatz zu einer
friheren Ordnung in ihrem ganzen 6ffentlichen Umfang Staatsanstalt geworden.
Zur Anstalt Schule gehdren nicht nur der Schulraum, das Schulvermégen, die
Besucher und Lehrer, der Plan und seine unmittelbare Ausfithrung, es gehéren
dazu auch die Sorge fiir Aufbringung des Schulbedarfs und die gesamte
Schulaufsicht, deren Subjekt der Staat ist. Man kann diese rechtliche Stellung des
Staates zur Volksschule mit demselben Recht als Schulhoheit bezeichnen.* Die
Schulhoheit mache sich in Gesetzgebung, Rechtspflege und Verwaltung geltend,
wobei in der Schulverwaltung, die nach Anordnung des Staates geschehe, pfle-
gende und polizeiliche, allgemein anordnende Tétigkeit, inshbesondere Organisa-
tion und Aufsicht im engeren Sinne begriffen seien.

Die Gesamtheit der dem Staat an der Schule und {iber die Schule zustehenden
Rechte wird nach alter preuBischer und auBerpreuBischer Verwaltungspraxis
als Schulaufsicht bezeichnet4®®,

Die Schulaufsicht war das Mittel, um das Schulwesen der staatlichen Hoheit
zu unterwerfen, das zugleich den AusschluB aller anderen, und insbesondere
der Kirchen, von der Leitung, Organisation und Beaufsichtigung im engeren Sinne
der offentlichen Schulen bedeutete®®t,

Als die Weimarer Reichsverfassung den Begriff der Schulaufsicht zu Reichsrecht
erhob, gab sie keine eigene Definition, sondern setzte die Bedeutung dieses
Begriffes als bekannt voraus. Sie libernahm daher den historisch gewachsenen
Begriff. Gewohnheitsrechtlich umfaBte die Schulaufsicht die volle Organisations-
gewalt des Staates iiber die Schulen, wie sie durch den oben wiedergegebenen
Satz von Ansdhiitz beschrieben wurde. Der Begriff ,Aufsicht* hatte daher fiir
den Bereich des Schulwesens seine von der sonstigen Definition der Aufsicht
als einer Kontroll- und Uberwachungsfunktion abweichende Bedeutung behalten.
Die Bedeutung des Artikels 144 WRV bestand somit lediglich darin, daB er
den Schulaufsichtsbegriff zu Reichsrecht erhob#2,

Diese historische Definition war widhrend der Weimarer Republik in Lehre und
Rechtsprechung allgemein anerkannt. So bestimmte Anschiitz#®® den Schulauf-
sichtsbegriff wiederum als ,das dem Staat ausschlieBlich zustehende administra-
tive Bestimmungsrecht liber die Schule”, das er ebenso wie fiir die preuBische
Verfassung niher bestimmte. Landé schlieBlich schrieb?®: ,Die Schule ist Staats-

9 Anschiitz, Preufl. Verf., S. 417; ebenso RG 53, 184; 80, 344; 84, 32; PreuBOVG 58, 191; 66, 264; 72, 239.

4 Piloty, S. 5 f; vgl. aud Ansdmtz, Preufl. Verfz S.' 412 f.: auch in Bayern und Baden stehe das Besnmmungsredn
iiber die Volksschule nach jeder denkbaren Rxdxmng dem Staate zu.

49 Vol, Anschiitz, Preufl VerfJ

41 QOber die Beteiligung “der erchen :n der staatlichen Schulaufsicht, die bis 1918 bestehen blieb, vgl. oben S. 71

und S. 74.

an Landé S. 62

“ Ansdlutz, WRV Art. 144, Anm. 1, S. 672,

4% Landé,
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sache, nicht private, nicht kirchliche, nicht Selbstverwaltungs-, nicht sonst jeman-
des Sache.” Das Reichsgericht schloB sich ebenfalls dieser Ansicht an?%: Die
Schulaufsicht sei nicht Aufsicht im gewohnlichen Sinne, sondern die weitgehende
Fithrung und Leitung der Verwaltung des Schulwesens.

bb) Schulaufsichisbegriff in Artikel 7 Absatz I GG

Wenn Artikel 7 Absatz I GG wortlich die Regelung der Weimarer Reichsver-
fassung iibernommen hat, so fragt es sich, ob damit derselbe weite Aufsichts-
begriff wie in der fritheren Zeit zu gelten hat.

Die Entstehungsgeschichte bietet keinen Anhaltspunkt, etwas Gegenteiliges anzu-
nehmen. Erst in der 47. Sitzung des Hauptausschusses erschien im Entwurf die
Schulaufsicht als Artikel 7b Absatz I auf Vorschlag des Finferausschusses®®s, Der
Allgemeine RedaktionsausschuB3, der Hauptausschufl und das Plenum lieBen diese
Bestimmung ohne Diskussion bestehen. Die Tatsache, da8 die Schulaufsicht ohne
weitere Aussprache zum Bestandteil des Grundgesetzes wurde — diskutiert
wurde lediglich die staatliche Aufsicht iber den Religionsunterricht*®” —, zeigt,
daB im Parlamentarischen Rat eine so gefestigte Vorstellung von Inhalt und Be-
deutung der Schulaufsicht bestand, daB eine Erérterung als iiberfliissig ange-
sehen wurde.

In Schrifttum und Rechtsprechung hat sich dementsprechend weitgehend die
Auffassung durchgesetzt, Artikel 7 Absatz I GG sei als inhaltsgleich mit Arti-
kel 144 WRYV anzusehen. So filhrt Wernicke!®® aus, der Begriff der Schulaufsicht
sei weit auszulegen und entspreche der Weimarer Regelung. v. Mangoldt-
Klein*® folgern aus der wortlichen Ubernahme des Artikels 144 WRYV, daB sich
an dem bisherigen Rechtszustand nichts geédndert habe. Auch das Bundesver-
waltungsgericht’® fijhrt aus, daB der in Artikel 7 Absatz I GG verwendete Aus-
druck der Schulaufsicht unter Beriicksichtigung seiner historischen Entwicklung
auszulegen sei, da kein Anhaltspunkt dafiir vorldge, daB dieser Begriff unter
der Herrschaft des Grundgesetzes einen anderen Inhalt erhalten habe als zur
Zeit der Weimarer Verfassung. Daher seien unter der Schulaufsicht nicht nur
Aufsichtsrechte im engeren Sinne, sondern ,der Inbegriff der staatlichen Herr-
schaft iiber die Schule, ndmlich die Gesamtheit der staatlichen Befugnisse zur
Organisation, Planung, Leitung und Beaufsichtigung des Schulwesens zu ver-
stehen”.

Demgegeniiber sehen Zinn-Stein®! in Artikel 7 Absatz I GG nur die Hoheits-
rechte auf dem Gebiet der inneren Schulangelegenheiten geregelt. Hinsichtlich
der duBeren Schulangelegenheiten dagegen habe der Staat lediglich die allge-
meine Staatsaufsicht, nicht aber die besondere Schulaufsicht, iiber die Unterhalts-
trager der Schulen®®?, Zu den inneren Schulangelegenheiten gehore ,alles, was
sich auf das innere Leben der Schule: Erziehung und Unterricht, Lehrplan und
Methode, Schulzucht und Schulbesuch sowie auf die dienstrechtlichen Verhilt-
nisse der Lehrer bezieht*; die duBeren Schulangelegenheiten seien ,die Einrich-
tung und Tatigkeit, welche die Vorbedingungen und Mittel fiir das innere
Schulleben schaffen. Hierzu gehért vor allem: Schulunterhalt und Schulfinanzie-
rung sowie die Sorge um das Schulgebaude, die Schuleinrichtung usw.“.

a8 RG 87, 194; 128, 220; 135, 14.

faed HA-Stenu, S. 615.

47 Vo, oben S. 81 uad S 82.

488 Wernicke, BK, Art. Anm. II, 1a.

% vy, Man, old:-Klem, Art 7 Anm. lII 3, S. 281 f.; ebenso: Giese, GG, Art. 7, Anm. 1; Maunz, Staatsrecht,
S. 116 1.; Heckel, PSR, 316, Anm, 70 Hedkel, in: DOV 1950, S. 3.

Laad BVerwG 6, 101; ebenso: BVcrwG DOV 1964 S. 635 = MDR 1964 S. 623; BVerwG 21, 289; OVG Liineburg,
OVGE 9, 436' OVG Minster, OVGE 8, 290 ff.; 10, 117 OVG Koblenz, ‘DVBL 55, S. 502; LVG Dgsseldort,
DVBl 59 145; Bayr. VerfGH n. F. Bd. 4, II s.

" ann-Stcm, Art. 56 Anm. 3, S. 278 f.

¥t Gemeinden, Gememdeverbande, Privatrechtssubjekte, Kirchen.
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Soweit sie sich zur Rechtfertigung ihrer Ansicht auf die historische Bedeutung
des Begriffes der Schulaufsicht stiitzen, muB ihnen entgegengehalten werden,
daB die Schulaufsicht gerade ,das dem Staat ausschlieBlich zustehende admini-
strative Bestimmungsrecht iiber die Schule®, beinhaltet, also die inneren und
duBeren Schulangelegenheiten umfaBt5os,

cc) Die Ansicht Peters’ zum Schulauisichtsbegriif — Kritik an der historischen
Interpretation

Der herrschenden Lehre tritt Peters®™ entgegen, der ein umfassendes Organi-
sationsrecht des Staates, d.h. der Lander, ablehnt und unter der Aufsicht des
Artikels 7 Absatz I GG lediglich ,soviel wie Kontrolle, Uberwachung* versteht.
Der Begriff ,Aufsicht” sei ein Rechtsbegriff, der in der Rechtsordnung fest-
liege, auch in anderen Grundgesetzbestimmungen®® vorkomme und dort stets
lediglich Kontrolle und Uberwachung bedeute. Wenn aber derselbe Begriff in
einem Gesetz mehrfach verwendet werde, so sei er auch gleich auszulegen,
d. h. nicht als Fachaufsicht, sondern als Aufsicht im technischen Sinne, die einen
selbsténdig Handelnden voraussetze.

Dem ist allerdings entgegenzuhalten, daB lediglich terminologische Griinde nicht
ausreichend sein koénnen, um einen historisch gewachsenen Begriff, iiber des-
sen geschichtlich liberkommene Bedeutung man sich bei der Schaffung des
Grundgesetzes angesichts der allgemeinen Ubereinstimmung von Lehre und
Rechtsprechung wahrend der Weimarer Zeit im klaren war, neu zu interpretie-
ren. Die Wiederaufnahme desselben Begriffes in das Grundgesetz, den bereits
die Weimarer Reichsverfassung verwendete, zeigt die Absicht der Schopfer des
Grundgesetzes, an der umfassenden staatlichen Herrschaft im Verhdltnis zu den
Schultrdgern nichts zu d@ndern. Ob unter der Herrschaft des Grundgesetzes -die
Organisationshoheit des Staates sich an anderen Mafstdben als zur Zeit der
Weimarer Reichsverfassung zu orientieren hat oder nicht, ist damit noch nicht
entschieden, da die staatliche Organisationshoheit, die in Artikel 7 Absatz I GG
enthalten ist, unter Umsténden an andere rechtliche Mafistdbe gebunden ist als
zur Zeit der Weimarer Republik5%s,

dd) Zusammenfassung

Zusammenfassend 148t sich daher sagen, daB Artikel 7 Absatz I GG den Staat
.Zum alleinigen Schulherren erkldrt“s"?, indem er ,das dem Staat ausschlieBlich
zustehende administrative Bestimmungsrecht iiber die Schule“3®® gewdhrt, das
»die gestaltende, verwaltende, steuernde und kontrollierende Ordnungstatigkeit
des Staates dem gesamten Schulwesen gegeniiber”$% enthait.

Die oben®?? aufgezeigte Unterscheidung von inneren und &uBeren Schulangele-
genheiten ist hinsichtlich der Schulaufsicht allerdings insofern von Bedeutung,

s Widersprichlidh v. Mangoldt-Klein, die sich in Art. 7, Anm. III, 3, auf Anschiitz berufen und sich damit der
herrsd:gnden Lehre anschlieflen und in Art. 7, Anm. III, 4, die Schulaufsicht auf die inneren Schulangelegen-
heiten beschrinken. So weit Zina-Stein sich auf Wernicke berufen, gehen sie fehl, da Wernicke sagt: .Der hier als
bekannt vorausgesetzte Begriff der Schulaufsicht ist weit auszulegen und entspricht der Weimarer Regelung®;
insoweit kritisch auch Peters, Elternrecht, S. 413, Anm, 145. . C. .

% Peters, Elternrecht, S. glO; ders., inG:G Die hohere Schule als Gemeindeeinrichtung, Stidtetag 1952, S. 99.

86 Art. 84 Abs. III, 93 Abs. I Nr. 3 . A

% Perers geht es wm eine stirkere gemeindliche Selbstverwaltung in der Schule gegeniiber dem Staat, nicht um
die Frage, wie weit die bestchende Organisationsbefuims_ des Staates oder der Gemeinden an Grundrechts-
bestimmungen gebunden ist. Diese verschiedenen Fragenkreise — einerseits die Frage nach dem Schulherren und
andererseits die Frage, in welcher Weise die Schulherrsdhaft ausgeiibt werden kann oder muf ~— werden von
Maurer — S. 57 f. — nicht ausreichend getrennt, wenn er sich u. a. auf Peters beruft, um eine neuzeitliche
Betrachtung von Elternrecht und Staatsrecht zu fordern.

% Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 12; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. III, 2, S. 281,

88 Anschiitz, WRYV, Art. 144, Anm. 1, S. 672; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Aom. III, 2, S. 281.

8 Heckel, PSchR, Anm. 70, S. 316. : .

$18 Vgl. oben S. 104, .
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als dem Staat hinsichtlich der inneren Angelegenheiten die unmittelbare Leitung
und Verwaltung zusteht, wihrend die &ufleren Schulangelegenheiten in der Regel
den Gemeinden iibertragen sind, die insoweit der staatlichen Aufsicht im engeren
Sinne unterliegen.. Auch heute noch gilt daher der von Anschiitz gepréagte
Satz®1!: ,Die Gemeinde baut als Trédgerin der duBeren Schulverwaltung der Schule
das Haus, Herr im Haus aber ist der Staat.”

Da somit der Staat es ist und nicht die Gemeinden oder sonst irgendjemand,
der die oben dargestellte Schulaufsicht ausiibt, ist es auch der Staat, der den
geistigen Gehalt der Schule, d.h. das Gedankengut, an dem die Schule auszu-
richten ist, und den Bekenntnischarakter der Schule, wie er sich in Erziehungs-
ziel, Lehrplan, Lehrmethode und Lehrbiichern zeigt, festlegt’?, Fraglich bleibt
lediglich, ob der Staat bei Ausiibung dieser Schulhoheit an Rechte anderer ge-
bunden ist und ob es im Grundgesetz Normen gibt, die das staatliche Bestim-
mungsrecht inhaltlich bindet und festlegt.

2. Rechtscharakter des Artikels 7 Absatz I GG und staatliches Erziehungsrecht

Wenn Artikel 7 Absatz I GG den Staat zum alleinigen Schulherren madht,
so bedeutet diese historisch verwurzelte Rechtsposition, daB dem Staat eine
Erziehungsfunktion ibertragen bleibt, die unabhéngig von dem elterlichen Erzie-
hungsrecht besteht. Wéhrend dem Staat Eingriffe in die familidre Erziehung
nur im Rahmen des Artikels 6 GG gestattet sind, der Staat daher insofern
auch nur eine subsididre Erziehungsfunktion wahrnehmen kann’3, nimmt der
Staat in der schulischen Erziehung fiir sich ein eigenes Recht in Anspruch, da
der Erziehungsbereich der Schule die Fihigkeit der Familie iibersteigt und der
Staat hier die notwendigen Interessen der Gesamtheit an der ausreichenden
Ausbildung und Vorbereitung fiir den weiteren Lebensweg der Kinder in ge-
schichtlich gewordener Eigenstandigkeit wahrzunehmen hat. Diese Eigenstdndig-
keit des staatlich-schulischen Erziehungsanspruches wird deutlich an der Tren-
nung, die Familie und Elternrecht einerseits und Schulerziehung andererseits in
Artikel 6 und 7 GG erfahren haben, die zeigt, daB die Schule nicht primdr
aus dem Gesichtspunkt des Elternrechts, sondern aus dem einer staatlichen Ein-
richtung angesehen werden muB. ,Das Erziehungsrecht des Staates ist darum
nicht aus dem Elternrecht abzuleiten, sondern eigenstdndig.“5 Dieses staatliche
Erziehungsrecht ist allerdings kein natiirliches, sondern ein auf der positiven
Rechtsordnung der staatlichen Gemeinschaft beruhendes Recht®15,

Aus der Tatsache, daB Artikel 7 lediglich das Schulrecht behandelt, ergibt sich
von vornherein die enge Begrenzung des staatlichen Erziehungsanspruches auf
die mit der Schule zusammenhidngende Erziehung. Das Erziehungsrecht des
Staates setzt daher erst mit dem schulpflichtigen Alter ein und beschrénkt sich
auf die der Schule immanten Erziehungszwedke?18,

Dieses staatliche Erziehungsrecht ist durch Artikel 7 Absatz I GG als Einrichtung
garantiert. Ein Grundrecht wird hier nicht gewéahrt’?. Die Erklarung dafiir, daB
hier ,eigenartigerweise* im Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes die Einrich-

811 Anschiitz, PreuB. Verf., S. 412.

31t BVerwG 6, 101; Maunz, Stastsrecht, S. 117; vgl. unten 5. 165 f.

83 Hamann, Art. 6, Anm. B 5; Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2a; Peters, Elternrecht, S. 379 und 405. -

$# Maurer, S. 63; ebenso Peters, Elternrecht, S. 386 und S. 405; v. Mangoldt-Klein, Art. 6, Anm. IV, 2b, S. 274;
Wernicke, BK, Art. 7, Anm. I, 1a; abzulehnen ist daher auch die Verkniiptung von Art. 6 Abs. II und
Art. 7 GG in der Weise, dal Art. 7 GG eine verfassungsrechtliche Konkretisierung eines Gesetzesvorbehaltes
in Art. 6 Abs, II Satz 2 GG darstellr, wie Hamann — Art. 6, Anm. B 5 — behaupter, da — abgesehen von
der Tatsache, dafl Art. 6 Abs. II Satz 2 GG nicht als allgemeiner Gesetzesvorbehalt anzusehen ist — dadurdh
die Eigenstindigkeit der schulischen Erzichung in Art. 7 GG gegeniiber dem Erziehungrecht der Eltern in
Frage gestellr wiirde. AuBerdem bedeuter diese Verbindung, dafl Arc. 6 Abs. II Satz 2 GG zu einem aktiven
Erziehungsrecht geformt wird, was.dem Wortlaut nicht gerecht wird. -

$5 BVerwG 5 153; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. II, 2, S. 279, Hedkel-Seipp, S. 252.

§18 Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2a; Stein, Elternrecht, S. 41; OVG Rh.-Pf.,, NJW 1954, S. 1463.

517 v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Aam. II, 6, S. 280; Peters, Elternrecht, S. 403; Hamann, Art. 7, Anm. A 2;
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tungsgarantie des Artikels 7 Absatz I GG enthalten ist, obwohl das Grundgesetz
sonst nicht zu den wichtigsten geselischaftlichen Problemen Stellung genommen
hat®8,-liegt darin, daB man im Parlamentarischen Rat, in dem gerade das Ver-
héltnis von Elternrecht und Schule ein besonders strittiges Thema war, ge-
wisse Grundpositionen der Eltern und Lehrer einerseits und des Staates anderer-
seits voneinander abgrenzen wollte. Zu Recht weist Maurer®!® im {ibrigen darauf
hin, daB die Schule in der Verfassung behandelt werden muBte, weil andern-
falls nur die elterlichen Erziehungstrdger im Grundgesetz erwihnt wéren, ohne
daB eine verfassungsrechiliche Grundlage fiir eine schulische Einschrinkung des
Elternrechts gegeben ware.

3. Die aus der Schulherrschaft des Staates sich ergebende verfassungsrechtliche
Fragestellung

‘Wenn der Staat somit der alleinige Schulherr ist, so liegt die Durchfiihrung der
schulischen Erziehung in seiner Zustdndigkeit. Der Staat ist es daher auch, der
einer Schule ein bestimmtes geistiges Prinzip zugrunde legt und damit ein
wesentliches Moment der inneren Schulangelegenheit bestimmt. Der allen Biir-
gern gemeinsame Staat fiihrt daher die Schulbildung im Sinne eines bestimmten
Bekenntnisses oder einer bestimmten Weltanschauung durch, wenn er eine Schule
als Bekenntnisschule oder als Weltanschauungsschule errichtet und unterhilt.
Im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung regelt das Grundgesetz die be-
kenntnisméBige Gestaltung des 6ffentlichen Schulwesens nicht mehr ausdriicklich,
so daB den Lindern die Gestaltung der Schule iibertragen ist. Hieraus ergibt
sich die Frage, ob der Verfassungsgeber das Schulrecht der Gesetzgebung und
Verwaltung der Lander zu deren freier, lediglich ihren demokratischen Einrich-
tungen verpflichteter Gestaltung iiberlassen hat, ob tatsdchlich ,fiir die religiose
und weltanschauliche Gestaltung der 6ffentlichen Schule keine grundgesetzlichen
Vorsdhriften bestehen“’?, oder ob die Lédnder an grundrechtliche Bestimmungen
und verfassungsrechtliche Prinzipien der staatlichen Ordnung gebunden smd
Dies ist Gegenstand der folgenden Untersuchung.

4. Abschnitt: Die Moglichkeit einer grundsitzlichen Losung
des konfessionellen Schulproblems

1. Der Versuch einer grundsitzlichen Losung

Eine grundsétzliche Lésung der Frage nach der religios-weltanschaulichen Aus-
gestaltung des Schulwesens — heute nach wie vor einer der wichtigsten politi-
schen und rechtlichen Probleme des Schulrechts — wére zu erreichen, wenn
es dem heutigen modernen Staat grundsétzlich verboten wére, seine staatlichen
Mittel zu dem Zweck einzusetzen, religiose Gedanken zu verbreiten, d. h. wenn
es dem Staat verboten wire, konfessionelle oder auch nur allgemein christliche
Gedanken zu seinen eigenen zu machen, sich mit diesem Gedankengut zu identi-
fizieren, wenn der Staat — mit anderen Worten — konsequent religios-weltan-
schaulich neutral wére. Es geht dabei zundchst nur um die Frage, ob es
dem Staat des Grundgesetzes auf Grund der Entscheidung des Verfassungsge-
bers grundsatzlich verboten ist, Bekenntnisschulen, christliche Gemeinschaftsschu-
len oder Weltanschauungsschulen zu errichten und zu unterhalten. Unberiicksich-

a. A. Hedkel, PSchR, Anm 3a, S. 206 f., ohne iiberzeugende Begriindung: Art. 7 Abs. I GG stehe im
Grundredhtsabschnitr.

818 Peters, Elternrecht, S. 401.

$1* Maurer, S. 55.

52 So Peters, Elternrecht, S. 443,
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tigt bleiben zunachst Erérterungen, unter welchen besonderen Bedingungen der-
artige Schulen unter Umstdnden méglich und rechtlich zuldssig sind. Auch schei-
det aus der Erdrterung zundchst die Frage aus, wieweit der Staat Zwangsmittel
zum Besuch einer derartigen Schule einsetzen darf. Ausgangspunkt der Unter-
suchung ist die Frage, ob der Staat fiir ein Bekenntnis oder eine Weltanschauung
eine besondere Schule zur Verfiigung stellen darf, um es den Eltern zu iiber-
lassen, eine derartige Schule zu benutzen. Es wird zundchst das grundsdtzliche
Recht zur Errichtung und Darbietung derartiger Schulen ohne Beachtung des
Schulzwanges untersucht?,

Sowohl von den Vereinigten Staaten von Amerika wie von der Bundesrepublik
Deutschland wird behauptet, daB sie religits-weltanschaulich neutral seien. Im
amerikanischen Recht wird daraus die Folgerung gezogen, dafi der Staat seine
Mittel nicht zur Verbreitung religidsen Gedankengutes einsetzen diirfe und daher
keine religiés durchformte Schule unterhalten oder sonstwie mittels seines
Schulsystems religidse Propaganda treiben diirfe, ohne daB die Frage der Schul-
pflicht und des staatlichen Zwanges aufgeworfen zu werden braucht. Ob der
Grundsatz der religios-weltanschaulichen Neutralitdt auch fiir Deutschland gilt
und dieselbe Bedeutung hat und ob dieselben Folgerungen fiir das Schulwesen
abzuleiten sind, bedarf der Untersuchung.

Dieser Weg einer der amerikanischen Rechtslage entsprechenden grundsétzlichen
Losung ist bisher nur von Herbert Kriiger®? beschritten worden. Seine Gedanken-
gdnge sind hier nachzuzeichnen:

Die Bundesrepublik sei kein Weltanschauungsstaat, sondern ein freiheitlicher
Staat. Artikel 3 Absatz III GG spriache dem Glauben sowie den religiésen und
politischen Anschauungen jede staatliche Relevanz ab. Dies sei in Artikel 33
Absatz III GG fiir die staatsbiirgerlichen Rechte konkretisiert, wobei weder Vor-
noch Nachteile auf Grund des Glaubens gewdhrt werden diirften. Was in Arti-
kel 3 Absatz III GG negativ ausgedriickt sei, sage Artikel 4 Absatz I GG positiv.
In einem freiheitlichen Staat stehe es daher jedem Biirger offen, ohne Eingriffe
des Staates jede, auch die noch nicht gefundene Wahrheit selbstdndig finden
zu dirfen. ,Vom Staat her gesehen bedeutet diese Freiheit, daB der Staat
vom Bekenntnis seiner Biirger keine Kenntnis (Art. 136 II WRV!) nehmen, ge-
schweige denn es zum Motiv seiner allgemeinen oder besonderen EntschlieBun-
gen machen” diirfe?3, Der freiheitliche Staat habe fiir religiose und weltanschau-
liche Belange seiner Biirger kein Organ. Schulen konnten daher nur einem
Telos dienen, das alle Biirger bejahen oder wenigstens von Verfassungs wegen
bejahen sollten. Die konfessionellen Bekenntnisse aber gehorten jedenfalls nicht
dazu. Die Richtigkeit dieser These zeige sich auch daran, daB der Staat private
{konfessionelle) Schulen zugelassen habe und deren Besuch als Erfiillung staat-
licher Schulpflicht gelten lasse. Damit zeige der Staat, daB er Bekenntnisschulen
als unvereinbar mit seinem Wesen als freiheitlicher Staat ansehe. AuBerdem er-
gebe sich aus dem Gesichtspunkt des grundsétzlichen Verhéltnisses von Staat
und Kirche dasselbe Ergebnis. Die Bekenntnisschulen seien ein Relikt aus der
Zeit, da die Kirche sich des Staates bediente und umgekehrt. Der ,Thron” lei-
stete dem ,Altar” Dienste, damit der ,Altar” zur Festigung des ,Thrones* bei-
trage (Art. 24 PreuBische Verfassung von 1850; Ansdhiitz, PreuB. Verf., S. 431 ff.).
Dieses eigenniitzige Verhilinis von Staat und Kirche sei heute entfailen. Weiter-
hin ergebe sich aus der Tatsache, daB die Dienstbarkeit der Kirche fiir den
Staat und das hierfiir geschaffene Instrumentarium (der Aufsicht usw.) entfallen

821 Mayer, in: DVBI 1955, S. 583, weist zu Recht darauf hin, daf unterschieden werden muf zwischen dem Redht
des Staates, Schulen zu schaffen und zu unterhalten, und dem Recht, die Benutzung dieser Schulen zu erzwingen.

52 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1054 und 1082 ff. .

'8 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1083.
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sei, was auch vom Staat anerkannt werde, daB auch die Dienstbarkeit des Staates
fiir die Kirchen nicht mehr bestehe?24 525,

Diese Uberlegungen Kriigers zeigen ebenso wie die Erkenntnisse der Unter-
suchung tber das amerikanische Verfassungsrecht, daB die Auseinandersetzung
iiber die Frage der religids-weltanschaulichen Ausgestaltung des Schulwesens,
d. h. iiber die Zuldssigkeit von staatlichen Bekenntnis- und Weltanschauungs-
schulen, mit einer Erérterung iiber das Verhiltnis des Staates zur Religion be-
ginnen muB.

2. Geschichiliche Entwicklung der Neutralitiit des Staates: zum Umfang der
notwendigen Erérterungen

Solange in Deutschland das System des Kirchenstaatstums bestand, wie es im
Mittelalter der Zwei-Schwerter-Lehre®?® und dem Universalepiskopat des 11. bis
14. Jahrhunderts zugrundelag und wie es z B. noch lange Zeit in der Form
der geistlichen Fiirstentlimer®?? verwirklicht war, und wie es Augustin theoretisch
in der ,Civitas Dei” dargelegt hatte, und solange dann anschliefend das System
des Staatskirchentums bestand, in dem der Kirche lediglich eine staatliche Funk-
tion zukam, tauchte das Problem der Gestaltung von Schulen iiberhaupt nicht
auf. Beide Systeme sind auf die Vorstellung von der Einheit von Staat und Kirche
gegriindet. Der Unterschied der beiden Systeme lag lediglich in der Verschieden-
heit des Schwerpunktes der Gewalt. Wihrend im Kirchenstaatstum, dem soge-
nannten hierokratischen, theokratischen oder Papalsystem, der Staat religiésen
Zwedken diente, daher von derKirche gelenkt wurde und dieKirche den weltlichen
Arm des Staates benutzte, um einen ,christlichen Staat” auf Erden zu errichten,
war im System des Staatskirchentums die Kirche vom Staat eingeschlossen und
umklammert. Hier fiihlte der Staat sich verantwortlich fiir das geistige und geist-
liche Wohl seiner Biirger, und der Staat bestimmte entsprechend, was seinen Biir-
gern zu denken frommte’®8, Andererseits wies der Staat den Kirchen auch die
Erfiilllung von staatlichen Aufgaben zu, wie die Fiihrung von Standesregistern,
die Gerichtsbarkeit in Ehesachen und auch das Schulwesen oder wenigstens die
Schulaufsicht®?®, Solange diese Einheit bestand, identifizierte sich der Staat in
der einen oder anderen Form mit dem geistlichen Auftrag der Kirche.

Problematisch wurde die Frage des geistigen Gehaltes des Staates erst mit dem
Entstehen des Dualismus von Staat und Kirche, d. h. damit, da Staat und Kirche
nicht mehr identisch waren®®, Dieses Verhéltnis begann sich in Deutschland

84 Kriiger stiitzt seine ablchnende Haltung gegeniiber der Bekenntnisschule allerdings auferdem auf die mit der
staatlichen Schule verbundene Sd'xulpﬂicit. l]:denfalls als Obrigkeit dirfe der Staat niemals die Verpflicrung

zur Forderung religiéser Belange oder weltanschaulicher Anliegen iibernchmen. Daher kanne der Sraat als

freiheitlicher Staat ,niemals die Ableistung der Schulpflicht in einer Konfessionsshule verlangen® (a. a. O.,

S. 1085). Auch die Privatschulfreiheit zeige, dafl .niemand unter dem Gesichtspunke der allg Schulpfliche

gezwungen werden darf, eine Bekenntnisschule besuchen zu miissen, und zwar woméglich eines ihm fremden

Bekenntnisses® ( a. a. O., S. 1086). Diese weitergehende Argumentation bleibt zunichst aufier Betracht, da es

hier zunichst um das Recht des Staates zur Schulunterhaltung geht. Auf die Frage des Schulzwanges und der

sich daraus ergebenden Problematik wird anschlieSend im 8. Abschnitt auf S. 159 ff. eingegangen werden.

Diese Ausfithrungen kdnnen nicht damit widerlegt werden, daf man — wie Becker, in: FamRZ 1961, S. 607,

Anm, 48 — auf sie Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes im sogenannten Konkordatsurteil — BVerfG 6,

339 ff. — verweist, wo das Bundesverfassungsgericht die Bekenntnisschule auch dann mit Are. 4 Abs. I GG

fiir_vereinbar erklirt hat, wenn Kinder anderer Bekenntnisse diese besuchen mil Das Bundesverf:

gericht ist auf Kriigers Argumente nicht eingegangen. Vgl. zur Kritik an diesem Urteil unten S. 173 ff,

8 Die Herrschaftsgewalt des Papstes ist unmittelbar von Gort abgeleitet, der dem Papst das weltlihe und
eistliche Schwert gegeben hat. Das weltliche Schwert ist vom Papst an den Kaiser verlichen, des Kaisers Madht
ist von der pipstlichen Macht abgeleitet. ,Hiernach ist die Kirche der die ganze Erde umf de Universal -
(Kern, Staat und Kirche, S. 21). So vor allem unter den Pipsten Gregor VII. (1073—1085) und Innocenz III.
(1198—1216), und in der .Bulla Unam Sanctam® des Papstes Bonifaz VIII. (1294—1303).

8% Erzbistum Koln, die gefiirstete Probstei Ellwangen, der Deutsche Orden, die Kldster zu Weingarten, Zwiefalten
wv. 2. m.; der Staat Calvins. R A

8% Kurz und gur, es herrschte Bevormundung der Kirche durch den Staat bis zur letzten Konsequenz®; Giinther
Hedkel, S. 27.

§2 Kern, Staat und Kirche, S. 9. : . L

8 Hiermit wird das Verhiltnis von Staat und Kirche ,problematisch®, d. h. mit der Sikularisation des Staates;
Smend, in: ZevkKR, Bd. 1, S. 6; Hedkel, Joh Kirchengue und S gewale, S. 116 f.
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unter dem EinfluB der Aufkldrung und dem Wadhsen der Staaten, die nun auch
Biirger verschiedener Konfessionen in ihren Grenzen vereinigten, zu entwickeln,
also in Preufen etwa mit der Erwerbung Schlesiens durch Friedrich den GroBen,
vor allem aber seit dem Reichsdeputationshauptschlu von 1803. ,Um die Wende
des 18./19. Jahrhunderts wird der konfessionell geschlossene Staat vom inter-
konfessionell-paritatischen Staat abgelost, bedingt einerseits durch den Sieg des
Gedankens der Glaubens- und Gewissensfreiheit, andererseits durch die tiefge-
henden politischen Verdnderungen.“®®! Immer stdrker erhoben sich die Forde-
rungen, die Bereiche von Staat und Kirche zu trennen, d. h. den Kirchen Unab-
héngigkeit vom Staat zu gewdhren, ihre Aufgaben als eigene, nicht-staatliche
anzuerkennen und dem Staat lediglich die Aufsicht wie iiber alle anderen Ver-
bénde im Staatsleben zu belassen. Andererseits ergab sich damit gleichzeitig
die Forderung, den EinfluB der Kirchen auf den Staat zu beseitigen. Beide
Forderungen erwuchsen ,aus der individuellen Idee der Gewissens- und Reli-
gionsfreiheit und der steigenden Erkenntnis, daB wie das geistige, so erst recht
das religiose Leben mit staatlichem Zwang unvereinbar sei“5%2. Das politische
Schlagwort dieser Bewegung hatte Cavour im italienischen Freiheits- und Eini-
gungskampf geprdgt: «Chiesa libera in stato libero.»

Den entscheidenden Anstof in diese Richtung brachte das Jahr 1848%3, Die
Paulskirche hatte die radikale Trennung von Staat und Kirche erstrebt, sie hatte
die Kirchen zu Vereinen des Privatrechts degradieren wollen, jede Bevorzugung
einer Religionsgemeinschaft abgelehnt, dem Staatskirchentum eine Absage er-
teilt und volle Gewissensfreiheit und Religionsfreiheit proklamiert5*4, Die Revolu-
tion von 1848 scheiterte, die Gedanken aber blieben fruchtbar und fiihrten im
Laufe der néchsten Jahre zu einem neuen Verhédltnis des Staates zu den Kirchen
und zur Religion. Die wesentlichen Schutzbestimmungen der individuellen Frei-
heitsrechte wurden in die neu geschaffenen Verfassungen ibernommen. AuBer-
dem wurden die Konfessionen hinsichtlich der biirgerlichen und staatsbiirgerlichen
Rechte ihrer Anhédnger gleichgestellt’3s. Es entwickelte sich im Laufe der néchsten
Jahre, was als System der Staatskirchenhoheit bezeichnet wird$, Es bedeutete
die Entlassung der Kirchen aus der Stellung der Staatsanstalt und die gesetzliche
Anerkennung, daB die Kirchen eigene Angelegenheiten wahrnehmen, die nicht
staatliche sind und daB Staat und Kirche keine Einheit, sondern zwei wesensver-
schiedene gesellschaftliche Ordnungsfaktoren sind. Die Grundlagen dieses Systems
bildeten drei Begriffe; 1. Selbstverwaltung der eigenen Angelegenheiten (darauf
beruhte das Anerkenntnis der Eigenstindigkeit), 2. Imparitdt, d.h. Bevorzu-
gung der christlichen Kirchen dergestalt, daB sie offizielle Landeskirchen und
daher Korperschaften des o6ffentlichen Rechts waren, die mit Privilegien ausge-
stattet und in den Bereich des staatlichen o6ffentlichen Rechts erhoben waren,
und 3. besondere Staatsaufsicht iiber die Kirchen, die weiter als die allgemeine
Vereinsaufsicht ging. Dieses System war deutlich ein Weniger gegeniiber den
Forderungen der Paulskirche. Es beruhte auf dem Bemiihen, den Kirchen eine
besondere Stellung im offentlichen Leben zu reservieren und ihre geschichtlich
gewordene privilegierte Stellung als Institution von offentlicher Bedeutung zu
erhalten.

Soweit der gexstlge Gehalt des Staates betroffen ist, so war unter dlesem System
die Imparitit das entscheidende Merkmal. Der Staat gewdhrte teilweise noch

831 Ebers, S. 10.

83z Ebers, S. 26.

533 Ebers, . 28.

84 §§ 14—17 des Art. V der Frankfurter Verfassung von 1849. R )

8% Vel Art. 12 der PreuBischen Verfassung von 1850

[ Kahl in: Handbuch der Politik, S. 131 f.; Glinther Heckel, 27, und Scheffler, 19, sechen das System
- .der Staztshrd:enhohelt bereits im ALR verwxrkhcbt. wie hxer Ebers, S. 15, der im ALR noch den Polizeistaar
neht, in dem die drei Landeskirchen Staatsanstalten sind-
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bis ins 20. Jahrhundert hinein ein verschiedenes MaB der Religionsiibung®’. Vor
allem aber erhob er die grofien Kirchen zu privilegierten Landeskirchen mit
zahlreichen Sonderrechten. ,Der Staat identifizierie sich zwar nicht mehr mit
einer der Kirchen, aber er hielt doch an den christlichen Grundlagen fiir die
Auffassung und Betdtigung seiner Zwecke fest. Er wollte, wenn auch nicht
mehr konfessionell, so doch christlich bleiben. Deshalb legte er seinen Einrich-
tungen die christliche Anschauung zugrunde53®, machte die kirchlichen Sonn- und
Feiertage zu staatlichen, sorgte fiir Militdr- und Anstaltsseelsorge, kannte die
Volksschule nur als Bekenntnisschule und Zwangsanstalt. Hierdurch, wie durch
die konfessionelle Mittelschule und den Religionsunterricht als Pflichtfach an den
simultanen hoheren Schulen, wollte er mit geringen Ausnahmen allen Kindern
das christliche Bildungsgut vermitteln und die Erziehung in einer der christlichen
Konfessionen zuteil werden lassen.*53?

Dieser kurze geschichtliche Riickblick hat gezeigt, daB die Frage des religits-
weltanschaulichen Gehaltes des Staates ohne einen Blick auf das Verhdltnis des
Staates zu den Kirchen und Religionsgemeinschaften nicht voll erkannt
werden kann und dieses einbeziehen muf, um eine befriedigende Darstellung
geben zu konnen. DaB dem so sein muB, ergibt sich auch schon aus der
Tatsache, daB dem Staat das Phinomen ,Religion” in zweifacher Form gegen-
iibertritt, und zwar nicht nur in den Individuen, sondern auch in den Organisa-
tionen der religiés oder weltanschaulich gebundenen Individuen. Beide Erschei-
nungsformen sind eng miteinander verbunden, da die religiose Haltung der Biir-
ger in gemeinsamer Organisation der Gleichgesinnten zum Ausdruck kommt
und dort erst ihre volle Entfaltung erlebt und da andererseits die Organisation,
d.h. die Kirchen und Religionsgemeinschaften und Weltanschauungsgemein-
schaften — wenn sie erst einmal entstanden sind — ein Eigenleben fithren und
sowohl EinfluB auf die Haltung der einzelnen nehmen, wie auch durch das MaB
ihrer Verbindung mit dem Staat die freie Religionsausiibung und freie Ent-
scheidung des einzelnen beeinflussen und beeintrdchtigen kénnen und unter
Umstédnden Entscheidungen der staatlichen Gewalt beeinflussen und motivieren
konnen. Im iibrigen gilt generell, daB MaBSnahmen des Staates gegeniiber den
Kirchen und Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften notwendigerweise
deren Anhénger betreffen, und zwar begiinstigende und benachteiligende Ma8-
nahmen.

Der heutige Staat des Grundgesetzes und bereits der der Weimarer Reichsver-
fassung gehen allerdings nicht von der Identifizierung von Staat und Religion
aus. Allgemein wird angenommen, daB der moderne Staat weltanschaulich-reli-
gits neutral sei. Wie weit diese Neutralitdt reicht und ob sie konsequent durch-
gefihrt ist, wird Gegenstand der folgenden Untersuchung sein, wobei sowohl
die zum Schutze des einzelnen ins Grundgesetz aufgenommenen Bestimmungen
iiber die religitse Freiheit wie auch die Bestimmungen iiber das Verhdltnis von
Staat und Kirche einer Darstellung bediirfen.

5. Abschnitt: Die Rechisgrundlagen der religits-weltanschaulichen Neutralitit des
Staates

Die als allgemeine Menschenrechte ausgestalteten Grundrechte des Artikels 4
Absatz I GG garantieren die Unverletzlichkeit des Glaubens, des Gewissens und
des religiosen und weltanschaulichen Bekenntnisses. Es handelt sich in Artikel 4

87 So die beiden Mecklenburgs: Uffentliche Religionsiibung wurde nur fiir die protestantischen Landeskirchen

zugelassen.

58 Argt. 14 der Preuflischen Verfassung von 1850: ,Die christliche Religion wird bei denjenigen Einrichtungen des
Staates, welche mit der Religionsiibung im Zusammenhang stehen, unbeschadet der in Art. 12 gewihrleisteten
Religionsfreiheit zum Grunde gelegt.®

5 Ebers, S. 64.
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Absatz I GG um ein ,Menschenrecht im Sinne der Grundrechtssubjektivitdt und
der Grundrechtsqualitét“, d. h. Artikel 4 Absatz I GG gewdhrt als klassisches
Freiheitsrecht ein subjektiv-offentliches Recht mit dem Charakter eines negati-
ven Statusrechts.

1. Die Religionsireiheit
1. Der Glauben

Gesdhiitzt ist zundchst der ,Glauben”. ,Unter Glauben versteht man die innere
Uberzeugung des Menschen von Gott und Jenseits.”5*! Es handelt sich somit
hinsichtlich der Glaubensfreiheit um das ,subjektive Gottverhéltnis“32 und die
Vorstellung des Menschen von der géttlichen Weltordnung5%. Da der moderne
Staat nicht mehr ein Staat ist, der seine Rechtsbegriffe aus iiberlieferter christ-
lich-religiéser Sicht gewinnen kann und er sich deshalb sowohl in Artikel 4
Absatz I GG wie auch in Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 137 Absatz VII
WRYV zur Gleichheit des religiéosen mit dem weltanschaulichen (dem ,philoso-
phisch geglaubten”) Bekenntnis bekannt hat, bedeutet die Freiheit des Glaubens
den Schutz des Glaubens schlechthin, d. h. auch des religionsfeindlichen Glau-
bens und der religionsfreien Vorstellung von der Weltordnung®*4. Zur Glaubens-
freiheit gehort die positive und die negative Seite des Glaubens. Die abweichende
Ansicht Hamels®3, wonach das Grundrecht der Glaubensfreiheit nicht das Leug-
nen jeden Glaubens umschlieflen soll, da man nur ,an* etwas glauben konne,
mag zwar im theologisch-philosophischen Sinne richtig sein, vermag aber hin-
sichtlich des Schutzes des Artikels 4 Absatz I GG nicht zu iiberzeugen. Skep-
tizismus, Agnostizismus und Nihilismus sind als negative Uberzeugung von der
gottlichen Weltordnung ebenso durch Artikel 4 GG geschiitzt wie streng katho-
sche oder protestantische Glaubenshaltungen. Der Staat, der lediglich die Biirger
schiitzt, die an etwas glauben, bewertet bereits die Uberzeugung des einzelnen
nach ihrem Inhalt. Das aber gerade ist dem Staat durch die Glaubensfreiheit
untersagt®¥®. Wenn Freiheit in Dingen des Glaubens bedeutet, daB der einzelne
frei von staatlicher Beeinflussung in der Lage sein soll, sich selber zu einem
Glauben durchzuringen oder auch nicht durchzuringen®¥’, so ist auch derjenige
geschiitzt, der sich (noch) nicht zu einem Glauben durchgerungen hat. Glaubens-
freiheit mag zwar gewdéhrt sein, weil der Staat in dem Glauben des einzelnen
ein positives Element der ,Grundlagen einer Gemeinschaft und des Staates”
sieht?8, unmoglich aber kann sich ein Wert oder Gemeinschaftsgut derartig ver-
geistigter Art, wie die Religion es darstellt, positiv fiir die Gemeinschaft ent-
falten, wenn das ,Ob* des Glaubens nicht ebenso frei gewdhlt werden kann wie
sein Inhalt. Da der Staat somit das ,Ob" des Glaubens nicht soll beeinflussen
konnen, umfaBt Artikel 4 Absatz I GG auch den Schutz des den Glauben Leug-
nenden.

Die so verstandene Glaubensfreiheit besteht zundchst in dem absoluten Person-
lichkeitsrecht des Menschen auf seine religiése Intimsphdére, das forum internum,
ein Recht, das jedes Eindringen in den Bereich der eigenen glaubensméBigen
Uberzeugung ausschlieBt. Aus dem Schutz des forum internum ,als einer Be-

# v, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. II, 4, 5. 216,

5 Maunz, Staatsrecht, S.

$2 Diirig, Grundrechte und va:lredxt, S. 161, Anm. 6.

543 Vel. v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. I, 1 S. 218 Maunz, Staatsrecht, S. 99; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II,
1b; Zinn-Stein, S. 125; Hammn, Are. 4, Anm

oy, Mangoldt Klein, Arr. 4, Anm. 111, 1, $. 218 und Il 2, S, 216; StGH Hessen, NJW 1966, 31; vgl. Anm. 543;
so bcrcns Mu’bt S. 328; Ansd'mtz, WRV Art. 135 Anm. 4, S. 619

3% Hamel, 64; ebenso deuller, Gewxssensfrexhext, . 195 f.

Load BVerfG N]W 1961, S. 211; Kriiger, Staaslehre, 5. 546.

347 Vel. unten S. 113 {

54 So Hamel, S. 64.
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stimmung zum Schutz der individuellen Nichteinmischungssphare*s4® flieBt das
Recdht, seine eigene Glaubensiiberzeugung zu verschweigen (negative Bekennt-
nisfreiheit). Dieses Recht zum Schweigen ist wegen seiner besonderen Bedeu-
tung, die auch historisch zunéchst der Glaubensfreiheit Name und Sinn gegeben
hat’%, in Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 136 Absatz III Satz 1 WRV
noch einmal ausdriicklich anerkannt und verbiirgt. Es handelt sich um eine
wesensméBige Spezifikation, die sich unmittelbar aus Artikel 4 Absatz I GG
ebenso herleiten lieBe®®!, Dieses Recht ist unbedingt und nicht einschrénkbar,
da die Verpflichtung zur Offenbarung der eigenen religiésen Uberzeugung stets
den Wesensgehalt des Grundrechts der Glaubensfreiheit antasten wiirde®s2,

2. Das Bekenntnis

Die hauptséchliche Aktualisierung erfahrt die Glaubensfreiheit allerdings durch die
ebenfalls in Artikel 4 Absatz I GG positivierte religiése und weltanschauliche
Bekenntnisfreiheit, d. h. der Freiheit der nach auBlen tretenden Erscheinung des
Glaubens. ,Unter Bekenntnis versteht man die Kundgabe seines Glaubens ...
sowie von einzelnen Entscheidungen, die auf Grund des Glaubens ... getroffen
worden sind, an die Umwelt, 558

.Der Glaube dréngt zum Bekenntnis“%, wie {iberhaupt der Glaube durch die
Mitteilung Inhalt und Gestalt erhalt®?s, Der nicht bekannte Glaube verkiimmert
ebenso, wie andere rein theoretische menschliche Erwdgungen ohne praktische
Konsequenzen dem Verfall und der Unverbindlichkeit preisgegeben sind. Der ver-
bindliche Glaube fordert daher das Bekenntnis. Das Bundesverwaltungsgericht
sagt daher zu Recht’s%; ,Die Bekenntnisfreiheit ist ein AusfluB der Glaubensfrei-
heit.* Glaubens- und Bekenntnisfreiheit stehen somit in einer unlésbaren
Verbindung, wie ja auch wahrend der Zeit der Weimarer Republik stets ange-
nommen wurde, daB die Glaubens- auch die Bekenntnisfreiheit umschlieBt. Das
Haben und Fiirwahrhalten (confiteri) und das AuBemn und Aussprechen (profi-
teri) einer Glaubensiiberzeugung sind zwei Formen desselben existenziellen
menschlichen Bediirfnisses, dessen Verwirklichung unter dem Schutz der Arti-
kels 4 Absatz I GG steht. Der Glaube ist daher, richtig verstanden, nicht lediglich
ein innermenschlicher Vorgang, der sich dem Zugriff der 6ffentlichen Gewalt ent-
zieht, sondern — da nach den heutigen philosophischen und psychologischen
Erkenntnissen eine Scheidung des Menschen in innere und &uflere Sphire un-
méglich ist, worauf Hamel®” unter Berufung auf Theodor Litt und C. G. Jung
hinweist — wesensmiBig ,bekannter Glaube*. Glaubens- und Bekenntnisfreiheit
sind daher ein einheitliches Grundrecht, das sich nur einheitlich interpretieren
und unter dem Namen Religions- und Weltanschauungsfreiheit zusammenfassen

1a6t.

3. Die Freiheit von Glauben und Bekenntnis

Glauben und Bekenntnis sind frei. Die Freiheit des einzelnen besteht ,in der
durch keine &uferen Nachteile beschrinkten individuellen Freiheit, eine be-
stimmte Uberzeugung von Gott (oder einer Gottheit) und einer géttlichen Welt-

§# Wernicke, BK, Art, 4, Anm. II, 1c.

850 Hamel, S. 58.
851 Hamel, S. 58; Maunz, Staatsredst, S. 99; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1c; v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm.

11, 8, S 218 »deklaratorisch und erlautemd BVerG 12, 1 = NJW 1961 S. 211

L Hamel 58; v. Mangold:-Klein, Art. 4, Anm. 111, 1, 3. 219; Hamann, Art. Anm B 2 und 3; StGH
Hcssen NJW 1966, S 31; ebenso Anschurz, WRY, Art. 136, ‘Anm. 4, S. 625; Mubt, . 338.

558 Maunz, Staatsred'n, .

ss4 Blomeyer, in: JZ 1954, S 309. .

&5 Hamel, S. 38.

e BVerwG 7 189 ff., 195.

%57 Famel, S. 38.
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ordnung zu besitzen, die Uberzeugung zu &ndern oder iiberhaupt auf eine posi-
tive religiése Uberzeugung zu verzichten (Glaubensireiheit) ... Die Bekenntnis-
freiheit enthdlt weiter das Recht der Glaubensbetéatigung, d.h. seine religitse
Uberzeugung ohne &uBere Nachteile zu duBern, ndherhin durch Wort und Tat
zu bekennen oder auch zu verschweigen, sowie das Recht, seine Konfessions-
zugehdrigkeit zu bestimmen, die Freiheit, der Religionsgesellschaft seines Glau-
bens anzugehoren, aus ihr auszutreten, zu einer anderen oder auch zu keiner
anderen iiberzutreten.“5%® Die gleichen Rechte konnen hinsichtlich einer weltan-
schaulichen Uberzeugung geltend gemacht werden. Dariiber hinaus aber enthalt
die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit auch im psychologischen Sinne die Frei-
heit, seine Uberzeugung frei von staatlicher Beeinflussung bilden zu kénnen, da
der Staat nicht erst die vorhandene Glaubensiiberzeugung zu respektieren hat,
sondern auch den Biirgern iiberlassen muB, ,ohne Eingriffe des Staates eine
noch nicht gefundene Wahrheit selbsténdig finden zu diirfen”s%,

Die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit schiitzt daher die religiésen und weltan-
schaulichen Vorstellungen und deren Zustandekommen vor jedem staatlichen
Zwang, auch jedem mittelbaren oder faktischen, d. h. auch vor rechtlichen Nach-
teilen jeder Art: ,Die Rechtslage der Person darf um des Glaubens ... und
Bekenntnisses willen nicht beeintridchtigt werden.%® Die Beeintrdchtigung kann
dabei in Eingriffen in die Rechtssphire des einzelnen durch Handlungen jeglicher
Art liegen, auch wenn lediglich schutzwiirdige Interessen um der Religion willen
verletzt werden. Die Beeintrachtigung kann in der Benachteiligung oder Bevor-
zugung bestehen, da auch die Bevorzugung die Benachteiligung anderer ent-
hélt. Der Sinn der Freiheit der Religion im Sinne eines Differenzierungs- und
Diskriminierungsverbotes ergibt sich im {ibrigen aus Artikel 3 Absatz III GG, der
im folgenden interpretiert werden mus8.

- 4. Die Gleichheit

Artikel 3 GG gewiéhrt dem einzelnen ein subjektiv-6ffentliches Recht gegen den
Staat auf Rechtsgleichheit, und zwar enthilt er verfassungsrechtliche Gebote und
Verbote, die dem einzelnen ein Grundrecht auf Rechtsgleichheit in Form eines
negativen Statusrechts gewdhren®!, ,Es ist in allen Féllen darauf gerichtet, dal
der den einzelnen treffende Akt der 6ffentlichen Gewalt nicht diejenigen Anfor-
derungen verletzt, die an sein Zustandekommen im Wege der Gesetzgebung,
der Verwaltung oder der Rechisprechung zu stellen sind.“32 ,In der Regel ver-
bindet sich die Riige dieser formellen Verletzung mit der Behauptung, der
Gleichheitssatz sei im materiellen Sinne unbeachtet geblieben, der einzelne also
in seinem materiellen subjektiven 6ffentlichen Recht auf Gleichbehandlung beein-
trdchtigt worden, 582

Artikel 3 GG, dessen Struktur ,keineswegs aus einem GuB” ist’¢4, enthilt
in seinem Absatz I den allgemeinen Gleichheitssatz, der einen zweifachen Inhalt
hat: ,Er verbietet die Ungleichbehandlung gleicher oder im wesentlichen glei-
cher Tatbestinde, und er gebietet die Ungleichbehandlung ungleicher oder im
wesentlichen ungleicher Tatbestdnde.**%® Wenn Artikel 3 Absatz III GG in negati-
ver Formulierung verbietet, daB irgend jemand (,niemand“) wegen der dort auf-
gefiihrten naturgegebenen, geschichtlich oder in freier Entscheidung begriindeten

83 Fbers, S. 151, .

¥ Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1083; ebenso Mirbe, S. 323; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, ic.
5% Hamel, S. 65.

1t vy, Mangolde-Klein, Are. 3, Anm. II, 5, S. 195; Ipsen, S. 126.

8¢ 5 Mangolde-Klein, Art. 3, Anm. II, 5, S. 195; vgl. Ipsen, S. 128,

563 Ipsen, S. 129; ebenso Hamann, Art. 3, Anm. A 2; v. Mangoldt-Klein, a. a. O.

58 Ipsen, S. 138. ’

8 Hamann, Art. 3, Anm. B 4; vgl. BVerfG 2, 118; 2, 340; 3, 377; Bay. VerfGH VBI. 1959, 190,
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menschlichen Verschiedenheiten benachteiligt oder bevorzugt werden darf, so
schlieBt er an Absatz I insofern an, als er Ausfiihrungsbestimmungen zu Absatz I
bringt%, Artikel 3 Absatz III GG enthilt Merkmale, die fiir die Inhaltsbestimmung
des Gleichheitssatzes insofern von Bedeutung sind, als er fiir die Frage, ob
mehrere Sachverhalte wesentlich gleich oder ungleich sind, ausdriicklich eine
Beachtung dieser Merkmale ausschlieBt. Absatz III enthélt somit eine Konkreti-
sierung und Spezialisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes, indem er die dort
genannten Merkmale vom Standpunkt der rechtlichen Gleichheit aus fiir unbeacht-
lich erklart und absolute Differenzierungsverbote enthdltse?,

Artikel 3 Absatz III GG verbietet eine Differenzierung wegen des ,Glaubens*
und der ,religiésen Anschauung”. Der Begriff des Glaubens bedeutet auch hier
zundchst die innermenschliche Uberzeugung, umfaBt aber ebenso wie bereits in
Artikel 135 WRV das Bekenntnis, da der Glaube sich im Bekenntnis verwirk-
licht’®® und das Bekenntnis vor allem als Grundlage eines gewissen &duBeren
Verhaltens AnlaB zu Differenzierungen sein kann. Bekenntnis und Glaube sind
auch hier als religi6ése, areligidse, antireligiése und weltanschauliche zu ver-
stehen, da der Staat seine Begriffe fiir alle Rechtsgenossen gleich zu gewinnen
hat und auch in anderen Bestimmungen des Grundgesetzes die Gleichstellung der
verschiedensten Glaubenshaltungen erfolgt ist®®. Der Begriff der ,religiésen An-
schauung” ist mit dem Glauben so eng verbunden, daB ,nur von einem pleona-
stischen Gebrauch der beiden Ausdriicke gesprochen werden kann”%% Der Wort-
laut 148t es allerdings als gerechtfertigt erscheinen, ihn auf die Meinungen und
Vorstellungen im Bereich der Religion zu beschranken’?, Gesdhiitzt ist somit in
Artikel 3 Absatz III GG dasselbe Rechtsgut wie in Artikel 4 Absatz I GG.

Benachteiligungen und Bevorzugungen im Sinne des Artikels 3 Absatz III GG
sind Grade rechtlichen Betroffenseins im Wege der Rechtsetzung, Verwaltung
und Rechtsprechung, die dann vorliegen, wenn ,der Betroffene durch sie in sei-
nem schutzwiirdigen Interesse verletzt wird“5?, und die im Vergleich mit anderen
Nichtbetroffenen im konkreten Fall zu ermitteln sind’?. Dabei verdeutlicht das
Wort ,wegen”, daB die 6ffentliche Gewalt gerade im Hinblick auf die rechtlich
irrelevanten Merkmale des Artikels 3 Absatz III GG eine Differenzierung vorge-
nommen haben muB, da8 diese Merkmale ursdchlich fiir die Benachteiligung oder
Bevorzugung gewesen sein miissen. Entscheidend ist somit nicht die Effekti-
vitdt, sondern die Intention und sachliche Motivation der Sonderbehandlung.
Die Differenzierung ist unzuladssig, wenn die Handlung der 6ffentlichen Gewalt
final auf die personlichen Merkmale des Glaubens und der religiésen Anschauung
abgestellt ist57,

Da der allgemeine Gleichheitssatz des Artikels 3 Absatz I GG subsididr neben
dem speziellen Gleichheitssatz zur Anwendung kommt®?®, hat Absatz III ,danach
die Bedeutung einer Mindestsicherung gegen unzuldssige Differenzierungen nach
der Art ihrer Motivierung*s’s,

Wenn Artikel 3 AbsatzIll GG ein Grundrecht enthdlt und Artikel1 AbsatzIll GG
alle drei staatlichen Gewalten an die Beachtung der Grundrechte bindet, so wen-
det sich Artikel 3 Absatz III GG mit seinem Differenzierungsverbot auch an alle

s vy, Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. I, 3, S. 192 f. 3

87 Hamann, Art. 3, Anm. B 4; v. Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. V, 1, S. 208; Ipsen, S. 159; Beulke, in: ZevkR,
Bd. 6, S. 135.

5% Vol. oben S. 113. R

s v, Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. V, 2b, S. 211; Ipsen, S. 146; Wernicke, BK, Art. 3, Anm. II, 3b.

1 v, Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. V, 2b, S. 211.

871 Wernicke, a. 2. O.; v. Mangoldt-Klein, a. a. O.

57t Ipsen, S. 159; zustimmend v. Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. V, 3, S. 211.

8% Ipsen, S. 159 f.; v. Mangoldt-Klein, a. a. O.; Hamann, Art. 3, Anm. B 13b.

%y, Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. V, 3¢, S. 212; Hamann, Art. 3, Anm. B 13a; Ipsen, S. 180, Anm. 22§;
Beulke, in: ZevKR, Bd. 6, S. 138; BVerfG 2, 286 und NJW 53, S. 1059.

3% Ipsen, S. 190; v. Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. I, 3, S. 202.

$78 Ipsen, 5. 145,
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drei Gewalten des Staates. Es ,besteht begriindete Ubereinstimmung aller darin,
daB die Absédtze II und III in der Tat (auch) den Gesetzgeber ,binden’, indem
sie ihm in justiziabler und meBbarer Weise verbieten, seinen Normen bevorzu-
gende oder benadhteiligende Differenzierungen zugrunde zu legen, die ihren
Grund und MabBstab in den dort genannten persénlichen Merkmalen des Ge-
schlechts, der Abstammung, der Rasse usw. haben*5%?,

Wenn Artikel 3 Absatz IIl GG dasselbe Rechtsgut, die Religionsfreiheit, schiitzt
und eine Differenzierung wegen des Glaubens und Bekenntnisses verbietet,
so schiitzt es die Freiheit desselben Rechtsqutes wie Artikel 4 Absatz I GG,
indem es die von staatlichen Nachteilen freie Religionsausiibung und das von
staatlichen Nachteilen freie Bekenntnis erméglicht. Wenigstens insofern ist daher
Artikel 3 Absatz III GG ,Emanation und Instrument zur Verwirklichung des all-
gemeinen Freiheitsrechtes und seiner Spezifikationen im Rahmen ihrer Gesetzes-
vorbehalte“3’®, Artikel 3 Absatz III GG stellt sich somit als Folgerung aus dem
Grundrecht der Religionsireiheit dar’?. AuBerdem zeigt sich, daB Artikel 3 Ab- °
satz III GG negativ formuliert, was Artikel 4 Absatz I GG bereits in seiner
positiven Fassung zum Inhalt hat5®,

5. Weitere Normierungen der Religionsireiheit im Grundgesetz

Die fiir alle Rechtsgebiete geltenden Grundrechte der Artikel 3 Absatz III und
4 Absatz I GG erfahren Legalinterpretationen durch die Sondernormen des
Artikels 33 Absatz II und III und des Artikels 140 GG in Verbindung mit Artikel
136 Absatz I und II WRV., Wenn Artikel 33 Absatz III sagt,daB der Genu8 biirger-
licher und staatsbiirgerlicher Rechte unabhéngig von dem religiosen Bekenninis
sind, und Artikel 136 Absatz I und II WRV diesen Grundsatz wiederholen’®, so
besagt dies nicht mehr, als bereits die Exegese der Artikel 4 und 3 GG ergeben
hat: ,Die Rechtslage der Person darf um des Glaubens ... und des Bekennt-
nisses willen nicht beeintrachtigt werden.”5% Wenn Artikel 33 Absatz II und 111 GG
den Zugang zu 6ffentlichen Amtern lediglich von der Eignung, Beféhigung und
sachlichen Leistung abhdngig macht, der Zugang aber unabhéngig von dem reli-
giésen Bekenntnis ist, so erfahren die Artikel 4 und 3 GG auf einem Sondergebiet
eine Konkretisierung, ohne daB inhaltlich Neues gesagt wird®®, Artikel 33 Ab-
satz II] Satz 2 GG kehrt schlieBlich den Sinn der Religionsfreiheit, frei von
rechtlichen Naditeilen sich zu seinem Glauben bekennen zu kénnen, noch ein-
mal ausdriicklich hervor. Auch diese Vorsdhrift stellt lediglich eine Verdeutlichung
und Spezifikation der in Artikel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG enthaltenen
Religionsfreiheit dar.

I1. Die Gewissensireiheit

Herrscht hinsichtlich der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit weitgehende Uberein-
stimmung in der Lehre und Rechtsprechung, so ist die Bedeutung der Gewis-
sensfreiheit, die Artikel 4 Absatz I GG ebenfalls garantiert, umstritten,

¥77 Jpsen, S. 155. .

Lild Igsen, S. 126; ebenso Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1c: LSchon im letzten Absatz des Gleichheitsartikels
ist die religiose Freiheit kurz chtx‘eift'; Hamel, S. 93: ,Nicht nur Art. 3 auch Art. 4 gebictet, die Bekenntnisse
gleich z\;fbehandeln ...=; vgl. zum allgemeinen Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit: Kriiger, Staatslehre,
S. 530 ff.

s Geiger, Staat und Gewissen, S. 11. Dies gilt auch historisch insofern, als Art. 3 Abs. III GG, bedingt durch
die Erfzhrungen des 3. Reiches, erstmals in einem Gleichheitsartikel die Religionsfreiheit aufnimmz; vgl. zur
Geschichte der Grundrechte: Kriiger, Staatslehre, S. 529 ff., besonders S. 533.

$# K riiger, Rechtsgutachten, S. 1083.

81 Hamel, S. 65; v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. 1I, 8, S. 217 f.; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. IT 1a, und Art.
3, Anm. II, 3b; Beulke, in: ZevkKR, Bd. 6, S. 137; der Ausdruck ,beschrinkt* in Art. 136 Abs. 1 WRYV
gebdrt zu der Problematik der Schranken der Religionsfreiheit, die hier nicht zu untrersuchen sind,

®2 Hamel, S. 65; ebenso v. Mangaldt-Klein, Art. 4, Anm. 11, 8, S, 217 f.; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1a,
und Art. 3, Anm. II, 3b; Ipsen, S. 193; Ule, Uffentliches Dienstrecht, S. 626 und 630.

83 Vel unten S. 210 ff.
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1. Die Auslegung der Gewissensfreiheit in der Weimarer Republik

Gewissensfreiheit war historisch urspriinglich auf die Freiheit im religiésen Leben
des Menschen bezogen. Sie enthielt die Forderung, daB der einzelne ungehindert
von staatlichem Zwang den Glaubensforderungen seiner Kirche nachkommen
kénne. Die Weimarer Reichsverfassung folgte dieser Linie, indem sie die Gewis-
sensfreiheit im 2. Hauptteil im 3. Abschnitt zum Bereich der Normen beziiglich
Religionen und Religionsfreiheit zéhlte. Die Beschrankung der Gewissensfreiheit
auf die religiose Sphére, auf die Haltung des Menschen zu Gott und seine
religiés bestimmte Betdtigung innerhalb und auBerhalb der Kirchen war daher
auch wéhrend der Zeit der Weimarer Reichsverfassung weitaus herrschend.
Anschiitz’¥ konnte daher ohne weiteres unter dem Oberbegriff der Religionsfrei-
heit, die nach seinen Ausfithrungen die Glaubens- und Gewissensfreiheit (,Be-
kenntnisfreiheit’ genannt), die Freiheit der Religionsiibung oder Kultusfreiheit
und die Freiheit zum ZusammenschluB zu Religionsgemeinschaften (religitse
Assoziationsfreiheit) umfaBte, zusammenfassend schreiben: ,Die im ersten Satz
gewdhrleistete Glaubens- und Gewissensfreiheit ist gleichbedeutend mit Bekennt-
nisfreiheit: der Freiheit, einen beliebigen religiésen Glauben zu haben oder
auch keinen zu haben. 58

2. Die Fortwirkung der herrschenden Lehre der Weimarer Republik

Diese restriktive Interpretation des Gewissensfreiheit®® hat auch nach Schaf-
fung des Grundgesetzes Anhédnger gefunden. Nach Diirig®¥ geht es in Artikel 4
Absatz I GG ,insgesamt (librigens auch in Absatz III) um das subjektive Gott-
verhéltnis und die subjektive Bindung an das ewige Sittengesetz, die dann in
der AuBenwelt entweder im subjektiven religidsen oder weltanschaulichen ,Be-
kenntnis’ (Art. 4 Abs. I} oder objektiviert als Religion, als Kult, als Lehre, als
Weltanschauungsgemeinschaft usw. an den Tag treten. Nur Entscheidungen in
derartigen Bekenntnisdingen (religiser oder moralbezogener weltanschaulicher
Art) sind auch Gewissensentscheidungen im Sinne des Artikels 4. Auch Hamels
Interpretation des Artikels 4 Absatz I GG bewegt sich auf dieser Linie der restrik-
tiven Interpretation des Artikels 4 Absatz I GG, wenn er sagt®®®: ,Bekenntnis-
freiheit ist die Freiheit, Glaubensentscheidungen und Glaubensverpflichtungen
ohne weltlicien Zwang nach dem Gewissen zu bestimmen“, ohne eine Diffe-
renzierung zwischen Glauben und Gewissen vorzunehmen.

3. Das Schutzgut der Gewissensfreiheit

Diese restriktive Interpretion wird allerdings heute nur noch vereinzelt vertreten.
Die Entstehungsgeschichte des Artikels 4°% zeigt, daBl der Verfassungsgeber auf
die alteingefiibrte Terminologie des Glaubens, Gewissens und Bekenntnisses
zwar nicht hat verzichten wollen®9, daB aber andererseits die alten Begriffe
durchaus nicht dasselbe zu bedeuten haben. Wenn zwei Verfassungen dasselbe
sagen, so ist es eben nicht dasselbe®1,

" Anschiitz, WRY, Art. 135, Anm. 4, S. 619, L

#% Ebenso Mirbt, S. 322 f.; Ebers geixt bereits einen Schritt weiter, indem er die .persdnliche Religionsfreiheit,
die Bekenntnisfreiheit® auch die Freiheit, .sein sittliches Verhalten nach seiner Uberzeugung einzurichten
{Gewissensfreiheit)® umfassen liBt; Ebers, S. 150 f.; damit ist ein erster Sciritt zuf die Eigenstindigkeit der
Gewissensfreiheit hin getan, die auch in der sozialen Wirklichkeit Beachtung finden und nidht lediglidx
ein interner Vorgang sein soll. Diesen Weg geht konsequent Giese, WRYV, Art. 135, Anm. 1, 5. 286, weiter,
der zwischen Glaubens- und Gewissensfreiheit unterscheidet; Gewissensfreiheit ist fiir Giese die Freiheit, seinem
sittlichen Gewissen gemifl zu handeln; vgl. unten S. 122 f, :

¥ Scholler, S. 125,

5% Diirig, Grundrechte und Zivilrecht, S. 161, Anm. 6.

388 Hamel, in: ZgeStW, Bd. 109, S. 70.

¥ Vil Scholler, S. 110—115.

8% ¢ Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm, III, 1, S. 218, -

3% Smend, in: ZevkR, Bd. 1, S. 4.
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a) Die Entstehungsgesmicntre

Der Verfassungsentwurf von Herrenchiemsee sah als Artikel 6 die Formulierung
vor: ,Glaube, Gewissen und Uberzeugung sind frei.“5*2 Der Entwurf brachte zum
Ausdrudk, daB im Glauben, Gewissen und der Uberzeugung die inneren sittlichen
Akte der Menschen und seine religiose und moralische Selbstbestimmung garan-
tiert seien®®. Der Verfassungsentwurf wollte durch diese Formulierung, wie in den
AusschuBsitzungen des Parlamentarischen Rates immer wieder betont wurde’¥,
auch die moralische Freiheit des Menschen garantieren, weil der Schutz des
Glaubens und Gewissens nicht ausreiche. Es kann angenommen werden, daB
diese Argumentation, deren sich die Abgeordneten Weber und v. Mangoldt be-
dienten, durch die Interpretation, die Artikel 135 der Weimarer Reichsverfassung
erfahren hatte, bestimmt war.

In der 8. Sitzung des Grundsatzausschusses vom 7. Oktober 1958 kritisierte
R. Thoma den Schutz von Glauben, Gewissen und Uberzeugung, weil es sich
hierbei um rein innerliche und deshalb rechtlich unangreifbare Phénome handle
und daher die Formulierung rechtlich Belangloses aussage. Er schlug vor,
lediglich das nach auBen dringende religidse und weltanschauliche Bekenntnis
unter verfassungsrechtlichen Schutz zu stellen. Der Allgemeine Redaktionsaus-
schuB, dem diese Formulierung zugeleitet wurde, kam dann zu einem Kompromi8,
der die iiberkommenen Begriffe der Weimarer Zeit wiederaufnahm und die
Bekenntnisfreiheit garantierte: ,Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und
religiésen und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.” Damit war
die ausdriickliche Erwdhnung der Uberzeugung, die die moralische Entschei-
dung des Menschen schiitzen sollte, zwar gefallen, da8 sich inhaltlich etwas ge-
andert haben sollte, ist aber nicht anzunehmen. Zwar entsprach diese Formu-
lierung nicht mehr der Vorstellung v. Mangoldts und Webers, die glaubten, die
moralische Entscheidungsfreiheit des Menschen durch die Garantie der Uber-
zeugung schiitzen zu miissen, da Glaube und Gewissen nicht ausreichten, fiir
eine inhaltliche Beschrankung ergibt sich aber aus den Protokollen nichts®®.
Hinzu kommt die Tatsache, daB das Recht zur Kriegsdienstverweigerung mit der
Waffe aus Gewissensgriinden gewéhrt werden sollte. Die Formulierung dieses
Absatzes war als Realisierung des Gedankens, daB nicht nur das religise, son-
dern auch das ethische Gewissen geschiitzt werden sollte, gedacht, wie die Aus-
fiihrungen der Abgeordneten Frau Nadig (SPD), die in der 27. Sitzung des
Grundsatzausschusses am 30. November 1948 einen entsprechenden Antrag
einbrachte, und des Abgeordneten Eberhard (SPD) zeigen®®. ,Dadurch wurde
mit Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, daB nicht nur der religiose Glaube
einiger Sekten, sondern jede ethisch fundierte Anschauung und jede Weltan-
schauung unter dem Schutz dieses Grundrechtes stehen.”s%

b) Der Zusammenhang mit Artikel 4 Absatz I GG

Zeigt somit die Entstehungsgeschichte des Artikels 4 GG bereits, daB die
restriktive Interpretation der Gewissensfreiheit auf den religiosen Bereich unhalt-
bar ist, so miissen auch in systematischer Hinsicht Bedenken durchschlagen, die
zwingen, den Gewissensschutz auf mehr als nur das religiose Gewissen zu be-
ziehen.

o2 Vcrfassungszussd:uﬂ der Ministerprisidenten an der ersten Konferenz der westlichen Besatzungszonen; Bericht
gber den Vcrfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. 8. 1948, §. 62.

88 Scholler, S. 111.
4 So die Abgeordneten v. Mangoldt (CDU) und Weber (CDU) in der 8. Sitzung des Grundsatzausschusses vom

7. 10. 1948; vgl. Jahrbudx des Sffentlichen Rechts 1951, S.
5% So auch Scholler, 114,
¢ Yol Jahrbuch des ‘Bffentlichen Rechus 1951, S. 76 und 78.
L Sdlouer, S. 115.
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Artikel 4 Abatz III GG nimmt den Gewissensbegriff des Absatzes I wieder auf
und gewéhrt demjenigen, der aus Gewissensgriinden den Kriegsdienst mit der
Waffe ablehnt, das Recht der Kriegsdienstverweigerung. Da Verfassungsbegriffe
fiir alle Rechtsgenossen gleich zu interpretieren sind und der heutige Staat seine
Rechtsbegriffe nicht aus der Vorstellung bestimmter einzelner Glaubens- oder
Weltanschauungsrichtungen, sondern aus der allen Biirgern gemeinsamen Vor-
stellung, den gemeinsamen fundamenta fidei, zu gewinnen hat, ist der Gewissens-
begriff so zu interpretieren, daB nicht nur die Anhénger bestimmter religiéser
Sekten; sondern alle Rechtsgenossen in den Genu8 des Grundrechts kommen
konnen. Der Gewissensbegriff bedarf daher einer Definition, die in einem Staat
von Menschen der verschiedensten weltanschaulichen Haltungen allen Biirgern
erlaubt, zum Grundrecht der Kriegsdienstverweigerung Zugang zu haben, wenn
ihr Gewissen ihnen die Verweigerung vorschreibt. Gewissen ist daher — wie im
iibrigen auch die Entstehungsgeschichte zeigt — im Sinne des allgemeinen Sprach-
gebrauches zu verstehen®®, Gewissen in diesem Sinne ist ein lediglich empi-
risch erfahrbares Ph&nomen®®®, ,dessen Forderungen und Mahnungen und
Warnungen fiir den Menschen unmittelbar evidente Gebote unbedingten Sollens
sind“®%, Wesentlich ist fiir den Gewissensbegriff lediglich, daB er auf den Kate-
gorien ,Gut” und ,Bose” beruht. Gewissensgriinde, die zur Verweigerung des
Kriegsdienstes berechtigen, sind daher auch — wie das Bundesverfassungsgericht
zu Recht annimmt®! — rein gefiihlsmdBig empfundene Gut-Bose-Entscheidun-
gen neben religios oder weltanschaulich fundierten. Das Bundesverfassungsge-
richt definiert daher zu Recht®??: ,Als eine Gewissensentscheidung ist somit jede
ernsthafte sittliche, d.h. an den Kategorien von ,Gut’ und ,Bése’ orientierte
Entscheidung anzusehen, die der einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich
bindend und unbedingt verpflichtend innerlich erfdhrt, so daB er gegen sie
nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kénnte.”

Artikel 4 Absatz III GG ist aber nicht ein selbstindiges Grundrecht, sondern
die Folgerung aus dem Sinngehalt des Grundrechts der Gewissensireiheit, bezo-
gen auf eine besonders elementare Entscheidung des einzelnen, wie allgemein
anerkannt ist®3, Schiitzt daher Artikel 4 Absatz III — unbestrittenermafien — das
seelisch erfahrbare Phdnomen des sittlichen Gewissens, so schiitzt auch die
Gewissensfreiheit des Artikels 4 Absatz I GG dasselbe Rechtsgut, da Artikel 4
Absatz III GG lediglich eine Folgerung und keine Erweiterung hinsichtlich des
geschiitzten Rechtsgutes oder kein selbstindiges Grundrecht ist.

Wenn Artikel 4 Absatz I GG nicht mehr unter anderen Vorschriften iiber Religion
und Religionsgemeinschaften, sondern unter anderen Normen, die das Verhiltnis
Staat-Biirger normieren, steht, so hat der Verfassungsgeber ein iibrigens getan,
um zu verdeutlichen, daB die Gewissensfreiheit nicht dasselbe wie die Glaubens-
freiheit ist, worauf R. Smend und Siisterhenn-Schdfer zu Recht hingewiesen

haben®%,

¢) Zusammenfassung: Schutz des ethischen Gewissens

Die Gewissensfreiheit bezieht sich somit auf die Entscheidung des einzelnen, die
kategorischen Befehlscharakter hat und auf den Kategorien Gut und Bdse be-
ruht®%, Die Gewissensfreiheit ist damit ein der Glaubensfreiheit gegeniiber eigen-

™ BVerfG, NJW 1961, S. 355,

83 Geiger, Staat und Gewissen, 5. 22.

% BVerfG, a. a. O.

2 BVerfG, a. a. O.; ebenso BVerwG, NJW 1962, 5. 1763; BVerwG, MDR 1960, S. 1039.

8 BVerfG, a. a. O. i .

s Vel, v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. IV, 4, S. 226; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 32; Geiger, Staat und
Gewissen, S. 19; Arnde, in: NJW 1957, S. 361; BVerfG, a. a. O.; weitere Literatur bei v. Mangoldt-Klein,

. a. O.
“ aSm:m:l, in: ZevKR, Bd. 1, S, 4; Sisterhenn-Schifer, Art. 8, Anm. 2, S. 102 . .
% So auch v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. III, 1, S. 218, und Art. 4, Anm. IV, 12, S. 229; Wernice, BEK, Art
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stdndiges Grundrecht®®®, Dabei ist allerdings die Entscheidung zum Glauben eine
Entscheidung, die in dem einzelnen menschlichen Gewissen vollzogen wird, so
daB Bates®7 schreiben kann: ,Demnach ist das Gewissen auch der Brennpunkt
der Glaubensfreiheit, und Gewissensfreiheit ist so sehr die Grundlage derselben,
daB die Begriffe oft auch gleichbedeutend verwendet werden.” Andererseits be-
steht auch zwischen der Glaubens- und Gewissensfreiheit insofern eine Wechsel-
beziehung, als das Gewissen des einzelnen von religiosen Momenten bestimmt
sein kann. Da sich aber fiir die religiése Uberzeugung der Begriff der Glaubens-
freiheit eingebiirgert hat und der Verfassungsgeber die herkémmlichen Begriffe
hat libernehmen wollen, besteht auch kein Bediirfnis, von der hier gegebenen
Unterscheidung abzuweichen. Die Glaubensfreiheit ist im Grundgesetz besonders
garantiert, weil der Begriff der Gewissensfreiheit ein sékularisierter ist®08,

Das Gewissen in Artikel 4 Absatz I GG ist daher in der Lebenswirklichkeit
unserer Kultur ,eine — theonome oder autonome — letzte, personelle, unteilbare
Instanz, die zu einem bestimmten Menschen als einem Ganzen in der Einmalig-
keit seines Daseins spricht, daB er bdse handelt und seine Wiirde einbiiBt, sich
verliert, falls er nicht auf sein Gewissen hort“9,

Gewissenskonflikte, in denen der Mensch zu einer Entscheidung nach den Kate-
gorien Gut und Bdse aufgerufen ist, gibt es auf allen Gebieten des Lebens.
Mit dem Fortfall der Begrenzung auf das religiose Gewissen ist dies besonders
deutlich geworden. Es sind daher auch ,Gewissensentscheidungen fiir den in
der Welt lebenden Menschen in Dingen des sozialen, wirtschaftlichen, geistigen,
politischen, 6ffentlichen Lebens” in Artikel 4 Absatz I GG unter verfassungsrecht-
lichen Schutz gestellt®!®, Artikel 4 Absatz III GG betrifit lediglich ein besonderes
Gebiet des offentlichen Lebens, ohne andere Gebiete auszuschliefien, in denen
der Mensch zu Gewissensentscheidungen aufgerufen ist.

4. Die Gewissensfreiheit als Schutz des forum internum

Die Gewissensfreiheit erfahrt nun in der Lehre dadurch wiederum eine restrik-
tive Auslegung, daB das Gewissen lediglich als ein actus fori interni, also des
unzuldnglichen Bereiches des inneren Menschen aufgefaBt wird. So zéhlt Wer-
nicke®!t das Gewissen als ,sittliches BewuBtsein des Menschen* zum ,unzugéng-
lichen Bereich des inneren Menschen”, das nur insoweit rechtlichen Schutzes
féhig sei, als es sich um die nach auBen wirkenden Vorgédnge des religiosen oder
weltanschaulichen Bekenntnisses handle, ,Fiir die Freiheit des Glaubens und des
Gewissens ist dieser Schutz — wegen der Zugehorigkeit der Vorginge zum
Jforum internum’ des Menschen — nur von untergeordneter Bedeutung. Das
Hauptgewicht liegt vielmehr in dem Schutz der nach auBlen in Erscheinung
tretenden Vorgénge.*%2

Diese Auslegung geht zuriick auf die Zeit der Weimarer Reichsverfassung. Durch
die Interpretation der Gewissens-(und Glaubens-)Freiheit als Schutz des forum
internum wird der Vorwurf deutlich, daB die Freiheit des Gewissens selbst ein
rechtlich unbedeutendes Grundrecht sei, das den Namen eines Grundrechtes

4, Anm. II, 1b; Hamann, Art. 4, Anm. B 2; Arndt, in: NJW 1957, S. 361; Kiichenhoff, Staat und Gewissen
S. 66 f.; Blomeyer, in: JZ 1954, S. 309; Bosch und Habscheid, in: JZ 1954, S. 213; Scholler, S. 114; Zinn-Stein,
S. 125; abzulehnen ist Hildegart Krﬁgers_Gewissensbeg{lff, -— 1n: RdA 1954, S. 372 — wonach sidh die
Gewissensentscheidung von anderen Entscheidungen lediglich durch die Unmittelbarkeir, mit der sie getroffea
wird, unterscheidet; es fehlt jeder Hinweis auf das innerlich erfahrbare Sittengesetz. Y Y

™ v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. IV, 12, §. 226; Arndt, Schule und Staat, S. 85.

#7 Bates, Glaubensfreiheir, S. 445; ebenso Hamel, S. 50: ,Das Gewissen schlieSt den Glauben, die Gewissensfreiheir
die Glaubensfreiheit ein.* .

¢ Hamel, S. 47. .

 Arndt, in: NJW 1957, S. 361.

$18 Geiger, Staat und Gewissen, S. 17; Hamann, Art. 4, Anm. B 2.

8t Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1b.

2 Wernicke, 3. 2. O., lc.



121

eigentlich gar nicht verdiene, daB es im Grunde genommen rechtlich irrelevant
sei. Die Gewissensfreiheit wird zur Gedankenfreiheit in Gewissenssachen®!s,
Nun war zwar die Gedankenfreiheit auf Grund eines Antrages von W. Kahl aus
dem Entwurf zur Weimarer Reichsverfassung gestrichen worden®4, da sie zum
forum internum gehore und daher immer frei sei, und R. Thoma hatte im Grund-
satzausschuB8 des Parlamentarischen Rates den Standpunkt Kahls noch radikaler
vertreten und beantragt, auch die Glaubens- und Gewissensfreiheit im Grund-
gesetz nicht zu erwédhnen, da nur das offene Bekenntnis des Schutzes bediirfe®15.
Man war sich aber einig, daB die Freiheit des Gewissens in Artikel 4 Absatz I GG
etwas Neues sein sollte, das auch die freie sittliche Uberzeugung und deren
Vertretenkdnnen in der Welt schiitzen sollte?S,

Zwar ist der Ruf des Gewissens ein zunéchst innerer menschlicher Vorgang, der
insoweit auch der Regelung, wenn auch nicht der staatlichen Beeinflussung un-
zugdnglich ist. Die Freiheit des Gewissens aber ,besteht, damit der Mensch die
absoluten geistlichen und geistigen Werte — Gottes Gebot, die Wahrheit, das
Gute, die Gerechtigkeit — gemdB der Erkenntnis seines Gewissens praktisch
vollziehen kann®%7?, ,KDas sittliche Gewissen (dréangt) zum sittlichen Leben.“%®
Das Gewissen, das lediglich fiir sich Entscheidungen treffen darf, ohne sie auch in
der Welt verwirklichen zu kénnen, muB8 ebenso verkiimmern wie der Glaube,
der nicht bekannt werden darf. Beliebige Eingriffe in die Freiheit, sich seiner
sittlichen Uberzeugung gemé&8 verhalten zu kénnen, filhren zu Gewissenskon-
flikten, die den Menschen zerbrechen kdnnen. Es gilt daher im Verhéltnis von
Gewissen als innerlich erfahrbarem Phénomen zu der Verwirklichung der Ge-
wissensentscheidung in der Welt dasselbe, was oben®? bereits fiir die Glaubens-
freiheit im Verhdltnis zur Bekenntnisfreiheit gesagt wurde. Das Gewissen ist
wesensméBig gelebtes Gewissen. Geldnge es daher nicht, der Gewissensfreiheit
eine groBere Bedeutung beizumessen als lediglich den Schutz des ,unzugéng-
lichen Bereiches des inneren Menschen”, so wére es in der Tat besser — wie
Scholler®2 schreibt — es als ein ,Petrefakt verfassungsgeschichtlicher Steinzeit”
aus der Verfassungsurkunde zu streichen, anstatt es, wie einst Kahl und jiingst
R. Thoma auf dem Wege der Interpretation zur Bedeutungslosigkeit zu degra-
dieren.

Die Losung Schollers widerspricht allerdings diesem Sinngehalt des Gewissens
ebenso wie die auch von ihm bekdmpfte Lehre vom Schutz des forum internums.
Wenn Scholler in der Gewissensfreiheit den Schutz der Intimsphédre sieht und
alle Handlungen, die iiber diesen Bereich hinausgehen, ,als Entfaltung der Per-
sonlichkeit, als MeinungsduBerung usw.” behandelt®®, so verkennt auch er, da8
dem Gewissen des einzelnen wenig gedient ist, wenn es sich in seinen inneren
Bereich zuriickziehen, sich aber nicht in der Welt verwirklichen kann.

5. Die Gewissensireiheit als Bekenntnisiretheit

Aus der richtigen Erkenntnis heraus, daB ,verfassungsmiBig gesichert werden
soll das Recht, sich ... seinem sittlichen Gewissen gemdB zu verhalten*, hat
Klein®?? wie einst Mirbt die Gewissensfreiheit (und die Glaubensfreiheit) der Be-
kenntnisfreiheit gleichgestellt. v. Mangoldt-Klein verwickeln sich allerdings inso-

12 Scholler, S. 117.

L Plemrverhandlung, stenographischer Bericht, S. 1646 f.; vgl. Mirbt, S. 328, Anm. 8.
5 Vel oben S 118 J6R 1951, S. 52.

s oller, S. ’

17 Hamel, S.

Lo Blomeyer, m JZ 1954, S. 309.

§1% Vgl. oben S. 113,

2 Scholler, S. 119.

2t Seholler, S. 206.

2% vy, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm_ IIT, 1, S. 218,
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fern in Widerspriiche, als sie das Grundrecht der Gewissensfreiheit als eigenstédn-
diges Grundrecht ansehen®?® und zugeben, daB die Freiheit des Gewissens etwas
durchaus Verschiedenes von der Bekenntnisfreiheit ist®4. Auch bediirfte die Ge-
wissensfreiheit keiner eigenen Definition, die v. Mangoldt-Klein in dem Bewuft-
sein des Menschen von der verpflichtenden Kraft des Sittengesetzes sehen, wenn
sie doch in der Bekenntnisfrejheit aufgeht. Maunz definiert dementsprechend®:
-Unter Bekenntnis versteht man die Kundgabe seines Glaubens oder Gewissens
sowie von einzelnen Entscheidungen, die auf Grund des Glaubens oder Gewis-
sens getroffen worden sind, an die Umwelt.” Dieser Ansicht folgt auch Hamel%2:
Die Bekenntnisfreiheit habe den &uBleren Bereich der Glaubens- und Gewissens-
freiheit aufgesogen; ,alle Gewissensentscheidungen, die ein Bekenntnis d. h.
Vollziehung durch praktisches Verhalten fordern, sind Inhalt der Bekenntnisfrei-
heit*. Gemeinsam ist all diesen Interpretationen, daB sie die als rein innerlichen
Vorgang angesehene Gewissensentscheidung durch die Bekenntnisfreiheit recht-
lich aktualisieren wollen, der Gewissensfreiheit selber aber keine Freiheit der
Betdtigung gewdhren.

Artikel 4 Absatz I GG schiitzt neben der Glaubens- und Gewissensfreiheit die
religiése und weltanschauliche Bekenntnisfreiheit. Die religiose und weltanschau-
liche Bekenntnisfreiheit ist — wie oben gezeigt wurde — bestimmt, die duBere
Entfaltung des Glaubens zu schiitzen. Die weltanschauliche Bekenntnisfreiheit
hédtte nach dieser Ansicht die Aufgabe, auch die Gewissensentscheidung, d. h.
die auch nur ethisch fundierte als absolut bindend empfundene Entscheidung
des einzelnen in ihrer duBeren Betdtigung zu schiitzen. Weltanschauung und
ethische Entscheidung des einzelnen in einer bestimmten Situation kénnen aber
durchaus verschieden sein. Die weltanschauliche Bekenntnisfreiheit kann zwar
ebenso wie die Vereinigung zu Weltanschauungsgemeinschaften AusfluB einer
ethischen Entscheidung sein®?’, sie deckt aber nicht alle auf Grund einer Ge-
wissenspriifung gefallenen Entscheidungen. Der Begriff der Bekenntnisfreiheit
des Artikels 4 Absatz I GG umfaBt zwar jede AuBerung und jedes Verhalten,
das die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religion oder Weltanschauung
kenntlich machen will®?, nicht aber jedes ethisch fundierte Verhalten. Wenn das
Bundesverfassungsgericht z. B. die Weigerung, Kriegsdienst mit der Waffe zu
leisten, auch dann als Gewissensentscheidung respektiert, wenn sie auf lediglich
gefiilhlsmaBigen Griinden beruht, so zeigt sich deutlich, daB Weltanschauung und
Gewissensentscheidung zwei rechtlich verschiedene Dinge sind®?® Im iibrigen
widerspricht es dem Sprachgebrauch, in der religiosen und weltanschaulichen
Bekenntnisfreiheit das Recht zu erblicken, seinem sittlichen Gewissen geméaB zu
leben®30,

6. Die Gewissensireiheit als Entscheidungsireiheit

Konstruktiv richtiger erscheint daher der Weg, das Recht, sich seinem sittlichen
Gewissen gemdB verhalten zu konnen, in der Gewissensfreiheit selber garantiert
zu sehen®?. So definieren Zinn-Stein®? die Gewissensfreiheit als das Recht, ,nach
dem sittlichen Bewufitsein sich zu entscheiden und zu handeln”. Und Hamann
schreibi®®?; ,Wenn Artikel 4 I GG auch die Gewissensfreiheit garantiert, dann
sind damit die Gewissensentscheidungen unter Verfassungsschutz gestellt.”

3y, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. 12, S 226,

2 vy, Manglodt-Klein, Art. 4 Anm. III 1, S. 218.

5 Maognz, Staatsrecht, S. 99.

428 Hamel, S 61.

hid Scholler 114,

"'BVerfG N]W 1961, S. 211; BVerwG 7, 189 194; Hamann, Art. 4, Aom. B 3.

o So qudy Bosdx uand Habsd’xud in: JZ 1954 . 213,

®s Scholler, 120.

31 Arpdte, deulc und Suaat, S. 86, sieht in der Gewissensfreiheit lediglich das Recht auf ein Unterlassen. Das
Gewissen aber gebieter und verbietet, Die Gewissensfreiheit kann daher nicht auf ein Unterlassen beschrinke sein.

82 Zinn-Stein, S. 125, Art. 9, Anm. 2.

&% Hamann, Art. 4, Anm. B 2.
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Da dem:Begriff des Gewissens die duBlere Betdtigung bereits wesensméaBig imma-
nent ist%3, bedarf es heute ebensowenig einer besonderen Formulierung, um die
duBere Betdtigung des Gewissens zu schiitzen, wie es wéhrend der Zeit der
Weimarer Reichsverfassung selbstverstindlich war, daB die Glaubensfreiheit
die Bekenntnisfreiheit umfaBte®?s,

Da aber die Gewissensfreiheit nicht mehr auf das subjektive Gottverhéltnis
beschréankt ist, sind ,auch Gewissensentscheidungen fiir den in der Welt lebenden
Menschen in Dingen des sozialen, wirtschaftlichen, geistigen, politischen, 6ffent-
lichen Lebens” gegen Verletzungen geschiitzi®3s,

Wenn somit die Freiheit der Gewissensentscheidung durch Artikel 4 Absatz I GG
geschiitzt ist, so ist der Mensch ebenso wie im Falle der Religionsfreiheit gegen
Eingriffe des Staates in seine freie gewissensméBige Uberzeugung, Uberzeu-
gungsbildung und Betédtigung geschiitzt. Er darf weder wegen seiner Gewissens-
haltung benachteiligt noch bevorzugt werden. Ebenso wie die Bekenntnisfreiheit
aber kann auch die Gewissensentscheidung in den Bereich der staatlich geord-
neten Gemeinschaft hineinwirken. Ob und wieweit der Gewissensentscheidung
daher Schranken errichtet werden kénnen, kann vorlaufig offen bleiben®’, da
hier lediglich das grunds&tzliche Problem behandelt wird. Insofern besagt die
Gewissensfreiheit fiir den einzelnen wenigstens dem Grundsatz nach, daB der
Gewissenskonflikt zwischen staatlicher Pflicht und gewissensbedingter Entschei-
dung zugunsten des einzelmenschlichen Gewissens entschieden ist%,

III. Die Grundrechte als objektive Prinzipien der verfassungsm&dBigen Ordnung

Artikel 4 Absatz I GG garantiert die dargelegten Freiheiten in der Form der
klassischen Grundrechte, die ein Frei-Sein von staatlicher Regulierung zum Inhalt
haben, also negative Statusrechte des einzelnen Biirgers, die eine Abwehr des
fehlsam téatigen Staates erlauben??.

Nadch dem von R. Smend®? begriindeten Verstdndnis der Grundrechte sind die
Freiheitsrechte allerdings nicht beschrankt auf ihre Funktion als Abwehrrechte,
sondern zugleich Legitimationsgrundlage und Ordnungsprinzipien des Staates.
Die Grundrechte geben dem Verfassungsleben sachlichen Inhalt und stellen die
Sachgehalte heraus, in denen das betreffende Volk von Verfassungs wegen einig
sein will und soll, und in der sachlichen Verwirklichung der in den Grund-
rechten zum Ausdruck kommenden Wertordnung findet das staatliche Leben
seine Einigkeit. Das Selbstverstdndnis des Staates wird realisiert und ausgedriickt
in den Vorsdiriften, die nicht lediglich die Form, sondern den Gehalt des Staates
bestimmen, also vor allem in den Grundrechten. Das subjektive Recht des einzel-
nen auf Freiheit seines Handelns, das in den Grundrechten verbiirgt ist, ist daher
nicht nur AusfluB und abgeleitete Berechtigung der objektiven Rechtsnorm?®t,
sondern Ausdruck des Wertsystems des Grundgesetzes®2, Die Grundrechte sind
daher ,nicht nur subjektive Individualrechte, sondern auch objektive Prinzipien
der verfassungsméBigen Ordnung“®3. Das Grundgesetz selber bringt dies deut-

4 Vel oben S. 121, . . .

5 So auch Zinn-Stein, a. a. O.; Hamann, a. a. O.; Geiger, Staat und Gewissen, S. 17 f.; Fleig, Elternrechr,
S. 33; so bereits Giese, WRV, Art. 135, Anm. 1, S. 102; vgl. oben Anm. 585; vgl. OLG Stuttgart, NJW 1963,
S. 776, .

¢ Geiger, Staat und Gewissen, S. 17 f.; ebenso Hamann, Art. 4, Aom. B 2. . R

7 Vgl. unten S. 180 f.; ob die Behauptung Geigers, Sraar und Gewissen, S. 26, daf eine ,Beschrinkung durch
die positive Rechtsordnung schlechthin und absolut unzulissig® sei, muff daher vorliufig offen bleiben.

18 Hamel, S. 61.

¢ Krisger, Staatslehre, S. 536 f.

% Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 163 f.; ders., in: VVDStrL, Bd. 4 (1928), S. 45 f.

¢4t Nipperdey, S. 746.

s Holtkotten, BK, Art. 140, Anm. II, 2.

©3 Hesse, Recitsschurz, S. 98; zustimmend Kriiger, in: ZevKR, Bd. 6, S. 75, Anm. 8; ebenso Hamann, Vorbemerkung
zu Grundrechte I, 1, S. 60, und I, 7, 5. 61; ebenso Scheuner, Die institutionellen Garantien des Grundgesetzes,
S. 93: ....enthalten ncben dem individuellen Freiheitsrecht zugleich die Festlegung eines objektiven Rechts-
satzes .. .%; ebenso Arndt, in: NJW 1957, S. 361; ebenso Smend, a. a.
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lich zum Ausdrudck, wenn es in der Prdambel davon spricht, daB ,dem staatlichen
Leben ... eine neue Ordnung” gegeben werden solle, wenn es sich in Artikel 1
Absatz I GG zu unverletzlichen und unverduBerlichen Menschenrechten ,als
Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft” bekennt, wenn es die vollziehende
Gewalt, die Rechtsprechung und die Gesetzgebung an die Grundrechte bindet
und wenn es sich zum sozialen Rechtsstaat bekennt (Art. 20 Abs. I und Art. 28
Abs. I GG). ,Diese, sich in einzelnen (allerdings nicht in allen, z.B. scheidet
Art. 17 GG hier aus) Grundrechten {vor allem Art. 1—6, 9, 12, 14 GG) mani-
festierenden Wertentscheidungen stellen PrimArnormen dar, zu denen die einzel-
nen Grundrechtsverbiirgungen im Verhdltnis sie garantierender nur verfassungs-
rechtlicher Sekundarnormen stehen.“%%* Ebenso sieht Klein®® ,in allen Grund-
rechtsbestimmungen” Grundsatznormen, die er dahingehend definiert, daBl sie
Grundsédtze des Staatslebens sind, die ,gleichzeitig objektive Rechtssdtze des
Verfassungsrechts und oberste Rechtssdtze von Rechtsgebieten auBerhalb des
Verfassungsrechts oder der gesamten Rechtsordnung® sind. Derartige Grund-
satznormen gibt es fiir einzelne Teilgebiete der Rechisordnung, wie z.B. in
Artikel 12 und 14 GG. Es gibt aber auch Grundsatznormen, die die gesamte
Rechtsordnung erfassen, wie z. B. Artikel 1 Absatz I, Artikel 3%® und Artikel 4%47,
Die subjektiven Rechte des einzelnen lassen sich somit als objektive Normen
des Staatslebens verstehen, die ein staatliches Vollziehen der Entscheidung des
Verfassungsgebers erfordern und verlangen, daB der Staat sich in seinem Han-
deln in Rechtsetzung, Verwaltung und Rechtsprechung an diesen objektiven
Normen orientiert und sie verwirklicht, weil in ihnen das Selbstverstiandnis des
modernen Staates zum Ausdruck kommt8,

IV. Die Folgerung fiir das Grundrecht der Religionsfreiheit: die religios-welt-
anschauliche Neutralitidt des Staates

1. Toleranz

Zu einfach macht man es sich, wenn man — wie Scheuner®® — in dem Recht auf
Freiheit der Religion und Weltanschauung das objektive Prinzip der religitsen
und weltanschaulichen Toleranz ausgesprochen sieht. Denn — wie Maunz®? zu
Recht ausfithrt — Toleranz bedeutet lediglich ,das Hinnehmen von Auffassungen
und Entscheidungen, vor allem religidser, weltanschaulicher, philosophischer
oder politischer Art, und zwar in der Weise, daB wir der Person, die die Auf-
fassung vertritt oder die Entscheidung geféllt hat, die gleiche Achtung entgegen-
bringen, als wenn sie anders gedacht oder gehandelt hdtte”.

Wenn auch zuzugeben ist, da der Toleranzgedanke in Artikel 4 Absatz I GG
enthalten ist®!, so besagt er doch wenig iiber das Verhéltnis des Staates zur
Religion, zu religidsen und weltanschaulichen Fragen. Die Frage, die im amerika-
nischen Verfassungsrecht im Vordergrund der Auseinandersetzung steht, die
Frage nach der religids-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates, ist damit nicht
beantwortet. Ungekldrt bleibt z. B., ob die Neutralititsgedanken oder die
.preferred status doctrine”, wie sie im amerikanischen Recht entwidkelt worden
sind, auf den deutschen Staat anzuwenden sind.

4 Hamann, Vorbemetkunf zu Grundrechten I, 3, S. 61, unter Berufung auf Geiger, Grundrechte in der Rechis-
ordnung 11960), S. 33 ff. )

#% v, Mangoldi-Klein, Vorbem. A, VI, 4 und 42, S. 87 f.; ebenso Nipperdey, S. 784, unter Einsdirinkung auf
.manche Grundrechte®; Art. 4 Abs. I enthilt unstrittig eine derartige Grundsatznorm, ebenso Art. 3 GG.

$#¢ v, Mangoldt-Klein, a. 2. O., 5. 88,

47 Scheuner, Die institutionellen Garantien, 5. 93.

4 Zur Bedeutung der Grundrechte als Integrationsfaktoren und Faktoren der Staatshervorbringung vgl. Kriger,
Staatslehre, S. 539 £f. Danach haben die Grundrechte neben ihrer Bedeurung als Wertentscheidungen diejenige
zu zeigen, dafl der Staat als Garant der Freiheit in Sicherheit mitgedacht ist, als Spender narionaler Gefiihle
zu dienen und einen Raum der Gesellschaft zu konstituieren.

#3 Scheuner, Die institutionellen Garantien, S. 93.

%% Maunz, Toleranz und Paritit, S. 5.

&1 Vgl. Maunz, a. a. O., S. 4 {f.
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2. Die Unzuldssigkeit des Fragens nach Religion und Weltanschauung

Eine Beantwortung der hier aufgeworfenen Frage nach dem geistigen Gehalt des
Staates, nach dem Selbstverstindnis des Staates in religiés-weltanschaulicher
Sicht, 188t sich nur aus dem iiber die Religionsfreiheit Gesagten gewinnen.

Gezeigt war, daB der einzelne aus Artikel 4 Absatz I GG das absolute Recht hat,
liber seinen Glauben oder seine Weltanschauung zu schweigen, und daB dieses
Schweigerecht in Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 136 WRYV eine
zusdtzliche Legalinterpretation erfahren hat. Wahrend der Zeit der Weimarer
Reichsverfassung leitete Anschiitz®? aus diesem Recht und aus dem Gegensatz
zwischen Satz 1 und Satz 2 des Artikels 136 Absatz II WRV das unbedingte
Verbot ab, Fragen nach der Einstellung des einzelnen tiber Religion und Welt-
anschauung zu stellen, wahrend Mirbt und Ebers®® derartige Fragen in zwei
Ausnahmefillen zuliefen, ohne dafiir eine ndhere Begriindung zu geben: im
Fall des § 1779 Absatz II BGB und im Fall eines Religionsverbrechens. Im
AnschluB an Mirbt will Hamel®* ebenfalls derartige Fragen zulassen, ,wenn sie
sachlich gerechtfertigt sind, insbesondere die Rechtsstellung des Befragten oder
einer anderen Person davon abhéngt“. Da aber — wie Hamel selber zugibt —
Nachteile irgendwelcher Art aus dem Schweigen auf derartige Fragen nicht
erwachsen und Vorteile nicht gewdhrt werden diirfen, da diese zugleich Nach-
teile fiir andere enthalten wiirden, erscheint es auch nicht moglich, daB die
Rechtsstellung des einzelnen oder einer anderen Person davon abhéngen kann.
Auch kann § 1779 Absatz II BGB diese Frage nicht rechtfertigen, weil der Staat
selbst dann nicht fiir eine religiése Erziehung des Miindels sorgen kann, wenn
er einen Vormund bestellt, der demselben Bekenntnis angehért. Das Vormund-
schaftsgericht kann nur an der &uBeren Bekenntniszugehorigkeit ankniipfen.
Hinsichtlich der Religionsverbrechen schliefilich ist es ebenfalls ausgeschlossen,
daB irgendwelche Folgen aus der Nichtbeantwortung gezogen werden kdnnen.
Die Frage nach der religiosen oder weltanschaulichen Haltung ist daher ebenfalls
nicht sachgerecht. Es besteht kein Bedtirfnis, derartige Fragen zuzulassen und
dem Staat auf diesem Wege doch die — wenn auch nur eventuelle — Moglichkeit
der Erforschung des geschiitzten forum internum zu erlauben. Der Gegensatz
zwischen Satz 1 und 2 des Artikels 136 Absatz II WRV und das absolute
Schweigerecht erlauben daher den Schlu8, daB derartige Fragen nicht zuldssig
sind®5. Etwas anderes gilt freilich fiir die Frage nach der Zugehorigkeit zu einer
Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft; derartige Fragen sind im Rahmen
des Artikels 136 Absatz III Satz 2 WRV zugelassen.

3. Die Gleichbehandlung und Freiheit all e r Biirger

Die Freiheit des Glaubens und Bekenntnisses besteht — wie gezeigt wurde —
in dem subjektiven Recht des einzelnen, unabhidngig von staatlicher Beeinflussung
seinen Glauben zu finden, zu haben und zu bekennen. Wenn der Staat sich als
ein Staat versteht, in dem jedem Biirger dieses Recht gewdhrt ist, so bedeutet
dies von Seiten des Staates her, daB er auch keine mittelbaren oder psycholo-
gischen Mittel einsetzt, um den einzelnen in seiner Glaubenshaltung, der
Gewinnung seines Glaubens oder des Bekenntnisses zu irritieren. ,Die Freiheit
ist, religios gefaBt, der Verzicht des Staates, irgendwie in das Verhdltnis des
einzelnen zu Gott zu greifen, weder fordernd, bittend, nahelegend noch derart,
daB die Gewinnung eines Glaubens, der durch kirchliche Zugehdrigkeit geboten

€2 Anschiitz, WRV, Art. 136, Anm. 4, S, 626.

3 Mirbt, S. 338; Ebers, S. 153.

® Hamel, S. 54. .

%8 So wohl auch Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, tc.
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sein, und gar nach der Gestaltung des Rechtssystems einer Religionsgesellschaft
rechtlichen Charakter angenommen haben mag, unter staatlich-rechtliche Ordnung
gestellt wird.”®*® Dem Recht des einzelnen, unabhéngig von seinem Glauben
gleichbehandelt zu werden, entspricht die Pflicht des Staates, sich in seinen Ent-
scheidungen von Glauben und Bekenntnis seiner Biirger nicht motivieren und
leiten zu lassen. Wenn Artikel 3 Absatz III GG ausdriicklich eine Differenzierung
»wegen" des religidos-weltanschaulichen Bekenntnisses verbietet, so kommt damit
deutlich zum Ausdruck, daB das religios-weltanschauliche Moment fiir die staat-
liche Entscheidung irrelevant sein muf. Die Irrelevanz des Glaubens wird im
iibrigen in dem Verbot deutlich, Fragen nach der religiésen oder weltanschau-
lichen Haltung zu stellen. Weil den Staat dies nicht ,interessieren* darf, darf
er auch gar nicht erst danach fragen. Die Freiheit des einzelnen, seinen Glauben
selbstdndig finden zu diirfen und selbst gegen MaBnahmen des Staates geschiitzt
zu sein, wenn er sich zu einem Glauben nicht durchgerungen hat und einer skep-
tischen, agnostischen oder nihilistischen Haltung anhéngt, bedeutet daher vom
Staat her gesehen, ,da8 der Staat vom Bekenntnis seiner Biirger keine Kenntnis
(Artikel 136 II WRV!) nehmen, geschweige denn es zum Motiv seiner allge-
meinen oder besonderen EntschlieBungen machen darf*%7?, Der Staat, der Glau-
bende und Nichtglaubende gleich und unabhéngig von ihrer Uberzeugung behan-
deln muB, darf auf den Glauben seiner Biirger nicht sehen, ja er darf danach
gar nicht erst fragen, um gar nicht erst in die Versuchung zu geraten, doch unter-
schiedliche Folgen daran zu kniipfen. Die Einigkeit des Volkes, die in den Grund-
rechten zum Ausdruck kommt, bezieht sich, da eine sachliche Einigung unméglich
ist, auf die Ubereinstimmung, daB im Bereich der Religion keine Einigung méglich
und daher dem Staat jede Beschiftigung mit religiosen Fragen verwehrt ist®®,

‘Wenn der Staat Gldubige und Nichtgldubige gleich behandeln muB}, um den Schutz
des Artikels 4 Absatz I GG zu verwirklichen, so bedeutet dies, daB der Staat seine
Mittel weder zum Vorteil eines bestimmten Glaubens, noch zum Vorteil aller
Glaubenshaltungen einsetzen darf, wie oben bei Behandlung der amerikanischen
Rechtslage bereits gezeigt wurde. Insofern besteht zwischen der Gleichbehand-
lung aller Staatsbiirger im amerikanischen und deutschen Verfassungsrecht kein
Unterschied. Das deutsche Verfassungsrecht bekennt sich daher ebenso wie das
amerikanische fiir das Neutralitdtsprinzip und gegen die ,preferred status
doctrine*®®, ,Es ist jedenfalls die Idee unserer Verfassung, daB die Religion des
einzelnen vom Standpunkt des Staates aus kein eine Differenzierung rechtfer-
tigender unterschiedlicher Sachverhalt ist.“%® Das Grundgesetz bekennt sich damit
zu einer Staatsform, fiir die Religion und Weltanschauung rechtlich unbedeutend
sind. ,Das obrigkeitliche Amt ist religiés neutral.“®®! Der Staat dieser Art
differenziert nicht nach Bekenntnissen. ,Er hat fiir all dies kein Organ,“%2

Aus der Neutralitit des Staates lassen sich allgemeine Folgerungen fiir das
Verhdltnis des Staates zur Religion ziehen:

a) ,Der Verfassungssatz besagt, dafl sich der Staat in seiner Verfassung nicht mit
der Lehre eines kirchlichen Bekenntnisses oder mit den Forderungen einer Welt-
anschauung identifiziert.*%%3 Aber nicht nur in der Verfassung, sondern ganz all-

&8 Mirbe, S. 328.

@7 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1083.

#* Kriiger, Staatslehre, S. 541. . .. )

&* Damijt zeigr sich, dafl die Vermutung Fahys — vgl. oben $. 31 —, daf das Neutralititsprinzip auch avs der
2Freedom of religion clause® in Amerika abgeleitet worden wire, wenn es dic ,Establishment Classe® nicht
gegeben hiree, begriindet ist. Ob dieser Satz auch fiir das Verhilinis Staat—Kirche gilt, wird im 6. Abschnitt auf
S. 129 {f, behandelt; vgl. besonders S. 141 ff., da Art. 140 GG unter Umstinden eine Spezialnorm darstellr.

% Beulke, in: ZevkR, Bd. 6, S. 142.

%1 Hamel, §. 54. ’ :

&2 Kriiger, Rechtsgutachten, 5. 1054, C

L g;eiger, Schule und Staat, S. 35; vgl. Hamel, S. 54; Anschiitz, in: Thoma-Anschiirz, $. 675; Kriiger, Staatslehre,

. 542, e
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gemein gilt das Verbot der Identifizierung. Nicht nur ware daher eine Wieder-
holung des Artikels 14 der PreuBiischen Verfassung von 1850 ausgeschlossen,
sondern auch im Gesetzeswege oder durch Verwaltungshandeln wire dhnliches
nicht moéglich. Der Staat muB offen sein in seiner gesamten Rechtsordnung fir
jede Glaubensiiberzeugung und weltanschauliche Uberzeugung, .weil er sich
nicht fir eine und damit gegen die iibrigen entscheiden kann“®, In diesem
offenen Staat muB es jedem Biirger méglich sein, auf gesellschaftlicher, wirtschaft-
licher, politischer und geistiger Ebene die Mdglichkeit zu haben, seinen Glauben
und seine Uberzeugung so gut wie mdglich zu vertreten und zur Geltung zu
bringen, ohne dafl eine noch so starke gesellschaftliche Stellung eines Bekennt-
nisses jemals die Staatsorganisation beherrschen, durchdringen oder sonstwie
fiir seine Zwedke einsetzen kann.

Die Identifizierung kann durch die verschiedensten Handlungen erfolgen, durch
die der Staat zu erkennen gibt, daB er eine bestimmte Religion oder Weltan-
schauung fiir richtig hélt. Die folgenden Punkte sind AusfluB dieses Identifi-
zierungsverbotes.

b) Der Grundsatz der Neutralitdt verbietet ,auch den Einsatz der Staatsmacht
fiir ein bestimmtes Bekenntnis, da er stets eine Benachteiligung anderer Bekennt-
nisse einschlieBt”%%. Jeder Einsatz von Staatsmitteln fiir ein bestimmtes Bekennt-
nis bedeutet eine Identifizierung des Staates, und zwar auch dann, wenn ein Weg
gefunden wiirde, alle Bekenntnisse gleichberechtigt (,paritdtisch) zu bedenken,
da immer noch die bekenntnisfreien Bilirger benachteiligt wiirden®®%, Aber abge-
sehen von dem Gesichispunkt der Benachteiligung ergibt sich, da8 der Staat
durch Einsatz seiner Mittel zu verstehen gibt, daB er das Bekenntnis fiir for-
derungswiirdig hélt, daB er sich also dazu ,bekennt”. Da der Staat aber dafiir
kein Organ hat, kann er auch ein bestimmtes Bekenntnis nicht unterstiitzen. Es
gilt daher sowohl der Satz Kriigers®®7?: ,Dem Staat der Geistesfreiheit (ist) die
Ubernahme einer Verpflichtung zur Forderung religioser oder weltanschaulicher
Belange durch Einsatz seiner Zwangsgewalt deswegen unmoglich, weil er sich
mit derlei Dingen jedenfalls als Obrigkeit von vornherein nicht befassen darf”,
wie auch der Satz, daB der Einsatz jeglicher staatlicher Mittel fiir ein Bekenntnis
dem religios-weltanschaulich neutralen Staat verwehrt ist, da er damit stets die
anderen Bekenntnisse, d. h. deren Anhédnger, oder die bekenntnisfreien Biirger
benachteiligen oder sie in der Gewinnung ihrer religiés-weltanschaulichen Hal-
tung zumindest mittelbar beeinflussen wiirde®s,

c) Der Staat darf daher weiter seinen Institutionen kein bestimmtes Bekenntnis
oder eine bestimmte Weltanschauung zugrundelegen, denn stets verldft der
Staat damit den Boden der Gleichbehandlung von Bekennenden und Nicht-
bekennenden. Der Staat darf seine Einrichtungen grundsitzlich nicht nach reli-
giosen oder weltanschaulichen Gesichtspunkten organisieren, da er fiir diese
Dinge eben kein Organ hat. Hieraus ergibt sich weiter, daB der Staat ,als
Zulassungsbedingungen zu seinen Anstalten und Einrichtungen (Schulen, Uni-
versitdten, Priifungen) ... nicht das eben genannte Moment (sc. die religifse
Haltung oder das Bekenntnis) setzen” darf®,

d) Freilich besagt dieser Satz auch, daBl der Staat nicht religionsfeindlich ist. Im
Staat besteht daher volle Religions- und Weltanschauungsfreiheit. Die religiose
Neutralitit dient daher ebenso dem Schutz und Vorteil der religiés gebundenen
Biirger®?,

4 Geiger, Schul- und Staatr, S. 35 f.
%5 Hamel, 4.

8 Vel. oben S. 29 f. zur Ausemandersetzung iiber die ,preferred status doctrine®.

$67 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1054.

6 Vel, Krugcr, Staatsiehre, S. 36.

¥ Mirbe, 333.

78 Vel uw Bedeutung der Neutralicit fiir die Freiheit der Biirger: Kriiger, Staatslehre, S, 181,
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4. Die Indifierenz des Staates in religits-weltanschaulichen Fragen

Nun ist freilich nicht zu verkennen, daB das Grundgesetz bemiiht ist, eine
Ordnung des staatlichen Gemeinwesens zu begriinden, von der das Bundes-
verfassungsgericht®®* zutreffend sagt, daB sie keine wertneutrale, sondern eine
objektive Wertordnung sein solle, die Ausdrudk einer gut, gerecht, freiheit-
lih und sozial geordneten Gesellschaft ist. Ohne daB hier versucht werden
kann festzustellen, zu welchen Werten sich das Grundgesetz — vornehmlich in
dem Abschnitt iiber die Grundrechte — im einzelnen bekennt, 148t sich fest-
stellen, daB das Grundgesetz sich zu gewissen sachlichen und sittlich fundierten
Werten bekannt hat {(Art. 1 Abs. II GG), in denen der Staat ,das Gemeinsame
als tragende normative Basis“®?? einer staatlichen Ordnung sucht. Diese Werte
stellen allerdings lediglich ein ,normatives Existenzminimum“ dar, ,das dem
sdkularen Staat gerade noch eben zur Verfiilgung steht*%?®, Der Staat sucht hier
das Gemeinsame der verschiedenen Weltanschauungen als ,positive, das Leben
tragende und das Zusammenleben geistig untermauernde Ideen”®. Zu diesen
Ideen aber gehort die heute notwendigerweise verschiedene sachliche Vor-
stellung der einzelnen und der verschiedenen Verbdnde iiber Religion und
Weltanschauung nicht, wie deutlich in dem Bekenntnis des Staates zur Reli-
gions- und Weltanschauungsfreiheit zum Ausdruck kommt. Gegeniiber religio-
sen Vorstellungen ist der Staat neutral, d. h. gleichgiiltig oder indifferents?,
Der Staat ist zwar nicht indifferent gegeniiber sittlichen Werten iiberhaupt, da
ein in diesem Sinne indifferenter Staat ,in Chaos und Barbarei ausbrechen
miifte*s?®, Indifferent ist der Staat aber gegeniiber allen Vorstellungen iiber
das Bestehen einer géttlichen Weltordnung, gegeniiber allen spezifischen
Glaubenshaltungen und Weltanschauungen, die iiber die normative Basis, die
religios gebundene und nicht gebundene Biirger noch verbindet, hinausgehen,
selbst wenn die in den religiosen und weltanschaulichen Uberzeugungen fiir
den Bestand des Staates nicht wertlos sind und der Staat daher den Religionen
und Weltanschauungen volle Entfaltungsfreiheit gewd&hrt®’®, Im Bereich der
Religion besteht die Wertordnung des Grundgesetzes und das Bekenntnis des
Staates gerade darin, daB er sich zu dem sittlichen Wert bekennt, von Staats
wegen keine Kenntnis von der Religion zu nehmen, Toleranz zu iiben und
religiose Fragen und Anliegen den Biirgern zu deren eigener Entscheidung
und Betdtigung zu iiberlassen.

s BVerfG 7, 198, 205.

87t Thielicke, § 1734.

"’: %ie%ig:c, 1736.

L4 ielicke, § 1731,

s Vel Krii’ger, Staatslehre, S. 179; so auch Jacobi, in: ZevKR, Bd. 1, S. 114, der zutreffend relipidse Neutralisic
leich Indifferenz setzt. Wean Hamel — S. 93 f. — ausfithre, daf ,die Gleichheit der Bekenntnisse nicht
urch véllige Indifferenz des Staates bestimmt® sei, so geht er von der Verfassungslage unter Einbeziehung des

Staatskirchenrechts aus: »Wenn man unter der Bekenntnisfreiheit ... auch die Freiheit zum Nichtbekennen,
zum Leugnen, versteht, so werden um der Gleichheit willen alle Bekenntnisse auf den Bereich des allgemeinen
biirgerlichen Rechts beschrinkt. Die Kirchen stchen alsdann dem Privatmann gleich; ihren Auftrag, durch
Wort und Zeichen in alle Bereiche des Offentlichen Lebens — besonders bei der Wahrnehmung der materia
mixta — zu wirken, konnen sie nicht erfillen, weil der Glaubenslose einen soldien Auftrag niit kennt und
nach seinem Mangel an Bekenntnis die Freiheit aller Bekenntnisse um der Gleichheit willen bestimmr wird.®
Klammert man von diesen Ausfithrungen die staatskirchenrechtlichen Erwigungen aus, so fihrt das umgekehrt
zur staatlichen Indifferenz, weil diese bei Hamel nur deshalb nicht besteht, weil die Religionsgemeinschaften
eine besondere Stellung haben. Wie sich das Staatskirchenrecht zu der religids-weltanschaulichen Neutralitit
des Staates verhilt, wird Gegenstand des folgenden Abschnittes sein. Fiir das Verhiltnis des Staates zu den
cinzelnen Biirgern und damit fiir die staatlichen Einrichtungen gilt jedenfalls das Prinzip der staatlicien
Neutralitit als Prinzip der religidsen Indifferenz des Staates.

7% Arndt, Schule und Staat, S. 75..
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V. Die Folgerung fiir das Grundrecht der Gewissensfreiheit

L&Bt sich somit aus der Religions- und Weltanschauungsfreiheit der Grundsatz
der religios-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates ableiten, so erscheint es
fraglich, ob dhnliches fiir das Grundrecht der Gewissensfreiheit moglich ist.
Wenn die Gewissensfreiheit grundsétzlich dem einzel-menschlichen Gewissen
den Vorrang vor der staatlichen Pflicht 148t (allerdings im Rahmen noch zu
besprechender Grenzen!®?), so kann der Staat — aufiler im Fall des Artikels 4
Absatz III GG, der ausdriicklich auf dem Gebiet des Kriegsdienstes mit der Waffe
ein ausnahmsloses Vorrecht des Gewissens statuiert — nicht auf die Gewissens-
entscheidungen der einzelnen Biirger in demselben MaBe von vornherein und
generell Riicksicht nehmen, wie er die religiose und weltanschauliche Freiheit
durch seine Indifferenz beachten kann, da andernfalls Anarchie und Auflé-
sung der staatlichen Ordnung drohen. Die staatlichen Vorschriften, die die
verschiedenen Gebiete, auf denen es zu Gewissenskonflikten kommen kann,
regulieren und regulieren miissen, kénnen im konkreten Fall von dem Gewis-
sen des einzelnen Pflichten fordern, die wohl der Mehrheit als richtig erscheinen,
den einzelnen — und darauf stellt die Gewissensfreiheit ab, da sie ein individu-
ell-subjektives Grundrecht darstellt®® — aber in einen Gewissenskonflikt
stiirzen, in dem die Frage jedesmal neu entschieden werden muf}, ob der einzel-
ne seinem Gewissen folgen kann oder ob er den staatlichen Gesetzen gehor-
chen muB®?®, Immerhin zeigt das Bekenntnis des Staates zur Gewissensfreiheit,
daB der Staat die Einigkeit der Biirger verwirklichen muB, das Gewissen nicht
zu fordern®?, daB ,zur Gesetzgebungsthematik eines sich nichtidentifizierenden
Staates prinzipiell Fragen nicht gehéren, die den Gewissensbereich beriihren”®st,

6. Abschnitt: Das Verhiltnis von Staat und Kirche

Der zweite Bereich, der fiir das Verhéalinis des Staates zur Religion von Bedeu-
tung ist, ist die Regelung des Verhéltnisses von Staat und Kirche, das Staats-
kirchenrecht. Dies ist im Grundgesetz in Artikel 140 enthalten, der die Arti-
kel 137 ff. WRV in das Grundgesetz inkorporiert und sie damit zu einem
Bestandteil des Grundgesetzes gemacht hat®, i

Waren die Bestimmungen iiber das Verhaltnis von Staat und Kirche bereits bei
der Beratung zur Weimarer Reichsverfassung durch einen Kompromifl zustande-
gekommen®s3, so erfolgte die Inkorporation der Artikel 137 ff. WRV in das
Grundgesetz wiederum durch einen Kompromi, der wegen der gegensétzlichen
kirchenpolitischen Vorstellung und der Schwierigkeit einer Neuformulierung
notwendig wurde®. Allerdings darf trotz der Gesetzestechnik der Inkorpora-
tion nicht iibersehen werden, daB es sich lediglich um einzelne Bestimmungen
der Weimarer Reichsverfassung handelt, die zum Bestandteil einer neuen Ver-
fassung geworden sind, die insgesamt eine ,neue”, eigene Auslegung erfor-
dert. Die Artikel 137 ff. WRV sind daher aus dem Gesamtzusammenhang der
grundgesetzlichen Ordnung selbst zu bestimmen%8,

$77 Vgl. unten S. 180 f. .

s Hamann, Art. 4. Anm, B 2; Geiger, Staat und Gewissen, S. 25; Kiichenhoff, S. 65 f. und 90 f.

1% So auch Geiger, a. a. O.; vgl. Kriiger, Staatslehre, S. 964 f.

9 Arndr, in: NJW 1957, S. 361.

6! Kriiger, Staatslehre, S. 282.

%2 BVerfG, NJW 1966, S. 147; vgl. zur Gesetzestechnik: Schlief, S. 124 ff., Scheffler, S. 102 ff.

853 Rern, Staat und Kirche, S. 57; zur Entstehungsgeschichte: Scilcfﬂer, S. 52 ff.

4 Vel zur Entstehungsges&:idne von Art, 140 GG: BVerfG, NJW 1966, S. 147; Scheffler, S. 69—78; Schlief, S. 65—97

8% BVerfG, NJW 1966, S. 147; offengelassen in BVerfG 6, 309, 343; fir eine ,Neuinterpretation® hat sich die
Lehre nach dem zweiten Weltkrieg fast einhellig ausgesprochen; vgl. bei Schlief, S. 98, Anm. 402. Die Begriin-
dungen hierfiir weichen allerdings stark voneinander ab. Gegen die Begriindung, daf die Verinderung des
tatsichlichen Verhiltnisses von Staat und Kirche nach 1945 eine Anderung der Rechtslage bewirkt oder
verdeutlicht habe — so vor allem Holtkotten, BK, Art. 140, Anm. I, 2, und Hesse, Rechtsschutz, §. 28—35 —,
mit berzeugenden Griinden: Schlief, S. 137 {f.; Scheffler, S. 121—141. Nach Scheffler, S. 101—141, soll der
bisherige Rechiszustand aufrechterhalten sein. .
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Im Rahmen dieser Arbeit ist es nicht méglich, die grundsédtzlichen Fragen und
erst recht nicht die heftig umstrittenen Spezialfragen des Staatskirchenrechts
erschopfend zu kldren. Das staatskirchenrechtliche System des Grundgeseizes
interessiert hier vielmehr nur insoweit, als es um die Frage geht, ob der Staat
religids-weltanschaulich neutral ist, oder ob das Verhéltnis des Staates zu den
Kirchen eine andere Haltung als die der strengen Neutralitdt zeigt, so daB auf
Einzelheiten hier nur insoweit eingegangen zu werden braucht, als sie fiir das
grundsétzliche Verhéltnis von Staat und Kirche von Bedeutung sind.

I. Das Staatskirchenrecht im Grundgesetz
1. Die formal-organisatorische Trennung von Staat und Kirche

Die erste grundlegende Bestimmung des Staatskirchenrechts enthdlt Artikel
137 Absatz I WRYV, der lautet: ,Es besteht keine Staatskirche.” Hieraus ergibt
sich, daB eine Verbindung zwischen Staat und Kirche, die ,Staatskirche”, besei-
tigt und fiir die Zukunft verboten sein soll. Dabei war bereits zur Zeit der
Weimarer Reichsverfassung die Lehre einhellig der Meinung, daf hiermit zu-
néddhst die Abschaffung ,einer bestimmten engen Verbindung zwischen Staat
und Kirche, wie sie bei der evangelischen Landeskirche bislang vorhanden
war”%%, d. h. das sogenannte Summepiskopat gemeint war. Mit Artikel 137
Absatz I WRV wird daher das Verbot jeder institutionellen Verbindung von
Staat und Kirche ausgesprochen®®.

Die Aufnahme dieser Bestimmung in das Grundgesetz hat insoweit keine Ande-
rung gebracht. Das Verbot der institutionellen Verbindung besagt, daBi kirch-
liche Angelegenheiten nicht durch staatliche Organe wahrgenommen werden
diirfen, daB Kirchenorgane nicht durch staatliche Beamte und nicht durch den
Staat besetzt werden diirfen und das staatliche und kirchliche Organisationen
nicht miteinander verflochten sein diirfen®%,

2. Die Neutralitdts- und Parititserkldrung des Staates gegeniiber allen Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften in Artikel 137 Absatz I WRV

Wéhrend der Zeit der Weimarer Republik wurde Artikel 137 Absatz I WRV
weiterhin dahin ausgelegt, daB durch Abschaffung der bevorzugten Stellung der
Kirchen als Landeskirchen, durch den einheitlichen Gebrauds des Wortes
«Religionsgesellschaften” fiir alle religisen Gemeinschaften und durch die
Gleichstellung anderer Religionsgesellschaften und sogar der Weltanschauungs-
gemeinschaften mit den groBen Kirchen durch Artikel 137 Absatz V und VII WRV
eine Neutralitats- und Paritdtserkldrung gegeniiber allen Religionen und Welt-
anschauungen und gegeniiber den sie tragenden Korperschaften verfolgt sei.

Ob diese Auslegung heute noch zutreffend ist, ist streitig. Wahrend Schlief%?
dies behauptet, kann diese Auslegung nach Hesse und Kéttgen®® keinen Be-
stand mehr haben. Schlief meint, daB die Ausgestaltung des Grundgesetzes zu
der Verfassung eines wertbetonten, sachlich und weltanschaulich fundierten
Staates dem nicht entgegenstiinde. Die Paritdtserkldrung sei nicht als Nivel-
lierungsbefehl oder als staatliche Indifferenz aufzufassen, sondern erlaube, daB
nach dem Grundsatz der (allgemeinen) Gleichbehandlung der wesensmiéBige
Unterschied der Religionsgesellschaften beachtet werde. Die Erklarung der

% So der Berichterstatter Dr. Mausbach, Stenobericht, Bd. I, S. 328, Nationalversammlung, 1644 ¢; G. Heckel,
S.

s87 Ansdxutz, WRV A:t 137 Anm. 631.

8 Jacobi, in: ZevKR, Bd. 1, §. 122; Hesse, Rechtsschutz, S. 65; Scheffler, S. 107; Schlief, S. 148 ff.
8 Schlief, S. 153 f

% Hesse, in ZevKR, Bd. 3, S. 188; ders., Rechtsschutz, S. 65; Kdtigen, in: DVBI 1952, S. 487.
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religidsen Neutralitdt besage ,nicht mehr und nicht weniger, als daB der Staat
keine bestimmte Religion oder Weltanschauung seinen Einrichtungen zugrunde
legt”69,

Allerdings legt das Grundgesetz dem Staat die Pflicht auf, alle Staatsbiirger
ohne Ansehen der Person und ohne Ansehen der religits-weltanschaulichen
Haltung gleich zu behandeln. Daraus folgt grundsitzlich auch eine Gleichbe-
handlungspflicht gegeniiber allen Religionsgesellschaften, wie sinnféllig in der
Gleichstellung von Religions- und Weltanschauungsgesellschaften in Artikel
140 GG in Verbindung mit Artikel 137 Absatz VII WRV zum Ausdruck kommt,
ohne daB damit aber Differenzierungen ausgeschlossen sind, die ihren Grund
nicht in religiés-weltanschaulichen Gesichtspunkten, sondern in der tatsachli-
chen Verschiedenheit der einzelnen Religionsgesellschaften haben®?, Damit ist
aber lediglich eines der oben aufgezeigten Konsequenzen und Merkmale der
religiés-weltanschaulichen Neutralitdt erfaft. Insoweit kann lediglich von dem
Grundsatz der Gleichbehandlung oder einer Paritdtserklarung des Grundgesetzes
gesprochen werden. Mit diesem Ergebnis ist daher das Problem der Neutrali-
tét des Staates nicht ausgeschopfi.

Ob Artikel 137 Absatz I WRV eine echte Neutralitdtserklirung enthalt, kann
nicht ohne eine Erdrterung der gesamten staatskirchenrechtlichen Bestimmun-
gen gesagt werden. Denn auch Artikel 137 Absatz I WRV muB im Zusammen-
hang mit den folgenden Bestimmungen gesehen werden. Eine Stellungnahme
ist daher hier noch nicht moglich®3.

3. Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen

Als zweite grundlegende Norm des Staatskirchenrechtes regelt Artikel 137 Ab-
satz III WRV — ,Das Kernstiick der kirchenpolitischen Bestimmungen*$4 — das
Selbstbestimmungsrecht der Kirchen. Die Kirchen ordnen und verwalten da-
nach innerhalb ihres Bereiches selbsténdig. Hierin liegt zundchst die Befugnis
der Kirchen ,ihre Angelegenheiten” selbstdndig, d. h. unabhédngig von staatlicher
Einwirkung zu gestalten, d. h. das Verbot der Leitung (Regierung und Verwaltung)
der Kirchen durch den Staat’® und die Freiheit der Kirchen zu eigener Willens-
bildung und -betdtigung, die unabhéngig von jeder formellen oder materiellen
Bestimmung, Beeinflussung oder Mitwirkung durch den Staat ist®?°,

Die Bedeutung des Artikels 137 Absatz III WRYV liegt daneben in der Abgrenzung
der kirchlichen Selbstindigkeit und Selbstbestimmung durch die Worte ,ihre
Angelegenheiten* und die Begrenzung der kirchlichen Selbstdndigkeit und Selbst-
bestimmung durch die Worte ,innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden
Gesetzes*.

a) Inhaltliche Abgrenzung des Selbstbestimmungsrechtes

Der Staat, der die formal-organisatorische Trennung durchgefiihrt hat, muf ent-
sprechend dieser Trennung auch eine Scheidung der Materien nach sachlichen
Momenten zugestehen, weil er andernfalls einen weitgehenden EinfluB und eine
weitgehende Mitwirkung geltend machen wiirde, die praktisch zu einer ,Entlee-

o1 Schiief, S. 153, .

o Vel eBVerfG, NIW 1965, S. 1427; 1965, S. 2339; 1966, S. 147: Der Grund einer Differenzierung muf 1m
Hinblik auf die Eigenart des konkreten Sachverhalts vertretbar sein und die Art der Differenzierung darf
nicht sachfremd sein. Das BVerfG, NJW 1965, S. 1427, lehnt zutreffend als sachlichen Grund einer Ditferen-
zierung ab, die .Tradition®, das .Eigenstindigkeitsbewufitsein der grofen Kirchen und die ihm entsprechende
Anerkennung ihrer originiren Rechtsgewalt durch den Staat®, den ,Abschluf von Konkordaten und Kirchen-
vertrigen® oder auch nur die Grofe der Kirchen in dem dortigen Fall anzuerkennen.

3 Vel unten S, 141 ff.

4 Scheven, in: ZevKR, Bd. 4, S. 173,

5 Smend, in: ZevkKR, Bd. 2, S. 376 f.

% Ebers, S. 254.
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rung” der kirchlichen Selbstbestimmung fithren kénnten. Der Staat kann daher
nicht von sich aus eigenmdchtig festsetzen, was kirchliche Angelegenheiten sind.
Ebensowenig kann die Abgrenzung danach erfolgen, was die Kirchen als ihre
Angelegenheiten ansehen, da der Staat fdhig sein mu8, die Aufgaben zu er-
fiillen, die staatliche sind, auch wenn die Kirchen diese als ihre betrachten.
Die Abgrenzung der eigenen Angelegenheiten muB vielmehr nach materiellen
Momenten erfolgen. Die Zurechnung zu den staatlichen oder kirchlichen Ange-
legenheiten ergibt sich aus der Natur des jeweiligen Gegenstandes®?. Entschei-
dendes Kriterium ist das mit dem ZusammenschluB der Kirche verfolgte Ziel
der Pflege des entsprechenden Bekenntnisses. Daher ,gehdrt zu den eigenen
Angelegenheiten alles, was seinem Wesen nach in diese Sphéare féillt, diesem
dient. Darunter fallen nicht nur rein religiose Handlungen, sondern auch solche
Akte, die, wie Erwerb und Verwaltung der hierzu erforderlichen finanziellen Mit-
tel, nur die duBere Voraussetzung hierfiir schaffen”%®, Als ,eigene Angelegenhei-
ten* kommen namentlich in Betracht: das geistliche Leben der Kirche, Verfas-
sung und Organisation der Kirche, das kirchliche Mitgliedschaftsrecht und die
Kirchenzucht, die Errichtung und Umgrenzung von kirchlichen Unterverbénden,
das kirchliche Dienstrecht, insbesondere Vorbildung, Anstellung und Rechtsver-
héltnisse der Geistlichen und Kirchenbeamten, sowie die Errichtung und Ver-
leihung aller Amter (Art. 137 Abs. III Satz 2 WRYV), das kirchliche Genossen-
schaftswesen, die kirchliche Gerichtsbarkeit, die kirchliche Vermoégensverwal-
tungeos.

Die Grenzen des Selbstbestimmungsrechts liegen dort, ,wo die Form kirchlicher
Tatigkeit mit dem besonderen Seinsbestand der Kirche in keinerlei Zusammen-
hang stehen; hier nehmen die Kirchen keine weitgehendere Unabhéngigkeit als
andere Rechtssubjekte in Anspruch, und hier wire eine solche Unabhéngigkeit
audh nicht durch ihre besondere Wesensart und ihre Aufgabe legitimiert. Grenzen
liegen aber auch dort, wo ein Gegenstand zugleich staatliche Angelegenheit ist,
wie insbesondere der Gottesdienst und die Seelsorge im Heer und in staat-
lichen dffentlichen Anstalten (Art. 141 WRYV), der Unterricht an staatlich zugelas-
senen kirchlichen Privatschulen (Art. 7 Abs. 4 und 5 GG), der Religionsunterricht
an staatlichen Schulen (Art. 7 Abs. 3 Satz 2 GG), die Errichtung und Verwaltung
der theologischen Fakultdten und das Bestattungswesen auf kirchlichen Fried-
hofen. Bei diesen ,gemeinsamen Angelegenheiten’ findet das kirchliche wie das
staatliche Handeln seine Schranken an den Belangen des anderen Teiles. Jenseits
dieser Schranken, die im einzelnen freilich oft schwer zu ziehen sein werden,
endet das Recht zu ausschlieBlich eigener Ordnung und Verwaltung. An der beider-
seitigen grundsétzlichen Unabhéngigkeit wird dadurch nichts gedndert.“%%% Soweit
die Kirchen daher Aufgaben wahrnehmen, die nicht ihrer Selbstbestimmung unter-
liegen, sind sie innerstaatliche Verbiéinde, die den staatlichen Rechten und Pflich-
ten wie andere Verbdnde und Rechtssubjekte, die am allgemeinen Verkehr
teilnehmen, unterliegen’. Ebensowenig erstreckt sich das Selbstbestimmungs-
recht auf die ,staatlichen Angelegenheiten* des Staatskirchenrechts. Diese sind,
wie Ebers™ es bereits formuliert hat, ,umgekehrt jeder Mitwirkung und Beein-
flussung seitens der Religionsgesellschaften entzogen ... , auch wenn sie mittel-
bar deren Interessen beriihren, weil die primdre Zwedkbeziehung zum Staat
entscheidend ist. Darum kann nur er die Bestimmung iber den Erwerb der

87 BVerfG 18, S. 358 = NJW 1965, S. 961; Hesse, Red)tsschutz S. 68; Mikat, S. 181 f.; Sd’xevcn, in: ZevKR, Bd. 4,
551633 Sdllxef S.224; Beulke, in: ZevKR Bd. 6, S. 147; Ebers, S. 259 Ansdmtz, WRYV, Art, 137, Anm. 4,

2 Ehers, 5. 259.

L] Ebers S. 259 ff.; Beulke, in: ZevKR, Bd. 6, S. 148; Hesse, Rechtsschutz, S. 69; Mnkat, S. 182 ff.; Scheffler,
S. 193—-196 Sd:hcf S. 225,

33 Hesse, Red:rsschutz, S. 69.

mThxeme, in: ASR, Bd. 80, S. 427; Beulke, in: ZevKR, Bd. 6, S. 145; Sd)lxef S 225 BGHZ 22 398 ff.

™ Fbers, §. 259 f.; ebenso Hesse, Redztssdmtz, S. 70; Mxku, . 193; S&xlxef Sd:efﬂer. . 207,
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Rechtsfdhigkeit, iber den Inhalt der &6ffentlich-rechtlichen Kérperschaftsrechte
treffen, ferner {iber die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung des Verwaltungs-
zwanges und iiber die Voraussetzung und Inhalt des Besteuerungsrechtes; ihm
obliegt weiter die Regelung des Rechtsverkehrs der Religionsgesellschaften und
darum der Mindestanforderungen fiir eine der Verkehrssicherheit entsprechende
Vertretung, ebenso der biirgerlichen Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen, end-
lich auch der ErlaB von Normen iiber den Austritt aus den Religionsgesell-
schaften und die religiose Kindererziehung, deren Regelung der Staat um des
religiésen Friedens und der Gewissensfreiheit willen fiir sich beansprucht.”

b) Die Schranken des Selbstbestimmungsrechts in dem fiir alle geltenden Gesetz

Soweit die Kirchen ihre eigenen Angelegenheiten wahrnehmen, sind sie nach
Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 137 Absatz III WRV an die Schranken
»des fiir alle geltenden Gesetzes” gebunden. Wahrend der Zeit der Weimarer
Reichsverfassung diente gerade dieser Satz dazu, die Kirchen als dem Staat
untergeordnete, rein innerstaatliche Verbénde aufzufassen, denen Autonomie und
weitere Rechte und Privilegien verliehen seien?%2,

Auch heute ergibt sich aus der Existenz dieses Satzes die Streitfrage, ob aus
diesem Passus ein Uber- und Unterordnungsverhaltnis abgeleitet werden kann.
Waéhrend die iliberwiegende Meinung in Lehre und Rechtsprechung dies ab-
lehnt?3, nimmt auch heute noch ein Teil der Lehre an, daB ,der moderne Staat
nicht auf sein Erstgeburtsrecht der inneren Souverdnitdt (verzichtet), kraft deren
er eine allgemeine Hoheit iiber alle Individuen und alle Vereinigungen seines
Gebietsbereiches innehat"7%4,

Bereits unter der Weimarer Reichsverfassung bestand Einigkeit dariiber, daB das
»fir alle geltende Gesetz” gleichbedeutend mit dem ,fiir jedermann geltenden
Gesetz" ist?, Ein fiir jedermann geltendes Gesetz aber kann nur eines sein,
das sich nicht speziell mit der Materie des entsprechenden Artikels befafit, son-
dern bei der Regelung irgendeiner anderen Materie das entsprechende Recht
miteinschrénkt. Das fiir alle geltende Gesetz erweist sich somit als verfassungs-
mittelbare Vorbehaltsschranke, die zugunsten allgemeiner Gesetze aufgestellt
ist708,

Fraglich ist allerdings, ob damit alle staatlichen Gesetze zur Anwendung auf die
Kirchen kommen, oder ob angesichts der anerkannten Eigensténdigkeit hier
Einschrankungen gelten oder gar diese Bestimmung unverwendbar ist.

aa) Die herrschende Lehre iiber die Schranke des Selbstbestimmungsrechts

Die Ansichten in der Lehre und Rechtsprechung gehen weit auseinander. Wih-
rend Holtkotten?” diese Bestimmung des Artikels 137 Absatz III Satz 1 WRV
als im Widerspruch zu der Eigensténdigkeit und Urspriinglichkeit der kirchlichen
Herrschaft stehend fiir ,nunmehr unverwendbar” erklart, hélt die herrschende
Lehre an der Geltung des Passus ,innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden
Gesetzes” unverdndert fest und sieht in ihm sogar einen ,Satz von entschei-
dender Bedeutung*7%®, Dieses allgemeine Gesetz soll dabei allerdings nicht jedes
allgemeine Gesetz sein, sondern wird als fiir Artikel 137 Absatz III WRV be-

1 Anschiitz, WRV, Art. 137, Anm. 4, S. 635; Ebers, S. 292 f. und 298; Preuf. OVG 82, 196.

78 Hesse, S. 72 ff.; Schlief, S, 257; Holtkotten, BK, Art. 140, Anm. II, 3; Maunz-Diirig, Art. 19, III, RNr. 39;
BGH 22, 383; 34 372 vg] Sdleffler S. 25—30.

™ Scheuner, in: "Zevk Bd 6, S. 10 \md25 ders., in: ZevkR, Bd. 7, S. 256; Scheven, in: ZevKR Bd. 4, S. 167;

Kriiger, in: ZevKR "Bd. 6, S ‘75 f.; Sd:efﬂer, . 111 f., 211, Anm. 74; vgl. unten S. 1

Lo Ansiutz, WRYV, Art. 137, Anm. s, S. 636; Ebers, s, 292; so avch heute Sd: ief, S, 252 ff.; deefﬂcr, S. 112, 216,

™ Vel v, Mangoldt Klein, Vorbem. B XV, 3 vor: Die Gmndred)te

77 Holtkotten, BK, Art. 140, Anm. I, 3.

8 Hesse, Redusschutz, S. 72 vgl. Anm. 711.
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sonders bestimmbar angesehen. Artikel 137 Absatz III WRV verfolge das Ziel, den
Kirchen grundsitzlich das Recht zur Entfaltung ihres Eigenlebens zuzuerken-
nen. Eine Einschrdankung der kirchlichen Freiheit sei lediglich insoweit méglich
und erforderlich, als eine Nichtanwendung zu einer Gefdhrdung der staatli-
chen Gemeinschaftsordnung fithren wiirde, da die Kirchen innerhalb der staat-
lichen Gemeinschaft stiinden?® und der Staat machtvollen Gruppen innerhalb
seiner Grenzen nicht volle Selbstindigkeit einrdumen kénne, ohne die Gewdhr
zu haben, daB das Ganze nicht durch die Selbstdndigkeit Schaden erleide. Von
diesen Uberlegungen ausgehend, schreibt der Bundesgerichtshof?, den Ausfiih-
rungen der tiiberwiegend vertiretenen Ansicht in der Lehre folgend”!: ,Mit
der Garantierung der Autonomie der Kirchen hat der Staat ihre Eigenstandigkeit
und grundsédtzliche Unabhéngigkeit vom Staat und damit die Befugnis der
Kirchen, ihre eigenen Angelegenheiten selbstdndig und eigenverantwortlich zu
regeln, anerkannt. Diese Autonomie ist nicht grenzenlos und absolut; sie findet
u. a. vom Verfassungsrecht des Staates her angesichts dessen, daB die Kirchen
als Gemeinschaften in der ,Welt' stehen und ihre Mafinahmen mit ihrer Wirkung
sich nicht immer auf den innerkirchlichen Bereich erstrecken, sondern dariiber-
hinausgreifen und auch auf den staatlich gesellschaftlichen Bereich ausstrah-
len konnen, insoweit ihre Schranken ,an dem fiir alle geltenden Gesetz’
(Art. 137 Abs. 3 WRV). Mit diesem ,fiir alle geltenden Gesetz' ist nicht jede
staatliche Vorschrift gemeint, die mit dem Anspruch auf Allgemeinverbindlichkeit
auftritt, sondern es ist darunter, um eine Formulierung von Heckel (Verwal-
tungsarchiv Bd. 37 [1932), S. 282) zu verwenden, ,jedes fiir die Gesamt-
nation als politische, Kultur- und Rechtsgemeinschaft unentbehrliche Gesetz, aber
auch nur ein solches Gesetz' zu verstehen. Das bedeutet, daB heute alle, aber
auch nur diejenigen Normen, die sich als Ausprdgung und Regelung grund-
sdtzlicher, fiir unseren sozialen Rechtsstaat unabdingbaren Postulate darstellen,
die kirchliche Autonomie ,einengen’. Das sind aber Satze, die entweder jedes
Redht, auch das kirchliche Recht mit Notwendigkeit enthdlt oder die vom kirch-
lichen Recht stillschweigend oder ausdriicklich bejaht und in Bezug genommen
werden.”

bb) Kritik an der herrschenden Lehre und eigene Ansicht

Diese Bestimmung der Schranken des Selbstbestimmungsrechts erscheint aller-
dings nicht nur wegen ,der Unbestimmtheit dieses MaBstabes und des letzten
Zieles seiner Anwendung“”!2, sondern auch wegen des Mangels an Unterschei-
dung und Unterteilung der kirchlichen Tétigkeit nicht als brauchbar. Die bloBe
Tatsache, daB die Kirchen ,auch in der ,Welt' stehen und ihre MaBnahmen
mit ihrer Wirkung sich nicht immer auf den innerkirchlichen Bereich erstrecken®,
reicht nicht aus, um alle Mafinahmen der Kirchen an einem staatlichen Gesetz
zu messen. Zutreffend schreibt Mikat?3: ,Einerseits wire etwa der Eingriff des
Staates in das kirchliche Dogma unter keinen Umstdnden mit dem Selbstbe-

7 Scheven, in: ZevKR, Bd. 4, S. 175,

70 BGH 22, 387; ecbenso BGH 34, 372; BSG DUV 1962, 786; VG Hannover, NJW 1963, S. 2338.

7t Hesse, Rechtsschutz, S. 71 f.; ders., in: ZevKR, Bd. 5, S. 73 f.; Hamann, Art. 140, Anm, 7; Scheuner, in:
ZevkR, Bd, 3, 357; Smend, in: ZevKR, Bd. 1, S. 12; Thieme, in: ASR, Bd. 80, 447; Beulke, in: ZevKR, Bd. 6,
S. 132; Scheven, in: ZevKR, Bd. 4, S. 173, und weitere Literatur bei Mikat, S. 178, Anm. 288; unklar Schlief,
S. 232 ff., der cinerseits dem BGH zustimmt und andererseits in rein innerkirchlichen Angelegenheiten Holt-
kotten zustimmt,

ut Kriiger, in: ZevKR, Bd. 6, S. 74; ebenso Mikat, S. 177, Anm, 287: .Zum anderen erkennt Heckel (.Kirchliche
Autonomie und staatliches Stiftungsrecht in den Kirchengemeinden der Evangelisch-Lutherischen Landeskirchen
in Bayern r. d. Rh.", Korrespondenzblatt fiir die Ev.-Luth. Geistlichen in Bayern, 57. Jg. [1932], S. 415)
selbst, daf es bei dem ,fir alle geltenden Geserz® um eine ,sinnvariierende Formel® sich handelt, die bei jedem
anderen kirdhenpolitiscien System anders interpretiert werden kann. Dieser Gefahr begegner die Hedkelsche
Interpretation jedoch kaum in wirksamer Weise; denn was dem nationalen Interesse entspricht, ist unter den

- {/["k legenle;\s Auffassungen zu Staat und Nation in héchstem MafBle variabel.® Kritisch auch Scheffler, S. 217 #f.

ikat, S. X
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stimmungsrecht der Kirchen vereinbar, andererseits unterliegen die Kirchen auch
dort, wo ein Gesetz nicht unbedingt fiir die Gesamtnation unentbehrlich ist, dem
staatlichen Gesetz, etwa polizeilichen Vorschriften.”

Notwendig ist daher eine Klassifizierung der kirchlichen ordnenden und verwal-
tenden Tdtigkeit, die in Ausiibung des Selbstbestimmungsrechtes erfolgt.

Zundchst gibt es Tatigkeiten der Kirchen, die lediglich Wirkungen im innerkirch-
lichen Bereich und nur gegeniiber Mitgliedern entfalten, ohne Bezug auf eine
vom Staat geregelte Materie zu nehmen. In diesen Bereich gehort die innere
Organisation der Kirche, das Dogma, die kirchenrechtliche Stellung der Mitglie-
der und die Verfassungs- und Gesetzgebung der Kirchen fiir ihren Bereich,
soweit nicht Materien geregelt werden, die iiber den internen Bereich hinaus-
greifen. Wenn der Staat den Kirchen die Selbstbestimmung zugesteht, so kann
er nicht in diesem Bereich seine eigenen staatlichen Gesetze zur Geltung
bringen wollen, ,wenn immer die Lehre von der urspriinglichen Hoheitsgewalt
der Kirche zutreffen“’'* und die Unabhéngigkeit der kirchlichen Gewalt ge-
sichert sein soll. Da auf diesem Gebiet eine staatlich geregelte Materie nicht
unmittelbar beriihrt wird, ist kein Grund ersichtlich, daB der Staat eingreifen
kann und darf. ,Deshalb sind insoweit die Kirchen im Rahmen ihrer Selbstbe-
stimmung an ,das fiir alle geltende Gesetz' im Sinne des Artikels 140 GG in
Verbindung mit Artikel 137 Absatz III WRV nicht gebunden.*713

Dem Passus ,innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes® kommt
vielmehr in einem anderen Zusammenhang Bedeutung zu, soweit die Kirchen
ihre Angelegenheiten regeln. MaBnahmen der Kirchen haben meist Nebenwir-
kungen, die iiber den rein innerkirchlichen Bereich hinausgreifen, wie der
Bundesgerichtshof?1® bereits festgestellt hat. Unterscheiden lassen sich solche
innerkirchlichen, d.h. nur die Mitglieder betreffenden Mafinahmen, durch ,die
mittelbar als zufdllige oder auch notwendige duBere Folge, die nicht als selb-
stindige, sondern nur als Nebenwirkung ... rein akzessorisch zugleich biirger-
liche und staatsbiirgerliche Verhdltnisse mitbetroffen werden*"?, und solche, die
»nicht bloB als zufillige Folge, sondern selbstindig Riickwirkungen auf die biir-
gerlichen und staatsbiirgerlichen Verhéltnisse duern®?8, Soweit die erste Gruppe
betroffen ist, wie z.B. die AusschlieBung aus der Religionsgesellschaft, bestim-
men die Religionsgesellschaften, was rechtens ist, und der Staat kann lediglich
deklaratorisch feststellen, was die Kirchen bereits verbindlich entschieden

haben?,

Dies gilt auch dann, wenn Riickwirkungen auf die Interessen der Mitglieder
stattfinden, wie z.B. ,den Verlust des Anspruches auf die Pfriinde oder das
Amtseinkommen oder bei einfachen Mitgliedern den Verlust des aktiven und
passiven Wahlrechts, des Patronatrechts, oder eines Rechts mit Vermdgenswert
wie z. B. des Kirchenstuhlrechts“?2%, Hier wirkt sich noch immer die Eigenstédndig-
keit der Kirchen aus. Die rein akzessorische Riickwirkung auf die Interessen
ihrer Mitglieder begriindet nicht das Recht des Staates, in die Selbstbestimmung

4 Mikat, S. 179.

15 BVerfG 18, 385 = NJW 1965, S. 961; ebenso BGH 12, 323; Mikat, S. 176 f.; Sdlief, S. 255 f.; vgl. auch
Scheuner, in: ZevKR, Bd. 3, S. 358; Scheven, in: ZevKR, Bd. 4, S. 176; Weber, in: NJW 1954, S. 1284 und 1767,
Daher kdnnen auch die Grundredite und insbesondere Art. 4 Abs. I GG in dem innerkirchlichen Bereich keine
Geltung beanspruchen, wie allgemein anerkanat ist — vgl. v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. II, 7, S. 217;
Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 3c —, obwohl es sich doch gerade hier um ein Gesetz handeln diirfte, das fiir
die Gesamtnation unentbehrlich ist. Zu Recht weist Hesse, in: ZevkR, Bd. 5, S. 400 ff., darauf hin, daf die
Entscheidung BGH 22, 383 nicht konsequent ist. Wihrend eingangs die Kirchen an das fir alle geltende
Gesetz gebunden werden, wie es oben auf S. 134 dargestellt wurde, wird spiter eine Uberpriifung ,schlechthin®
ausgesdjossen. Meines Erachtens zieht Hesse allerdings den nicht vertretbaren Schluff, dafi lediglich die vom
BGH ecingangs gegebene Auslegung richtig sei.

s BGH 22, 383.

7T Ebers, S. 259.

74 Ebers, S. 297. . .

1 BGH 12, 321; 22, 387; Ebers, S. 259, Anm. 1; Zinn-Stein, Art, 49, Anm. 4b, S. 254.

% Ebers, S. 259, Anm. 1.
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der Kirchen einzugreifen’., So kann z.B. der Staat den Kirchen auch dann
kein Mitglied aufdrdngen oder eines Pfarrers Recht am Amt gegen den Willen
der Religionsgemeinschaft feststellen, wenn vermoégenswerte Rechte dabei auf
dem Spiele stehen?22,

Wenn dagegen eine MaBnahme eine selbsténdige Wirkung auf die durch staat-
liches Recht begriindete Stellung eines Kirchenmitgliedes hat, wie z. B. bei Frei-
heitsentzug durch Einweisung eines Geistlichen in eine sogenannte ,Demeriten-
Anstalt”, Ehrverletzung eines Kirchenmitgliedes oder VermogenseinbuBen??3
durch kirchliches Handeln, so findet das kirchliche Handeln, auch wenn es sich auf
innerkirchliches Recht stiitzt, seine Grenze in den fiir alle geltenden Gesetzen,
und zwar an allen allgemeinen Gesetzen. Daher mufl ein Kirchenmitglied die
Moglichkeit haben, eine Schadensersatzklage gegen kirchliches rechtswidriges
Handeln erheben zu konnen, und darum muB § 839 BGB/ Artikel 34 GG auch
auf die Kirchen analog angewandt werden’* Uberhaupt gilt, daB innerkirchliche
Handlungen, die Wirkungen auf biirgerliche oder offentliche Rechtsverhéltnisse
haben, der staatlichen Rechtsordnung unterliegen. Dazu gehort die Frage der
Rechtssubjektsqualitit einer Religionsgesellschaft, da diese zum staatlich gere-
gelten Bereich des Rechtsverkehrs gehort, wie auch die Durchsetzung kirchlicher
Akte mit staatlichen Zwangsmitteln. ,Entscheidend kommt es also darauf an, ob
eine Mafnahme, die die Kirche innerhalb ihrer eigenen Angelegenheiten trifit,
in ihrer praktischen Durchfiihrung auch einen Aufgabenbereich des Staates be-
rithrt. Dann und insoweit unterliegen sie der Geltung des auf diesem Gebiet
fiir alle geltenden Gesetzes.”? Oder mit anderen Worten: die Selbstbestimmung
der Kirchen findet ihre Grenze an den staatlichen Angelegenheiten und der vom
Staat geregelten Seite der gemeinsamen Angelegenheiten. Wenn die Kirchen
sich auf das vom Staat her bestimmie System der Redhtsbeziehungen und
damit auf die staatliche Sphédre begeben, so unterliegen sie, da ihre Akte dann
nicht mehr im innerkirchlichen Bereich verbleiben, den fiir alle gelienden Ge-
setzen. Dies wird bedeutsam, wenn die Kirchen als Rechtssubjekte in der staat-
lichen Rechtsordnung Rechte und Pflichten begriinden und an dem staatlich ge-
ordneten allgemeinen Rechtsverkehr teilnehmen, wenn sie ihre Téatigkeit auf die
staatlich geregelte Sphédre ersirecken und damit in Rechtsbeziehungen treten,
die nicht nur ihr internes Verhéltnis zu ihren Mitgliedern betreffen?2s,

Aud diese Tatigkeit geschieht in Ausiibung ihres Selbstbestimmungsrechts™’,

@1 Beulke, in: ZevkR, Bd. 6, S. 148; Ebers, S. 259; Mikar, S. 182; Schlief, S. 238 f.

71t Thieme, in: ASR, Bd. 80, S. 441 ff.; Schlief, S. 239 f.; Peters, in; VVDStrL, Bd. 11, S. 189; OLG Sdhleswiz,
ZevKR, Bd. 4, S. 325; VG Berlin, ZevkR, Bd. 3, S. 412; VG Kassel, ZevkR, Bd. 1, S. 323; a. A, OVG
Lineburg DVBI 1964, $. 1027. ; . .

™ _Soweir es sich um schuldrechtliche Anspriiche oder Eigentumsverschiebungen handele, sind Fragen angeriihrt,
die das fiir alle geltende Gesetz auch heute noch der weltlichen, d. h. vom Staat verantworteten Rechtsordaung
zuweist® — Weber, in: NJW 1954, 1767, .

™ Vgl. zu dieser Frage Hesse, Rechtsschutz, S. 87 und Anm. 16 auf S. 87, wo auch die Lehre und Recht-
sprechung der Weimarer Zeit zusammengestellt ist.

B Mikat, S. 179; vgl. auch OVG Lineburg, DVBL. 1964, S. 1027,

" Vgi. BGH ZevKR, Bd. 2, S. 103; OLG Oldenburg, ZevKR, Bd. 1, S. 204; OLG Frankfurt, ZevKR, Bd. 1, S. 203;
LAG Schleswig-Holstein, ZevKR, Bd. 1, S. 199. Das gleiche gilt, wenn die Kirchen g.eienﬁber Nichtmitgliedern
hoheitlich titig werden, wie z. B. in der Friedhofsverwaltung. Hier ist die Kirche gleichfalls an die allgemeinen
Gesetze gebunden, da .der Satz, daB die Autonomie eines Offentlidi-rechtlichen Verbandes nur gegeniiber den
Verbandsmitgliedern wirkt, auch fiir die Kirche gelten® diirfte — Thieme, in: ASR, Bd. 80, S. 437; vgl. auch
OVG Liineburg, DUV 1954, S. 695. Hier greift die Kirche iiber ihre internen Verhiltnisse hinaus und kann
sich daher nicht auf ihre unantastbare Selbstverwaltung berufen.

77 Diesen .doppelten Bezichungspunkt® der kirchlichen Handlung, welche im weltlichen Bereich in rechtlich
konstitutiver Weise hinausgreiten, hat Mikat, S. 179, anschaulich durch ein Beispiel verdeutlicht: Die Frage,
ob ein Kirchenverband ein Vemalmngsgebiude errichten will oder nicht, ist eine Frage des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts; sobald es aber um die Ausfihrung dieses Vorhabens geht, begibt sich die Kirche auf das
Gebiet baulicher Stidteplanung, der Baupolizei usw., die der staatlichen Regelung wesensgemi anvertraut ist.
Ebenso ist z. B. die Frage, ob die Kirche ein Grundstiick erwerben will oder nicht, eine rein innerkirchliche
Entscheidung, die dem_Selbstbestimungsrecht unterliegr; die Form, Art und Wirksamkeit des Erwerbes richtet
sich aber nach biirgerlichem Rechr; vgl. OLG Diisseldorf, NJW 1954, S. 1767, mit zustimmender Anmerkung
von Weber. — So auch Mikar, S. 187/8.

Die besonderen Probieme, die sich aus dieser doppelten Bezogenheit fiir das kirchliche Dienstredht ergeben, wo
einerseits die Frage der innerkirchlichen Amterbesetzung und andererseits die vermdgensrechtliche Stellung der
Kirchenbeamten betroffen sind, hat Thieme, in: ASR, Bd. 80, S. 439 ff., cingehend untersucht. Dabei sei zwar
keine Statusklage, wohl aber eine Klage tiber vermdgensrechtliche Anspriiche der Geistlidien von staatlichen
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Andererseits aber kann auch hier die kirchliche Tatigkeit nur durch allgemeine
Gesetze eingeschrinkt sein’, Der Staat kann nicht durch Gesetze die Religions-
gesellschaften in jhrer Tatigkeit besonderen Schranken hinsichtlich der Teilnahme
am allgemeinen Rechtsverkehr unterwerfen.

Damit sind die Kirchen aber fiir weite Bereiche ihrer Tatigkeit der staatlichen
Rechtsordnung unterstellt. Mit diesem Passus in Artikel 137 Absatz III WRV
»Sollte gesagt werden, daB die Kirchen wie jedes andere Rechtssubjekt den
allgemeinen Staatsgesetzen unterworfen sind, daB sie deren Ubertretung nicht
durch Berufung auf ihr Selbstbestimmungsrecht rechtfertigen kénnen. So werden
die allgemeinen und staatlichen Interessen auch den Religionsgesellschaften
gegeniiber sichergestellt.”??® Damit aber erweist sich dieser Passus schlieBlich
doch als ein Satz, der fiir eine sinnvolle Zusammenordnung von Staat und
Kirche von Bedeutung ist.

¢) Die Bedeutung des Artikels 137 Absatz III WRV

Neben der inhaltlichen Abgrenzung des Selbstbestimmungsrechts und der Set-
zung seiner Grenzen enthdlt Artikel 137 Absatz III WRYV das grundsitzliche An-
erkenntnis der Unabhéngigkeit und Selbstandigkeit der Kirchen und ihrer Tatig-
keit™0, Hiermit erkennt der Staat die Kirchen als Institutionen an, die ihrem
Wesen nach unabhéngig vom Staat und seiner Gewalt sind™!l. Unter dem Ge-
sichtspunkt der religids-weltanschaulichen Neutralitdt ist Artikel 137 Absatz III
‘WRYV insofern von Bedeutung, als in ihm Elemente der staatlichen Neutralitit zu
finden sind. Das Selbstbestimmungsrecht ist ,in logischer Konsequenz auf dem
Trennungsprinzip“?¥? geschaffen worden; im Trennungsprinzip aber kommt in
deutlichst méglicher Form die Neutralitdt des Staates zum Ausdruck, wie die Un-
tersuchung der amerikanischen Rechtslage gezeigt hat. Wenn der Staat den Reli-
gionsgesellschaften das Selbstbestimmungsrecht iiberldft und sich in deren innere
Angelegenheit nicht einmischt, so zeigt er damit lediglich sein Desinteresse
an Fragen der Religion und deren Organisation im weltlichen Bereich, ohne
aber die Wahrung der staatlichen Interessen aufgegeben zu haben.

4. Die Religionsgesellschafiten als Kérperschaften des éffentlichen Rechts

Die dritte grundlegende Norm des Staatskirchenrechts ist in Artikel 137 Absatz V
Satz 1 WRYV enthalten, wonach die Religionsgesellschaften Kérperschaften des
offentlichen Rechts bleiben, soweit sie solche bisher waren, d.h. daB sie Kor-
perschaften des offentlichen Rechts sind. Hierunter fallen vor allem die beiden
groBen Kirchen in Deutschland™3,

In der heutigen Staatkirchenrechtslehre ist unstreitig’, daB die Kirchen nicht zu
den dem Bereich der sogenannten mittelbaren Staatsverwaltung angehdérenden
Korperschaften des offentlichen Rechts zu rechnen sind, da sie eine Funktion
innerhalb der Uffentlichkeit wahrnehmen, die wesensverschieden von der staat-
lichen ist. Inr Wirkungskreis ist nicht Stiick, sondern Gegenstiick des staatlichen
Wirkungskreises. Was freilich positiv mit Artikel 137 Absatz V WRV gesagt
werden soll, ist seit 1919 umstritten?s,

Gerichten zu entscheiden. Ihm folgend Schlief, S. 240 f. A. A. Scheven, in: ZevkKR, Bd. 4, S. 157, 184 ff.; yzl.
auch Hesse, Rechtsschutz, S. 142 if.; Scheffler, S, 238 ff. Hier kann nicht niher auf die Frage des Rechts-
schutzes im Dienstrecht der Kirchen eingegangen werden, K . L

78 Mikat, S. 175; a. A, Anschiitz, WRV, Art. 137, Anm. 4, S. 635. Aus diesem Grund wiren Amortisationsgesetze,
die heute aufgehoben sind — vgl. Kern, Staat und Kirche, 5. 114 f. —, rechtswidrig, wenn sie ledighch die
Religionsgesellschaften beschrinken wirden; Mikat, S. 189.

2 Fbers, S. 294.

2% Hesse, Rechtsschutz, S. 68.

™t BVertG 18, 385 = NJW 1965, S. 961.

72 Mikat, S. 171; so bereits Ebers, Religionsgesellschaften, S. 387; Scheffler, S. 59.

53 Kirchliche Korperschaften sind die evangelischen Landeskirchen und die in Deutschland gelegenen Unterver-
binde der katholischen Kirche, nicht die katholische Kirche als solche. B .

7 Vgl. BVerfG 18, 385; Scheffler, S. 173 ff.; Schlief, S. 175, mit Literaturnachweis.

7% Vgl. zur Kontroverse in der Weimarer Republik: Schlief, S. 38—é64.
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Durch die Anerkennung der Kirchen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
wird zundchst zum Ausdruck gebracht, da der Staat die Kirchen als juristische
Personen des offentlichen Rechts begreift. Dadurch werden die Kirchen beféhigt,
als 6ffentlich-rechtliche Organisationserscheinungen in der staatlichen Rechtsord-
nung Subjekt von Rechtsbeziehungen 6ffentlichrechtlicher und privatrechtlicher
Art zu sein, ohne daB sie ,damit aber in den Staatsorganismus eingegliedert
werden oder ihr Wirkungskreis als Teilstiick des Staates” erscheint?% Damit
werden die Kirchen Trdger hoheitlicher Gewalt. Die Anerkennung des Artikels
137 Absatz V Satz 1 WRYV bedeutet insoweit die Gewdahrleistung der iiberkom-
menen oOffentlich-rechtlichen Korporationsrechte, ,die insgesamt die eigentiim-
liche Rechtsstellung der Kirchen ausmachen”?¥. Danach 148t sich positiv feststel-
len, daBl diese Rechtsstellung bedeutet, ,nach 6ffentlichem Recht leben, Trager
offentlich-rechtlicher Befugnisse und Verpflichtungen sein, mit &ffentlich-rechtli-
chen Organen (Behdrden und Beamten) ausgestaltet sein, 6ffentliche Funktionen
ausiiben konnen gegeniiber den Mitgliedern, obrigkeitliche Rechte (Disziplinar-
gewalt, Finanzgewalt) besitzen ...*738,

Neben dieser Anerkennung der Kirchen als spezifischen juristischen Personen
des 6ffentlichen Rechts liegt in Artikel 137 Absatz V WRYV die Aussage, dal der
Staat die Kirchen als Korperschaften, d. h. als auf der Mitgliedschaft beruhende
verbandsméBige Organisationen begreift. Dies kommt darin zum Ausdruck, da8
der Bestand der Organisation Kirche auf dem freiwilligen Verbleiben oder dem
Austritt ihrer Mitglieder beruht™?.

a) Der dffentliche Status der Kirchen

Die von den Kirchen ausgeiibte Gewalt ist allerdings keine staatliche Gewalt™9,
da die Unabhingigkeit der Kirchen (Art. 137 Abs. III WRYV), die scharfe organi-
satorische Trennung von Staat und Kirche (Art. 137. Abs. 1 WRYV), die Erkenntnis,
daB die Kirchen grundsitzlich andere Aufgaben wahrnehmen, die nicht aus staat-
licher Machtvollkommenheit abgezweigt sind und von den Kirchen selbstdndig
und aus eigener Berechtigung geregelt werden, und die eminent o&ffentliche
Stellung der Kirchen dazu fithren, ihre Gewalt als eigenstindige Gewalt anzu-
sehen. Die Kirchen haben auf Grund ihrer anerkannten Stellung in der Uffent-
lichkeit und ihrer Bedeutung und Verantwortung fiir die gesamte gute Ordnung
des Gemeinwesens einen offentlichen Status, der in der mannigfaltigen Beteili-
gung der Kirchen an staatlichen Gremien, der Eigenstdndigkeit des kirchlichen
Redhts und dem AbschluB von Kirchenvertrdgen und Konkordaten, kurz, in der
tatséchlichen Lage zum Ausdruck kommt’#* und kirchlicherseits durch den soge-
nannten ,Offentlichkeitsanspruch” der Kirchen seine Rechtfertigung erhilt’2, Den
Kirchen steht daher ein 6ffentlicher Gesamtstatus zu. In der Erhebung der Kirchen
zu Korperschaften des offentlichen Rechts liegt lediglich die staatliche Anerken-
nung dieses ¢ffentlichen Status.

Dabei muB freilich beachtet werden, daB das wesentliche Merkmal dieser Rechts-
lage fiir die staatliche Rechtsordnung die staatliche Anerkennung ist. Denn wie'
Staaten vergangener Zeiten und anderer Lénder diese hoheitliche Stellung der

B¢ Perers, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 187; BGH 22, 388; BVerfG, NJW 1965, S. 961 und 2339.

s Zum-Stem, Art, 51, Anm. 3, S 2615 BVerfG N]W 1965, S. 2339

8 Siisterhenn-Schifer, "Art. 43 Anm. 2b, S.

78 Scheffler, S. 176; Schlief, 185.

® BVerfG 18, 385 Hamann, An 140, Aom. A 2; Diirig, in: Maunz-Durlg, Are. 19, I, RNr 39, Hesse, in:
ZevKR Bd. S. 191; Holtkotten, BK, Art. 140 Anm. II Scheven, in: ZevKR, Bd. S. 167; Sdhlief,

178 £.; Mlkn S. 161. Zweifelnd Kriiger, in: ZevKR Bd. S 79. Scheffler, S. 158f 176 Die tfentliche

(iehwal: der Km:he ist nichtstaatliche Gewalr, die aber in ;hrer Wirksamkeit und Durdxsetzung vom Staat
abhingig ist,

Mt Vgl. Hesse, Rechusschutz, S. 36—63; Peters, m VVDStrL Bd. 11, S. 177 ff.; Scheffler, S. 82 ff.; Schllef,
S. 101—123; Weber, in: VVDStrL Bd. 11, S. 153 ff, B

e Vgl zum Uffendnd:kemmspn\dx' Sd:effler, 169 ff.
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Kirchen nicht anerkannt oder sich von den Kirchen radikal getrennt haben oder
den Anspruch erhoben und verwirklicht haben, auch den kirchlichen Bereich
durch staatliche Gesetzgebung und Verwaltung zu erfassen, so kann der Staat
eben auch den Bereich der Kirchen aussparen und als eigenstdndigen, urspriing-
lichen Bereich anerkennen. ,Zwar ist der Status der Kirchen kraft des ihnen
und ihrem Wirken eigenen Uffentlichkeitscharakters wesensmaBig ein offentlicher;
aber in und gegeniiber dem Staat und seiner Rechtsordnung setzt ihre 6ffent-
liche Stellung die Anerkennung des Staates voraus.*74

Mit der Anerkennung der 6ffentlichen Gewalt der Kirchen ist freilich der Begriff
»Offentlich” nicht mehr gleich ,staatlich“?44 745, Der Staat erkennt vielmehr an,
daB es neben seinem staatlich-Gffentlichen Bereich noch einen kirchlich-6ffent-
lichen Bereich gibt, der urspriinglich neben seinem Bereich steht und den er
nicht durch seine Gesetze regelt. Die 6ffentliche Gewalt der Kirchen ist durch
den geistlichen Bezug von anderer Art und liegt auf einer anderen Ebene als
die staatliche Gewalt™8. Es ist daher berechtigt, daB das kirchliche Dienstrecht
neben dem staatlichen Dienstrecht und dem allgemeinen Arbeitsrecht steht?™?
und daB Artikel 34 GG nicht unmittelbar anwendbar ist?48,

b) Der Staat als Schiitzer und Forderer der Religionsgemeinschaften

Von dem offentlichen Status der Kirchen sind zu unterscheiden die von den
Kirchen innegehabten Privilegien, die nicht Inhalt dieses Status, sondern lediglich
Folge, nicht Essentiale sondern Akzidentiale der Offentlich-rechtlichen Korper-
schaftsstellung sind?? Auch sie beruhen allerdings auf der besonderen Stellung
der Kirche; erst die staatliche Anerkennung der o6ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaftsqualitdt bietet die Grundlage fiir die Innehabung dieser Privilegien. Sie
bezeugen die besondere Bedeutung, die den Kirchen staatlicherseits zuerkannt
wird.

Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang der Schutz des Kir-
chengutes in Artikel 138 Absatz II WRYV, der treffend von Johannes Heckel??
als ,zweites Grundrecht der Kirchen* bezeichnet wurde und der die Selbst-
bestimmung der kirchlichen Tétigkeit auch nach der materiellen Seite hin er-
génzt™!, und das zu den wichtigsten Privilegien der Kirchen zéhlende Besteue-
rungsrecht gegeniiber ihren Mitgliedern nach Artikel 137 Absatz VI WRYV, ein
vom Staat verliehenes Hoheitsrecht?2?, das nicht bereits in der Selbstbestimmung
des Artikels 137 Absatz IIl WRV enthalten ist. Hierzu zahlt weiter das in
Artikel 138 Absatz I WRV erwéhnte Gebiet der Staatsleistungen, das den Staat
nach wie vor in starkem MabBe fiir die Kirchen verpflichtet?™s. Zu erwdhnen sind
auBerdem der besondere strafrechtliche Schutz der Religionsgemeinschaften,
die Befreiung der Geistlichen von offentlichen Amtern, von der Wehrpflicht und

#3 Hesse, Rechtsschutz, S. 67; zustimmend Scheuner, in: ZevkKR, Bd. 7, S. 256, Anm. 89; ebenso Beulke, in: ZevkR,
Bd. 6, S. 123; Diirig, in: Maunz-Diirig, Art. 19, IIl, RNr. 39; J. Hedkel, Kirchengut und Staatsgewalt, S. 132;
Sdlefl'ler. S. 164, 176 ff.; Schlief, S. 182; Smend, in: ZevkKR, Bd. 2, S, 376 f.; Thieme, in: AGR, Bd. 80, S. 426.

4 OVG Berlin, ZevKR, Bd. 3, S. 201; Hesse, in: ZevKR, Bd. 3, S. 192; Holtkotten, BK, Art. 140, Anm, II, 3;
Thieme, in: ASR, Bd. 80, S. 429 und 432.

8 Zum Begriff 5ffentlich® vgl. vor allem: Scheffler, S. 142—160.

¢ Thieme, in: ASR, Bd. 80, S. 429 und 432.

w7 BGH 18, 375; Holtkotten, BK, Art. 131, Anm. II, 1b. _— . . y

8 Streitig; vgl. Ebers, S. 252 ff.; Hesse, Rechtsschutz, S. 85 ff. Hiermit steht in Zusammenhang die Frage nach
g;]mffil(edu;sdmtz ‘gfcgen kirchliche Mafnahmen: Vgl. Hesse, Rechtsschutz, S. 92 ff.; Schlief, S. 244, Anm. 835;

effler, S. 223 tf.

" Anschiitz, WRV, Art. 137, Anm. 9, S. 646; Ebers, S. 182; Mikat, S. 155, 162, 165; Scheffler, S. 174, 177; Hesse,
Redhtsschurz, S. 67.

id {i Heckel, Kirchengut und Staatsgewalt, S. 103.

B1 Vel. J. Heckel, Kirchengut und Staatsgewalt, S. 103 ff. . i |

nt Vgl. BVerfG, NJW 1566, S. 101, 103, 147, 149; BVerwG 7, 189; Mikar, S. 230; Schlief, S. 198 ff.,, mit
Literaturnachweis. . ) i N . . ’

# Da der Staat auf Grund positiver Verfassungsnorm berechtigt und verpflichtet ist, die Religionsgemeinschafren
zu 'v;nters't:tzeu,f taucht die gesamte Problematik, die sich im amerikanischen Recht aus dem Trennungsprinzip
ergibt, micht aul, )
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von der Zeugnis- und Auskunftspflicht und die aktiven und passiven Vollstrek-
kungsprivilegien.

Gemeinsam ist allen diesen Privilegien, die hier keineswegs vollstindig aufge-
fithrt sind, daB der Staat seine (Macht-)Mittel, sein bracchium saeculare zum
Wohle der Religionsgemeinschaften zur Verfiigung stellt, daBi er den Religionen
Schutz (,advocatia”) gewédhrt und ihnen bei Verbreitung ihrer Lehren Unter-
stiitzung leiht™*, daB er sich als Schiitzer und Forderer der Religionsgemein-
schaften begreift.

c) Die Kirchen als Mittrdger und Mitgestalter der 6fientlichen Ordnung

Doch beschrinkt sich die Erhebung der Kirchen zu Korperschaften des o6ffent-
lichen Rechts nicht auf die Gewdhrung des status publicus und auf die Gewéh-
rung von Privilegien. Denn wie Smend?® zutreffend hervorhebt: ,Die Kategorien
des Privilegienrechts einerseits, das Staatsrecht moderner 6ffentlicher Ordnung
andererseits sind unvereinbar: eine moderne Verfassung duldet keine nur posi-
tiven, sondern lediglich grundsatzlich gerechtfertigte Rechte.” Die einzelnen Privi-
legien der Kirche erhalten Sinn und Redhtfertigung, ,wenn sie nicht als Inhalt,
sondern als Folge ihrer Kérperschaftsstellung begriffen werden“?3%, Der status
publicus der Kirchen aber enthidlt, um als grundsédtzlich gerechtfertigter Status
Geltung zu haben, die Anerkennung, daff die Kirchen Mittrdger und Mitgestalter
der offentlichen Ordnung sind”’. ,Weil und soweit die Kirchen ... zu der
verfassurigsméBig bejahten guten offentlichen Ordnung des deutschen Gemein-
wesens gehdren, zu seinem verfassungsrechtlich bejahten sachlichen &ffentlichen
Gesamtstatus, darum werden sie als Mittrdger dieses Gesamtstatus an ihrem
Teil, d.h. als Korperschaften des offentlichen Rechts anerkannt, und ihre
bisherige staatskirchenrechtliche Rechtsstellung wird nun sozusagen in dies neue
Statusrecht verschmolzen.”?*®8 Wenn auch die Kirchen neben dem vom Staat ge-
regelten offentlichen Bereich mit ihrer eigenen o6ffentlichen Gewalt stehen, so
kommt doch in der Erhebung zu Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts zum Aus-
druck, daB sie an der Gesamtheit der 6ffentlichen Ordnung Verantwortung mit-
tragen. ,Kraft der Verbindung ihres theologischen Uffentlichkeitsanspruches mit
dem Status offentlich-rechtlicher Institutionen hohen Ranges sind sie in verant-
wortliche Gliedschaft in das politische' Gemeinwesen einbezogen.“?® Insofern
bedeutet die Erhebung zur Koérperschaft des offentlichen Rechts ,in erster Linie
die - Aufgeschlossenheit des Staates gegeniiber dem Wirken der Kirche, die
,offentliche Bestdtigung ihres Wertes'*76,

DaB andererseits mit dieser besonderen Stellung der Kirchen nicht zugleich eine
besondere Staatsaufsicht gegeben ist, ist heute allgemein anerkannt. Sie lieBe
sich in keiner Weise rechtfertigen, auch nicht aus dem ,Korrelat von Recht und
Pflicht“. Es besteht lediglich die einfache Aufsicht, wie sie der Staat gegeniiber
anderen nichtstaatlichen Verbadnden ausiibt?s!,

® Kriiger, Sunslehre, S. 561,

# Smend, in: Zev Bd. 2, S. 376.

%8 Hesse, Rednssdma, S. 67.

=T Hesse, Redutsschutz, S. 67; ders., in: ZevkR, Bd. 3, S. 190; Scheffler, S. 160—164, 177 f.; Smend, in: ZevkR,
Bd. S. 376; Thieme, in: AR, Bd. 80, S. 426.

8 Smcmi in: szKR Bd. 2, S. 376.

ns Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 175

0 Mikae, S. 165 unter Zmerung von Smend, in: ZevKR, Bd. 2, S. 376; ebenso J. Hedkel, Kirchengut und
Stutsgewalt, . 119,

1 BVertG 18, 385; BVerwG 6, 430 435; v. Brentano, Amtl, Beridst, S. 74; Kriiger, in: ZevkR, Bd. 6, S. 72,
Mikaz, S. 163 H deefﬂer, . 178 ff Schlief, S. 195 ff.
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II. Zusammenfassung
1. Das staatskirchenrechtliche System der Bundesrepublik

Betrachtet man die staatskirchenrechtliche Situation der Bundesrepublik im
Zusammenhang der verschiedenen Bestimmungen und der Entwicklung des Ver-
héltnisses von Staat und Kirche nach dem Krieg, so lassen sich bestimmte Grund-
lagen herausarbeiten, die das Verhiltnis von Staat und Kirche bestimmen.

Die Kirchen sind endgiiltig aus der staatlichen Herrschaft entlassen. Der Fort-
fall der besonderen Staatsaufsicht, die Garantie der Selbstverwaltung ohne
staatliche Bindung im innerkirchlichen Bereich und die Selbstbesinnung der
Kirchen auf ihr eigenes Wesen haben zu einer Distanzierung der Kirchen vom
Staat gefiihrt. In ihren beiderseitigen origindren Bereichen stehen sich Staat
und Kirche heute gleichberechtigt und gleichwertig gegeniiber’®?, ohne daB es
allerdings gerechtfertigt erscheint, von einem volligen Verschwinden der Unter-
ordnung der Kirchen unter die staatliche Souverdnitdt zu sprechen’. Die Kir-
chen entfalten ihre Tatigkeit innerhalb der umfassenden Rechtsgemeinschaft
des Staates. Wenn der Staat auch anerkennt, daB den Kirchen eine Beteiligung
am offentlichen Leben zusteht, wie sinnvoll in der Erhebung zur Koérperschaft
des offentlichen Rechts zum Ausdruck kommt, und zugesteht, daB den Kirchen
ein Bereich eigener, der staatlichen Regelung unzugénglicher Selbstbestimmung
zusteht, deren Sinn darin besteht, daB die Religionsgesellschaften grundsaitz-
lich eine vom Staat nicht erreichbare innere Unabhéngigkeit und Eigenstdndig-
keit haben, die sie wesentlich von sonstigen weltlichen Gruppen, Vereinen und
Gesellschaften abhebt?4, so verbleibt doch dem Staat die oberste Herrschafts-
macht auf seinem Staatsgebiet. Die frither gefiirchtete Stellung der Kirchen als
~Staat im Staat”?%3, ist auch heute nicht gegeben. Durch die einseitige Setzung
des ,fiir alle geltenden Gesetzes* sichert der Staat den Vorrang derjenigen
Schranken, die er fiir alle Staatsbiirger errichtet hat, die sich seiner Rechts-
ordnung bedienen. ,Hier bringt der Staat die Vorstellung einer gewissen
Uberordnung zum Ausdruck, auf die er auch heute nicht verzichtet.*’*® Genau-
sowenig wie der einzelne deswegen der staatlichen Souverénitdt entzogen ist,
weil er eine Sphédre eigener, in den Grundrechten garantierter, staatlich nicht
regulierbarer Téatigkeit entfalten kann, genausowenig ist die Kirche nur wegen
ihres garantierten Selbstbestimmungsrechts der staatlichen Souverdnitiat ent-
zogen. Solange der Staat fiir die Ordnung des Gemeinwesens verantwort-
lich ist und solange &uBere und innere Gefahren bestehen, muB der Staat in
der Lage sein, durch die Setzung der fir alle geltenden Gesetze eine Ordnung
der Gesamtheit herbeizufiihren, die auch die Kirchen dieser Regelung unterwirft,
so weit diese sich mit ihrem der Welt zugewandten Teil der staatlichen Rechts-
ordnung bedienen und bedienen miissen, weil sie sich auf dem Gebiet staat-
lich geregelter Materie bewegen’?, ohne daB damit eine Unterordnung unter
die Staatshoheit in dem Sinne erfolgt, wie sie jahrhundertelang das Verhéltnis
von Staat und Kirche bestimmt hat. Lediglich wenn und soweit die Kirchen
jhre Tétigkeit in Ausiibung ihrer Selbstbestimmung im staatlichen und nicht
nur in ihrem innerkirchlichen Bereich — zwei Gebiete, die nach ihrer materiel-
len Zwedkbezogenheit abzugrenzen sind — entfalten, sind sie der staatlichen
Rechtsordnung unterworfen und eingegliedert.

72 Hamann, Art. 140, Anm. A 2; Holtkotten, BK, Art, 140, Anm. II, 5; Peters, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 187 f.
3 So aber Hesse, Rechtsschutz, S. 77.

78 Schlief, S. 239.

18 Anschiitz, WRYV, Art. 137, Anm. 4, S, 635.

78 Scheuner, in: ZevKR, Bd. 6, S. 10; so auch Scheffler, S. 178,

767 Vgl. auch Scheven, in: ZevkKR, Bd. 4, S. 167; Kriiger, in:/ZevkKR, Bd. 6, S. 76; Scheuner, in: ZevKR, Bd. 6, S. 10,
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Doch bedeutet diese Verselbstdndigung der Kirchen keineswegs, daf aus dem
Trennungsprinzip abzuleitende Vorstellungen auf das Verhidltnis von Staat
und Kirche anwendbar sind, wie bereits Werner Weber nachgewiesen hat?®s,
Die Bundesrepublik ist kein laizisierter Staat, da dieser Vorstellung zugrunde
liegt, daB die Kirchen auf die Ebene anderer privater Verbdnde herabgedriickt
werden. Unter dem Grundgesetz aber haben die Kirchen praktisch und von
Rechts wegen eine eminent 6ffentliche Stellung. IThnen ist nicht nur die groBt-
mogliche Freiheit des o6ffentlichen Wirkens sicher, sondern vor allem und zu-
gleich die iiberragende Stellung als geistige und sittliche Macht im Volksleben
erhalten. Da grundsdtzlich gilt, daB eine moderne Verfassung ,keine nur posi-
tiven, sondern lediglich grundsétzlich gerechtfertigte Rechte duldet“7%, bedeutet
die Erhebung der Kirchen zu Korperschaften des offentlichen Rechits — wie
Smend zutreffend festgestellt hat’”® — _nicht lediglich einen nur positiven
Liquidationsrest vergangenen Staatskirchentums, sondern einen aus dem Wesen
nunmehriger Verfassungsordnung heraus grundsédtzlich gerechtfertigten und
nur deshalb hier anerkannten Charakter. Weil und soweit die Kirchen und
die ihnen irgendwie kiinftig gleichzustellenden Religionsgesellschaften zu der
verfassungsméBig bejahten und geschiitzten guten Offentlichen Ordnung des
deutschen Staatswesens gehéren, zu seinem verfassungsmidBig bejahten sach-
lichen offentlichen Gesamtstatus, darum werden sie als Mittrdger dieses Ge-
samtstatus an ihrem Teil, d. h. als Korperschaften des offentlichen Rechts aner-
kannt.” Der Gesamtstatus der Korperschaft des o6ffentlichen Rechts bedeutet
damit ,nicht die Gewdhrung allerlei Vorteile, insbesondere auch die Anerken-
nung als Trager offentlicher Gewalt, an die Adresse der so begiinstigten Reli-
gionsgesellschaften, sondern zugleich eine 6ffentliche Bestdtigung ihres Wertes,
eine Offentliche Gewdhrleistung dafiir, daB hinter ihren vom Staat anerkannten
Formen und Bezeichnungen ... eine vom Staat anerkannte und in gewissem
Sinne gewdhrleistete wiirdige, das sittliche Gesamtleben mittragende, Vertrau-
en verdienende Wirklichkeit vorhanden sei. Insofern richtet sich die Anerken-
nung oder Verleihung der 6ffentlichen Korporationsrechte nicht nur als Status-
mehrung an die damit beliechene Religionsgesellschaft, sondern zugleich als
deren offentliche Anerkennung, als eine Art Bekenntnis zu ihr und Gewdhr-
leistung fiir sie, auch an die Allgemeinheit.“77

Staat und Kirchen sind somit in ein neues Verhilinis getreten, in dem die
Kirchen sich zwar endgiiltig vom Staat emanzipiert haben, in dem sie aber dem
Staat nicht mehr als unterscheidbare kommensurable GroBe begegnen, sondern
in dem sie ein tragendes und wirkendes Glied der 6ffentlichen Gesamtordnung
geworden sind™2. Kann somit festgestellt werden, daB die Kirchen aus der
staatlichen Bevormundung endgiiltig entlassen sind und weitgehende Freiheit
der Kirche vom Staat besteht, so gilt der umgekehrte Satz, daB der Staat sich
von den Kirchen freigemacht hat, heute weniger denn je. Die Kirchen haben
alle Freiheit fiir die Ausiibung ihrer Funktion erhalten, wahrend der Staat
sich nach wie vor als Schiitzer und Férderer der Religionsgemeinschaften ver-
steht und ihnen bei der Erfiilllung ihrer Aufgaben hilft. Dariiber hinaus hat der
Staat den Kirchen auch in Bereichen, die er selbst zu regeln und verwalten
gesonnen ist, weil sie staatliche Angelegenheiten sind, eine Mitwirkung zuge-
standen, weil er in ihrer Tétigkeit einen positiven Beitrag zu der gesamten
guten Ordnung erblickt. Man geht nicht fehl, wenn man von einer Hinwendung
des Staates zu den Kirchen spricht. ,Der Staat sieht nicht mehr primér seinen

™ Weber, in: VVDStrL. Bd. 11, S. 169 f.; vgl. auch Kriiger, Redxtsgutadncn S. 1087; Hesse, Redussdmr.z, S. 81.
% Smend, in: ZevkR, Bd. 2, S. 376.

m Vel Anmerkung 769.

7t Vel. Anmerkung 769.

™ Hesse, in: ZevkKR, Bd. 5, S. 71,
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Gegensatz zur Kirche, die er als geschichtliche Realitdt duldet, sondern erblickt
in ihr eine positive gesellschaftliche Kraft, deren Arbeit er begriiit, ohne die
Kirchen dabei einfach als eine ihm ein- oder gar untergeordnete ,moralische
Anstalt’ im Sinne alter staatskirchenrechtlicher Vorstellungen zu behandeln,*?73

Angesichts dieser Rechtslage versagen auch Vorstellungen staatlicher Neutrali-
tit fiir das Verhdltnis von Staat und Kirche, wie sie z.B. das amerikanische
verfassungsrechtliche Denken beherrschen. Besagt der Grundsatz der Neutrali-
tdt, daf der Staat gegentiiber religidosen Werten indifferent ist, so gilt im Verhélt-
nis Staat—Kirche dieser Grundsatz nicht. Der Staat, der ,eine Art Bekenntnis®
zu den Kirchen und damit zu den von ihnen getragenen religiésen und ethischen
Gedanken ablegt, der ihnen einen Status origindrer offentlicher Hoheit zuge-
steht, der die Kirchen mit Privilegien und Rechten ausstattet und sich als
Schiitzer und Forderer der Kirchen betétigt, ist nicht gleichgiiltig gegeniiber
den Werten, die zumal die christlichen Konfessionen fiir das Gemeinwesen
darstellen’™, Zutreffend bemerkt Jacobi’: ,Der Gedanke der Neutralitit des
Staates gegeniiber allen Religionen und Weltanschauungen hétte in der Wei-
marer Verfassung — konsequent zu Ende gedacht — dazu fiihren miissen, daB
alle Religions- und Weltanschavungsgemeinschaften nur als private rechtsfdhige
oder nichtrechtsfdhige Vereinigungen behandelt worden wiren im Sinne einer
klaren Trennung von Staat und Kirche.” Die verstarkte positive Hinwendung
des Staates zu den Kirchen 148t daher eine Neutralitdt heute weniger denn je
als Merkmal des Verhiltnisses von Staat und Kirche erscheinen, wenn auch der
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften im Grundgesetz enthalten ist??S,

Zutreffend ist die formale Charakterisierung Scheuners?””: ,Der Grundzug der
von ihnen vorgezeichneten Stellung der Kirchen im Staat wird man als den
Status einer offentlich-rechilich anerkannten Eigenstdndigkeit und freund-
schaftlichen Zusammenarbeit mit den Kirchen bezeichnen konnen.” Inhaltlich
erlangt diese Kennzeichnung Bedeutung durch die aufgezeigte Gesamtsituation.

2. Die Bedeutung des Verhiltnisses von Staat und Kirche fiir die Ausgestaltung
des Schulwesens und Ausblick

Diese Entwicklung betrifft allerdings nur das Verhéltnis des Staates zu den
Kirchen, nicht aber das Verhéltnis des Staates zu den einzelnen Biirgern und
sonstigen Verbdnden, denen der Staat mit seinen Einrichtungen und Mafnah-
men begegnet. Das Verhiltnis Staat und Kirche einerseits und Staat—Biirger
andererseits betrifft zwei deutlich scheidbare Rechtsgebiete, die zwar mittelbar
verbunden sind, wie oben™ bereits gezeigt wurde, die aber dennoch eine
verschiedene rechtliche Beurteilung erlauben, dokumentiert durch das Verbot der
Leitung und Verwaltung der Kirche durch den Staat und des Staates durch die
Kirche. Sobald der Staat mit seinen Einrichtungen und MaBnahmen in Berithrung
mit seinen Biirgern und Verbdnden tritt, gilt das oben dargestelite Neutralitdts-
prinzip. Die Artikel 137 ff. der Weimarer Reichsverfassung enthalten eine
spezielle Regelung fiir das Verhdltnis von Staat und Kirchen. Die Schule aber ist,

™ Peters, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 191. So auch Mikat, S. 145: ,Es ist nicht Trennung im Sinne der Weimarer
Neutralitit; denn der Staat steht trotz der Anlehnung an die Weimarer Bestimmungen den Kirchen, ja selbst
den sonstigen Religionsgemeinschaften, nicht mehr fremd und gleichgiiltiz gegeniiber, vielmehr interessiert er
sich fiir ihre Aufgaben und ihr Wirken in der Uffentlichkeir.®

7 Geiger, Schule und Staat, S. 35.

75 Jacobi, in: ZevKR, Bd. 1, S, 124,

™ Vgl. oben S. 130 f.; BVerfG, NJW 1965, S. 1427; NJW 1966, S. 147.

1 ZevkR, Bd. 7, S. 267, ebenso bereits in ZevKR, Bd. 6, S. 23.

18 Vgl. oben S. 110.
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soweit sie Offentliche Schule ist, eine staatliche Einrichtung, die das Verhiltnis
Staat—Biirger betrifft.

Eine Verfassung aber ist nicht dazu bestimmt, ein Prinzip logisch durchzufiihren,
sondern soll der staatlichen Gemeinschaft eine Ordnung geben und einen Le-
benssachverhalt regeln, zu dem im Bereich der Thematik dieser Arbeit auch
die Forderung der katholischen und vereinzelt der evangelischen Kirche und
der ihnen nahestehenden Politiker gehort, den Schulunterricht nach Konfessio-
nen getrennt aus dem Geiste des Bekenntnisses zu gestalten. Thiemes Sdtze?:
»Es ist allerdings ein mehr als zweifelhaftes Unterfangen, im Staatskirchenrecht
die Folgerichtigkeit des Normensystems als Begriindung fiir eine Entscheidung
heranzuziehen. Das Staatskirchenrecht ist fast ausschliefilich durch historische
Bedingtheit geprégt. Es ist der Niederschlag steter, oft mit Erbitterung gefiihrter
Machtkdmpfe zwischen Staat und Kirche“, gelten fiir das Verhdltnis Staat—Schule
in gleicher Weise. Die Ausgestaltung der Schule in ihrem Sinne wurde von den
Kirchen in oft hartem Ringen gefordert. Und auch das Schulrecht ist weitgehend
durch historische Bedingtheiten geprdgt, die sich abseits der allgemeinen Ent-
wicklung zum weltanschauungsneutralen Staat auf Grund ihrer Besonderheit
— dem engen Bezug zu geistigen Werten — oft im z&hen Festhalten an iber-
kommenen Vorstellungen ausgewirkt haben. Folgt in den Vereinigten Staaten
von Amerika die religios-weltanschauliche Neutralitdt der Schule aus dem stren-
gen Neutralitdtsprinzip, das der Staat gegeniiber Kirchen und Einzelbiirgern zu
verwirklichen sucht, obwohl der Supreme Court stets betont, daB die Amerika-
ner ein religiéses Volk seien™?, so liegt es angesichts des grundlegend anderen
Verhéltnisses von Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland nahe,
daB der Staat auch im Bereich der Gestaltung der Schule eine andere Haltung
gegeniiber der Forderung der Kirchen einnimmt, als sie aus der amerikanischen
Rechtslage folgt und auch insofern dem Verlangen der Kirchen nachgiebiger
gegeniibersteht, als das strenge Neutralitatsprinzip es erlauben wiirde. Dies,
bietet sich um so mehr an, als sich das Verhdltnis von Staat und Kirche seit!
jeher auf die Gestaltung des Schulwesens ausgewirkt oder seine Entsprechung
in dieser gleichfalls geistigen Werten verhafteten Materie gefunden hat™!, da
die Gestaltung der Schule wenigstens fiir die katholische Kirche eine grundle-
gende Frage ist, die ihr Verhéltnis zum Staat entscheidend mitbeeinfluft. Die
Forderungen der Kirchen erstrecken sich — allerdings in verschiedenem Umfange
bei der katholischen und der evangelischen Kirche™® — auf zwei Punkte, die
fiir die religids-weltanschauliche Gestaltung des Offentlichen Schulunterrichtes
von Bedeutung sind: 1. Die Erteilung von staatlichem Religionsunterricht in den
offentlichen Schulen und 2. die Ausgestaltung des Offentlichen Schulwesens nach
religiosen Gesichtspunkten.

Beide Punkte werden im folgenden zu behandeln sein, wobei sich zu zeigen
hat, wie weit der Staat entweder dem strengen Neutralitdtsprinzip oder der
durch das Staatskirchenrecht vorgezeichneten Linie des Nachgebens gegeniiber
den Kirchen folgt und folgen darf.

™ Thieme, in: AGR, Bd. 80, S. 439.

e Vel oben S. 22.

71 Vgl. oben S. 65 ff. und vor allem unten S. 224 ff.
7 Vel im einzelnen oben S. 92 ff.
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7. Abschnitt: Die Durchbrechung des Neutralititsprinzipes im Schulwesen
L Der Religionsunterricht
1. Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir den staatlichen Religionsunterricht

Im Bereich des Schulrechts beriihren sich die Interessen des Staates und der
Kirchen an der Erziehung der Jugend zundchst in der Einrichtung des Reli-
gionsunterrichtes. Da Staat und Kirchen sich grundsitzlich selbstindig gegen-
iberstehen, ist dies der eine der beiden Punkte auf dem Schulgebiets3, an
dem die Kirchen den Anspruch erheben, da8 ihr Gedankengut in der schulischen
Erziehung Beriicksichtigung findet und daB sie an der Gestaltung der Schule
beteiligt werden, um einen wirksamen erzieherischen EinfluB auf die Jugend
geltend machen zu kdnnen, auch wenn sie die offentliche Schule und die all-
gemeine Schulpflicht anerkennen.
Es gibt grundsétzlich zwei Moglichkeiten, fiir die religiése Erziehung durch
Religionsunterricht zu sorgen. Entweder wird der Religionsunterricht der Staats-
schule auferlegt oder er verbleibt Eltern und Kirchen zu eigener, unabhingiger,
selbstdndiger Arbeit iiberlassen. Wihrend die amerikanische Verfassung sich
fir die letzte Mdoglichkeit entschieden hat?®4, hat das Grundgesetz in Ankniip-
fung an die bereits vor der Weimarer Reichsverfassung iiberall in Deutsch-
land bestehende und durch die Weimarer Reichsverfassung aufrechterhaltene
Rechtslage sich fiir die erstere Losung entschieden und in Artikel 7 Absatz III
bestimmt:
«Der Religionsunterricht ist in den oOffentlichen Schulen mit Ausnahme der
bekenntnisfreien Schulen ordentliches Lehrfach. Unbeschadet des staatli-
chen Aufsichtsrechtes wird der Religionsunterricht in Ubereinstimmung mit
den Grundsétzen der Religionsgemeinschaften erteilt.”

2. Was ist Religionsunterricht?

Bereits unter der Weimarer Reichsverfassung bestand Einigkeit dariiber, daf
der Religionsunterricht inhaltlich .in konfessioneller Positivitit und Gebun-
denheit” zu erteilen war™, so daB es nicht so sehr auf die Bezeichnung im
Schullehrplan als auf den Inhalt des Unterrichts ankam.

Fiir das Grundgesetz gilt das gleiche. Der Unterricht wird inhaltlich von den
Lehren der entsprechenden Bekenntnisse bestimmt. Daher ist die Erteilung von
Religionsunterricht nicht jegliche Art der Abhandlung von Religion, wie z.B.
Religionskunde, die sich mit der objektiven Darlegung der Lehre iiber existie-
rende Glaubenssdtze oder mit vergleichender Religionswissenschaft befait, oder
nur ein allgemeiner Sittlichkeitsunterricht, sondern die Vermittlung der positi-
ven Glaubenssidtze der betreffenden Religionsgemeinschaft und deren Religions-
libung. WesensgeméB diirfen die Glaubenssdtze nicht als Gegenstand des Be-
richts, der Betrachtung oder der Kritik nur referierend vorgetragen, sondern
miissen als geltender verbindlicher Normenbestand dargestellt werden, da nur
dann die Grundsitze der Religionsgemeinschaften eingehalten sind. ,Der Reli-
gionsunterricht darf also nicht historisierender oder relativierender Art im
Sinne einer bloBen ,Religionskunde’ sein, sondern muB ein bekenntnisgebun-
dener dogmatischer Unterricht sein, und zwar auch in dem Sinne, da8 die Heils-
lehre und die sonstigen Glaubenssédtze mit absolutem Geltungsanspruch vor-
getragen werden."”® Der Religionsunterricht kann daher nur der einer jewei-

™ Der andere ist derjenige der bekenntnismiBigen Ausgestaltung der Schule.

¢ Vel oben S. 36. :

75 Anschiitz, WRV, Art. 149, Anm. 4, S. 691; vgl. Landé, S. 200 f.

6 vy, Mangoldt-Kiein, Art. 7, Anm. 1V, 3, S. 284; vgl. Peters, Elternrechr, S. 417.
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ligen Konfession sein. Der Inhalt eines Religionsbekenntnisses kann nicht vom
Staat, sondern allein durch die Lehre der betreffenden Kirche bestimmt werden.
Der Bekenntnisinhalt einer Konfession ist verbindlich fiir den Religionsunter-
richt.

3. Der Religionsunterricht als ordentliches Lehriach

Dieser Religionsunterricht ist in offentlichen Schulen ,ordentliches Lehrfach”.
Aus diesem Begriff ergibt sich einerseits, daB er ein abgegrenztes Fach ist,
das andere Unterrichtsfdcher nicht unmittelbar beeinfluBt, und andererseits, daB
er in dem Gesamtplan des Unterrichts einen Platz wie andere Fécher findet™,
Zugleich ist damit ausgesprochen, dafl der Religionsunterricht nicht den Reli-
gionsgesellschaften als eine private, eigenstdndige Angelegenheit iiberlassen?s8,
sondern integrierender Bestandteil der Schulorganisation und Schularbeit ist.
Der Staat kann die Erteilung des Religionsunterrichtes nicht freiwillig den Kir-
chen iiberlassen, wenn auch nichts entgegensteht, Geistlichen oder sonstigen
Mitgliedern der Kirchen die Erteilung zu iibertragen, die den Religionsunter-
richt dann in staatlichem Auftrag unter staatlicher Aufsicht erteilen?®,

Durch die Erklirung des Religionsunterrichts zum ordentlichen Lehrfach ist
ausgedriickt, daB der Staat zu seiner Erteilung verpflichtet ist, ohne daB damit
irgendjemandem ein subjektives Recht darauf, daB er auch wirklich erteilt wird,
zugestanden ist™. Fiir den Religionsunterricht besteht Lehrfachzwang, d. h.
der Staat muf} die Unterrichtung ermdoglichen; er ist Pflichtfach fiir den Lehrplan
der Schule. Der offentliche Schultréger ist daher zur Kostentragung und zur Be-
reitstellung der erforderlichen Einrichtungen und Lehrkrédfte — die nur der
Staat selber bestellen kann?! — verpflichtet. Grenze dieser Verpflichtung ist
lediglich das Erfordernis eines geordneten Schulbetriebes, so daB eine gewisse
Mindestzahl von Schillern zur Voraussetzung der Erteilung gemacht werden
kann192.

4. Die Regelung des Artikels 7 Absatz I GG

Andererseits unterscheidet sich das ordentliche Lehrfach Religionsunterricht
dadurch von anderen ordentlichen Lehrfichern daB es weder fiir Lehrer noch
fiir Kinder obligatorisch ist’™, Gemé&B Artikel 7 Absatz II GG bestimmen die Er-
ziehungsberechtigten iiber die Teilnahme des Kindes am Religionsunterricht,
denen hier trotz der positiven Formulierung des Grundrechts ein negatives
Freiheitsrecht gewéhrt ist™, womit die Bestimmung der Teilnahme durch den
Staat, die Kirche oder durch sonstige Dritte ausgeschlossen ist. Artikel 7 Ab-
satz II GG soll verhindern, daB die Kinder gegen den Willen der Eltern zum
Besuch des Religionsunterrichts angehalten werden und daB ihnen aus dem
Fernbleiben ein rechtlicher Nachteil erwéchst. Diese Regelung ist AusfluB der
Religions- und Gewissensfreiheit, die bereits oben Ausgefiihrtes fiir einen spe-
ziellen Fall konkretisiert?s,

Umstritten ist hier lediglich, ob der Schutz der Eltern und Kinder auch dann
gewibhrleistet ist, wenn die Kinder — wie es heute praktisch gehandhabt wird —
sich von der Teilnahme am Religionsunterricht abmelden miissen, statt sich aus-
driicklich anzumelden. Wihrend in der vom HauptausschuB in der 1. Lesung

77 Peters, Elternredxt, 413; Diirig, kath. PSch. in Bremen, S. 55.

™ Wie z. B. § 13 des ShG fur Berlin ausdriicklich sagt.

biad Hamann, Art. 7, Anm. B 8

™y, Mugoldt-Klem, Art 7, Anm. V, 1, S. 285; Peters, Elternrecht, S. 413; Barion, in: DOV 1966, S. 365 f.
™ Peters, Elternrecht, S. 425.

my Mangold:-chm Art. 7, Anm. V, 3, S. 286; Peters, Elternrecht, S. 413.

™ Zur Rednsstellung der Lehrer vgl. unten S. 212 ff.

™y, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. 1V, 1, S. 283; Peters, Elternrecht, S.

™ Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 2a; Zmn -Stein, Art. 58, Anm. 1, S. 292; vgl Anm. 794.
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angenommenen Fassung eindeutig die Abmeldung vorgesehen war?® und damit
die Streitfrage nach der Abmeldung oder Anmeldung, die bereits unter der
Weimarer Reichsverfassung bestand’™’, entschieden war, hat die auf Vorschlag
der FDP-Fraktion in der 2. Lesung des Hauptausschusses angenommene und
jetzt bestehende Fassung des Artikels 7 Absatz II GG die alte Streitfrage
wiederum unentschieden gelassen.

Aber die nunmehr weniger eindeutige Formulierung zwingt keineswegs zu
dem SchluB, daB das Grundgesetz zwingend die Anmeldung der Kinder zum
Religionsunterricht vorschreibt und das geiibte Verfahren der Abmeldung gegen
Artikel 7 Absatz II GG verst6Bt™. Wenn Wernicke gerade aus der Entste-
hungsgeschichte eine Wiederaufnahme der herrschenden Lehre der Weimarer
Reichsverfassung folgert, so muB ihm entgegengehalten werden, daB aus keiner
Stelle der Protokolle des Parlamentarischen Rates hervorgeht, daB mit der
Anderung der Formulierung auch eine inhaltliche Anderung vorgenommen
werden sollte. Die Tatsache, daBl iiber die neue Formulierung nicht im einzel-
nen diskutiert worden ist, 18t den SchiuB als gerechtfertigt erscheinen, daB
sachlich eine Anderung nicht gewollt war, daB man sich einig dariiber war,
daB auch die neue Formulierung die Zuldssigkeit des Abmeldeverfahrens zum
Ausdruck bringe, zumal dieses Verfahren in den Landern bereits vor der
Schaffung des Grundgesetzes praktiziert wurde.

Entscheidend fiir die Zuldssigkeit des Abmeldeverfahrens spricht die Bestim-
mung des Religionsunterrichtes zum ordentlichen Lehrfach. Ein ordentliches
Lehrfach ist fiir den Schiiler normalerweise Pilichtfach. Lediglich zur Wahrung
der Religions- und Gewissensfreiheit wird dies Prinzip durchbrochen und den
Erziehungsberechtigten die Moglichkeit gegeben, ihr Kind vom Religionsunter-
richt fernzuhalten. Den Eltern wird ein negatives Freiheitsrecht gewdhrt. Die-
sem Rechtscharakter des Artikels 7 Absatz II GG, der von der normalerweise
mit dem Begriff des ordentlichen Lehrfachs verbundenen Besuchspflicht ent-
bindet, entspricht die Auslegung des Wortes ,bestimmen* als der Erméglichung
der Abmeldung.

Das weitere Bedenken Wernickes, daB bereits in der Abmeldungspflicht ein
gewisses MaB an Zwang liege, vermag ebenfalls nicht zu {iberzeugen. Eine
bestimmte Formulierung der Abmeldung ist nicht erforderlich; die einfache,
aber deutliche Willenserkldrung der Erziehungsberechtigten geniigt™®. Das
aber hat nichts mit Zwang zu tun, sondern ist einfach notwendig, um einen
geordneten Schulbetrieb aufrechtzuerhalten. Warum hierdurch dem Schutz
des Artikels 7 Absatz II GG nicht geniige getan sein soll, ist nicht ersichtlich®®9.

Dem Landesgesetzgeber und der Schulverwaltung ist daher nach allem iiber-
lassen, ob sie die Anmeldung zum Religionsunterricht fordern oder ob sie die
Abmeldung vom Religionsunterricht vorschreiben wollen, Gegen die heute
geiibte Praxis, die Abmeldung zu verlangen, bestehen daher keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Die Eltern brauchen bei der heutigen Praxis ihr
Kind nicht anzumelden, wenn sie eine Teilnahme am Religionsunterricht wiin-
schen, sondern miissen eine Erkldrung bei der betreffenden Schule abgeben,
wenn sie ihr Kind vom Religionsunterricht fernhalten wollen.

™ Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 44. Die Fassung lautete: ,Unbeschadet des Rechts der Eltern, ihre Kinder
vom Religionsunterricht abzumelden, ist der Religionsunterricht ordentliches Lehrfach.®

m IA)ie herrschende Lehre vertrat die Pfliche zur Anmeldung: vgl. Landé, S. 210 f.; Anschiiz, WRV, Art. 149,

nm. 2, S. 690 f.

™ So aber Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 2d.

™ v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. IV, 4, S. 284. . . R

™ So aud; Peters, Elternrecht, S. 414 f., der diese Uberlegungen mit dem praktischen Argument unterstiiezt, dag
andernfalls niemand sicher wiifite, ob das Kind auf Grund susdriicklicher Bestimmung der Eltern fernbleibt
oder lediglich ,.schwinzt®. So auch: v. Mangolde-Klein, Art. 7, Anm. IV, S. 284; Nebinger, Art. 39, 4,
S. 162; Zinn-Stein, Art. 58, Anm. 2, S. 292; Hedkel-Seipp, S. 282; Maurer, S. 112 f.
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5. Mitwirkungsrechte der Religionsgemeinschaften

a) Aus der Tatsache, daB der als ordentliches Lehrfach eingerichtete und damit
zur staatlichen Aufgabe erkldrte Religionsunterricht einerseits unter der Auf-
sicht des Staates steht, wie Artikel 7 Absatz III Satz 2 in Wiederholung von
Artikel 149 Absatz I Satz 3 WRV ausdriicklich betont und damit zum Ausdruck
bringt, daB die staatliche Schulaufsicht Artikels 7 Absatz I auch auf den Religions-
unterricht erstreckt ist, und andererseits, daB der Religionsunterricht in
Ubereinstimmung mit den Grundsédtzen der Religionsgemeinschaften zu ertei-
len ist®®!, ergibt sich die Problematik, ob und in welchem Umfang den Reli-
gionsgemeinschaften, d. h. praktisch den beiden groBen Kirchen, da vor allem
evangelischer und katholischer Religionsunterricht in Deutschland erteilt wird,
Mitwirkungsrechte an der Gestaltung des Religionsunterrichtes zustehen.

b) Unbestritten ist, daB die seit langem beseitigte ,geistliche Schulaufsicht*,
d. h. die Ausiibung der (fachtechnischen) Schulaufsicht durch Geistliche®?2, auch
fir den Religionsunterricht weiterhin ausgeschlossen bleibt®3. Zu Recht ist
ebenfalls unbestritten, daB es dem Landesgesetzgeber und der Schulverwaltung
auf Grund der grundsédtzlichen Kulturautonomie der Lander nicht verwehrt ist,
die Religionsgesellschaften zur Bestimmung des Inhalts (Lehrstoffs) und der
pddagogischen Gestaltung (Darbietung) des Religionsunterrichtes heranzuzie-
hen, die Lehrpline und Lehrbiicher im Einvernehmen mit den Religionsgesell-
schaften zu bestimmen®4, sowie diese im Benehmen mit der staatlichen Schul-
aufsichtsbehorde den Religionsunterricht ihres Bekenntnisses besuchen und
tiberpriifen und das Ergebnis zwecks Abstellung vorgefundener Mingel an die
staatlichen Aufsichtsbehérden berichten zu lassen (visitatio)®s 8, Ebenso ist
unbestritten, daB die Landesgesetzgebung vorschreiben kann, daB der Religions-
unterricht nur durch solche Lehrer erteilt werden darf, die von den Religions-
gesellschaften dazu erméchtigt sind, die also entweder die fiir katholische Reli-
gionslehrer in can. 1328, 1381 § 3 CIC vorgeschriebene missio canonica oder
die fiir evangelische Religionslehrer vorgeschriebene vocatio besitzen, um die
Ubereinstimmung des Unterrichts mit den Grundsdtzen der Kirchen audh in
personeller Hinsicht sicherzustellen®®? 88,

c) Fraglich ist lediglich, ob der Staat nach Artikel 7 GG verpflichtet ist, den
Kirchen diese Mitwirkung zu gewéhren, ob den Kirchen ein grundgesetzlich

1 Vel oben S. 145 f.
"2 Vel. oben S. 75.
v "Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 4, S. 287; Peters, Elternrecht, S. 422. ..

S5 Art. 14 Abs. I Verf. NRW; Art. 34 Verf. Rf!.;Pf.; Erlafl des Hessischen Ministers fir Kultus und
Unterricht vom 14. 12, 1948, im Amtsblatr des Hess. Ministeriums {ir Kultus und Unterriche 1949, S. 42 unter
I, 1; Art. 21 Reichskonkordat; Art. 29 Abs. I Verf. Saarl,, § 22 SchG Saarland.

% Die visitatio ist nicht etwa der alten geistlichen Schulaufsicht gleichzustellen. Die Aufsicht des Staates bleibt
hier unberiihrt; vgl. Zinn-Stein, Art. 58, Anm. 3, S. 290.

% So Are, 39 Abs. II Verf. Wiirtt. Bad.; Art. 28 Abs. II Verf., Baden; Art. 115 Verf. Wiirte.-HzL; Art. 18
Verf. Bad.-Wiirtt., wo ein Aufsichtsrecht der Kirchen gewihre wird; Art. 14 Abs. II Verf. NRW; § 33 Abs. IV
ShG NRW; Art. 34 Verf. Rh.-Pf., wo ein Mitaufsichtsrecht gewihre wird; §§ 70 Abs. 11, 71 Abs. III ShG
Rh.-Pf.; § 5 SchuG NdS, wo die visitatio staatlichen Schulaufsichtsbeamten iibertragen ist; Are. 21 RK; Are.
29 Abs, I Verf. Saarland, § 23 SchG Saarland.

87 So Art, 28 Abs. II Verf. Baden; Art. 39 Verf. Wiirtt. Bad.; Art, 115 Verf. Wiirtr.-Hzl.; Art. 18 Verf. Baden-
Wiirtt.; Art, 136 Abs. IV Verf. Bayern; Art. 14 Abs. [ Verf. NRW; Art. 34 Verf. Rh.-Pf.; ebenso der bereits
aufgefihrte ErlaB des Hess, Ministeriums fiir Kultus und I';rzxchm:ig.; § 21 Abs. II ShG Saarland. Liegt cine
derartige landesgesctzlid:e Regelung vor, so haben die Kirchen die Méglichkeit, durch Entzug der missio
canonica bzw, der vocatio zu erreichen, daB ein Lehrer von der Erteilung des Religionsunterrichtes ausge-
schlossen wird. Vgl. unten S. 212 ff. B . X

#8 Die Mdglichkeit dieser Mitbeteiligungen der Kirchen wird allgemein bejahe: v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm.,

-V, 4,'S. 287 f.; Peters, Elternrecht, S. 423 ff.; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 3; Hamann, Art, 7, Anm. B 8;
Zinn-Stein, Art. 58, Anm. 4, S. 291; Hedkel, in: DOV 1950, S. 1 ff.; Kern, Staat und Kirche, S. 134; Geiger,
Schule und Staatr, S. 24; Maunz, Staat und Schule, S. 5.

Die katholische Kirche beansprucht alle diese Mitwirkungsrechte aus eigenem Recht. Nach can. 1381 CIC
unterliegt die religidse Unterweisung der katholischen Jugend in Schulen aller Art der Aufsidit und Leitung
der Kirche, Die Ortsoberhirten haben das Recht und die Pflicht, dariiber zu wachen, daf in den Schulen ihres
Gebietes nichts gegen den Glauben oder die guten Sitten gelehrt wird oder geschicht; sie sollen die Lehrbiicher
fiir den Religionsuaterricht iutheiﬁen, die Religionslehrer priifen und ihnen die missio canonica erteilen; in
gdi'e‘”l;l }zfms};gntzhagexza szie nach katholischem Kirchenrecht das Visitationsrecht in allen Schulen. Vgl. Eich
Srsdorf, Bd. 2, S. 402. p
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gesichertes Recht auf diese Mitwirkung zusteht. Wernicke8" vertritt den Stand-
punkt, daB der Staat den Kirchen wohl das Recht der visitatio und der missio
canonica bzw. vocatio zugestehen kénne, es aber nicht miisse, weil — wie
Wernicke in Ubereinstimmung mit der bereits unter der Weimarer Reichs-
verfassung vertretenen Auffassung®? ausfithrt, — auch fiir den Religionsunter-
richt staatliches, nicht kirchliches Recht maBgebend sei. Die Formulierung
~unbeschadet des staatlichen Aufsichtsrechts” in Artikel 7 Absatz III GG zeige,
daB das alleinige Aufsichisrecht des Staates unberiihrt sei. AuBerdem hiefie es
in Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG nicht: ,in Ubereinstimmung mit den Reli-
gionsgemeinschaften”, sondern nur: ,in Ubereinstimmung mit den Grundsédtzen
der Religionsgemeinschaften”. Die Formulierung des Artikels 7 Absatz III be-
sage nur, wie der Unterricht zu erteilen sei, nicht aber wer ihn zu erteilen
habe oder diirfe. Entsprechendes gelte fiir die visitatio.

Demgegeniiber wird von Peters®!! die Ansicht vertreten, nur dazu bevollméch-
tigte Lehrer diirften Religionsunterricht erteilen, da andernfalls der Religions-
unterricht formell nicht in Ubereinstimmung mit den Grundsétzen der Religi-
onsgemeinschaften erteilt wiirde. Als MindestmaB kirchlicher Kontrolltidtigkeit
sei auch die visitatio durch Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG gewdihrleistet. Den
Kirchen miisse die Kontrolle zustehen, da nur sie iiber die Innehaltung der
Grundsdtze wachen konnten. Andernfalls wire die Bestimmung des Artikels 7
Absatz III Satz 2 nichts als toter Buchstabe.

d) Eine Klarung der Streitfrage ergibt sich zundchst aus der Entstehungsge-
schichte des Artikels 7 Absatz III GG. Im GrundsatzausschuB brachte die
CDU/CSU-Fraktion den Entwurf eines Artikels {iber ,Elternrecht und Schule”
ein, dessen Absatz II Satz 2 lautete: ,Er wird nach den Grundsétzen der Kirche
in ithrem Auftrag und unter ihrer Aufsicht erteilt.”#!? Beabsichtigt war mit dieser
Formulierung ein Kontrollrecht und das Erfordernis der missio canonica bzw.
der vocatio fiir Religionsiehrer im Grundgesetz zu verankern, wie die Sprecher
der Fraktion unmiBverstindlich erkldrten®3, Nachdem im Grundsatzausschuf
keine Einigung zustandegekommen war, brachte die CDU/CSU-Fraktion die-
sen Entwurf im Hauptausschuf ein, der dort mit elf gegen fiinf Stimmen an-
genommen wurde, ohne daB iiber diese Formulierung diskutiert wurde. Erst
in der 2. Lesung des Hauptausschusses wurde die Bestimmung ,in jhrem Auf-
trag und unter ihrer Aufsicht’ beseitigt und eine von der FDP-Fraktion vor-
geschlagene, der heutigen Formulierung entsprechende Fassung angenommen,
wobei ausschlaggebend fiir die Umformulierung die Bedenken der SPD, FDP
und KPD gegen die Beteiligung der Kirchen an der Gestaltung des Religions-
unterrichtes waren®4,

Der Antrag der CDU/CSU-Fraktion hatte durch seine Formulierung die Mit
wirkungsrechte der Kirchen grundgesetzlich verankern sollen. Dabei bezog sich
die Bestimmung: .in ihrem Auftrag” auf die kirchliche Bevollméchtigung und
Beauftragung, d.h. also auf die missio canonica und die vocatio, und die Be-

¥ Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 3¢; cbenso v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 4, S. 288: .Der Landesgeserz-
gebung ist hier freie Hand gelassen.* . '

810 Tandé, S. 198.

11 Peters, Elternrecht, S. 423 ff.; so auch Diirig, Kath. PSch in Bremen, S. 56 (ohne Begriindung).

812 Drucks. Nr, 302; vgl. oben S. 80.

#3 Vol HA-Steno, S. 561 f., 564. . .

82 Der Abg. Dr. HeuR (FDP) — HA-Steno, S. 564 — glaubte allerdings, daf die missio canonica und die vocatio
und die visitatio auch durch die neue Formulierunf gewihrleistet sei. Sowoh!l die SPD wie die KPD wandten
sich entschieden gegen diese Auslegung. Bezeichnend ist_der Zwischenruf des Abg. Dr. Bergstraesser (SPD) auf
die Ausfihrungen des Abg. Brokmann (Zentrum) — HA-Steno, S. 561 —, der die visitatio und damit die
Fassung der 1. Lesung verteidigte, da garantiert werden miisse, daf das Lehrgut der Kirchen auch wirklich an
die Kinder herangebracht werde: ,Die Frage ist nur, ob durch kirchliche oder staatliche Organe.® Der Abg.
Schonfelder (SPD) berief sich in derselben Sitzung — HA-Steno, S. 555 — ausdriicklich auf die Regelung in
Hamburg. In Hamburg war ein Mitwirkungsrecht der Kirchen seit langem nicht mehr vorhanden. Vgl. auds
die Ausfiihrungen des Abg. Renner (KPD) — HA-Steno, S. 559.
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stimmung ,unter ihrer Aufsicht* auf die visitatio. Die Tatsache, daB die von
der CDU/CSU erstrebten Mitwirkungsrechte von der Mehrheit des Parlamen-
tarischen Rates bei voller Erkenntnis der Sachlage ins Grundgesetz nicht
aufgenommen wurden, sondern bewuBit auf die Formulierung der Weimarer
Reidhsverfassung zuriidkgegriffen wurde, zeigt, daB in Artikel 7 Absatz III GG
Mitwirkungsrechte der Kirchen nicht verankert werden sollten, sondern die
Rechtslage der Weimarer Reichsverfassung aufrechterhalten werden sollte. Mit
Recht meint Klein®® daher, daB zur Durchfiithrung des Artikels 7 Absatz III
Satz 2 GG die gleichen Mittel wie unter der Weimarer Reichsverfassung ge-
geben seien. Das Recht zur visitatio und das Erfordernis der missio canonica
bzw. der vocatio kannte die Weimarer Reichsverfassung aber nicht.

e) Weiter ist auf den Rechtscharakter des Artikels 7 Absatz III Satz 2 GG hin-
zuweisen. Artikel 7 GG gewdhrt in seinen Absdtzen II, III Satz 3 und IV Satz 1
Grundrechte®:s,

Garantiert ist durch Absatz III Satz 1 GG die Einrichtung des Religionsunter-
richtes und durch Absatz IIl Satz 2, daB der Religionsunterricht in Uberein-
stimmung mit den Grundsédtzen der Religionsgemeinschaften erteilt wird. Ein-
richtungsgarantien aber sind Ausspriiche der Verfassung, die auf eine Gewdhr-
leistung bestimmter Einrichtungen, nicht aber auf eine Gewdhrung individueller
Rechte abzielen. Sie garantieren die Einrichtung in der Weise, daB sie diese
als solche in der Verfassung verankern, ohne sie in allen Einzelheiten ihres
Inhalts festzulegen®? In Artikel 7 Absatz III Satz 2 ist die Einrichtung des
Religionsunterrichts insofern durch eine materielle Vorschrift ergénzt, als daB
dort gesagt wird, wie der Religionsunterricht zu erteilen ist. Dies wird auch
von Peters®® insoweit nicht bestritten. Da aber eine Einrichtungsgarantie kein
subjektives Recht gewdhrt, kann hier ebensowenig wie in Artikel 7 Absatz III
Satz 1 GG8" ein subjektives Recht der Kirchen in Artikel 7 Absatz III Satz
2 GG gewédhrt worden sein, so daB den Kirchen auch aus diesem Grund ein
Mitwirkungsrecht nicht zusteht.

f) Im ibrigen bezieht sich Artikel 7 Absatz IIl Satz 2 GG auf die inhaltliche
Gestaltung des Religionsunterrichts, d. h. auf den dargebotenen Stoff und die
Art und Weise der Darbietung. Dies war unter der Weimarer Reichsverfassung
anerkannt®??, DaB das Grundgesetz dies hat &ndern wollen, ist nicht ersicht-
lich und angesichts der Entstehungsgeschichte nicht anzunehmen. In der Tat
bestiinde kein Unterschied zwischen der Formulierung ,in Ubereinstimmung mit
den Religionsgemeinschaften” und der in Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG ge-
wihlten, wenn es tatsdchlich darauf ankdme, daB die Kirchen jeder Beauftra-
gung der Lehrer zur Erteilung von Religionsunterricht zustimmen miiSten, da
dann bereits die Einzelregelung und nicht nur die Grundsdtze der Kirchen
Beachtung finden wiirden. Durch eine derartige Regelung wiirde in die staat-
liche Schulaufsicht im fachtechnischen Sinne eingegriffen werden, da die Kir-
chen es wiren, die einen Teil der Schulorganisation mitbestimmen wiirden.
Das aber ist gerade durch Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG nicht vorgesehen,
der die alleinige Schulaufsicht auch iiber den Religionsunterricht dem Staat
vorbehélt. Es ist daher den Kirchen nicht nur verwehrt, die Person des ein-
zelnen Religionslehrers zu bestimmen — was unbestritten ist®?! —, sondern

8% y_ Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 4, S. 287.

816 v, Mangoldt-Klein, Art. 7 ’ Anm. 11, 6 s. 280; Peters, Elternrecht, S. 403; a. A. nur Heckel, PSR, S. 206/207,
der ohne ubcrzeugcndc Begmndung in ailen Sitzen Grundrechte verankert sicht.

87 Maunz, Staatsrecht, S.

813 Perers, Elternrecht, S. 403.

u* Vgi. oben Anm 790.

** Landé, S.

"y Mangoldt-Klem Art. 7, Anm. II, 6, S. 280; Peters, Elternrecht, S. 425,
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auch grundgesetzlich nicht gewdhrleistet, daB nur von den Kirchen bevollméch-
tigte Lehrer Religionsunterricht erteilen. .

g) Ebenso ist im Fall der visitatio zu entscheiden. Zwar wird hier die staat-
liche Schulaufsicht nicht beriihrt. Sowohl die Qualitit des Artikels 7 Absatz
III als bloBe Einrichtungsgarantie (oben unter e), wie auch die Entstehungs-
geschichte (oben unter d) sprechen gegen ein derartiges Recht der Kirchen,
da gerade die Verwirklichung der von der CDU/CSU-Fraktion erstrebten
kirchlichen Aufsicht im Parlamentarischen Rat nicht durchgesetzt werden
konnte®*2, Der Verpflichtung des Staates, den Religionsunterricht in Ubereinstim-
mung mit den Grundséitzen der Religionsgemeinschaften zu erteilen, hat Artikel 7
Absatz III Satz 2 GG keinen Forderungsberechtigten gegeniibergestellt. Die
Regierung ist lediglich dem Parlament und der Uffentlichkeit gegeniiber verpflich-
tet, nicht aber den Interessierten gegeniiber, ndmlich den Eltern und den Kirchen.
Wenn Peters meint, die Kontrollbefugnis der Kirchen erwachse daraus, daB nur
die Religionsgemeinschaften, nicht aber der Staat die Ubereinstimmung mit den
Grundsitzen der betreffenden Kirche feststellen und daher dariiber wachen
konne, so ist bereits diese Ausgangsbasis unrichtig. Artikel 7 Absatz III Satz 2
GG besagt lediglich, daB die Kirchen Grundsitze aufstellen, die der Staat einzu-
halten hat. Der Staat kann an diesen Grundsétzen nichts dndern; er muB sie unbe-
sehen libernehmen. Ihre richtige Wiedergabe aber vermag auch der Staat sicher-
zustellen.,

h) Fiir die Gestaltung der Lehrbiicher und Lehrpldne ist die Streitfrage in der-
selben Weise zu entscheiden. Da Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG den Kirchen
kein subjektives Recht auf Mitwirkung gewéhrt, ist der Staat nicht verpflichtet,
die Kirchen bei der Gestaltung von Lehrblichern und Lehrplénen heranzuzie-
hen. Er kann die Ubereinstimmung mit den Grundsétzen der Religionsgemein-
schaften allerdings wie auf andere Weise so auch durch Verstindigung mit
den Kirchen sicherstellen — an ihr Einvernehmen ist er rechtlich nicht gebun-
den’2s,

6. Ausnahmen von der Pflicht zur Erteilung von Religionsunterricht

a) Die weitgehende Sicherung des Religionsunterrichts an offentlichen Schulen
ist zundchst dadurch durchbrochen, dafl fiir bekenntnisfreie Schulen keine
Pflicht zur Erteilung von Religionsunterricht besteht. Fiir den Begriff der be-
kenntnisfreien Schule kann auf das oben Gesagte®®* verwiesen werden. Be-
kenntnisfrei ist eine Schule danach dann, wenn sie durch das von den christ-
lichen Religionsgemeinschaften vertretene Christentum nicht geprdgt ist und
bestimmungsgem&B kein Religionsunterricht erteilt werden soll. Die Errichtung
von offentlichen bekenntnisfreien Schulen ist nur in Nordrhein-Westfalen in
der Form der Weltanschauungsschule vorgesehen®?, bisher aber nicht verwirk-
lichtsze,

b) Die Garantie des Religionsunterrichtes als ordentlichem Lehrfach erfdhrt vor
allem durch die Vorsdirift des Artikels 141 GG eine weitere Ausnahme, die
von gréBerer Bedeutung ist als die unter a) aufgefiihrte. Danach findet Arti-

822 Vel. oben S. 149 f. X . . .

3 Konsequent wire der religids-weltanschaulich neutrale Staat allerdings, wenn er den Religionsunterricht den
Kirchen vollstindig GberlieBe. Indem er nimlich anerkennt, daf die Ordnung der Glaubenslehre nicht seine

" Sache, sondern eine Angelegenheit der Kirchen ist, wire es folgerichtig, wenn er den Schlufl zige, den aus der
Glaubenslehre zu entwickelnden Religionsunterricht den Kirchen zu iiberlassen und ihn als wesentlichen
Bestandteil der geistlichen Amusfiihrung gelten zu lassen, etwa wie es in Berlin — § 13 SchG Berlin — erfolgt
ist; vgl. Piloty, S. 19. Dem steht allerdings die positive Regelung des Art. 7 Abs. 1II GG entgegen.

8% Vgl. oben 5. 86 ff.

% Art. 12 Verf. NRW.

a1 Vgl. Schulstatistik NRW.
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kel 7 Absatz III Satz 1 GG keine Anwendung in einem Lande, in dem am
‘1. Januar 1949 eine andere landesrechtliche Regelung bestand. Diese Klausel,
bei deren Schaffung zuerst an die Verhdlinisse im Lande Bremen gedacht
war und die daher als ,Bremer Klausel” bezeichnet wird, ist vor allem fiir
die Lander Bremen und Berlin von Bedeutung®’. AuBlerdem gilt Artikel 141 GG
fiir alle Lénder und Landesteile, die fiir einzelne Schulzweige, z. B. fiir Berufs-
schulen, keine Erteilung von Religionsunterricht vorsahens?s,

Die offentliche Regelvolksschule der beiden Linder Bremen und Berlin ist aller-
dings keine bekenntnisfreie Schule®?, Dem stehen sowohl Artikel 32 der Bremer
Verfassung wie auch die §§ 1 und 13 des Schulgesetzes fiir Berlin entgegen, da
auch in diesen Schulen dhristliche Gedanken Beachtung finden. In Bremen wird,
wie es in Artikel 32 der Bremer Verfassung heifit, ,bekenntnismaBig nicht gebun-
dener Unterricht in Biblischer Geschichte auf allgemein diristlicher Grundlage”
erteilt. Dieser Unterricht ist nicht, wie in neuerer Zeit von Spitta und Diirig®? be-
hauptet worden ist, ,Gesinnungsunterricht* auf ,allgemein protestantischer
Grundlage”. Weder die Entstehungsgeschichte, noch der Sinn und der Wortlaut
des Artikels 32 der Bremer Verfassung lassen eine derartige Interpretation zu.
Der Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen hat in seinem Urteil vom
23. Oktober 1965%% {iberzeugend dargelegt, daB die Entstehungsgeschichte eine
derartige Folgerung nicht erlaubt. Der ,Unterricht in Biblischer Geschichte” ist
vielmehr ein konfessionell indifferenter, nicht konfessioneller Unterricht, der der
Wissensiibermittlung in Biblischer Geschichte dient und daher kein Religions-
unterricht, sondern ein Unterricht in Religionskunde ist®32 833834 In Berlin wird
zwar kein staatlicher, wohl aber kirchlicher Religionsunterricht erteilt. In Bremen
und in Berlin bestehen daher Gemeinschaftsschulen, nicht aber bekenntnisfreie
Schulen.

Tritt in einer derartigen Schule ein anderer weltanschaulich gebundener oder
orientierter Unterricht an die Stelle des Religionsunterrichtes, wie im Lande
Bremen, so haben die Eltern in entsprechender Anwendung von Artikel 7
Absatz II GG das Redht, iiber die Teilnahme an diesem Unterricht zu bestim-
men®3,

7 Art. 32 Verf. Bremen: ,Die allgemein bildenden &ffentlichen Schulen sind Gemeinschaftsschulen mit bekennt-
nismiflig nicht gebundenem Unterricht in Biblischer Geschichte auf allgemein christlicher Grundlage. §§ 13 ff.
SchG Berlin. . .

8 Gegen die Ansicht Peters’ — Elternrecht, S. 421 — und Diirigs — kath. PSch in Bremen, S. 54 —, dal fiir
die Linder, die den Regelzustand des Art. 7 Abs. Il GG iibernihmen, das Privileg des Art. 141 GG
konsumiert sei und die Linder dann an Art. 7 Abs, III GG gebunden seien, spricht der Wortlaut, der Sinn
und die Entstehungsgeschichte. Dafl die Linder, die unter die Regelung des Art. 141 GG fallen, Religions-
unterricht einfihren und wieder abschaffen konnen, hatte der Abg. Dr. v. Brentano als Berichterstatter im
Plenum des Parlamentarischen Rates — Stenobericht, S. 192, vgl. oben S. 84 — festiestellt, ohne dafl ihm
widersprochen wurde. Nach dem Wortlaut ist keine Begrenzung des Privilegs vorgesehen, nach dem Art. 7
Abs. III Satz 1 GG ,keine Anwendung® findet. Der Sinn der Vorschrift liegt Terade darin, die genannten
Tinder von der bundeseinheitlichen Regelung auszunehmen, d. h. jhnen voile Freiheit hinsichtlich des
Religionsunterrichts zu geben.

% So aber: Mangoldt, in: AR, Bd. 75, S. 286; ders. Kommentar, S. 644; Holtkotten, BK, Art. 141, Anm. II, 1a;
Hedkel, in: D%V 1950, S. 4. Wie hier: StGH Bremen, NJW 1966, 36 = DUV 1965, S. 812; Maurer, S. 81.

¢ Spitta, Art. 32, S. 81 ff.; Diirig, kath. PSch in Bremen, S, 23 £,

2 StGH Bremen, NJW 1966, S. 36 = DUV 1965, S. 812.

82 So auch Barion, in: DOV 1966, S. 362 und 364.

82 Die Bremer Schule ist aber nicht deshalb diristliche Gemeinschaftsschule, da nicht der gesamte {ibrige Unterricht
auf christlicher Grundlage erteilt wird. Die Worte ,auf allgemein christlicher Grundlage® beziehen sich nur auf
den Unterricht in Biblischer Geschichte! StGH Bremen, NJW 1966, S. 36 == DUV 1965, S. 812. Die Bremer
Schule ist erst recht nicht, auch nicht .der Sache nach®, “allgemein-evangelische Bekenntnisschule — so aber
Diirig, kath, PSch in Bremen, S. 30 f., 36 und 54 — oder .Gemeinschaftsschule der protestantischen Bekennt-
nisse* — so Diirig, a. a. O., S. 24 —, da weder der ,Unterricht in Biblischer Geschichte™ evangelischer Religions-
unterricht, noch der gesamte iibrige Unterricht bekenntnismifliz durchforme ist; die Zitate Diirigs (a. a. O.,
S. 18--22) aus der Birgerschaftsdebatre vom 8. November 1961 und sus den Lehrplinen und dem Lehrmaterial
beziehen sich stets nur auf den Unterricht in Biblischer Geschichte.

®4 Fleig, Elternrecht, S. 41 f., wirft die Frage auf, ob Art. 141 GG eine verfassungswidrige Norm darstelle, weil
ein Verstofl gegen die Gewissensfreiheit vorliege. Wenn in der Schule kein Religionsunterricht erteilt wird,
so ist ein Verstofl gegen das Elrernrecht oder gegen Art. 4 Abs. I GG nidcht ersichtlich, da den Eltern stets die
Maglichkeit bleibt, durch eigene Initiative fiir die religiose Unterrichtung zu sorgen. Im ibrigen weist Maurer,
S. 117, zutreffend darauf hin, daf die Gewihrleistung des Religionsunterrichtes nur das Verhilinis Staat—Kirdhe

berriffr.
85 Maurer, S. 117/118.
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7. Bedeutung des Artikels 7 Absatz III Satz 1 und 2 GG fiir das Verhiltnis von
Staat und Kirche

Dadurch, daB der Staat den Religionsunterricht zum integrierenden Bestandteil
seiner schulischen Erziehungsarbeit gemacht hat, ist ein urspriingliches und
ureigenes Anliegen der Kirchen auch zu einem staatlichen erkldrt. Der Staat will
eine ihrem Wesen nach kirchliche Funktion im Rahmen des staatlichen Unter-
richtsorganismus wahrnehmen, Die religiése Bildung und die religiése Haltung
aller Schiiler gehort zum Ziel der Schule und ist ein nicht wegzudenkender
Bestandteil der Schulerziehung und -arbeit®, Die beiden im Grundgesetz zu-
gelassenen Ausnahmen fallen demgegeniiber nicht ins Gewicht. Wé&hrend Arti-
kel 141 GG nur fiir kleine Teile Deutschlands Bedeutung hat, ist die bekennt-
nisfreie 6ffentliche Schule iberhaupt noch nicht realisiert. Im {ibrigen wire es
eine verfassungswidrige Umgehung des Artikels 7 Absatz III GG, wenn die
Lander die bekenntnisfreie Schule als staatliche Regelschule einfiihren wiirden,
indem sie entweder die bestehenden Gemeinschaftsschulen fiir Schulen erkld-
ren, in denen kein Religionsunterricht erteilt wird, oder die curistlichen Ge-
meinschaftsschulen und Bekenntnisschulen in bekenntnisfreie Schulen umwan-
delten®¥”, Das Grundgesetz geht davon aus, daB in der Regel Religionsunter-
richt zu erteilen ist und daB nur ausnahmsweise bekenntnisfreie Schulen be-
stehen.

Die 6ffentlichen Schulen sind damit an den Wirkungskreis der Kirchen heran-
gefiihrt. Dies zeigt sich vor allem an der Gestaltung des Religionsunter-
richts in zahlreichen Lindern. Obwohl sich aus Artikel 7 Absatz III GG kein
Anspruch der Kirchen auf Mitwirkung an der Gestaltung des Religionsunter-
richtes ableiten 14dBt, haben die Linderverfassungen und Lindergesetze weitge-
hend Artikel 7 Absatz IIl ergdnzt und die Mitwirkung der Kirchen sicherge-
stellt®™S, Damit ist der Religionsunterricht ausgesprochenermaBen in den Ver-
antwortungsbereich der Kirchen gestellt, denen auf diesem Wege ein EinfluB
auf die schulische Erziehung der Jugend eingerdumt ist. So haben sich Staat
und Kirche im Religionsunterricht heute zu einer engen ,.Arbeitsgemeinschaft®
bereitgefunden, die in direktem Gegensatz zu der amerikanischen Verfassung
und Schulverwaltungspraxis steht, und in der ein Gegeneinander- oder auch
nur Nebeneinanderarbeiten von Staat und Kirche vermieden ist. Der Reli-
gionsunterricht ist eins der letzten Stiicke, welches von der Verbindung von
Staat und Kirche aus den Tagen Konstantins iibriggeblieben ist.

IL Die Zulissigkeit der Errichtung und Darbietung von &fientlichen Bekenntnis-,
Weltanschauungs- und christlichen Gemeinschaftsschulen

1. Die Durchbrechung der staatlichen Neutralitit durch die Ausgestaltung des
Schulwesens

Der zweite Bereich im Rahmen des Schulrechts, auf dem die Interessen der

" Kirchen und des Staates aufeinanderstoBen, ist der der grundsétzlichen Durch-

formung der Schule von einer gewissen Geisteshaltung her. Wie oben®? bereits
gezeigt wurde, ist dies das Gebiet, auf dem vor allem die katholische, in
geringerem MaBe allerdings auch die evangelische Kirche die Forderung stellt,

®8 vy, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 2, §. 285/6. R R

@7 So zutreffend Holtkotten, BK, Art. 141, Anm. II, 4; Peters, Elternrecht, S. 417.

83 Vgl oben S. 148. Selbst wo. keine ausdriicklichen Bestimmungen tber die Mitwirkung der Kirchen bestehen,
findet heute eine enge Zusammenarbeit zwischen Schulverwaltung und Kirchen start, die die Mitwirkung der
Kirchen sicherstellt. . . .

®* Vgl. oben S. 92 ff.
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daB der Staat die Schulen im Geiste des Bekenntnisses ausgestaltet und das
religise Moment zum tragenden Element der Schularbeit, vor allem in der
Volksschule, iiberhaupt macht. Dieser Forderung ist in weiten Teilen Deutsch-
Tands nachgegeben worden.

Wenn der Staat religiés oder weltanschaulich gebundene Schulen errichtet, so
gibt er seinen Institutionen eine betont weltanschaulich-religiose Zweck-
richtung, er iibernimmt fiir diese Institution den geistigen Gehalt des entspre-
chenden Bekenntnisses und legt es dieser Institution zugrunde; der Staat iden-
tifiziert sich insofern mit diesem Bekenntnis und tritt aus seiner Indifferenz
heraus®®, Dies wird besonders deutlich im Fall der Bekenntnisschule, bei der
eine bestimmte ausgeprdgte Konfession zum Leitbild des staatlichen Handelns
wird. Der Staat tibernimmt hier die Vorstellungen einer Kirche und macht
sie — wenigstens fiir die Institution der Schule — zu seinen eigenen. Ent-
sprechendes gilt im Fall der offentlichen Weltanschauungsschule. Das gleiche
gilt aber auch im Fall der christlichen Gemeinschaftsschule, wenn auch in ge-
ringerem MaBe®!, Hier bekennt sich der Staat zu den gemeinsamen funda-
menta beider Konfessionen, der evangelischen und der katholischen. Es er-
scheint allerdings nicht als zutreffend, wenn Maurer®? ausfiihrt, daB der Staat
sich ,zu einer Schule mit weltanschaulicher Pragung im Sinne eines iiberkon-
fessionellen Christentums bekennt und von sich aus die verschiedenen Bekennt-
nisse in einen Topf mengt’. Das wére in der Tat die Schaffung eines neuen
Bekenntnisses durch den Staat, was in einem freiheitlichen Staat weder recht-
lich méglich noch praktisch versucht worden ist.

Nun wird geltend gemacht, daB der Staat &hnliches tue, wenn er die Schulen
bekenntnisméBig neutral, d. h. als Gemeinschaftsschulen, ausgestaltet, da der
Staat sich dann mit anderen Wertvorstellungen, ,und sei es mit der Konfession
der Konfessionslosen oder der Konfessionsfreien* identifiziere®®3, Es kann zwar
keine Frage sein, daB die heutige Schule nicht nur der Vermittlung von Lern-
stoff, sondern gleichzeitig der Erziehung dienen soll, die den Menschen in
seiner Grundhaltung formt®4, Doch besteht zwischen der Gemeinschaftsschule
und einer religios-weltanschaulich gebundenen Schule ein wesentlicher Unter-
schied. Wahrend in der Bekenntnisschule oder in einer Weltanschauungsschule
der Staat sich mit einem bestimmten Bekenntnis identifiziert und sein
bracchium saeculare dazu leiht, die Kinder im Sinne der bestimmten Geistes-
haltung zu erziehen, iiberldBt er in der Gemeinschaftsschule die Erziehung in
einer religiés-weltanschaulich ausgeprégten Geisteshaltung den Eltern. Der Staat
identifiziert sich daher nicht mit dem ,Bekenntnis der Bekenntnislosen*, son-
dern iiberldBt die Frage des Bekenntnisses gerade dem Individuum, erzieht
aber weder zu einem Bekenntnis noch zur Bekenntnislosigkeit®s, Von einer
Durchbrechung des Neutralitdtsprinzipes kann daher nur im Fall der religios
oder weltanschaulich gebundenen Schule gesprochen werden.

8 So zuch Stein, Elternrecht, S. 29.

Ml So auch Maurer, S. 83.

#2 Maurer, S. 83; seine weiteren Ausfilhrungen auf S. 101 f. sprechen im iibri gen gegen dxese Behauptung.
Wenn Maurer iiber den Charakter die iiberkonfessionelle dhristliche Gemeinschaftsschule als eine geringere
Gewissensbelastung als die Konfessionsschule ansicht, so gesteht er damit ein, da in der diristlichen Gemein-
schaftsschule eben zu keinem bestimmten Bekenninis erzogen w:rd Dxese Sdmle kann nur eine geringere
Gewissensbelastung sein, weil sie nicht gegen, sondern ohne die k p erzieht,

M2 Geiger, Schule und Staat, S. 38.

84 Vei, oben S. 13 f.; Heckel, PSchR, 5. 224; Peters, Elternrecht, 405; Geiger, Schule und Staat, S. 15;
ausdriicklich Art. 131 Abs. I Verf. Bayem. vgl auch Art. 56 Abs. IV Verf. Hessen; Art. 12 Abs. I Verf. Bad-
Wirtt.; Art. 26 Verf. Bremen; Art. 33 Verf. Rh.-Pf.

85 Letzteres kann man nur in den Schulen der .DDR* annechmen, vgl. oben S. 78.
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2. Die Zulissigkeit dieser Durchbrechung der Neutralitit
a) Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen

Es fragt sich nun, wie weit der Staat sich der Pflege eines bestimmten Be-
kenntnisses, einer Weltanschauung oder allgemein christlicher Gedanken mit
seinen Institutionen annehmen darf, d. h. ob der Staat sich mit einer bestimm-
ten Geisteshaltung im Schulrecht identifizieren darf.

Gezeigt war, daB der weltanschauungsneutrale Staat von den Dingen der Reli-
gion oder Weltanschauung keine Kenntnis nimmt, daB er dafiir kein Organ
hat, daB er sich mit religiosen Lehren nicht identifiziert. Sollte es daher im
Grundgesetz keine positive Norm geben, die dem Staat den Unterhalt von
religids gebundenen oder bestimmten Schulen gestattet®, wire die Verfas-
sungsméBigkeit der Errichtung derartiger 6ffentlicher Schulen — wie im ameri-
kanischen Verfassungsrecht — in Frage gestellt.

Die Bekenntnisschule wird im Grundgesetz in zwei Absidtzen des Artikels 7
GG erwdhnt, und zwar zundchst mittelbar in Artikel 7 Absatz III Satz 1| GG
insofern, als dort bekenntnisfreie offentliche Schulen von der Erteilung des
Religionsunterrichts befreit werden. Da der Gegensatz zur bekenntnisfreien
Schule aber jede Schule ist, die nicht vollkommen auf eine religiése Bindung
verzichtet, muB sowohl die Bekenntnisschule, als auch die dhristliche Gemein-
schaftsschule und die Gemeinschaftsschule, in der Religionsunterricht erteilt wird,
als nicht bekenntnisfrei angesehen werden®?, so daB aus Artikel 7 Absatz III
Satz 1 GG kein SchluB auf die Zulédssigkeit der Bekenntnisschulen zu ziehen ist.

Die Bekenntnisschule findet eine weitere Erwdhnung im Zusammenhang mit
der Freiheit, Privatschulen errichten zu diirfen, in Artikel 7 Absatz V GG. Der
fiir die hier erérterte Frage wichtige Teil dieser Bestimmung lautet: ,Eine
private Volksschule ist nur zuzulassen, ... auf Antrag von Erziehungsberech-
tigten, wenn sie als Gemeinschaftsschule, als Bekenntnis- oder Weltanschau-
ungsschule errichtet werden soll und eine o6ffentliche Volksschule dieser Art
in der Gemeinde nicht besteht.” Artikel 7 Absatz V GG schlieft gedanklich
an Artikel 7 Absatz IV GG insofern an, als er das Recht, Privatschulen zu
errichten, an bestimmte Voraussetzungen kniipft und iiber die allgemeinen
Voraussetzungen der Sitze 2, 3 und 4 des Absatzes IV hinaus weitere, zu-
sétzliche und erschépfende Zulassungsbedingungen aufstellt®8, Wenn Artikel 7
Absatz V GG das Recht, eine Bekenntnisschule oder Weltanschauungsschule
als private Schule zu errichten, davon abhéngig macht, daBl eine Schule dieser
Art in der Gemeinde nicht besteht, so setzt er voraus, daB der Staat derartige
Schulen in den Gemeinden errichten kann, da andernfalls die Einschrénkung
des Absatzes V iberfliissig wire®®, Keinesfalls ist es die Tendenz dieser Be-
stimmung, das Volksschulwesen in private Héande iibergehen zu lassen. Der
Staat geht vielmehr nach wie vor davon aus, daB dem oOffentlichen Schulwe-
sen ein Vorrang zukommt und daB die Jugend nach Médglichkeit in offent-
lichen Schulen zu erziehen ist8%®, und zwar auch in Bekenntnis- und Weltan-
schauungsschulen, wie sich aus der bloBen Existenz des Artikels 7 Absatz
V GG entnehmen laBt.

88 Die Frage der Erzwingbarkeit des Besuchs ciner derartigen Schule ergibt sich erst im AnschluB an. die
Berechtigung zur Errichtung und Darbxetung Sie wird im tolgenden zu untersuchen sein.

ur oy Mangoldt Klein, Art. 7, Anm. II, S. 287; Hedckel, in: DOV 1953, S. 593.

8% Heckel, PSR, S. 228; v. Mmgcldt-Klem Are. 7, Anm. VII, 1, S. 297; Wernicke, BK, Art. 7, Aom. II, 5;
Zmn-Stem, Art. 61, Anm. 5, S. 304; vgl. unten $.°199 #.

8 So auch Hedkel, in: DOV 1953, S. 593; BVerwG 17, 267 = MDR 1964, S. 441 = DVBL 1964, S. 279; BVerwG
19, 252, 259,

e Vgl unten S. 201 ff.
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Unter Bekenntnisschulen im Sinne des Artikels 7 Absatz V GG wird von der
iiberwiegenden Meinung die Bekenntnisschule im materiellen Sinne verstan-
den®!. Demgegeniiber hat Redelsberger?’ behauptet, daB sich aus Artikel 7
Absatz V keine SchluBSfolgerung auf die Zuldssigkeit der Bekenntnisschulen
zichen lasse. Artikel 7 Absatz V GG habe lediglich die Bekenntnisschule im
formellen Sinne im Auge gehabt, da weder im Zweiten Reich noch in der
‘Weimarer Zeit der Begriff der materiellen Bekenntnisschule in Lehre und
Praxis ein Rechtsbegriff gewesen sei und das Bonner Grundgesetz darin
keine Anderung gebracht habe. Im Ergebnis kommt Redelsberger allerdings
doch dazu, dem Staat die Errichtung von Bekenntnisschulen zu gestatten, wenn
auch unter der Auflage, daB stets eine Gemeinschaftsschule vorhanden sei
und die Eltern zustimmten. Er beruft sich dafiir auf die Kulturautonomie der
Lénder®3, Da aber die Kulturautonomie der Lander nur im Rahmen des Grund-
gesetzes ausgeiibt werden kann, bedarf es hier doch noch einer Erérterung
der Uberlegungen Redelsbergers. Wenn Artikel 7 Absatz V GG tatsachlich
nur Bekenntnisschulen im formellen Sinne im Auge hidtte, so wire es aller-
dings zweifelhaft, ob angesichts des Grundsatzes der staatlichen Neutralitdt
Bekenntnisschulen im materiellen Sinne zuldssig wéren.

Redelsberger versucht nachzuweisen, daB die Weimarer Reichsverfassung nur
Bekenntnisschulen im formellen Sinne gekannt hitte. Aber abgesehen davon,
da8 er im wesentlichen Autoren zitiert, die als Gegner der Bekenntnisschu-
len zu bezeichnen sind, so daB seine geschichtlichen Erdrterungen nicht zu
iiberzeugen vermdgen®, kann das Problem nicht aus den unter dem Abschnitt
«Bildung und Schule” gegebenen Bestimmungen der Weimarer Reichsverfas-
sung gelost werden, da Artikel 174 WRV den Zustand der Schularten in den
Léndern festlegte, bis ein Reichsgesetz ergangen war. Dieses Reichsgesetz ist
nie ergangen. In den einzelnen Ldndern aber bestanden Bekenntnisschulen im
materiellen Sinne®3. DaB das Preufiische VUG lediglich nach formellen Ge-
sichtspunkten abgrenzte, kann daran nichts dndern.

Auch wihrend der Schaffung des Grundgesetzes war man sich dariiber im
klaren, daB es um Bekenntnisschulen im materiellen Sinne ging, als die
CDU/CSU, das Zentrum und die DP diese Schulform im Grundgesetz als von
den Eltern zu bestimmende durchsetzen wollien. Das schon deshalb, weil es
den katholischen Parlamentariern nicht ausgereicht hatte, lediglich formelle Be-
kenntnisschulen zu haben, ohne ihre Kinder im Sinne ihres Bekenntnisses in
der offentlichen Schule erzogen zu sehen, wie die katholische Kirche es fordert.
Weiter ergibt sich aus der Zulassung von Weltanschauungsschulen als offent-
lichen Schulen, die ebenso wie Bekenntnisschulen in Artikel 7 Absatz V GG
als offentliche Schulen vorausgesetzt werden und damit erkennbar verfassungs-
maBig zuldssig sind, daB Bekenntnisschulen solche materiellen Gehalts sein
konnen. Weltanschauungsschulen sind nidmlich stets — auch unter der Wei-
marer Reichsverfassung — solche Schulen gewesen, deren gesamter Unterricht
auf der Grundlage einer bestimmten Weltanschauung ausgerichtet war. Was
aber fiir die Weltanschauungsschulen recht ist, ist fiir die Bekenntnisschulen
billig. SchlieBlich ergibt die Erwédhnung der Bekenntnisschule im Zusammenhang
mit der Privatschule, daB hier auch materielle Bekenntnisschulen fiir die 6ffent-

1 Peters, Elternrecht, S. 410; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Aam. VII, 3, S. 298; Maunz, Staatsrecht, S. 118.

&2 Redelsberger, in: DOV 1954, S. 102 ff.

%1 Redelsberger schreibt: ,Da die Gestaltung der &ffentlidhen Schule als Bekenntnis- oder Gemeinschafts- oder
Weltanschauungsschulen den Lindern auf Grund ihrer Kulturautonomie iiberlassen ist, und eine ausdriickliche
Beschrinkung im Grund z nicht vorgesehen ist, steht an sich nichts im Wege, daf die Linder Bekenntnis-
schulen im materiellen Sinne einrichten.® — Dafl das Problem nicht einfach mit dem Hinweis auf die Kultur-
autonomie geldst werden kann, zeigen Kriigers Ausfihrungen — vgl. oben S. 108 f. und die Oberlegungen
dieser Arbeit. -

®& So auch Hedkel, in: DUV 1954, S. 144; Maurer, S. 85.

%% Huber, in: ASR, Bd. 22, S. 100; vgl. fir die Bayerischen Schulen: Piloty, S. 15.
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lichen Schulen gemeint sind. Ohne Zweifel diirfen Privatschulen an einem be-
stimmten Bekenntnis ausgerichtet sein. Wenn Artikel 7 Absatz V GG die Errich-
tung privater Schulen, die aus dem Bekenntnis materiell gestaltet sein diirfen,
von dem Fehlen einer gleichartigen offentlichen Volksschule abhdngig madht, so
mufl es dem Staat auch gestattet sein, 6ffentliche Bekenntnisschulen materieller
Art zu errichten, schon um die Errichtung derartiger Privatschulen verhindern zu
konnen. Denn wenn auch kein Schulmonopol mehr besteht, so besteht doch nach
wie vor der Vorrang der 6ffentlichen Schulen nach dem Grundgesetz®5,

Aus Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG schlieBt Redelsberger fiir die gegen-
wartige Verfassungslage, daB lediglich der Religionsunterricht in Ubereinstim-
mung mit den Grundsdtzen der Religionsgemeinschaften erteilt werden diirfe,
da andernfalls diese Bestimmung Uberflissig wire. Artikel 7 Absatz III Satz
2 GG aber schreibt lediglich ein Minimum von religioser Bindung fiir alle
Schulen (mit Ausnahme der bekenntnisfreien), also auch der Gemeinschafts-
schulen, vor. Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG steht daher einer weitergehen-
den Durchdringung der Schule mit dem Geist eines Bekenninisses nicht ent-
gegen’s7,

Redelsberger will weiter aus Artikel 7 Absatz III Satz 3 GG, wonach kein
Lehrer gegen seinen Willen verpflichtet werden darf, Religionsunterricht zu
erteilen, schlieBen, daB die Bekenntnisschule in Artikel 7 Absatz V GG
lediglich im formellen Sinne zu verstehen ist. Es wiirde dem Sinn dieser Vor-
schrift widersprechen — so meint er —, wenn ein Lehrer zwar die Erteilung
von Religionsunterricht ablehnen diirfe, aber gezwungen werden kénne, den
gesamten anderen Unterricht gegen seine Gewissensentscheidung im Geiste
eines Bekenntnisses erteilen zu miissen. Dieser Uberlegung ist zwar insofern
zuzustimmen, als ein Lehrer in der Tat nicht zu einer bekenntnisméBigen Er-
teilung des Unterrichts gezwungen werden kann®?® — hiergegen schiitzt ihn
Artikel 4 Absatz I GG, der insofern den Minimalschutz des Artikels 7 Absatz
III Satz 3 GG ergédnzt. Aber gegen die Institution der materiellen Bekennt-
nisschule kann daraus nichts abgeleitet werden. Ein derartiger Lehrer ist dann
eben ungeeignet fiir eine Bekenntnisschule®® und kann versetzt werden, worin
keine Benachteiligung im Sinne des Artikels 4 Absatz I GG gesehen werden kann,
da jeder Beamte mit der Versetzung an eine gleichartige andere Stelle rechnen
muf®®®, Gegen das Institut der Bekenntnisschule im materiellen Sinn 148t sich dar-
aus nichts ableiten. Fiir den Staat entsteht lediglich das praktische Problem,
Lehrer zu finden, die bereit sind, an einer Bekenntnisschule zu unterrichten.

Wenn somit das Grundgesetz in Artikel 7 Absatz V GG mittelbar anerkennt,
daB der Staat Bekenntnisschulen im materiellen Sinn zu errichten und zu unter-
halten berechtigt ist, so geschieht das unter Durchbrechung des Neutralitéts-
prinzipes, wie es in Artikel 3, 4, 33 und 140 GG zum Ausdruck gekommen
ist. Da Artikel 7 Absatz V GG sich speziell mit der Frage der Schulordnung
befaBt, ist er insofern als lex specialis-gegeniiber den genannten Grundrechts-
artikeln anzusehen, als der Unterhalt von Bekenntnisschulen betroffen ist®!.
Hier gilt das gleiche wie fiir die Weimarer Reichsverfassung: der Schulartikel
steht neben den allgemeinen Vorschriften, die das Verhdltnis Biirger—Staat
normieren und das Selbstverstindnis des modernen Staates ausmachen. Die
Artikel 3, 4, 33 und 140 GG konnen daher nicht gegen die verfassungsrecht-
liche Zulassigkeit des Bestehens von staatlichen Bekenntnisschulen iiberhaupt

8 Vgl. unten S. 201 ff.

%7 So auch Maurer, S. 85.

&5 Vgl. unten S. 213 f.

%9 Vel. unten S. 213; so auch Maurer, S. 85.

™ Hamel, S. 73/74; BadStGH DVB! 1950, S. 275; BayVGH, BayVBl 1958, S 58; vgl. unten S. 213f
#1 So such Heckel, in: DUV 1953, S. 595/6.
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ins Feld gefiihrt werden, da Artikel 7 Absatz V' GG die Bekenntnisschulen
institutionell garantiert®®?, ohne daB damit {iber die Voraussetzung ihrer Er-
richtung im einzelnen etwas ausgesagt wiére.

Die heutigen bundesrechtlichen Bestimmungen verbieten die Darbietung von
offentlichen Bekenntnisschulen jedenfalls nicht generell. Die Durchbrechung des
Neutralitatsprinzipes liegt in dem Einsatz von Staatsmitteln®®® fiir ein bestimm-
tes Bekenntnis, in der Identifizierung des Staates mit den Lehren des be-
treffenden Bekenntnisses und in der Verbreitung der Glaubenslehre mit seinen
eigenen Institutionen®4, : ' ' :

Was hier fir die Zuldssigkeit von Bekenntnisschulen gesagt wurde, gilt in
gleicher Weise fiir die Zul&dssigkeit von Weltanschauungsschulen, die Arti-
kel 7 Absatz V GG in einem Zuge mit der Bekenntnisschule nennt und sie
daher ebenso als staatliche Schule voraussetzt. Die Gleichsetzung entspricht
im ibrigen der im Grundgesetz durchgdngig durchgefiihrten Gleichsetzung von
Glauben und Weltanschauung. Insofern durchbricht der Staat auch hier seine
religits-weltanschauliche Neutralitdt.

b) Die christliche Gemeinschaftsschule

Die Zuldssigkeit der Unterhaltung von christlichen Gemeinschaftsschulen ergibt
sich daraus, daB diese gegeniiber der Bekenntnisschule eine geringere Iden-
tifizierung des Staates mit dem geistigen Gehalt der Religion darstellt, da
hier nur die den Konfessionen gemeinsamen fundamenta unterstiitzt werden.
Wenn der Staat sich aber in dem starken MaB einer Bekenntnisschule fiir reli-
giose Belange einsetzen darf, so kann ex argumento a maiore ad minus ge-
schlossen werden, da er auch christliche Gemeinschaftsschulen unterhalten darf.

Stein?®3 versucht, eine weitere Begriindung fiir die Zuldssigkeit von dristlichen
Gemeinschaftsschulen zu geben. Da Artikel 7 Absatz IIl GG die Erteilung
von Religionsunterricht in allen Schulen auBer den bekenntnisfreien, also auch
in den Gemeinschaftsschulen, zur Pflicht gemacht habe, gehe das Grundgesetz
von dem Begriff der Gemeinschaftsschule in dem bisher iiberlieferten Sinn der
JChristlichen Gemeinschaftsschule* aus. An diesem Rechtszustand werde auch
dadurch nichts gedndert, daB einzelne Landesverfassungen ihre Schulen nicht
mehr als ,christlich® bezeichneten. Diese Argumentation vermag allerdings
nicht zu {iberzeugen. Denn es ist zweierlei, ob Religionsunterricht als ein Fach
unter anderen Fdchern erteilt wird, oder ob der gesamte Unterricht im Geiste
des Christentums erteilt wird. Es ist eben durchaus méglich, daB anderen Un-
terrichtsfichern andere Gedanken zugrunde gelegt werden als allgemein christ-
liche. In einer Gemeinschaftsschule, die sich nicht als christliche Gemeinschafts-
schule versteht, ist es eben mdglich, ,daB den Schiilern ... in der Religions-
stunde eine Art ciristliche Weltanschauung, in der Biologiestunde biologischer
Materialismus, in der Geschichtsstunde historischer Relativismus, in der Deutsch-
stunde ein sidkularisierter Humanismus und andere dieser Art dargeboten
werden*8%8, Artikel 7 Absatz III GG schreibt zwar vor, da8 Religionsunterricht

2 Hamann, Arc. 7, Anm. A 3. Dieselben Uberlegungen liegen Landés Frage in: Thoma-Anschiiez, S. 717,
zugrunde: ,Ob und inwieweit die Teilung des Sifentlichen Unterrichtswesens in einzelne Schulkdrper unter
dem Gesichtspunkt méglicher Zusammenfassung von Lehrenden und Lernenden gleichen Bekenntnisses und

der gleichen Weltansch g zu geschehen hat oder ob dieser Gesichtspunke fiir die Organisation von vornherein

aussgleidcn muB.® Diese Frage beantworter er dahin, daf Art. 146 WRV in Form eines Kompromisses diese
Frage dahin entschieden habe, daB unter bestimmten Voraussetzungen auf Antrag der Erziehungsberechtigten
auch Volksschulen eines Bekenntnisses zu errichten sind. . .

#3 Mittel der gewihrenden Verwaltung, ob auch Zwangsmittel fir Bek chul ing! werden diirfen,
bedarf der besonderen Erérterung — vgl. unten S. 175 ff,

84 Daher zu Recht Wolff, II, S. 290: .Unterricht und Erzichung sind in der BRD nicht nur fachlidh, sondern —
l}:{ngé::c‘ixgeg dersbezennmimeumliﬁ: des Bundes und der Linder — auch weltanschaulich ausgerichtet®; ebenso

eckel-Seipp, 5. #4.
®8 Stein, in: NJW 1950, S..659; ebenso Diirig, kath. PSch in Bremen, S. 30, 35 und 54 — vgl. oben Anm. 833.
8 Thielicke, Kirche und Uffentlichkeit, S. 119. X . . .
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in der Gemeinschaftsschule zu erteilen ist, besagt aber nichts iiber deren
sonstige innere Ausgestaltung. Die Gemeinschaftsschule braucht sich in der
Gestaltung der iibrigen Unterrichtsfacher von der bekenntnisfreien Schule
durch nichts zu unterscheiden. Die christliche Gemeinschaftsschule aber ist ge-
rade eine Schule, deren gesamter Unterrichtsbetrieb ,christlich” ist. Aus der
Erteilung oder Nichterteilung von Religionsunterricht kann daher nicht auf den
Charakter und damit auf die Zuldssigkeit einer Schulart geschlossen werden.

¢) Das Ergebnis der Entstehungsgeschichte

Die Richtigkeit dieser unter a) und b) dargelegten These zeigt sich im ibrigen
an der Entstehungsgeschichte des Artikels 7 GG87. Zwar gelang es den
Fraktionen der CDU/CSU, der DP und des Zentrums nicht, eine Bestimmung
im Grundgesetz zu verankern, wonach der Wille der Erziehungsberechtigten fiir
die religits-weltanschauliche Ausgestaltung der Schule entscheidend sei. Eben-
sowenig gelang es aber auch der SPD, eine Bestimmung im Parlamentarischen
Rat durchzusetzen, die die Gemeinschaftsschule verbindlich fiir alle Ldander vor-
schreibt. Die SPD brachte zwar keinen derartigen Antrag im Parlamentarischen
Rat ein. Aus den Ausfithrungen der Sprecher der SPD?%® ergibt sich aber, daf
sie eine derartige Losung gerne gesehen hitte, angesichts der Mehrheitsver-
héltnisse im Parlamentarischen Rat aber keine Moglichkeit sah, eine derartige
Bestimmung durchzusetzen.

8. Abschnitt: Schulbesuchspflicht und Schulorganisationsrecht
I. Einleitung

Mit der grundsétzlichen Feststellung, daB der Staat religios und weltanschau-
lich durchformte Schulen errichten und darbieten darf, ist das Problem der
religiés-weltanschaulichen Schulorganisation allerdings noch nicht geldst.
Seine volle Bedeutung erlangt die Frage nach der Schulform erst dadurch, daB
der moderne Staat nicht darauf verzichtet und auch nicht verzichten kann,
seinen Biirgern eine Erziehung angedeihen zu lassen, ob die Eltern dies wollen
oder nicht. Die allgemeine Schulpflicht, die das Mittel des Staates ist, um
die Kinder in den GenuB der schulischen Erziehung und Ausbildung kommen
zu lassen, auch wenn die Eltern der Schulerziehung ihrer Kinder gleichgiiltig
oder ablehnend gegeniiberstehen sollten und die Kinder noch nicht die nétige
Einsichtsfahigkeit in die Notwendigkeit einer griindlichen Erziehung und Aus-
bildung haben, ist Ausdruck des Erziehungsinteresses des Staates®®. Sie ent-
halt fiir alle Jugendlichen, die in einem Bundesland ihren Wohnsitz oder ihren
gewéhnlichen Aufenthalt haben, die Verpflichtung zu einem Mindestschulbe-
such im Rahmen der geltenden Schulgesetze. Die Schulpflicht wendet sich zu-
nichst an die Schiiler, denen sie den Schulbesuch vorschreibt. Daneben sind
die Eltern oder sonstige Erzichungsberechtigte verpflichtet, die schulpflichtigen
Kinder zur Schule anzumelden, sie in die Schule zu schicken und sie zum
Schulbesuch anzuhalten®7°.

87 Vpl. oben S. 79 ff. .

# Vgl. besonders dic Ausfithrungen des Abg. Menzel (SPD), 3. Lesung Plenum, Stenobericht, S. 205; vgl.
oben S. 83 f.

% Die Verfassungsmifigkeit der Schulpflicht ergibe sich aus Art. 7 Abs. I GG. Vgl. BVerwG 18, 40, 42; v.
Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm, VIII, S, 298; Wernicke, BK, Art. 7, Anm“ 11, 6; Hedkel, in: DU\{ 1950, S. 2;
Maurer, S. 124 f. A. A. nur Mayer, in: DVBI 1955, S. 581 ff. Insoweit ist Art. 6 Abs. Il GG eingeschrinke;
BayVerfGH Bd. 7, II, S. 9. i

m Vgl. OVG Liineburg, DUV 1961, S. 793; Heckel-Seipp, S. 255 ff.
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Durch diese Verpflichtung, die die Lainder teils lediglich in Schulgesetzen, teils
auch in ihren Verfassungen verankert haben®’!, kann es fiir die Eltern von
Bedeutung werden, welche geistige Ausrichtung die Schule aufweist, da die
Eltern ihre Kinder der erzieherischen Einwirkung der Schule nicht entziehen
konnen. Die unbedingte Verpflichtung zum Schulbesuch gibt den Eltern nicht
die Moglichkeit, ihr Kind lediglich in hduslicher Erziehung geistig zu formen
und zu lenken. Die schulische Erziehung stellt heute einen stets zu dem
elterlichen ErziehungseinfluB hinzutretenden Faktor dar, der auf das geistige
Werden der Kinder EinfluB hat. Die heutige Schule bemiiht sich dabei aner-
kanntermaBen®? nicht nur um die Vermittlung von Wissen, sondern versucht
den jungen Menschen zu ,erziehen”. Die Schule, deren sich der Staat zur Er-
fiillung seines Erziehungsanspruches bedient, ist nach ihrer gesamten geschicht-
lichen Entwidklung nicht nur fachliche Unterrichtsanstalt, sondern Bildungs-
schule, die Charakter, Vorstellungsbild und geistige Haltung des Kindes mit-
bestimmt. Erziehung, wie sie auch in der Schule ausgeilibt wird, 1aBt sich nur
auf der Grundlage gewisser geistiger Werte durchfithren. Die Schule hat inso-
fern die Aufgabe, den Nachwuchs mit den tiberlieferten und lebendigen geisti-
gen, ethischen und kulturellen Werten bekannt zu machen, die fiir das geistige
Wachsen des Menschen zur eigenen Personlichkeit von Bedeutung sein kén-
nen. Ob die Schule diesem Anspruch tatsdchlich gerecht wird, kann hier dahin-
gestellt bleiben. DaB daneben auch religiése Werte hinzutreten miissen, wird
von vielen Seiten, von Pddagogen, von Eltern, die wiinschen, da8 ihre Kinder
in demselben Geist wie sie aufwachsen, und vor allem von Seiten der Kir-
chen vorgetragen, da nur dann eine ganzheitliche Formung des Menschen in
seiner Verantwortung vor Gott mdéglich sei. Fiir manche Eltern ist es ein echtes
Anliegen, daB die Schule in Ubereinstimmung mit ihren eigenen religiésen
Gedanken erzieht, um so eine Einheitlichkeit von h&uslicher und schulischer
Erziehung zu erreichen oder — wie es gerade heute héufig der Fall ist — die
im Hause mangelnde religiése Erziehung durch eine entsprechende schulische
Erziehung zu ersetzen oder wirksam zu ergénzen. Daraus wird vor allem auch
von den Eltern unter Umstdnden gefordert, daB das Bildungsgut aus religioser
Sicht gelehrt wird und daB das religitse Moment alle Facher durchdringen muB.
Eine Einigung iiber die zugrundezulegenden Werte der Erziehung ist heute
allerdings weniger denn je erreicht und angesichts der freiheitlichen Wertord-
nung des Grundgesetzes, die den weltanschaulichen und religiésen Pluralismus
unserer Gesellschaft bejaht, auch nicht erreichbar oder unbedingt erstrebens-
wert.

Angesichts der Schulpflicht einerseits und der Tatsache, daBl Erziehung an ge-
wissen Grundwerten ausgerichtet ist, andererseits, ergibt sich vor allem die
Frage, ob der Staat dazu verpflichtet ist, Riicksicht auf die Vorstellung der
Eltern zu nehmen, ob der Staat angesichts der grundsétzlichen Berechtigung
des Unterhalts von Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch machen muB, ob er davon nur im Rahmen grundgesetzlicher
Bestimmungen Gebrauch machen darf oder ob den Lindern bei Ausgestaltung

1 Die Regelung der Sdmlpﬂxcht findet sich in folgenden Bestimmungen:
?rt 14 Verfg Bad.-Wiirtt.; Gesetz iiber Schuljahr und Schulpflicht in Baden-Wirttemberg vom 9. Mirz 1953
§ 2 bis 5;
Art. 129 Verf. Bayern; Gesetz tber die Schulpflicht in Bayern vom 15. Januar 1952, §§ 1, 4, 6;
Schulgesetz Berlin vom 26. Juni 1948, §§ 7, 9; .
Art. 30 Verf. Bremen; Gesetz iiber das Schulwesen det Freien Hansestadt Bremen vom 4. April 1949 $S 7——12
Schulgesetz Hamburg vom 25. Oktober 1949, §§ 2, 3, 5;
Art 56 Abss I7Satz 1 Verf. Hessen; Gesetz iiber die deulpﬂxdu im Lande Hessen vom 27. Mai 1950, §§ 1,
2, ,
d‘migesctz Niedersachsen vom 14, September 1954, §§ 1, 25--28, 32; .
Art. 8 Abs. II Verf. NRW; Erstes Gesetz zur Ordnung "des Schulwesens vom 8. Apnl 1952, § 2 Abs, II;
Art. 6 Abs. 1 Landessauun? Schleswig-Holstein; Gesetz uber dne Schulpflicht vom 5. Dezember 1955;
Schulpflichtgesetz von vom 22, Dezember 1955, §§ 1

"2 Vgl. Lexikon der Pidagogik: .Erzichungsschule® (B. Gerlach), l Bd., Spalte  1071—1073; .Schule und Schuler-
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des religids-weltanschaulichen Charakters der Schulen eine lediglich durch die
parlamentarische Grundordnung (Art. 28 GG) beschrdnkte Freiheit der Ausge-
staltung der Schulorganisation zusteht.

II. Der EinfluB des Elternrechis auf die religios-weltanschauliche Gestaltung
der Schule

Denkbar ist zundchst, daB den Eltern auf Grund ihres in Artikel 6 Absatz
II GG garantierten Elternrechts ein Wahlrecht hinsichtlich der religids-welt-
anschaulichen Ausgestaltung der Schule derart zur Verfligung steht, daB sie
vom Staat die Errichtung einer bestimmten Schulform verlangen konnen. Zu
untersuchen ist daher, ob den Eltern ein subjektiv-offentliches Recht auf Er-
richtung einer bestimmten konfessionell oder weltanschaulich durchformten
Schule zusteht, d. h. ob ‘den Eltern eine durchsetzbare EinfluBmoglichkeit auf
die Gestaltung der Schulorganisation in dieser speziellen, religids-weltan-
schaulichen Hinsicht gewdhrt ist, ob den Eltern also das sogenannte ,kon-
fessionelle Elternrecht” zusteht.

Das Grundgesetz enthélt keine ausdriickliche und formelle Regelung eines welt-
anschaulich-konfessionellen Elternrechts und — im  Gegensatz zur Weimarer
Reichsverfassung — auch keine Regelung iiber die bekenntnismidBige Glie-
derung der Volksschulen. Das Elternrecht des Artikels 6 Absatz II GG miifite
daher so beschaffen sein, daB es auf Grund seines Rechtscharakters und seiner
Wirkung die Bestimmung der Grundschulform gewdihrleistet, d. h. die in Arti-
kel 7 Absatz I GG enthaltene Organisationshoheit des Staates hinsichtlich der
Schulform iiberh6ht, durchdringt und bindet.

1. Die Entscheidung des historischen Gesetzgebers

In den Verhandlungen des Parlamentarischen Rats wurde in gemeinsamen An-
trigen der CDU/CSU, der DP und des Zentrums immer wieder versucht, ein
Recht der Eltern auf Bestimmung des religiés-weltanschaulichen Charakters der
Schule mit einer entsprechenden Verpflichtung des Staates zu verankern. Diese
Antrige wurden nach lebhaften Debatten, die zeigten, daB die Frage der
Konfessions- oder Simultanschule das bedeutsamste politische Problem der
Schulbestimmungen war, von einer aus FDP, SPD und KPD bestehenden Mehr-
heit stets abgelehnt®”. Die Mehrheit wollte nicht die Zustimmung zu einem
Recht geben, auf Grund dessen die Errichtung offentlicher Bekenntnisschulen
verlangt werden koénnte. Als Ergebnis der Entstehungsgeschichte 1Bt sich daher
eindeutig feststellen, daB das von der CDU/CSU, der DP und dem Zentrum
geforderte Elternrecht ,im Sinne der neuzeitlichen spezifischen Fiarbung mit
Gewidhrung eines subjektiven Anspruchs auf Gestaltung der Schule*®™ nicht
verwirklicht werden sollte,

Dieser aus der Entstehungsgeschichte entnommene Wille des historischen Ge-
setzgebers miifite allerdings, um rechtlich bedeutsam zu sein, in der Formu-
lierung der Artikel 6 und 7 des Grundgesetzes zum Ausdruck gekommen
sein. Aus der Entstehungsgeschichte ist nichts dartiber zu entnehmen, wie das
Elternrecht sich grundsédtzlich zu dem staatlich-schulischen Erziehungsrecht ver-
halten soll. Denkbar sind dabei grundséitzlich drei Moglichkeiten der Abgren-
zung von Elternrecht und staatlichem Schulerziehungsrecht: 1. Entweder gilt

zichung® (E. Weniger), 4. Bd., Spalte 71~-76; ,Schule und Gesellsduft (E. Péggeler), 5. Bd., Spalte 633—637;
vl auch a. a. O., LErzieh ender Unterndzt (B Gerlach), 1. Bd., Spalte 1022—1026, ,Enxehung (F. X.
ggersdorfer), 1. Bd Spalte 1031—104.
% oben S. 79 f HA Steno, S. 555 ff S. 760, und Stenobericht, S. 205 ff.
" Werm&e, BK, Art. 6, Anm. II, 2c.
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der in der hduslichen Erziehung unbestrittene Primat der Eltern kraft ihres
natiirlichen Elternrechts auch gegeniiber und in der staatlichen Schule mit der
Folge, daB der Grundsatz ,Elternrecht bricht Staatsrecht gilt, oder 2. das
Elternrecht hat lediglich im h&uslichen Bereich seine Bedeutung, so daB der
Grundsatz ,Staatsrecht bricht Elternrecht” hinsichtlich der schulischen Erziehung
gilt, oder 3. beide Erziehungsrechte bestehen nebeneinander und sind im
schulischen Bereich im einzelnen voneinander abzugrenzen.

2. Der Primat des Elternwillens — katholische Naturrechtsauffassung

Die erste der drei Moglichkeiten, nach der das elterliche Erziehungsrecht dem
Staat stets und generell vorgeht, wird — wie oben auf S. 92 gezeigt wurde —
in der katholischen Naturrechisauffassung vertreten. Dem Staat kommt hier-
nach grundsétzlich nur eine subsididre Erziehungsfunktion zu, die in der Unter-
stiitzung und Forderung der Kindererziehung durch die Eltern auch durch die
staatliche Schulorganisation liegt. Der Staat hat daher den Primat des Eltern-
willens zu beachten. Die Schule wird als AusfluB des Elternrechts und nicht
als Verwirklichung des staatlichen Erziehungsinteresses verstanden. Die Kon-
sequenz ist, daB die Eltern einen subjektiven Anspruch auf Mitgestaltung der
Schule auch in ihrem bekenntnisméBigen Charakter haben.

Gegen diese Auslegung des Elternrechts spricht zunédchst die Entstehungsge-
schichte, die gerade zeigt, daf den Eltern diese Konsequenz der katholischen
Naturrechtslehre nicht gewdhrt werden sollte. Im Schrifttum wird daher zu-
treffend aus der Entstehungsgeschichte gefolgert, daB ebenso wie in der Wei-
marer Verfassung die Lehren und Forderungen der katholischen Kirche iiber
Elternrecht und Erziehungswesen nicht verwirklicht worden sind®.

Abgesehen von der Entstehungsgeschichte ergibt sich aus der Stellung des ein-
zelnen in der Gesellschaft, wie das Grundgesetz sie sieht, daB die katholische
Naturrechtsauffassung nicht verwirklicht worden ist. Das Grundgesetz geht in
der Frage, ob der Ordnung des Ganzen oder dem einzelnen der Vorrang ge-
biithrt, einen Mittelweg. Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das
eines isolierten, souverdnen Einzelwesens, sondern das des einzelnen als Per-
sénlichkeit innerhalb der Gemeinschaft. Individuum und Gemeinschaft stehen
sich nicht derart gegeniiber, daB die Gemeinschaft nur subsididre Funktionen
dann an sich ziehen darf, wenn der einzelne die Aufgaben nicht mehr zu 1sen
vermag, sondern der einzelne ist von vornherein als gemeinschaftsbezogen
und -gebunden gedacht®, Der einzelne muB sich auf Grund dieser Einordnung
auch von vornherein Grenzen seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen, die fiir
die Férderung des Zusammenlebens in den Grenzen des Grundgesetzes not-
wendig sind, ochne daB deswegen der Eigenwert des Individuums beriihrt
wird®?, Die Grundvoraussetzung der katholischen Naturrechtsauffassung,
nach der dem einzelnen der Primat vor der staatlichen Gemeinschaft zukommt,
ist somit vom Grundgesetz nicht ibernommen worden, so da auch Artikel 6
Absatz II GG nicht die Naturrechtsauffassung zum Elternrecht verwirklicht hat.
Selbst wenn der Wortlaut des Artikels 6 Absatz II GG sich mit der Formulierung
einer religiés bestimmten Lehre deckt, gilt daher, da der Wortlaut des Ver-
fassungstextes vom Standpunkt des Staates und nicht aus der Sicht einer be-
stimmten - religiésen oder weltanschaulichen Lehre zu interpretieren ist87%,
In Artikel 6 Absatz II GG ist trotz des Wortlautes kein Naturrecht im Sinne
der katholischen Kirche verwirklicht.

-y, Mmgoldt, Kommentar, Art. 6, Anm. 3, S. 72; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. IV, 2, S. 279; Wernicke,
BK, 6, Anm. II, 2¢; Mzunz, Stntsredxt S. 116; Stein, S. 37.

m BVerfG 4 15 und N]W 1958, S 856; Stein, Elternreé:t, S. 15

7 Scheuner, in: ZevkKR, Bd. 6, . 10,

% Maurer, S. 62.
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Wie die Trennung von Elternrecht und Schule in zwei Artikeln zeigt, sollte
das Schulrecht nicht aus der elterlichen Rechtsstellung, sondern als AusfluB
der staatlichen Befugnis geregelt werden®®. Dies entspricht im tiibrigen der
historisch gewachsenen und notwendigen Verwurzelung der Schule im staat-
lichen Bereich, an der das Grundgesetz nicht hat rithren wollen. Der staat-
liche Erziehungsanspruch wird — wie seit langem — als selbstdndiger An-
spruch des Staates verstanden, der seinen Niederschlag in dem Schulaufsichts-
recht des Artikels 7 Absatz I GG gefunden hat.

Diese Selbstédndigkeit und unabhéngige Verwurzelung in der staatlichen Ord-
nung, wie sie geschichtlich in Deutschland entstanden ist, schlieBt die Annahme
eines Subsidaritdtsverhaltnisses zum Elternrecht aus. Der Staat wird mit seinen
Schulen nicht nur fiir die Eltern unterstiitzend und férdernd tétig, sondern
nimmt ein eigenstdndiges Interesse an der Erziehung wahr. ,Das Erziehungs-
recht des Staates ist darum nicht aus dem Elternrecht abzuleiten, sondern eigen-
stdndig.“88® Das Subsidiaritédtsprinzip, das im Rahmen des Artikels 6 Absatz II
Satz 2 und Absatz III GG Bedeutung hat, gilt im Rahmen des Schulrechts
nicht. Es kann daher nicht herangezogen werden, um einen Anspruch der Eltern
auf die religiés-weltanschauliche Grundform der Schule aus Artikel 6 Absatz
II GG.zu rechtfertigen.

3. Der Primat des Staates

Andererseits lieBe sich die Frage nach der Wahlmdglichkeit der Eltern hin-
sichtlich der religios-weltanschaulichen Form der Schule eindeutig negativ be-
antworten, wenn der umgekehrte Satz ,Schulrecht bricht Elternrecht” gelten
sollte, wenn also dem Elternrecht im Bereich der Schule auBer in den im Grund-
gesetz ausdriicklich genannten Féllen keine Bedeutung zuk&me.

In diese Richtung weist die Formulierung Wernidkes: ,Das in Artikel 6 Absatz II
enthaltene elterliche Recht bezieht sich im wesentlichen auf den hé&uslichen
Bereich der Familie.“®! Konsequent wird diese Ansicht von Klein vertreten®?,
der zu dem Ergebnis kommt, daB Artikel 6 Absatz II GG zu nicht mehr als zu
einer bloBen ,Verankerung” der bereits bestehenden privatrechtlichen und
offentlichrechtlichen Kindschaftsrechte im Verfassungsrecht geschaffen sei, da
Artikel 7 GG einem anderen Zweck als das elterliche Erziehungsrecht diene
und dieses dem staatlichen Erziehungsrecht nicht beherrschend iibergeordnet
sei®®, womit Klein im Ergebnis der staatlichen Schulhoheit AusschlieBlichkeit
im schulischen Bereich verleiht. Gegen eine Einwirkung des Elternrechts in
den schulischen Bereich werden vor allem die Absédtze II und V des Artikels
7 GG herangezogen. Artikel 6 Absatz II sei danach die Grundnorm, und Arti-
kel 7 Absatz II und V GG seien Spezialnormen fiir den Bereich des Schulrechts.
Aus der Regelung spezieller Félle wird auf die Unanwendbarkeit des allge-
meinen Elternrechts geschlossen®®, Die Folge dieser Interpretation ist, daf dem
Staat die Schulhoheit als ,uneingeschrinkte Organisationsgewalt” oder ,als
volle und alleinige Bestimmungsgewalt des Staates in der Schule* zusteht®s,

Diese Auslegung des Elternrechts ist weder aus der Entstehungsgeschichte noch
aus der Systematik des Grundgesetzes zu begriinden. Die Beratungen des Par-
lamentarischen Rates zeigen lediglich, daB Artikel 6 Absatz II GG eine Abkehr
von der im Dritten Reich geiibten Praxis, die elterliche Erziehung durch die

979 Peters, Elternrecht, S. 371 und 402.

88 Maurer, S. 63.

a1 Wermd&e, BK, Art. Anm I, 2c.

e g, Mangoldt-Klem, Art Anm, IV, 5d, 275.

8y, Mangoldt-Klein, Art. 6 Anm. 1V, 5b, S 274.

4 So fiir die Weimarer Rexd‘lsverf:ssung Holstem, in: AoR Bd. 12, S. 217.
% Anschiitz, WRYV, Art. 144, Anm. 1, S. 672.
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staatliche Gemeinschaftserziehung zu verdrédngen, herbeifiihren sollte und daf
das Elternrecht keinen EinfluB auf die Gestaltung des bekenntnismé&Bigen Cha-
rakters der Schule gewdhren sollte. DaB damit das Elternrecht vom Bereich
der Schule verdriangt werden sollte, 1Bt sich aus den Protokollen des Parla-
mentarischen Rates nicht entnehmen.

Die Absédtze II und V des Artikels 7 GG als spezielle, das allgemeine Eltern-
recht ausschlieBende Normen des Schulrechts zu interpretieren, verbietet die
Bedeutung, die das Grundgesetz den Grundrechten beimiBt. ,Ein. Grundrecht
und Menschenrecht, wie es Artikel 6 Absatz II bedeutet, kann nicht durch Aus-
nahmeregelungen seine Wirkung verlieren und nur Geltung haben, wenn die
Ausnahme nicht durchgreift.“8%® Eine derartige Interpretation des Elternrechts
als eines auf den héduslichen Bereich beschriankten Rechts wiirde das Grund-
recht angesichts der Bedeutung, die die schulische Erziehung hat, zu weitge-
hender Wirkungslosigkeit aushéhlen. Aus diesen Uberlegungen heraus hat das
Bundesverwaltungsgericht in der bedeutsamen Entscheidung vom 29. Juni 1957887
anerkannt, daB das Elternrecht des Artikels 6 Absatz II GG zwar in der Ab-
wehr staatlicher Eingriffe in den hé&uslichen Bereich seine hauptsédchliche Be-
deutung habe, aber daneben auch Anspriiche der Eltern gegeniiber und in der
Schule garantiere. ,Die Gestaltung des deutschen Schulrechts, insbesondere die
im Landesrecht verankerte Schulpflicht, bedeutet bereits einen derart starken
Eingriff in den Bereich der Erziehung, daB ohnehin die geistige und haltungs-
méBige Pragung der Kinder, die Entfaltung ihrer Personlichkeit (Art. 2 des
Grundgesetzes), zu einem ganz entscheidenden Teil auBerhalb des Elternhau-
ses bestimmt wird. Wenn daneben das elterliche Erziehungsrecht nicht praktisch
verkiimmern soll, gebietet sich eine Auslegung des Artikels 6 Absatz 2 des
Grundgesetzes, die den Eltern ermoglicht, sich bei der Bestimmung der Le-
bensrichtung ihrer Kinder auch dem Staat gegeniiber zu behaupten, und die
sie mit entsprechenden Rechtsanspriichen ausstattet. Dies um so mehr, als in
der gleichen Verfassungsvorschrift die Erziehung der Kinder auch als die ,zu-
vérderst’ den Eltern obliegende Pflicht bezeichnet ist.” Uberzeugender ist
es daher, wenn Peters®®® aus der Existenz der Absédtze II und V des Arti-
kels 7 GG gerade umgekehrt den SchluB zieht, daB das Grundgesetz in den
wenigen Punkten, in denen es iiberhaupt etwas iiber die Schule bestimmt,
die Mitwirkung der Erziehungsberechtigten vorsieht, und damit zeigt, da es
die Eltern von der Mitgestaltung der Schule nicht ausschlieBen will.

Der Grundsatz ,Schulrecht bricht Staatsrecht” ist somit im Grundgesetz in dieser
Allgemeinheit nicht anerkannt®,

4. Die Nebenordnung von Elternrecht und staatlichem Erziehungsrecht im
schulischen Bereich

Nach dieser grundsétzlichen Feststellung, daB weder das Elternrecht dem staat-
lich-schulischen Erziehungsrecht vorgeordnet ist, noch das staatlich-schulische
Erziehungsrecht das Elternrecht verdrdngt, bleibt nur als letzte Moglichkeit,
daB Elternrecht und staatliches Schulerziehungsrecht grundsétzlich  gleichge-
ordnet nebeneinander stehen. In diesem Sinne ist auch die Formulierung
Wernidkes®® zu verstehen, wenn er schreibt: ,Wdahrend in Artikel 6 II das
elterliche Gesamterziehungsrecht herausgestellt ist, behandelt Artikel 7 die

s Maurer, S. 66.

#7 BVerwG 5, 153 = DVBL. 1958, S. 9.

8 Peters, Elternrecht, S. 385. 3 :

9 S5 auch Stein, Elternrecht, S. 40; Hedkel-Seipp, S. 252; Mayer, in: DVBL. 1955, S. 584; Bedcker, in: FamRZ 1961,
S. 106 £.; vﬁf. BVerfG, JZ 1955, S. 114; BVerwG 5, 153 — vgl, zu Anm. 887 —; OVG Hamburg, DVBI 1954,
S. 516 ff.; dass.,, MDR 1958, 951; dass., DVBI. 1960, S. 742 und 652.

8 Wernicke, BK, Art. 7, Aom. II, fa.
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nicht dagegen, sondern daneben stehenden Erziehungsfaktoren: Staat und
Kirche.” Die Kritik v. Mangoldt-Kleins an dieser Formulierung®!, wonach es
erstens logisch unvollziehbar sei, sich ,neben” einem Gesamterziehungsrecht
Teilerziehungsrechte vorzustellen, und wonach zweitens den Eltern deswegen
kein ,Gesamt“-Erziehungsrecht zustiinde, weil ihnen das schulische ,Teil"-
Erziehungsrecht fehle, geht auBer in terminologischer Hinsicht fehl. Was zu-
treffend damit zum Ausdruck gebracht wird, ist die Tatsache, daB im Bereich
der Familie den Eltern zuvorderst (primdr) die Bestimmung der Erziehung
iiberlassen ist, wéhrend im Bereich der schulischen Erziehung Eltern und
Staat Rechte haben. Klarer formuliert, aber dasselbe sagend, schreibt Heckel8:
~Neben dem Elternrecht steht, ihm nach dem Grundgesetz gleichgeordnet, das
legitime und ,wurzeleigene’ Recht der staatlichen Gemeinschaft auf Ausiibung
offentlicher Schulerziehung ... Das Recht der 6ffentlichen Schulerziehung stellt
nicht wie das Elternrecht den Hauptbereich der Gesamterziehung dar, sondern
einen auf die Schule beschrinkten Teilbereich.”

Beide Bereiche der Erziehung, der hdusliche und der schulische, lassen sich
sehr wohl voneinander trennen, so daB beide Bereiche auch verschiedener Re-
gelung unterliegen konnen. Im Bereich der schulischen Erziehung gilt jeden-
falls, ,dafl das durch Artikel 7 GG grundséatzlich gesicherte Recht des Staates
zur schulischen Erziehung der Kinder ein dem Elternrecht gleichgeordnetes
Recht darstellt“®®, Es besteht kein Uber- oder Unterordnungsverhiltnis eines
der beiden Erziehungstrédger, dies aber nicht, weil Artikel 7 GG einem anderen
Zweck als Artikel 6 Absatz II GG dient — wie Klein behauptet®® —, sondern
weil weder die elterliche, noch die staatliche Rechtsstellung im Schulbereich
den Rechten des anderen gegeniiber subsidiar ist.

Diese Ansicht kann heute als in Rechtsprechung und Lehre herrschend ange-
sehen werden®, '

5. Die Abgrenzung der beiden Erziehungsrechte und die Einschrinkung des
elterlichen Erziehungsrechtes

Diese Nebenordnung der beiden Erziehungsrechte verlangt nach einer Ab-
grenzung, um Konflikte entscheiden zu koénnen. Diese 148t sich nur durch eine
Besinnung auf die Funktion der Eltern und der Schule in der Erziehung der
Kinder und Jugendlichen gewinnen.

Den Eltern steht auf Grund von Artikel 6 Absatz II GG das Recht zu, die
Gestaltung des Lebensweges und die geistige Prégung der Kinder primér zu
bestimmen. Daher muB es ihnen iiberlassen sein, die Auswahl der bestehen-
den Schulen und des Schulzweiges vorzunehmen, soweit mehrere Schulen zur
Verfiigung stehen und soweit nicht die Rechte anderer Schiiler oder Eltern
dem entgegenstehen®®. Dieses Recht kann durch das staatliche Erziehungsrecht
nicht ausgeschlossen werden, da das Elternrecht hier gerade seine besondere
Bedeutung im Schulrecht erlangt.

Andererseits ist es der Staat, der die Schulorganisation zur Verfiigung stellt
und sie unterhélt. Artikel 7 Absatz I GG gewihrt dem Staat daher die Schul-
aufsicht, worunter — wie = gezeigt wurde — die gestaltende, verwaltende,

8t v, Mangolde-Klein, Art. 7, Anm. II, 1, S. 279.
#t Heckel-Seipp, S. 252.

3 BVerwG, -DVBI 1959, S. 366; MDR 1964, S. 623.

"oy, Mangoldt-Klem, Art. 6, Anm. 1V, 5b S. 274,

" Vgl. oben Anm, 889; au Berdem Pcters, Eltemrecht, S. 385; Hamann, Art 6, Anm. B 4; Maurer, S. 67; Maunz,
Staat und Schule, S. 1; unentschieden Maunz, Staatsrechr, s. 116; unklar Wermckc, der’ cinerseits — unter Art.
;I’ Anm. Ié’; 1a — wie hxer schreibe und andererseits die bei Anm. 881 angefiihrte Ausfihrung in Art, 6, Aam.

2c ma

™ BVerwG 5, 153 und DVBI 1959, S. 366; OVG Hamb., DVBI 1953, S. 506; idem, DOV 1956, §. 627; Maunz.
Stntsredxt, 119 vgl. auch unten S. 206 £f.
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steuernde und kontrollierende Ordnungstitigkeit des Staates in bezug auf das
gesamte Schulwesen zu verstehen ist. An dieser Befugnis will Artikel 6 Ab-
satz II GG nichts &ndern. Die Eltern miissen sich daher in organisatorischen
Fragen dem hier zustdndigen Staat beugen®¥’. Der Staat ist es daher auch, der
den Lehrplan und die Unterrichismethoden und all die Elemente, die zu den
inneren und &uBeren Schulangelegenheiten gehoéren, — unter Umstdnden unter
Mitwirkung der Gemeinden hinsichtlich der duBeren Schulangelegenheiten —
bestimmt. Wenn der Staat in Erfiillung seiner offentlichen Aufgaben Schulen
schafft, so liegt deren Gestaltung grunds&izlich bei ihm, ohne daB8 das Eltern-
recht die Moglichkeit gibe, auf die Gestaltung einwirken zu koénnen®®. Die
Entscheidung iiber den konfessionellen Charakter einer Schule stellt aber eine
in den Bereich der staatlichen Schulorganisations- und Aufsichtsgewalt fallende
organisatorische Regelung von inneren Schulangelegenheiten dar®®,

Dem Vorrang des elterlichen Erziehungsrechts bei der Auswahl der Schule
entspricht daher nicht ein Vorrang in der Schule. Ob den Eltern auf Grund
der Tatsache, daBl das Elternrecht auch Anspriiche gegen den Staat im schuli-
schen Bereich gewédhrt, weitere Einzelrechte in bezug auf die Schulerziehung
zustehen, kann im Rahmen dieser Arbeit aufler Betracht bleiben®®, Das Eltern-
recht des Artikels 6 Absatz II GG erfihrt somit durch Artikel 7 Absatz I GG
insoweit eine Einschrdnkung, als das elterliche Gesamterziehungsrecht grund-
sdtzlich auch im Schulbereich gilt, organisatorische Fragen der Schule aber nicht
umfaﬁtﬂol 902.

Damit aber erweist sich, daB auch aus systematischen Griinden den Eltern
keine grundgesetzlich gesicherte Mdoglichkeit in Artikel 6 Absatz II GG ge-
geben ist, eine bestimmte Schule ihres Bekenntnisses oder ihrer Weltanschau-
ung verlangen zu kdénnen, da die Eltern damit gerade auf die organisatorische
Frage der inneren Ausgestaltung des Schulwesens EinfluB nehmen md&chten.
Das Gesamterziehungsrecht der Eltern in Artikel 6 Absatz II GG bindet den
Staat hinsichtlich des religios-weltanschaulichen Charakters der Schule nicht.

6. Fleigs Ansicht zur Bedeutung des Elternrechts

Einen Versudh, Artikel 6 Absatz II GG dennoch als Grundlage fiir ein elter-
liches Wahlrecht der religiés-weltanschaulichen Grundform der Schule, dem
der Staat im Rahmen des Moéglichen nachkommen mu8, zu interpretieren, hat
Fleig*® unternommen. Durch das Elternhaus und die Schule werde nicht nur
Wissen vermittelt, sondern auch ,erzogen”. Erziehung aber umgreife den gan-
zen Menschen, d. h. auch seine Verantwortung vor Gott. Sie sei daher ein
Gewissensanliegen im engsten Sinne dieses Wortes und Wertes. Das Gewis-
sensanliegen der Eltern, das durch Artikel 6 Absatz II GG geschiitzt sei, werde
erfiillt durch die Freiheit der Entscheidung, ob das Kind am Religionsunter-
richt teilnehmen soll, und der Wahl der Grundform der Schule. Artikel 7 GG

7 So auch Maurer, S. 7 : '

M Geiger, Schule und Staat, S. 41; Becker, in: FamRZ 1961, 107; Hedkel- Seipp, 5. 254; OVG Luneburg, OVGE
1954, S. 463; OVG Rh.-Pf., JW 1954, S 1463; OVG Hamb MDR 1958, S. 951; BVerwG 6,

L4 BVerwG DVBl 1958, S. 283 = DOV 1958, S. 408; OVG Koblenz, DVBl 1955, S. 503; LVG Dusseldorf DUV
1953, S.

" So erkennt dzs OVG Rh.-Pf, N 1954, S. 1463, ein Recht der Eltern an zu {iberwachen, ob eine sdluhsdxe
Mafnahme sich im Rahmen des er Schule immanenten Erziehungszwedkes hilt. Das OVG Hmb., MDR 1958,
S. 951, gewihrt den Eltern einen Ans fmch auf Einsicht in die Schiilerberichte auf Grund des Arc. 6 Abs. II GG;
vgl. zum Umfang des Anspruches auf Auskunft uber die Griinde des Mnﬂlmgens einer Priifung BVerwG, NIW
1965, S. 707. ng allg Stein, Elternred\t, S. 45
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"2 Da das Grundgesetz nur gewisse Minimalrechte verwirklichen will und das Schulrecht der Gesetzgebung und
Verwaltung der Linder zusteht, kBnnen die Linder aut dem Gebiet der Schule Mitwirkungs- und Mltspnd:e-
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sei nicht geeignet, als lex specialis dieses aus Artikel 6 Absatz II GG flieBende
Recht der Eltern zu verkiirzen. Das Grundgesetz schweige ndmlich lber die
Regelung von Schulfragen, da diese den L&ndern iiberlassen worden seien.
Nur um die Freiheit der Gewissensentscheidung zu gewéhrleisten, regele das
Grundgesetz einzelne Fragen, die von gewissensmidBiger Bedeutung fiir die
Eltern, Kinder und Lehrer seien. Der Begriff ,Aufsicht” in Artikel 7 Absatz I GG
sei unzureichend, die grundlegende Form der Schule festlegen zu kénnen, da
damit lediglich das Ende der geistlichen Schulaufsicht bekréftigt werden soll-
te?® und sich die staatliche Aufsichtsbefugnis jedenfalls an dem Grundrecht
des Artikel 6 Absatz II GG breche, wenn sie schon die Verwaltung der
Schule umfasse. Wenn der Staat daher schon seinerseits zum Schulbesuch
zwinge, so miisse er das Gewissensanliegen gemaB dem Elternwillen beriick-
sichtigen und die gewissensmaBige Seite der Verwirklichung der Schulpflicht
den Eltern zur Regelung iiberlassen. Aus einem Vergleich mit der Weimarer
Reichsverfassung ergebe sich auferdem, dal die Wahl der Grundschulform im
Grundgesetz durch Artikel 7 GG nicht ausgeschlossen, sondern bejaht sei.
Nach Artikel 146 Absatz II WRV sei auf Antrag der Erziehungsberechtigten
eine offentliche Volksschule ihres Bekenntinisses oder ihrer Weltanschauung
einzurichten, soweit eine Mindestzahl von Schillern vorhanden, d.h. soweit
ein geordneter Schulbetrieb nicht beeintrdchtigt sei. Privatschulen aber héatten
auch dann zugelassen werden miissen, wenn eine Mindestzahl von Schiillern
nicht gegeben, selbst wenn ein geordneter Schulbetrieb also nicht mdglich
gewesen sei. Das Grundgesetz schweige hinsichtlich der Schiilerzahl oder eines
geordneten Schulbetriebes vollkommen. Das Grundgesetz wolle daher ebenso
wie die Weimarer Reichsverfassung die Errichtung von Privatschulen selbst
dann zulassen, wenn ein geordneter Schulbetrieb fiir eine offentliche Schule
nicht gewdhrleistet sei, um das natiirliche Recht der Eltern auf die Wahl der
Grundschulform in jedem Fall zu schiitzen. Wenn das Grundgesetz daher le-
diglich die Privatschulen behandle und iiber die Errichtung von offentlichen
Schulen bestimmter Konfesssionen oder Weltanschauungen schweige, so be-
deute dies nicht, daB der Elternwille auf die Sphédre der Privatschulen ver-
wiesen sei, sondern besage ,lediglich die Freiheit der Griindung einer priva-
ten Volksschule, auch wenn der Zahl nach kein geordneter Schulbetrieb ge-
wahrleistet ist. Wenn aber das Grundgesetz zur unbedingten Rettung der
Gewissensfreiheit keinen Einwand zuldBt, sondern sogar einen ,ungeordneten
Schulbetrieb’ gestattet, um wieviel weniger liegt es in seinem Sinn, bei
einen geordneten Schulbetrieb irgendwie die Gewissensfreiheit einzuschran-
ken.“? Der Staat sei zwar der Verpflichtung zur Errichtung einer dem Eltern-
willen entsprechenden Schule enthoben, wenn kein geordneter Schulbetrieb
gewdhrleistet sei, miisse den Elternwillen aber beriicksichtigen, wenn dies der
Fall sei. Hitte dies aus Artikel 6 Absatz II GG flieBende Recht eingeschrankt
werden sollen, so hitte es — entsprechend Artikel 141 GG fiir den Religions-
unterricht — auch ausdriicklich gesagt werden miissen.

Artikel 7 GG ist somit nach Fleigs Ansicht nicht eine Vorschrift, die Artikel 6
Absatz II GG einschrdnkt, sondern eine Bestimmung, die selbst AuSlergewohn-
liches, ndmlich den ungeordneten privaten Schulbetrieb, zur Rettung der Ge-
wissensfreiheit in der Erziehung gewahrleisten soll.
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7. Kritik an Fleigs Ansicht

Neben der Entstehungsgeschichte, die gerade zeigt, dal Artikel 6 Absatz Il GG
nicht das Recht zur Bestimmung der Schulart einschlieBen sollte, sprechen vor
allem systematische Erwdgungen gegen Fleigs Ansicht. Fleig geht zutreffend
davon aus, daB die Erziehung der Kinder die gewissensmiBig bedingte Ent-
scheidung der Teilnahme am Religionsunterricht und der religiésen Erziehung
zum Inhalt hat®®® und daB die Abséatze II, III, IV und V des Artikels 7 GG
Grundrechte zum Inhalt haben, die dem Schutz der Gewissensfreiheit von
Eltern, Kindern und Lehrern dienen. Insofern handelt es sich in den aufge-
fiilhrten Grundrechtsbestimmungen um Konkretisierungen und Legalinterpreta-
tionen des Artikels 4 Absatz I GG®7. Ebenfalls kann Fleig darin gefolgt wer-
den, daB diese Absitze keine speziellen, das allgemeine Elternrecht des Arti-
kels 6 Absatz II GG im Schulbereich ausschlieBende Normen sind, wie oben?®®
bereits gezeigt wurde. Wenn Fleig allerdings daraus folgert, daB Artikel 7 GG
generell lediglich den Schutz des Gewissens im Auge hat, so kann ihm darin
nicht gefolgt werden. Die Interpretation von Artikel 7 Absatz I GG hat ge-
zeigt, daB hier zugleich das Erziehungsrecht des Staates anerkannt ist, das
nach liberkommener Terminologie in dem Begriff der ,Aufsicht” enthalten ist.
Dieses Erziehungsrecht hat sich zwar zundchst als Gegensatz zur geistlichen
Schulaufsicht entwidkelt, hat aber seine Bedeutung auch im Verhdltnis zum
Elternrecht, wie oben®”® gezeigt wurde. Zu dem staatlichen Erziehungsrecht ge-
hort nach liberkommener Auffassung die Regelung der inneren Schulangele-
genheiten, zu denen auch die Bestimmung der Grundschulform gehért.

Weiter kann Fleig insofern nicht gefolgt werden, als er in Artikel 7 Absatz
V GG vor allem die Zulassung eines ungeordneten Privatschulbetriebes ge-
wihrleistet sieht. Artikel 7 Absatz V GG will die grundsétzliche Moglichkeit
der Errichtung von Privatschulen garantieren, eine Sicherung, die angesichts
der Praxis des Dritten Reiches und der Bestrebungen, fiir alle gemeinsame
offentliche Volksschulen zu erreichen®?, durchaus nicht iiberfliissig ist. Das
Hauptanliegen von Artikel 7 Absatz IV und V GG ist daher nicht die Sicherung
auch eines ungeordneten Schulbetriebes, sondern die Sicherung von Privat-
schulen tiberhaupt. Ist aber Artikel 7 Absatz IV und V GG derart auszulegen,
so kann auch die iibrige Beweisfiilhrung Fleigs aus dem Vergleich mit der Wei-
marer Reichsverfassung nicht tiberzeugen.

Im iibrigen muB Fleig entgegengehalten werden, daB die Regelung der Ge-
wissensanliegen, die Artikel 7 GG enthilt, lediglich ein MindestmaB an Rech-
ten sichern will und insofern also nur weniger umfangreiche Rechte, als die
‘Wahl der Grundform der offentlichen Schule es darstellt, ndmlich lediglich die
Bestimmung des Religionsunterrichtes und die Bestimmung der Grundform der
privaten Schule gewdahrt. ,Das weitergehende Recht wurde vom Grundgesetz-
geber im Gegensatz zum weniger weitgehenden nicht genannt“®'*, und zwar
bewuBt nicht genannt, um die bestehenden Simultanschulgebiete erhalten zu
konnen, und weil die das Grundgesetz gestaltenden politischen Kréfte eine
weitergehende Bindung des Landesgesetzgebers fiir die bekenntnisméBige Ge-
staltung des Schulwesens iiberwiegend ablehnten®?. Aus dem Erwdhnen der

¢ el oben S. 9 f.

bl ;{ Malnggldt-Klfem, Art. 4, Anm, II1, 2, S. 219; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1a; Peters, Elternrecht, S. 425;

ame

8 Vel oben S. 164 ff.

“ Vel oben S. 164 ff.

318 Die Forderung nach der einheitlichen &ffentlichen Volksschule wurde im Rahmen der ,Einheitsschulbewe
erhoben; das staatliche Schulmonopol wurde zur Vouuss:tzung dafiir erklirt, dafl die “Schule ihrer staat chen
und nationalen Aufgabe gerecht werden kdnne; wgl. Landé, S. 73,

*tt Maurer, S. 91.

1t BVerfG 6, 309, 356.
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weniger weitgehenden Rechte und dem Schweigen iiber das Wahlrecht der
Eltern bei der Bestimmung der Grundform der Schule ist daher der Schlu8 zu
ziehen, daB das Elternrecht gerade nicht die Bestimmung der Form der Schule
umfassen sollte. .

SchlieBlich spricht gegen Fleigs Ansicht, daB die Trennung der urspriinglich in
einem Artikel vereinten Bestimmungen iiber das elterliche Erziehungsrecht
und das Schulwesen zeigt, daB das Grundgesetz die Eigenstdndigkeit der
Schule betont und diese primdr vom Staat her und nicht als AusfluB des
Elternrechts regelt. Im Verlauf der Debatte im Parlamentarischen Rat iiber den
Komplex Schule-Elternrecht erhielt Artikel 7 Absatz I GG mit dem ,Aufsichts-
recht” des Staates sein volles Eigengewicht, das zeigt, daB die Schule nicht
nur formell, sondern auch materiell vom Elternrecht getrennt sein sollte?s,

8. Zusammenfassung

Als Ergebnis 148t sich daher feststellen, daB der Staat nicht an den Elternwillen
auf Grund des Artikels 6 Absatz II GG gebunden ist, soweit die Bestimmung
der Grundform der Schule betroffen ist. Das Elternrecht findet insofern seine
Grenze an der Organisationshoheit des Staates, die in Artikel 7 Absatz I GG
niedergelegt ist und die Hoheit des Staates enthilt, die geistigen Grundla-
gen der schulischen Arbeit und ihre Zielsetzung festzulegen. Aus der Grund-
rechtsnatur des Artikels 6 Absatz II GG laBt sich kein subjektiv-dffentliches
Recht der Eltern auf Gestaltung der Schulform herleiten, da das Elternrecht
in dem spezifischen Sinne des ,konfessionellen Elternrechts”, als EinfluBmdg-
lichkeit auf die organisatorische Hoheit des Staates, im Grundgesetz nicht an-
erkannt ist.

Diese Auffassung hat sich auch in der Lehre und Redhtsprechung durch-
geseizt*4, So fithrt das Bundesverfassungsgericht im sogenannten Konkordats-
urteil®® aus, daB das Grundgesetz in Artikel 7 und 141 GG fiir die bekennt-
nismdBige Gestaltung des Schulwesens eine besondere sachliche Entscheidung
gefdllt habe, die es den Landern iiberlasse, wie sie ihr Schulwesen bekenntnis-
* mdBig gestalten. Die Beriicksichtigung des Willens der Erziehungsberechtigten
sei bei der religiosen und weltanschaulichen Gestaltung der 6ffentlichen
Schulen nicht sichergestellt. Artikel 7 GG stellt daher auch nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts eine Begrenzung des Elternrechts des Artikels 6
Absatz II GG fiir den Bereich der weltanschaulich-religiosen Gestaltung der
Schule dar.

HI. Einfluf der Religions- und Gewissensireiheit auf die religids-weltanschau-
liche Gestaltung der Schule

1. Einleitung

Mit der Feststellung, daB das Schulorganisationsrecht der Lander in religiés-
weltanschaulicher Hinsicht nicht durch Artikel 6 Absatz II GG beschrdnkt ist,
ist die Frage nach der grundgesetzlichen Bindung der Lander allerdings noch
nicht abschlieBend beantwortet. Da es um die religios-weltanschauliche Ge-
staltung des Schulwesens geht, liegt es nahe, das Schulwesen an den Grund-
rechten des Artikels 4 Absatz T GG zu messen. Wahrend oben festgestellt

13 DPerers, Elternrecht, S.0371 und 402; v. Mangoldt, Kommentar, Art. 6, Anm, 3,-S. 72; Wernicke, Art. 6,

- Anm. II, 2e¢. .

"4 v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. II, 2, S. 279; Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2¢; Maunz, Staatsrecht, S. 116;
Hamann, Art. 7, Anm. A 3; Heckel-Seipp, S. 254; Maurer, S. 91.

% BVerfG 6, 309, 355.
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wurde, daB der Staat unter Durchbrechung des in Artikel 4 Absatz I GG ent-
haltenen Neutralitdtsprinzipes Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen unter-
halten darf, muB die Frage nach dem Schulunterhalt in diesem Zusammen-
hang noch einmal untersucht werden, weil oben das Zwangselement der
allgemeinen Schulpflicht auBer Betracht gelassen wurde. Die Tatsache des
Schulzwanges verlangt eine Uberpriifung der Frage nach der Zuldssigkeit der
religiés und weltanschaulich nicht neutralen Schulen, wobei sich die Fragestel-
lung dahin spezifizieren 1aBt, ob die Schulpflicht auch in Ansehung der Be-
kenntnis-, Weltanschauungs- und Gemeinschaftsschulen rechtméBig durchgesetzt
werden kann und ob sich aus einer moglichen Beschrankung Folgen fiir den
Aufbau des Schulwesens ergeben.

2. Die Gewissensfreiheit der Eltern in Erziehungsfragen

Gezeigt war oben bereits, daB Artikel 4 Absatz I GG, der die Unverletzlich-
keit der Glaubens- und Gewissensfreiheit sowie die Freiheit des religiésen
und weltanschaulichen Bekenntnisses garantiert, die Freiheit enthdlt, frei von
staatlichem Zwang seinen religiosen Glauben oder seine Weltanschauung zu
wéhlen, zu finden und zu bekennen sowie sich seinem sittlichen Gewissen
gemdB zu verhalten.

Erziehung ist wenigstens insofern fiir die Eltern gewissens- und religionsge-
bundene Pflicht und Recht, als es um die religiése und weltanschauliche Hal-
tung der Kinder geht. Fiir die Eltern bedeutet es eine eigene Entscheidung
des Glaubens und Gewissens, wenn sie bestimmen, welche religiose und
weltanschauliche Grundhaltung und Uberzeugung sie dem Kind auf den Le-
bensweg mitgeben wollen, da erst die eigene Bindung an Religion oder Welt-
anschauung und die verantwortliche Priifung ihres Gewissens den Eltern
erméglicht, ihre Kinder zu einer entsprechenden Geisteshaltung erziehen zu
wollen. Mit der individuellen Freiheit des Glaubens und Gewissens kann da-
her in Ubereinstimmung mit der Auffassung von Wissenschaft und Praxis unter
der Weimarer Reichsverfassung®® die religiés-weltanschauliche Erziehungsfrei-
heit in Artikel 4 Absatz I GG als Grundrecht gewdhrleistet gelten, nach der
die Eltern die Konfessionszugehorigkeit des Kindes und dessen religits-welt-
anschauliche Erziehung bestimmen?®'’. Solange daher den Eltern das Recht der
Kindererziehung zusteht, kommt es ihnen auch zu, Umfang und Inhalt der reli-
giosen Ausbildung zu bestimmen.

Die religiose Bekenntnisfreiheit ist dabei nicht nur beriihrt, wenn die Eltern
ihre Kinder frei von religidosen Gedanken erziehen lassen wollen, sondern
auch dann, wenn sie ihre Kinder im Sinne ihres Bekenntnisses erziehen wollen,
da Artikel 4 Absatz I GG nicht nur Dissidenten, sondern auch Glaubige schiitzt.
Die erzieherische Glaubensfrage ist dabei fiir Eltern katholischen Bekenntnis-
ses im Sinne des positiven Erfordernisses besonders stark ausgeprigt. Denn
wie oben®® bereits gezeigt wurde, verlangt die katholische Kirche auf Grund
ihres Lehr- und Hirtenamtes grundsitzlich, daf die Kinder in dem Bekennt-
nis der katholischen Kirche erzogen werden, eine ,strenge Pflicht”, die den
Eltern auferlegt ist. .Die katholischen Eltern sind im Gewissen verpflichtet,
diesen Auftrag Gottes zu erfiillen.”*** Dabei wird nicht ein Recht der katholi-
schen Kirche geschiitzt, sondern die Entscheidung der Eltern, die sich in Fragen

n¢ Anschiicz, WRV, Are. 135, Anm. 4, S. 619; Mirbt, S. 340; Ebers, S. 153.

97 v, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. III, 2, S. 219; Nebinger, Art. 10, Anm. 3, S. 31; Fleig, S. 8, 27 und 34;
Maurer, S. 94; OVG Koblenz, DVBI 1957, S. 138; Peters, Elternredht, 5. 392. A. A nur Scholler, S. 167 ff. —
gegen ihn bereits Maurer, S. 95 . . :

"8 Vel oben S. 92 ff.

8 Geiger, Schule und Staat, S. 43.
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des Gewissens und Glaubens von ihrer Kirche leiten lassen. Wo die Glaubens-
haltung ihre Wurzel hat, ist fiir Artikel 4 Absatz I GG unbeachtlich. Im Fall
der katholischen Eltern ist dies nur insofern offenbar, als deren glaubensmé-
fige Bindung in Erziehungsfragen durch die Bindung an die Kirche deutlich
wird. Dieselbe Pflicht, ndmlich ,den Kindern die Wirklichkeit, Herrschaft und
Liebe Gottes zu bezeugen und sie zum Glauben an das Evangelium zu fiihren,
indem die Eltern ihnen dies durch Wort und durch ihr eigenes Leben be-
zeugen“®?®, obliegt im iibrigen auch den evangelischen Eltern nach lutherisch-
protestantischer Theologie®2!.

3. Die Gewissensbelastung der Eltern durch die Schulpilicht

Wenn der Staat die Eltern zwingt, ihre Kinder in Schulen zu schicken, die —
wie heute allgemein anerkannt ist?? — nicht nur Wissen vermitteln, sondern
Charakter und Grundhaltung der Kinder durch Erziehung zu beeinflussen
suchen, so kann die Grundform und das Erziehungsziel der Schule fiir die
Eltern von gewissens- und glaubensméBiger Bedeutung werden. Die Erziehung
in der Schule kann fiir die Eltern deshalb eine Glaubens- und Gewissensfrage
sein, weil die Schule auf die Grundhaltung und das religios-weltanschauliche
Vorstellungsbild der Kinder entweder positiv einwirkt, wie im Fall der Be-
kenntnis- und Weltanschauungsschule oder aber diese Einwirkung in eine be-
stimmte Richtung unterldt, wie in der Gemeinschaftsschule. Wahrend im
ersteren Fall die Einwirkung auf die Glaubens- und Gewissensireiheit und
-entscheidung der Eltern evident ist, weil der Staat das Gewissen in der Form
des elterlichen Erziehungsrechts beriihrt, wenn er in der Schule iiberhaupt
eine religiose Vorstellung vermittelt, bedarf sie im zweiten Fall der ndheren
Begriindung. Im Fall der katholischen Eltern ergibt sich diese Beziehung
von Einzelgewissen und Glauben einerseits und Schulform andererseits bereits
unmittelbar aus der fir die Eltern gewissensmédBfig verpflichtenden lehramt-
lichen Weisung der Kirche, wonach die Eltern dem géttlichen Auftrag der
Erziehung nur dann gerecht werden, wenn sie ihre Kinder in einer katholisch
durchformten Schule unterrichten lassen. Aber ganz unabhéngig von der lehr-
amtlichen Weisung einer Kirche, die z.B. im Falle der evangelischen Eltern
nicht besteht, denen aber die ganzheitliche Erziehung des Kindes im Sinne
des Bekenntnisses ebenso ein echtes Glaubens- und Gewissensanliegen sein
kann, 148t sich feststellen, daf die Erziehung der Kinder in einer religiés nicht
durchformten, in den wissenschaftlichen Fachern religiésen Fragen gegeniiber
neutralen Schule deswegen eine Gewissensbelastung sein kann, weil ihr Ge-
wissen ihnen vorschreibt, das Kind ganzheitlich in einem religiésen oder
weltanschaulichen Geist erziehen zu lassen. Der Staat zwingt die Eltern durch
die Erziehung der Kinder in einer Gemeinschaftsschule dazu, ihre Anschau-
ungen iiber Erziehung in religiés-weltanschaulicher Hinsicht, die diesen Eltern
von ihrem Gewissen vorgeschrieben ist, nicht verwirklichen zu kdnnen. Diese
‘Gewissensbelastung der Eltern wird dadurch besonders deutlich, daB durch
die Erziehung, die frei von religiosen Momenten erfolgt, die Gefahr besteht,
daB das Kind sich von dem im Elternhaus vorgelebten und erwiinschten Ge-
dankengut abwendet. Die schulische Erziehung, die nicht in Ubereinstimmung
mit den Eltern geschieht, kann daher die Voraussetzung und Bedingung fiir
eine Glaubensentfremdung sein, die das elterliche Gewissen belastet®®,

" Joest, Elternrecht, S. 65.

1 Joest, Elternrecht, S. 65; Thielecke, §§ 1772 und 1859.

#* Vel oben S. 160. . N B N
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Im iibrigen weist Fleig*®* zu Recht darauf hin, daB das Grundgesetz die ge-
wissensméaBige Bedeutung der Schulform anerkennt. Um der Gewissensfreiheit
willen 1dBt das Grundgesetz in Artikel 7 Absatz V die private Volksschule zu.
Damit hat das Grundgesetz, ,indem es hinsichtlich der Grundform wenigstens
im Bereich der Privatschule eine Regelung traf, den Charakter (sc. der Schule)
als einer Gewissensfrage anerkannt”. -

SchlieBlich muB darauf hingewiesen werden, daB - das Grundgesetz die Be-
stimmung der Teilnahme der Kinder am Religionsunterricht den Eltern iiber-
148t (Art. 7 Abs. IT GG). Um der Gewissensfreiheit der Eltern willen gestattet
es, daB diese bestimmen, ob das Kind im Religionsunterricht mit dem be-
kenntnismaBigen Gedankengut vertraut gemacht wird oder nicht. Sowohl das
Teilnehmen wie auch das Nichtteilnehmen ist fiir die Eltern eine Glaubens-
und Gewissensentscheidung. Wenn aber die Teilnahme am Religionsunterricht
als Gewissensfrage anerkannt ist, so muB das gleiche fiir die ganzheitliche
religiose Unterrichtung in einer Schule gelten, da Religionsunterricht und
ganzheitliche religiose Erziehung lediglich verschiedene Grade der Intensitdt
hinsichtlich der Vermittlung religiosen Gedankengutes sind, zwischen beiden
also zunddhst ein quantitativer und daraus folgend ein qualitativer Unterschied
besteht.

Da somit die Schule ,erzieht”, d. h. den ganzen Menschen in seiner charakter-
lichen und geistigen Haltung, die das religios-weltanschauliche Vorstellungs-
bild des Kindes umfaBt, beeinfluBt, bedeutet es fiir die Eltern, die ihre Kinder
im religiosen Sinne erziehen lassen wollen, und fiir die Eltern, die das nicht
wollen, gleichermaBen eine Gewissensfrage, welche Grundform die Schule auf-
weist, der sie ihre Kinder — auf Grund der allgemeinen Schulpflicht — an-
vertrauen miissen??’, Die Weigerung der Eltern, ihre Kinder in eine Bekennt-
nis- oder Weltanschauungsschule zu schicken, kann ebenso wie die Weigerung,
ihre Kinder in eine Gemeinschaftsschule zu schicken, auf Gewissensgriinden
beruhen®®, Inwieweit diese Weigerung zu Recht erfolgen kann, mufi im Fol-
genden untersucht werden.

4. Die Religions- und Gewissensfreiheit der Kinder

Neben dem Grundrecht der Eltern auf Beachtung ihrer Religions- und Gewis-
sensfreiheit steht der grundrechtliche Schutz der Kinder durch Artikel 4 Ab-
satz I GG. DaB8 auch Kinder Trager von Grundrechten sind, daB sie also
~grundrechtsfahig” sind, ist unbestritten, da Altersstufen oder sonstige effek-
tive Voraussetzungen des natiirlichen Ausiibenkonnens keine Staffelung und
Graduierung innerhalb der Grundrechtsfihigkeit natiirlicher Personen erlau-
ben®., Auch die Kinder diirfen deshalb von Verfassungs wegen erwarten, daB
der Staat weder durch seine Gesetzgebung noch durch seine Verwaltung oder
seine Gerichte ihre Freiheiten beeintrachtigt?®, Erst wenn das aus dem Eltern-
recht flieBende Recht, iiber die Entfaltung der Persotnlichkeit des Kindes zu
wachen und diese zu leiten und zu bestimmen, und die Grundrechte der Kinder
kollidieren, taucht die unter der Bezeichnung ,Grundrechtsmiindigkeit* aufge-

Anschauungen und WertmaBstibe ausgerichtet, vielleidit sogar die Ideale der bisherigen elterlichen Ex:_ziehung
bewufit zuriikdringende Erziehung zu einem Bruch oder zumindest zu einer keinem Erzicher erwiinschren
Indifferenz des Z3glings fihren.* Peters deutet hier zu Redit eine Maglichkeit an, Wenn er dies aber als
zwangsliufige Folge ansieht — ,muR® —, so diirfte damit die Wirksamkeit der schulischen Erziehung weit iber-
schitzt sein. Wire es so, wie Peters es beschreibt, hitte in den Simultanschulgebieten lingse alles kirchliche Leben
zum Ruhen kommen miissen!
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28 Maunz-Diirig, Art. 19, Aanm, III, RNr. 22. .



173

worfene Problematik auf®®® Erst im Kollisionsfall erhebt sich die Frage, ob
und wieweit die Kinder der persénlichen Gewdhrleistungsschranke ihrer
Grundrechte insoweit unterliegen, als die Berechtigung, Grundrechte selbstén-
dig auszuiiben, durch das kollidierende Recht der Erziehungsberechtigten ein-
geschriankt ist. Diese Dialektik zwischen Elternrecht und Kindesgrundrecht
kann und braucht hier nicht ndher gekldrt zu werden®. Entscheidend ist viel-
mehr, daB kein Grund ersichtlich ist, daB der zwangsweise Besuch einer be-
stimmten Schule, die gewissensméBige und religiose Anforderungen stellt, nicht
auch das neben dem elterlichen Recht aus Artikel 4 Absatz I GG stehende
Recht der Kinder auf Freiheit in religibsen und gewissensméBigen Fragen
beeintrachtigen koénnen soll, solange die Eltern keine mit dem Willen der
Kinder kollidierende Entscheidung geféllt haben®.

5. Anwendbarkeit der Gewissens- und Religionsfreiheit auf das Schulorgani-
sationsrecht

Nachdem somit gezeigt ist, dafl der zwangsweise Besuch einer Schule zu einer
glaubens- und gewissensméfligen Belastung der Eltern und der Kinder fiihren
kann, wire die Anwendung des Artikels 4 Absatz I GG auf das Schulorga-
nisationsrecht derart, daB die bestehende Schulorganisation an dem Erfordernis
der Religions- und Gewissensfreiheit gemessen wird, ohne weiteres durchzu-
fithren, wenn nicht die Anwendbarkeit des Artikels 4 Absatz I GG auf das
Schulorganisationsrecht bestritten wéare. Nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts?? enthdlt Artikel 7 GG ,die verfassungsrechtlichen Beschrdnkungen
des Landesgesetzgebers jedenfalls hinsichtlich der bekenntnisméBigen Gestal-
tung des Schulwesens vollstindig”. Das Bundesverwaltungsgericht®®, das zu
Recht entschied, daB die Behandlung des Schulwesens in dem speziell mit dem
Schulrecht befaBten Artikel 7 GG die Berufung auf andere Grundrechte (So-
zialstaatlichkeit, Art. 3, Art. 6 Abs. II GG) nicht ausschldsse, 1a8t die Meinung
des Bundesverfassungsgerichts unerdrtert, ohne sich allerdings ausdriicklich
zu dieser Auffassung zu bekennen. Diese Behauptung des Bundesverfassungs-
gerichts bedeutet, daB Artikel 7 GG so ausgelegt wird, daB er das Grund-
recht des Artikels 4 Absatz I GG hinsichtlich der bekenntnisméBigen Gestal-
tung der Schule ausschlieBt*®, Wenn das Bundesverfassungsgericht sich zur
Begriindung seiner Meinung auf die Entstehungsgeschichte von Artikel 6 und
7 GG beruft, nach der die Linder in ihrer Zusténdigkeit, schulpolitische Fragen
Zu regeln, nicht geschmilert werden sollten, und daher der Wille der Erzie-
hungsberechtigten lediglich bei der religiésen und weltanschaulichen Gestaltung
der Privatschule zu beriicksichtigen sei, so verallgemeinert und verkennt das
Bundesverfassungsgericht in unzuldssiger Weise die Vorginge der Entstehungs-
geschichte. Aus der Entstehungsgeschichte 148t sich zwar entnehmen, daB den
Eltern im Rahmen des Artikels 6 Absatz II GG kein Recht auf die Bestimmung der
Form der Schule gewdhrt werden sollte. DaB damit die Verletzung anderer
Grundrechte ungeriigt bleiben sollte und die Beachtung der Religions- und Ge-
wissensfreiheit im Rahmen des Schulorganisationsrechts ausgeschlossen sein

™ vy, Mangoldt-Klein, Vorbem. B XV, 3¢, S. 127; Maunz-Diirig, Art. 19, Anm. III, RNr. 20 #f.

®? Vgl. v. Mangoldt-Klein, a. a. O.; Maunz-Diirig, a. a. O. . N . .

8t So auch Maunz, Das Recht des Kindes und das Recht der Eltern, S. 187: .Die gleiche Freiheit (sc. die
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Bekenntaisschule die Glaubens- und Gewissensfreiheit verletzt, setzt also an anderer Stelle voraus, daf Art, 4

Abs. I GG anwendbar ist; insofern ist das Urteil widersprﬁfc}xlidx; vgl. zur Auslegung von Art. 4 Abs. I GG

im Zusammenhang mic der Schulorganisation unten S. 175 ff.
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sollte, ist damit nicht gesagt. Die Lénder ‘sollten lediglich Freiheit gegeniiber dem
subjektiven Recht der Eltern auf Bestimmung der Grundform der Schule haben,
nicht aber von den Fesseln der Grundrechte geldst sein. Das Fragmentarische des
Artikels 7 GG, der lediglich einzelne Fragen des Schulrechts regelt, 1a8t gerade
den Schlufi zu, daB andere Grundrechte auch im Rahmen des Schulwesens zur
Geltung kommen kénnen und miissen. Weil in der Weimarer Reichsverfassung
die Bestimmungen iiber Schule und Bildung eine ins. einzelne gehende Normie-
rung des Schulwesens enthielten, konnte damals die herrschende Lehre?3® sagen,
daB die Grundrechte keine dem Schulrecht iibergeordneten Normen seien, die es
erlaubten, sich auf die allgemeinen Normen zu berufen, so daB die Erziehungs-
berechtigten nur die Rechte hatten, die die Schulartikel ihnen gaben. Arti-
kel 7 GG enthdlt heute nicht mehr eine derartige umfassende Regelung, son-
dern beschrdnkt sich neben dem Grundsatz des Absatzes I auf die Aufstellung
von Normen fiir den Religionsunterricht, fiir das Privatschulwesen und das
Verbot von Vorschulen. Von einer ausfiihrlichen Regelung. des Schulwesens
kann hier nicht gesprochen werden, sondern nur von der Aufstellung einiger
weniger Verfassungsgrundsétze. Das aber 1Bt die Anwendung anderer Gnmd-
rechte als notwendig erscheinen.

Auch aus der Spezialvorschrift des Artikels 7 Absatz II GG, die aus weltan-
schaulich-religiésen Griinden die Teilnahme am Religionsunterricht der freien
Entscheidung der Erziehungsberechtigten iiberldBt, 1d8t sich auf eine Verdrén-
gung der Glaubens- und -Gewissensfreiheit im Schulrecht nicht schlieBen, weil
hier lediglich ein Minimum an Gewissensfreiheit als Ausfluf des Artikels 4
Absatz I GG geregelt ist, so daB die allgemeine Freiheit des Artikels 4 Ab-
satz I GG keine Begrenzung dadurch erfahren kann. Diese Vorschrift ist
schon deshalb notwendig, weil auch in der Gemeinschaftsschule, die von vielen
Eltern nicht als Gewissensbelastung angesehen wird, nach Artikel 7 Absatz
III GG in der Regel Religionsunterricht zu erteilen ist, so da den Eltern die
Befreiung ihrer Kinder vom Religionsunterricht bleiben mu8.

Dem Gewissensanliegen der Eltern, die ihrer Glaubenshaltung entsprechende
Schulen fiir ihre Kinder wéhlen zu kénnen, ist allerdings durch Artikel 7
Absatz V GG insofern entsprochen, als daB dort das Recht zur Errichtung
privater Volksschulen garantiert ist, wenn eine entsprechende offentliche
Volksschule in der Gemeinde nicht besteht. Doch so bedeutsam dieses Recht
auch sein mag, so gibt es doch keine Losung fir die gewissensmiBigen Be-
lastungen der Eltern, da vor allem finanzielle Schwierigkeiten es praktisch un-
moglich machen, die Errichtung und den Besuch von Privatschulen zu ermdog-
lichen. Dementsprechend besuchen auch nur ein kleiner Teil der Schiiler, nim-
lich ca. 0,4 Prozent aller Volksschiiler, private Volksschulen®®, Bereits aus
diesem Grund kann daher ein Verweis auf Artikel 7 Absatz V GG nicht zu
einer Nichtanwendbarkeit des Artikels 4 Absatz I GG im Bereich des &ffent-
lichen Schulwesens fiithren®?’. Vor allem spricht fiir die Anwendbarkeit des Arti-
kels 4 Absatz 1 GG auf das 6ffentliche Schulwesen die Tatsache, daB in Artikel 7
Absatz V GG lediglich eine Ergénzung der Bekenntnisfreiheit enthalten ist,
die nicht notwendigerweise in Artikel 4 Absatz I GG enthalten zu sein brauch-
te, wenn der Staat den glaubens- und gewissensbedingten Forderungen der
Eltern nachgeben konnte. Der Staat entscheidet sich hier fiir ein weiteres Stiick
Freiheit, nicht aber gegen die Anwendbarkeit des Artikels 4 Absatz I GG auf
das offentliche Schulsystem. ,Die Tendenz dieses Artikels ist es vielmehr, die
Freiheit im Bereich des Schulwesens, wie es sich geschichtlich geworden vor-

»8 Vel Landé:S. 51/52.
3% So Heckel-Seipp, S. 62.
87 Maurer, S. 9.
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findet, da herzustellen, wo sie noch nicht besteht“?8, Artikel 7 Absatz V GG
besagt daher nichts iliber die Zuldssigkeit von Zwangsmitteln im staatlichen
Schulbereich, die sich lediglich nach Artikel 4 Absatz I GG beurteilen 148t.
Aus Artikel 7 Absatz V GG 148t sich zwar das Recht des Staates zur Errich-
tung und zur Darbietung von Bekenntnisschulen und Weltanschauungsschulen
herleiten, liber die Zuldssigkeit, die Schulpflicht durch den Besuch einer derarti-
gen Schule zu erzwingen, ld8t sich aus Artikel 7 Absatz V GG nichts ent-
nehmen.

AuBerdem gilt auch heute noch, da — obwohl es kein staatliches Schulmono-
pol mehr gibt — das Grundgesetz den Primat der Offentlichen Schule statuiert,
indem es ,stillschweigend von der Voraussetzung (ausgeht), in erster Linie
seien o6ffentliche Schulen anzustreben“?3®, Der Staat, der die Kinder nach Mog-
lichkeit in von ihm unterhaltenen und geleiteten Schulen erziehen will, kann
sich nicht der Bindung an die Grundrechte dadurch entziehen, daB er diejeni-
gen Biirger, die mit der in den staatlichen Schulen vertretenen Geisteshaltung
nicht einverstanden sind, auf private Einrichtungen verweist. Uberhaupt er-
scheint es unmoglich, da8 der Staat in der Lage sein sollte, fiir seine Insti-
tutionen ein so wichtiges Grundrecht wie Artikel 4 Absatz I GG dadurch aus-
zuschlieBen, daB er den Eltern die Moglichkeit gibt, sich durch private Initiative
der staatlichen Erfassung — hier durch die staatliche alilgemeine Volksschule —
zu entziehen., Die Grundrechtsordnung, die nach Artikel 1 Absatz III GG Ge-
setzgebung und vollziehende Gewalt unmittelbar bindet und die auch die Lan-
der bindet, ist weder teilbar noch abldsbar?? Der Staat kann sich daher nicht
der Grundrechtsbindung dadurch entziehen, daB er neben den staatlichen In-
stitutionen private Einrichtungen zuldft. Fiir die staatliche Einrichtung bleibt
die Grundrechtsbindung stets bestehen, auch soweit Artikel 4 Absatz I GG
betroffen ist.

Nach Artikel 1 Absatz III binden die Grundrechte auch die Landesgesetzgeber.
DaB eine besondere Vorschrift, ndmlich Artikel 7 GG, das Schulrecht zum
Gegenstand hat, rechtfertigt nach allem nicht den SchluB, daB Artikel 4 Ab-
satz I GG keine Anwendung auf das Schulorganisationsrecht findet. Das
Schulorganisationsrecht muB daher, um allen Anforderungen des Grundgesetzes
zu entsprechen, nicht nur den wenigen Grundsétzen des Artikels 7 entsprechen,
sondern auch den Grundsatz der Religions- und Gewissensfreiheit beachten.

6. Die Erzwingbarkeit des Besuches einer Bekenntnis- oder Weltanschauungs-
schule

Nachdem sich gezeigt hat, daB die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Arti-
kels 4 Absatz I GG auch im Bereich des Schulorganisationsrechtes zur An-
wendung gelangt und daB die Form der Schule fiir die Eltern und Kinder eine
gewissensmédBige Belastung darstellen kann, wiére die Feststellung, daB der
Staat, der die Kinder zum Besuch einer Bekenntnisschule zwingt, die nicht der
Vorstellung der Eltern entspricht, die Gewissensfreiheit der Eltern verletzt,
nur die logische Konsequenz. Praktisch wird dies vor allem, wenn eine bekennt-
nisméBige Minderheit zum Besuch der Schule einer bekenntnisméBigen Mehr-
heit gezwungen wird. Da8 diese Praxis gegen Artikel 4 Absatz I GG ver-
st6Bt, bediirfte keiner weiteren Begriindung, wenn nicht das Bundesverfassungs-
gericht®* im sogenannten KonkordatsprozeB einen gegenteiligen Standpunkt

®3 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1086; ebenso Maurer, S. 97. .
bod Vgl.gE\:utcne S. %gl f.; ;gl, v. Mangoldi-Klein, Art. 7, Anm. VI, S. 291; Geiger, Staat und Schule, S. 16 f.;

Stein, in: NJW 1950, S. 658. Ebenso die Weimarer Reichsverfassung.
8 BVerwG, NJW 1960, S. 122.
st BVerfG 6, 309, 339.
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vertreten hdtte. Das Bundesverfassungsgericht hatte beildufig das Problem zu
behandeln, wie zu entscheiden wére, wenn in einem Ort nur eine Volksschule
besteht, wéhrend die Wiinsche der Erziehungsberechtigten hinsichtlich der Art
der Schule auseinandergehen. Ausgangspunkt der Erorterung war allerdings
die Feststellung, daB die Errichtung einer Bekenntnisschule gemd den Wiin-
schen der Erziehungsberechtigten nicht dem Grundrecht der Gewissensfreiheit
widerspreche, so daf die Entscheidung auch den Fall betrifft, daB nur eine
Bekenntnisschule an einem Ort besteht und die Wiinsche der Erziehungsbe-
rechtigten auseinandergehen. Wenn die Minderheit — so fithrt das Bundesver-

fassungsgericht aus — zur Vermeidung unzumutbarer Schulwege auf die von
ihnen gewiinschte Schulart verzichten miite — und damit die Bekenntnisschule
eines fremden Bekenntnisses besuchen muB —, so sei nichts dagegen einzu-

wenden, da es nicht moglich sei, allen Eltern eine ihren Wiinschen entsprechen-
de Volksschule zur Verfiigung zu stellen. Auf das eigentliche Problem der
Verletzung der Glaubens- und Gewissensfreiheit geht das Bundesverfassungs-
gericht zwar nicht nédher ein. Es stellt aber fest, daB hierin eine Beeintrdchti-
gung der Gewissensfreiheit nicht erblickt werden kénne.

Die Konsequenz dieser Ansicht ist, daB die religiose Mehrheit die Minderheit
iiberstimmen kann und diese zur Benutzung einer Schule zwingen kann, die
deren Kinder im Geiste eines Bekenntnisses erzieht, die dem Elternhaus fremd
ist, und damit entscheidet, daB einzelne Eltern und Kinder eine Gewissens-
verletzung hinnehmen miissen. Damit ist aber gerade das Anliegen des Arti-
kels 4 Absatz I GG, die Glaubens- und Gewissensentscheidung des einzelnen
unabhéngig von der Mehrheitsentscheidung zu respektieren, aufgegeben. Die not-
wendigen und zuldssigen Einschrdnkungen der Freiheitsrechte lassen sich nicht
nach arithmetischen Gesichtspunkten treffen, sondern erfordern eine Wertung.
»Die Mehrheit kann nicht das Gewissen liberstimmen.“%? Dje Entscheidung iiber
die religios-weltanschauliche Gestaltung der Schule darf daher ebenfalls nicht
nach arithmetischen Gesichtspunkten der Mehrheitsverhdltnisse getroffen wer-
den®$, Der ,leider nicht ndher begriindete Standpunkt des BVerfG erscheint
daher unhaltbar”®,

Es bleibt vielmehr festzustellen, daB die Tatsache, daB staatlicher Schulzwang
eingesetzt wird, um die Kinder einer religiésen Minderheit im Geiste eines
anderen Bekenntnisses zu erziehen, die Glaubens- und Gewissensfreiheit des
Artikels 4 Absatz I GG verletzt. Dies wird in der Literatur allgemein aner-
kannt®¥, Soweit in der Literatur abweichende Meinungen vertreten werden,
vermdgen sie nicht zu iberzeugen. Becker?®® gibt fiir seine das Bundesver-
fassungsgericht billigende Ansicht iiberhaupt keine Begriindung. Peters®? sieht
eine mogliche Verletzung der Bekenntnisfreiheit in der Schule iiberhaupt erst
dann als gegeben, wenn die Kinder entgegen ihrem oder ihrer Eltern Willen
zu aktiver Ubung einer bestimmten Weltanschauung herangezogen werden

8t Maunz, Toleranz, S. 10; vgl. Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1085.

%3 Hamel, S. 89. Unzutref’fcnd sind daher audh die Ausfihrungen Liermanns — in: Der Konkordatsprozef,
S. 773 — wonach die Glaubens- und Gewxssensfr:ihen; durch die Bekenntnisschule nicht verlerzr werde, wei
unter Umstinden Tausende von Katholiken zur Gemeinschaftsschule gezwungen wiirden, wihrend nur wenige
Andersgliubige zur Bekenntnisschule gehen miifiten; die zwangsweise religidse Beeinflussung der Minderheit
durch die Mehrheit will Are. 4 Abs, I GG gerade verhindera.

4 Hamel, S. 89. . :

% Geiger, Staat und Gewissen, S. 15; Geiger, Schule und Staat, S. 45 f., widerspricht sich insofern nicht, als daf
er zwar dem Urteil BVerfG 6, 309, zustimmt, aber den zugrunde liegenden Tatbestand dahin modifiziert, daf
er nur dann &ffentliche Bekenntnisschulen als in Ubereinstimmung mit Art. 4 Abs. I GG erklirt, wenn sie
.natiirlich nicht als einzige ausschliefliche Schulart, sondern neben der &ffentlichen Schule simultanen oder
religionsfreien Charakters, je nach Wunsch der Erziehungsberechtigten® errichtet wird; das Gbersieht Maurer,
S. 100, wenn er Geiger die Billigung des angegebenen Utteils vorwirft; Maunz, Rechtsgutachten, S. 788, der
dies fiir so selbstverstindlich hile, dal er keine weitere Begriindung fiir ndtig hilt; Maunz, Toleranz, S. 13;
Kriiger, Redtsgutachten, S. 1085; Maurer, S. 101.

8¢ Becker, in: FamRZ 1961, S. 104.

%7 Peters, Rechtsgutachten, S. 661.
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und wenn der Unterricht in einer ihre religiosen Gefiihle verletzenden Weise
erteilt wiirde. Da aber in allen Schulen der Grundsatz der Toleranz herrsche,
sei diese Gefahr praktisch ausgeschaltet. Demgegeniiber muf betont werden,
daB bereits der Zwang, seine Kinder der Beeinflussung durch die Lehren eines
Bekenntnisses auszusetzen bzw. sich der Beeinflussung tdglich i{iber Jahre hin-
aus aussetzen zu miissen, eine Verletzung der Glaubens- und Gewissensfreiheit
der Eltern und Kinder bedeutet. Erzichung wird in der Bekenntnisschule nicht
dergestalt praktiziert, daB den Kindern die verschiedenen geistigen Méglich-
keiten als objektive Gegebenheiten dargestellt werden, sondern gewisse
Werte werden als richtig, grundlegend und verbindlich direkt und indirekt,
offen und verdeckt den Kindern ,beigebracht”, und zwar Werte, zu denen die
entsprechenden Glaubensartikel der entsprechenden Kirche gehéren. Der Tole-
ranzgedanke ist daher unbrauchbar, eine Losung des Problems der Gewissens-
verletzung der Eltern und Kinder durch den zwangsweisen Besuch der Be-
kenntnisschule zu geben.

‘Es gilt vielmehr, daB unter keinen denkbaren Umstinden ein Kind zum Besuch
einer Bekenntnisschule gezwungen werden kann und die Eltern dazu verpflich-
tet werden konnen, ihre Kinder in eine derartige Schule zu schicken. DaB dieses
Verbot unbedingt gilt, ergibt sich aus verschiedenen Uberlegungen:

Zundchst ist auf Artikel 7 Absatz II GG hinzuweisen. Danach bestimmen die
Erziehungsberechtigten, ob die Kinder am Religionsunterricht teilnehmen. Die-
ses Recht ist unbestritten nicht einschrdnkbar. Die religids-weltanschauliche
Beeinflussung durch den im Geiste des Bekenntnisses erteilten gesamten
Unterricht ist aber wesentlich stéarker und wirksamer, als wenn die geistige Be-
einflussung der Kinder lediglich im Religionsunterricht erfolgt, weshalb die Be-
kenntnisschule ja auch von ihren Anhéngern erstrebt wird. Wenn die Eltern aber
bereits das unbeschrankbare Recht haben, ihre Kinder von der religiésen Beein-
flussung im Religionsunterricht fernzuhalten, dann miissen sie erst recht das
unbeschrinkbare Recht haben, ihre Kinder von der Gesamtbeeinflussung fernzu-
halten, da die Gewissensverletzung durch den konfessionellen Gesamtunterricht
stdarker ist als durch den Religionsunterricht. Daneben ist zu bedenken, daf da-
durch, daB in der Bekenntnisschule auch der Profanunterricht im Geiste des Be-
kenntnisses erteilt wird und religiése Einsichten schenkt®®, auch diese Fdcher
zu ,religiosen” Unterrichisfichern werden, die unter die Vorsdhrift des Artikels 7
Absatz II GG fallen, wie bereits Landé fiir die Weimarer Reichsverfassung es ver-
trat™?, da auch in diesen Fichern die religiose Wahrheit ebenso wie im Religions-
unterricht als richtig und verbindlich herausgestellt und gelehrt wird.

AuBerdem wird der Wesensgehalt der Religions- und Gewissensfreiheit verletzt,
wenn Kinder zum Besuch einer Bekenntnisschule gezwungen werden. Die Dar-
stellung des Charakters der Bekenntnisschule hat gezeigt, daB die geistige
Grundlage eines Bekenntnisses das alles durchdringende Prinzip der Gestal-
tung des Unterrichts ist. Die geistige Beeinflussung wird in jedem Unterrichts-
fach bewuBt und systematisch betrieben. Es besteht somit kein wesensmaBiger
Unterschied zwischen dem Zwang, in eine bestimmte Kirche zu gehen, und dem
Zwang, in die als Emanation und Fortsetzung der kirchlichen Arbeit gedach-
ten Bekenntnisschule zu gehen. Ob die Kinder in der Kirche selber oder in
der Schule den Lehren der Kirche zwangsweise ausgesetzt sind, ist lediglich
ein gradueller Unterschied, wobei die Wirksamkeit der Schulerziehung die un-
mittelbare Beeinflussung durch kirchliche Lehren in der Kirche, bzw. im Reli-
gionsunterricht iibertrifft, weil die Beeinflussung in der Bekenntnisschule stén-

%8 Vgl. oben S. 86 f.
%0 Tandé, S. 118 f., 204.
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dig und unauffallig erfolgt. Die Freiheit von unmittelbarem Zwang zu religi6-
sen Handlungen ist der Ausgangspunkt der Entwicklung der Glaubens- und
Gewissensfreiheit iiberhaupt. Weil die ersten Christen den Kaiserkult ablehn-
ten, wurden sie verfolgt, und unter dem Eindruck dieser Verfolgung formu-
lierte der Kirchenvater Tertullian die Gewissensireiheit als Freiheit von Zwang
in Glaubensfragen. Sie bewegte spiter die Reformatoren und die Philosophen
der Aufklirung. Die Freiheit von Zwang in Glaubensfragen ,gehért zum
Wesensgehalt dieses Grundrechts, der nach Artikel 19 II unantastbar ist;
sie ist ein Menschenrecht im Sinne des Artikels 1 II. Daher gilt das Verbot
des Zwanges unbedingt und ohne jeden Vorbehalt einer Beschrankung: Unter
keinen Umstanden darf von offentlicher Hand Zwang ausgeiibt werden.”®? Ge-
hort somit das in Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 136 Absatz IV WRV
enthaltene Verbot, einen Menschen zu einer kirchlichen Handlung oder Feier-
lichkeit, zur Teilnahme an religiosen Ubungen oder zur Benutzung einer reli-
giosen Eidesform zu zwingen, zu dem unbedingten und unbeschrdankbaren
Wesensgehalt der Glaubens- und Gewissensfreiheit, so muBl erst recht die Teil-
nahme an einer jahrelangen ,Ubung”, durch die die Geisteshaltung der Kinder
entscheidend beeinflufit wird, als den Wesensgehalt des Artikels 4 Absatz I GG
antastend angesehen werden.

Unter dem Wesensgehalt eines Grundrechts sind ,jene Eigenschaften zu ver-
stehen, die die Natur, die Grundsubstanz des einzelnen Grundrechtes ausma-
chen. Das sind mit anderen Worten die den Charakter des Grundrechts bil-
denden typischen Grundziige. Der so verstandene Wesensgehalt wird schon
.angetastet’, wenn auch nur einer der als wesentlich erkannten Eigenschaften
durch, bzw. auf Grund eines Gesetzes beeintrachtigt wird.“?>' Dementsprechend
«beurteilt sich die Frage, ob ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet
wird, nicht nach dem Zweck und Grund fiir die Beschrdnkung, sondern
ausschlieBlich danach, was nach der Beschrankung von dem Grundrecht iiber-
haupt iibrig bleibt“?52, Kann der Staat seine heranwachsenden Biirger zum Be-
such einer Bekenntnisschule zwingen, so kann er sich entscheidenden EinfluB
auf die religidse Haltung seiner Biirger vermittels seines staatlichen Zwangs-
apparates iiberhaupt sichern, da die entscheidenden Impulse fiir den ganzen
weiteren Lebensweg in dem jungen Menschen gelegt werden. Die Freiheit,
seine religiose Einstellung selber frei von staatlichem Zwang zu finden, macht
aber, wie oben®? gezeigt wurde, einen der wesentlichen Grundziige der Frei-
heit des Glaubens aus. Eine Regelung der Art, daB der Besuch einer Bekennt-
nisschule erzwungen werden kann, wiirde daher einen wesentlichen Grund-
zug des Artikels 4 verletzen. Dies wiirde in einer Weise geschehen, daB nach
dem ,rechtlich gelduterten Urteil*®*4, d. h. nach dem Urteil ,aller billig und
gerecht Denkenden”%%, von dem Recht auf freie Wahl des Glaubens insofern
»fir das soziale Leben im Ganzen®®® wenig librig bliebe, als der Staat die
religiése Haltung der kommenden Biirger durch seine Machtmittel entscheidend
mitbeeinflussen wiirde. Das aber gerade sollte nach Artikel 4 Absatz I GG
dem einzelnen iiberlassen und in Erziehungsfragen Aufgabe und vornehmstes
Recht der Eltern sein.

"Hame] S. 59.

L] Wermcke, BK, Art. 19. Anm. TI, Za, ebenso v. Mangoldt-Klein, Art. 19, Anm. V, 42 und 4d, S. 559; Kriiger,
in: DOV 1955, S. 599; BVerwG 1, 269, 272/3.

% OVG Miinster, Amtl, Slg 277/290 = DOV 1954 S. 629 = DVBI 1954, S. 647; ebenso BVerwG, O.;
VGH Stuttgan, DOV 1958, S. 159; BVerfG 2, , 285; V. Mangoldt-mem, 3. a. 0 Kriiger, in: DUV 1955

S.
a3 Vgl. oben S. 112 f. und S. 113 f.
%4 BVerfG 2, 266, 285.

%5 v, Mangoldt-Klein, Art. 19, Anm. V, 5, S. 560.
%4 BVerfG, a. a. O.
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Die Tatsache, daB die Kinder in der Bekenntnisschule zu einem bestimmten
-Glauben erzogen werden, macht es daher von vornherein unméglich, eine Be-
schrédnkung der Glaubens- und Gewissensfreiheit in praktischen Erwdgungen
‘wie langen ‘Schulwegen oder der Unméglichkeit, fiir jedes Bekenntnis eine
gesonderte Schule unterhalten zu konnen, zu suchen, da der Wesensgehalt der
Glaubensfreiheit angetastet wird, wenn staatlicher Zwang zugunsten der Be-
einflussung in einem bestimmten Glauben eingesetzt wird.

Was so weit iiber die Unmoglichkeit der Durchsetzung der Schulpflicht in Be-
kenntnisschulen gegeniiber religiésen Minderheiten gesagt worden ist, gilt
gleichermafien fiir die Eltern, die formal einem bestimmten Bekenntnis ange-
hoéren, aber ihre Kinder nicht abgesondert von Kindern anderer Konfessionen
in den Lehren ihrer Konfession ganzheitlich erzogen wissen wollen, sondern
z. B. ganz bewuBt ihren Kindern die Freiheit der eigenen religiosen Entschei-
dung tberlassen und sie- daher mit dem Gedankengut der verschiedenen reli-
gidsen und philosophischen Lehren vertraut machen wollen oder die staatliche
Erziehung im Geiste ihres Bekenntnisses ablehnen. Der Staat ist nicht berech-
tigt, die Eltern dazu anzuhalten, den Lehren ihrer betreffenden Kirche zu folgen.
Denn obwohl Artikel 4 Absatz I GG nicht gegeniiber den Kirchen der Art zur
Anwendung kommt, daB der einzelne sich gegeniiber der lehramtlichen Wei-
sung seiner Kirche auf Artikel 4 Absatz I GG berufen kann®?, so berechtigt
doch Artikel 4 Absatz I GG stets die Eltern, sich gegeniiber staatlichen
ZwangsmaBnahmen, wie sie im Schulrecht in Form der Schulpflicht auftritt, auf
die Glaubens- und Gewissensireiheit zu berufen. Die formelle Mitgliedschaft
in einer Kirche berechtigt daher den Staat nicht, die Eltern zu zwingen, ihre
Kinder in eine Bekenntnisschule ihres Bekenntnisses zu schicken.

Es gilt somit grundsétzlich und uneingeschrdnkt der Satz: ,Der freiheitliche
Staat kann niemals Ableistung der Schulpflicht in einer Konfessionsschule ver-
langen“?3, ganz gleich ob eine Mehrheit der auf die Schule angewiesenen Be-
volkerung dem Bekenntnis anhdngt, dem die Schule zu dienen bestimmt ist,
oder nicht. ,Die staatliche Pflichtschule kann nicht missionierende Schule
sein, 959

Das gleiche gilt fiir Weltanschauungsschulen.

7. Die Erzwingbarkeit des Besuches einer Gemeinschaftsschule

Andererseits fragt es sich, ob dieselben Uberlegungen hinsichtlich der staat-
lichen Gemeinschaftsschule zu gelten haben. Gezeigt war auch insoweit, da8
die Grundform der Schule eine gewissensmédBige Belastung fiir die Eltern dar-
stellen kann, die die Erziehung ihrer Kinder in einer Bekenntnisschule fiir
unabweislich fiir das Seelenheil ihrer Kinder ansehen®? Werden die Eltern
dennoch gezwungen, ihre Kinder in eine Gemeinschaftsschule zu schicken, so
verlangt der Staat von den Eltern in Erziehungsfragen ein Verhalten, das
gegen deren sittliche und religiése Grundiiberzeugung geht. Grundsétzlich ver-
letzt der Staat daher auch hier die Glaubens- und Gewissensfreiheit der Eltern,
wenn ‘er keine Schule schafft, die ihrem erzieherischen Gewissen am ehesten
entspricht. Der Staat befindet sich somit in einem Dilemma, da er einerseits zu
Recht die geregelte Erziehung der Kinder in Schulen fordern kann und ande-
rerseits die technischen und finanziellen Mdoglichkeiten es hdufig ausschlieSen,
fitlr jedes Bekenntnis und fiir jede Weltanschauung eine gesonderte Schule zu
errichten.

%7 v, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm, II, 7, 5. 217; Wernide, BK, Arr. 4, Aom. II, 2c.
%8 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1085,

%% Arndt, Schule und Staar, S. 84.

% Vgl. oben S. 171 f.
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Immerhin ist zu beachten, daB in der Gemeinschaftsschule entsprechend ihrem
oben aufgezeigten Charakter das allen Gemeinsame als Grundlage der Erzie-
hungsarbeit anzusehen und diese ‘daher frei von religiéser Beeinflussung in
positiver oder negativer Hinsicht ist. Die Frage nach der  Einschrinkbarkeit
des Artikels 4 Absatz I GG scheitert daher nicht daran, daf der Wesensgehalt
des Artikels 4 Absatz I GG verletzt wird, wie im Falle der Bekenntnisschule,
da hier gerade kein Zwang zugunsten oder zuungunsten eines bestimmten
Bekenntnisses ausgeilibt wird, sondern den Eltern die religiése Erziehung zu
eigener Betdtigung iiberlassen ist.

Allerdings bleibt die gewissensméBige Belastung der Eltern bestehen, weil die
Gefahr besteht, da die Kinder sich von dem Glauben der Eltern abwenden.
Diese gewissensmédBige Belastung ist stets dann unvermeidbar, wenn es dem
Staat nicht zugemutet werden kann, eine Schule fiir die Anhénger einer be-
stimmten Konfession zu errichten und zu unterhalten und damit dem Gewis-
sensanliegen aller Eltern entgegenzukommen. Die Kinder miissen dann notwen-
digerweise eine Schule besuchen, die den erzieherischen Vorstellungen der
Eltern in religiésen Dingen nicht entspricht. Wenn gezeigt war, daB sich jeder-
mann weigern kann, eine Konfessionsschule zu besuchen, so fragt es sich,
ob dasselbe auch hinsichtlich der Gemeinschaftsschule fiir die Anh&nger einer
Konfession gilt. Die Weigerung kann nur dann begriindet sein, wenn dem Staat
keine Mbdoglichkeit zusteht, die Gewissensverletzung der Eltern und Kinder
unbeachtet zu lassen. Diese Moglichkeit kann sich nur daraus ergeben, daB fiir
die Glaubens- und Gewissensfreiheit, obwohl sie ein unbeschrédnkt gebliebenes
Freiheitsrecht ist, dem kein spezieller Gesetzesvorbehalt beigefiigt ist, Schran-
ken gelten, die es erlauben, auch Gléubige dieser oder jener Richtung ent-
gegen ihrem gewissensmidBigen Anliegen zur Benutzung einer Gemeinschafts-
schule zu zwingen.

In einer staatlichen Gemeinschaft kann es grundsitzlich keine grenzenlose Frei-
heit geben, weil dies die Freiheit der anderen und damit die Freiheit als solche
aufheben wiirde!, Dies kann als gesicherte Erkenntnis der Lehre und Recht-
sprechung angesehen werden. Dabei erscheint es angesichts der Tatsache, daB
bereits die Grundfreiheitsnorm des Artikels 2 Absatz I GG, die freie Entfaltung
der Persotnlichkeit, nur in bestimmten Grenzen denkbar statuiert wird, gerecht-
fertigt, jegliche Freiheitsbetdtigung an die Beachtung gewisser Mindestanfor-
derungen, wie sie in Artikel 2 Absatz I 2. Halbsatz formuliert sind, zu binden.
Dabei kann es im Rahmen dieser Arbeit auBer Betracht bleiben, ob die Bin-
dung an die Werttrias des Artikels 2 Absatz I 2. Halbsatz GG fiir sémtliche
Freiheitsrechte®? oder lediglich fiir die unbeschrdnkt gebliebenen gilt?s,
Ebenfalls kann unbeachtet bleiben, ob sich die Bindung der Freiheitsrechte
an die Werttrias des Artikels 2 Absatz I GG daraus ergibt, daB die einzelnen
Grundfreiheiten, die das Grundgesetz auffiihrt, Anwendungsfille des allge-
meinen Grundrechts auf Freiheit der Entfaltung der Persénlichkeit darstellen?®4,
ob den Grundrechten von jeher als immanent oder inhdrent gedachte Schranken
innewohnen®?® oder ob man in der Grundnorm der menschlichen Freiheit, in
Artikel 2 Absatz I GG, auch zugleich die selbstverstdndliche Grenze jeglicher
Freiheit aufgezeigt sieht", Diese Grenze gilt jedenfalls fiir Artikel 4 Absatz
1 GG, wonadh die Glaubens- und Gewissensfreiheit ihre Grenze an den Rechten

%t Nipperdey, S. 767; Maunz-Diirig, Art. 2, Anm. I, RNr. 69. B

"2 So BAG 2, 266; Kriiger, in: DVBI 1950, S. 627, und weitere Literatur bei Nipperdey, S. 765, Anm. 103.

" So Maunz-Diirig, Art. 2, Anm. I, RNr, 8.

%4 So Kriiger, in: DVBL. 1950, S. 627; StGH Hessen, NJW 1966, S. 31.

% So v. Mangoldt, Kommentar, Vorbem. 2, S. 36; Nawiasky-Leusser, Art. 101, S. 184; BVerwG, NJW 1955,
S. 1773; weitere Literatur bei Kriger, in: NJW 1955, S. 201.

¢ So Nipperdey, S. 767.
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anderer; der verfassungsméBigen Ordnung und dem Sittengesetz findet?®”. Auch
das Freiheitsrecht der Glaubens- und Gewissensfreiheit kann sich nur entfal-
ten, wenn das Zusammenleben mit anderen Konfessionen moglich ist. Der
Staat muB also um der Gemeinvertriglichkeit willen eine Ordnung setzen
kdnnen, die die Berufung auf Artikel 4 Absatz I beschréinkt.

Wenn nun religiés gebundene Eltern, die eine konfessionelle Gesamterziehung
fir ihre Kinder als unerléBlich ansehen, ihre Kinder in eine Schule schicken
miissen, die auch von Andersgldubigen und Dissidenten besucht werden muB,
so findet die Glaubens- und Gewissensfreiheit der Eltern und Kinder von
vornherein ihre Grenze in den Rechten der Eltern und Kinder, die keine kon-
fessionelle Erziehung wiinschen. Da diese Eltern und Kinder jedenfalls nicht
zur Benutzung einer Bekenntnisschule gezwungen werden kénnen, da dort zu
einem bestimmten Bekenntnis erzogen wird, bleibt dem Staat, um der Gemein-
vertraglichkeit willen und um seinen berechtigten Erziehungsanspruch durch-
setzen zu koénnen, nur iibrig, eine Schule zu errichten und zu unterhalten, die
sich frei von religiésen Beeinflussungen hilt, d. h. eine Gemeinschaftsschule®s,

Ebenso kann der Staat, wenn die Eltern zwar Bekenntnisschulen wiinschen,
aber verschiedene, den Besuch nur einer solchen Schule erzwingen, die von
dem noch allen gemeinsamen Gedanken getragen wird, d. h. einer Gemein-
schaftsschule, wenn er nicht allen Bekenntnissen eine gesonderte Schule zur
Verfligung stellen kann, was aus technischen und finanziellen Griinden haufig
der Fall sein muB.

Das muB dazu fithren, daB die geringste religiése Bindung des einzelnen MaB-
stab der staatlichen Erziehungsarbeit sein muB. Das aber liegt im Wesen des
modernen Staates, der sich fiir die Freiheit des einzelnen entschieden hat, seine
Religion und Glaubenshaltung frei und selbstindig finden zu kénnen, und der
deshalb von Dingen der Religion gewdhnlich keine Kenntnis nimmt.

Der Staat kann die Ableistung der Schulpflicht in Gemeinschaftsschulen auch
von solchen Kindern verlangen, deren Eltern eine ganzheitliche religiose gebun-
dene Erziehung fordern, da die Gemeinschaftsschule sich weder fiir noch gegen
die glaubensmédBige Haltung einzelner einsetzt, sondern das allen Gemeinsame
zur Grundlage ihrer Erziehungsarbeit macht, wenn die Anhédnger der verschie-
densten Geisteshaltungen eine Schule gemeinsam besuchen miissen. DaB es
mdoglich ist, Erziehungsarbeit auf dieser Grundlage zu leisten, kann gar nicht
bezweifelt werden. Denn es gibt ,ein reiches MaB sachlich feststehender Tat-
sachen, allgemein anerkannter Grundsdtze der Sitte und der Sittlichkeit und
eine ebensolche Anerkennung hoéchster Werte und erhabener Giiter des
menschlichen BewuBtseins. Der Reichtum dessen, was unverbriichliches, ge-
meinsames geistiges und kulturelles Bildungsgut nicht nur in unserem deut-
schen Volke, sondern sogar in der menschlichen Gemeinschaft schlechthin dar-
stellt, tragt ohne jeden Zweifel eine Erziehung jenseits der Grenzen konfessio-
neller und weltanschaulicher Sonderung.*?*®

® v, Ma Klein, Art. 4, Anm. III, 5b, S. 221; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 2d; Zinn-Stein, Are. 9,
Anm. ?fgl.dfzf;l H.'mel,'s. 80; Boscdh und Halbscheid, in: JZ 1954, S. 213 /Blomeyer, in: JZ 1954, S, 312 zutreffend:
Frommigkeit auf Kosten anderer ist keine Frémmigkeit, sondern eine Zumutung, vgl. Macth, 22, 1522
OVG Koblens, DVBI 1957, 5. 138, 140; OLG Stutegart, NJW 1963, S. 776; OLG Bremen, NjW 1963, S. 1932;
OLG Karlsruhe, JZ 1964, S. 761; und die unter Anm. 961—965 Genannten; a. A. Geiger, Staat und Gewissen,
S. 26 f., der Art. 4 Abs. I GG nicht den Schranken des Art. 2 Abs. I GG unterwerfen will; Geiger stiitat
sich auf Arr. 4 Abs. III GG, der zeige, daf das Gewissen den Gemeinschaftsbelangen vorgehe; die Bedeutung
des Art. 4 Abs. II GG liegt aber gerade darin, daf er fiir den Bereich der Wehrpflicht der Gewissensent-
scheidung unbedingten Vorrang gewihrt, OLG Bremen, NJW 1963, S. 1932; OLG Karlsruhe, JZ 1964, S. 761;
Art, 4 Abs. 111 GG wire andernfalls Gberflissig, da dic Gewissensentscheidung bereits durch Art. 4 Abs. I GG
geschiitze wire; aus Arr. 4 Abs. III GG lassen sich daher keine Schliisse auf die Einschrinkbarkeit von Art. 4
Abs. 1 GG ziehen. . .

" Daf Religionzsuuterrid\t erteilt wird, indert an dem Charakter der Schule nichts, da er abgesondertes Lehrfach
ist, vgl. oben S. 89 f. und S. 158 f.

" Heppes, S. 61/62.



182

Andererseits kénnen die religiés gebundenen Eltemn sich nicht liberhaupt gegen
den Schulbesuch wehren, wenn der Staat nur eine Gemeinschaftsschule zur
Verfiigung stellen kann. Denn den Staat trifft trotz der Unverletzlichkeit des
elterlichen und kindlichen Gewissens nicht die Verpflichtung, eine Schule fir
jedes Bekenntnis und fiir jede Weltanschauung zu errichten, wenn deren Unter-
halt keinen geordneten Schulbetrieb erméglicht. Die Gewissensireiheit der
Eltern und Kinder findet insofern ihre Grenze an dem in der verfassungsmaé-
Bigen Ordnung vorgesehenen staatlichen Erziehungsanspruch, wie er in Arti-
kel 7 Absatz I GG enthalten ist. Die Begrenzung des elterlichen Gewissens
liegt in dem Anspruch des Staates, fiir eine geregelte Ausbildung der Kinder
zu sorgen. Es kann sich daher, soweit die Einwirkung des Artikels 4 Absatz I GG
auf das Schulorganisationsrecht betroffen ist, lediglich um die Frage handeln,
welche Eltern unter den gegebenen Umstdnden eine Gewissensbelastung hin-
nehmen miissen, weil das Grundrecht des Artikels 4 Absatz I GG beschrénkt
ist. Das Grundgesetz geht in seiner Systematik von dem Bestehen der allge-
meinen Schulpflicht aus, die in der Regel in o6ffentlichen Schulen erfillt wird.
Die Frage nach der Durchsetzbarkeit von Gemeinschafts- und Bekenntnisschu-
len kann aber angesichts des Bestehens von Artikel 4 Absatz I GG, der auch
im Schulorganisationsrecht Anwendung findet, nur in dem Sinne beantwortet
werden, wie es oben geschehen ist.

8. Folgerungen fiir das staatliche Schulorganisationsrecht
a) Die Verpflichtung zur Darbietung von Gemeinschaftsschulen

Aus dem tiber die Erzwingbarkeit des Volksschulbesuches Gesagten ergeben
sich Folgerungen fiir die Schulorganisation. Der Staat, der sich die Erziehung
der Kinder in staatlichen Schulen zur Aufgabe gemacht hat, zu der er heute
verpflichtet ist, muB sein Schulwesen so einrichten, da8 das Gewissen der
Eltern und Kinder nicht verletzt oder belastet wird oder doch nur dann be-
lastet wird, wenn es unmoglich ist, diese Belastung zu vermeiden und diese
von Verfassungs wegen hingenommen werden mufBl. Diese Verpflichtung ergibt
sich unmittelbar aus Artikel 1 Absatz I Satz 2 GG, da die Glaubens- und
Gewissensfreiheit Ausfluf der Wiirde des Menschen ist, die zu achten und zu
schiitzen Verpflichtung aller staatlichen Gewalt ist, und aus Artikel 1 Absatz
III GG, der die staatliche Gewalt an die Beachiung der Grundrechte bindet,
weil nur in der Beachtung der in den Grundrechten zum Ausdruck gekomme-
nen Wertordnung der Staat sein Selbstverstdndnis findet?”®, Der Staat ist daher
verpflichtet, Gemeinschaftsschulen zu errichten und zu unterhalten, wenn auch
nur ein einziger Schiiller zum Besuch einer Schule verpflichtet ware, die von
einem. anderen Bekenntnis durchformt ist, oder deren bekenntnismiBige Aus-
gestaltung und Durchformung von den Eltern Gberhaupt abgelehnt wird. DaB
dies in Deutschland weitgehend nicht verwirklicht wird, wird unter c) gezeigt
werden.

Diese Verpflichtung des Staates zur Errichtung von Gemeinschaftsschulen, die
praktisch hdufig ein Vorrecht der Gemeinschaftsschule statuiert, um die Reli-
gionsfreiheit auch im Schulrecht zu verwirklichen, wird allerdings mit dem
Hinweis auf Artikel 7 Absatz V GG bestritten®™, Das Grundgesetz habe da-
durch, daB es in Artikel 7 Absatz V GG Bekenntnis-, ‘Weltanschauungs- und
Gemeinschaftsschulen als private Volksschulen auf Antrag der Erziehungsberech-

% Vel. oben S. 123 f.
*% Siisterhenn, Grundgesetz und Bekenntnisschule, in: Rheinischer Merkur vom 4. 11. 1955,
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tigten zugelassen habe, diese drei Schularten gleichgestellt; es sei damit bewuBt
iber die Regelung der Weimarer Reichsverfassung hinausgegangen, die von
der Gemeinschaftsschule als Regelschule ausging und nur Bekenntnis- und
Weltanschauungsschulen als private Antragsschulen kannte. Die durch Artikel 7
Absatz V GG anerkannte Gleichberechtigung erstrecke sich nicht nur auf das
Antragsrecht zur Errichtung, sondern umfasse auch die Gleichberechtigung dieser
Schularten, soweit es sich um 6ffentliche Schulen handle. ,Wenn namlich*, — so
schreibt Siisterhenn®? — ,der Grundgesetzgeber fiir den Fall, daB an einem Orte
eine 6ffentliche Gemeinschaftsschule nicht besteht, den Erziehungsberechtigten
ein Antragsrecht auf Errichtung einer privaten Gemeinschaftsschule zubillige,
dann geht daraus hervor, daB der Grundgesetzgeber es fiir durchaus mit dem
Grundgesetz vereinbar ansieht, daB an einem Ort nur eine offentliche Bekennt-
nisschule oder nur eine 6ffentliche Weltanschauungsschule vorhanden ist.”

Die in dieser These enthaltene Behauptung, daB der Staat auch gegen den
Willen der Eltern nur Bekenntnisschulen errichten darf, so daB diejenigen
Eltern, die mit der ganzheitlichen religiosen Erziehung nicht einverstanden sind,
sich durch Errichtung einer privaten Gemeinschaftsschule von dem Glaubens-
zwang ,loskaufen” kénnen, verkennt allerdings die Funktion und Bedeutung
von Artikel 7 Absatz V GG. Bereits oben®”?® wurde darauf hingewiesen, daB
Artikel 7 Absatz V GG keine Aussage iiber die Zuldssigkeit von Zwangsmitteln
zugunsten einer bestimmten Religion enthdlt, sondern ein weiteres Stiick Frei-
heit verwirklichen will. Mit dieser Funktion des Artikels 7 Absatz V GG ist
es unvereinbar, Eltern und Kinder auf Grund dieser Bestimmung zur Benutzung
einer Bekenntnis- oder Weltanschauungsschule zu zwingen. Artikel 7 Absatz
V GG befalBt sich mit der Freiheit der Privatschulen, nicht aber mit staat-
lichem Z w an g. Weder aus der Entstehungsgeschichte noch aus systematischen
Erwégungen 148t sich aus Artikel 7 Absatz V GG eine Verdrdngung der Reli-
gionsfreiheit im Schulrecht herleiten, wie oben gezeigt wurde™. Die Gleich-
stellung der verschiedenen Privatschularten kann daher, weil es um die Ver-
wirklichung der Religionsfreiheit im Schulrecht geht, nicht zu einer absoluten
Gleichstellung der offentlichen Schularten fiihren. Diese Art von Gleichstellung,
wie Siisterhenn sie behauptet, wiirde zu einer Beeintrichtigung des Rechts der
Eltern fithren, die religiése Erziehung ihrer Kinder nach ihren Vorstellungen
frei von staatlichem Zwang durchzufiilhren. Die Gleichstellung der verschiede-
nen Schularten in Artikel 7 Absatz V GG ist demgegeniiber auch keineswegs
iiberfliissig oder nichissagend, sondern bedeutet auch insofern ein weiteres
Stiick Freiheit der Privatschulen, wenn an dem AusschluB des Zwanges zugun-
sten von Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen festgehalten wird. Die Ge-
meinschaftsschule besteht in verschiedenen Formen, als bekenntnisfreie, als
caristliche und als Gemeinschaftsschule mit Religionsunterricht®?., Wenn den
Eltern die Freiheit zur Errichtung einer privaten Gemeinschaftsschule gewahrt
wird, so bedeutet dies, da8 sie neben der unter Umsténden bestehenden staat-
lichen Gemeinschaftsschule mit Religionsunterricht eine bekenntnisfreie private
Schule errichten kénnen®’. Die Gleichstellung der verschiedenen Privatschulen
kann daher nach allem nicht dazu fithren, an dem gefundenen Prinzip der Ver-
pilichtung des Staates zur Errichtung von Gemeinschaftsschulen zu riihren, -

¥ SGsterhenn, a. 2. O., Sperrung im Original.
3 Vel. oben S. 174,

"4 Vgl. oben S. 174 f.

"5 Vgl. oben S. 88 ff.

% Vgl. unten S. 199 f.
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b) Die Verpflichtung zur Darbietung von Bekenntnisschulen

Bestehen bleibt allerdings trotz der angefiihrten Beschrankung der Gewissens-
freiheit im Raum des Schulorganisationsrechtes die Tatsache, daB die Eltern
einer Gewissensbelastung ausgesetzt sind, wenn sie ihre Kinder in eine Ge-
meinschaftsschule schicken miissen, obgleich sie eine Bekenntnisschule fiir uner-
laBlich halten. Artikel 4 Absatz I GG gewdhrt nur ein Abwehrrecht gegen
staatliche MafBnahmen, die den Glauben oder das Gewissen der Eltern oder
Kinder verletzen®”?, Die Eltern kénnen daher auf Grund des Artikels 4 Absatz
I GG ebensowenig vom Staat die Errichtung und Unterhaltung einer Bekennt-
nisschule verlangen, wie sie den Bau und Unterhalt eines Kirchengebdudes vom
Staat auf Grund des Artikels 4 Absatz I GG fordern kénnen. Sie kénnen aber
gegeniiber dem Staat den Vorwurf erheben, daB er ihr Gewissen verletze,
wenn er sie zwingt, ihre Kinder in eine Gemeinschaftsschule zu schicken, Daraus
ergibt sich fiir den Staat, dem es nach Artikel 1 Absatz I Satz 2 GG obliegt,
die Gewissensfreiheit als AusfluB der Wiirde des Menschen zu achten und zu
schiitzen, objektivrechtlich die Pilicht, diese Gewissensverletzung so weit wie
mdéglich zu vermeiden, d. h. Schulen des entsprechenden Bekenntnisses zu er-
richten und zu unterhalten. Das sich aus Artikel 7 Absatz V GG ergebende Recht
zur Errichtung und Unterhaltung von Bekenntnisschulen wird damit durch Arti-
kel 4 Absatz I GG zum verfassungsrechtlich gebotenen Institut?s,

c) Grenzen der Verpflichtung zur Darbietung von Bekenntnisschulen

Diese Verpflichtung zur Errichtung und Darbietung von Bekenntnisschulen be-
steht allerdings zundchst nur dann, wenn der Staat iiberhaupt berechtigt ist,
eine Bekenntnisschule zu errichten, d. h. in den oben unter a) aufgezeigten
Grenzen. Eine Bekenntnisschule kann daher nur dann errichtet werden, wenn
entweder bereits eine Gemeinschaftsschule in dem entsprechenden Schulbezirk
besteht oder wenn alle Eltern damit einverstanden sind, daB ihre Kinder die
einzige, als Bekenntnisschule ausgestaltete Schule besuchen, Das letztere erfor-
dert eine genaue Untersuchung des Elternwillens, da der Staat — wie gezeigt —
sich nicht an der &uBleren Zugehorigkeit der Eltern zu einer bestimmten Kon-
fession orientieren darf, sondern vielmehr der wahre Wille der Eltern zu be-
achten ist’”. Es spricht auch keinerlei Vermutung fiir das Einverstindnis der

7 Vgl. oben S. 112 f.; v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. II, 4, S. 216; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. 11, tc.

¥ So auch Hamel, 5. 62; Maurer, S. 100; Geiger, Schule und Staat, 5. 46; Siisterhenn, Gruncigesetz und
Bekenntnisschule, in: Rheinischer Merkur vom 4. 11. 1955 K

" Ob dies_tatsichlich heute geschieht, erscheint sehr fraglich. Von dem Allensbacher Institut fiir Demoskopie
auf der Basis von 2000 Interviews unter der Bevilkerung ab 18 Jshren in der Bundesrepublik mit West-Berlin
nach dem Quotenverfahren durchgefithrte Untersuchungen (.reprisentative Bevilkerungsumfrage®) ergaben
folgendes Ergebnis: . . N
Frage: ,Was halten Sie fiir besser: sollten Schulkinder ohne Unterschied der Religion in gleichen Schulen
unterrichtet werden oder sollte es zwei verschiedene Schulen geben — nimlich eine fiir katholische Kinder und
eine fiir evangelische Kinder?* :

Ergebnis: Mirz 1953 Juni 1956 Febr. 1957
Eine Schule fir alle 63 Yy 70 % 71 %
Verschiedene Schulen 24 % 23 Y 23 %
Kein Urteil, unentschieden 13 % 7 %% 6 Y

100 ¢ 100 % 100 /s

Diese Untersuchung ergibt zwar keinen Aufschluff {iber die Haltung der Eltern in den verschiedenen Sdiulge-
bieten. Dafl aber in Lindern, die nur oder vorwiegend die Bekenntnisschule kennen, eine den tatsichlichen
Verhiltnissen entsprechende Meinung bestehr, kann kaum angenommen werden, da das Verhiltnis von
Bekenntnis- zu Gemeinschaftsschulen in diesen Gebieten stark von diesem Ergebnis abweicht (vgl. unten am
Ende dieser Fufinote). . .

Diese Untersuchung findet ihre Bestitigung durch Einzeluntersuciungen der EMNID-GmbH in Bayern und
Hessen aus dem Jahre 1954, die zeigen, dafl selbst auch in katholischen und gemischten Lindern ein Ergebnis
zu erwarten ist, das der Allensbacher Untersuchung entspriche. . .

(EMNID a): ’

Im Jahre 1954 wurden im August von der EMNID-GmbH 1978 Personen im Alter von 21 Jahren und dariiber,
nach dem Quotenverfahren ausgesucht, im Rahmen einer Untersuchung iiber die .Voraussetzung der Landtags-
wahlen 1954 in Bayern® in mindlichen Interviews befrage. Die Quoten waren verteilt nach der regionalen
Bevolkerungsverteilung, Berufsgruppen, Geschlecht und Altersschichten. Die religidse Zusammensetzung entsprach
in etwa der Struktur der befragten Bevdlkerung Bayerns, L
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Eltern, wenn sie dem entsprechenden Bekenntnis der Schule angehéren, da
einerseits Tradition, gesellschaftliche Einfliisse und Verharrungsvermégen nicht
zuletzt hdufig ausschlaggebend fiir die Mitgliedschaft in einer Kirche sind, zu-
mal es in Deutschland des besonderen Aktes des Kirchenaustritts bedarf und
nicht des Kircheneintrittes wie z. B. in den USA. Andererseits besagt die Zu-
gehorigkeit zu einer Kirche nichts iiber die Haltung der Eltern gegeniiber der
Ausgestaltung der Schule, wie sich an den demoskopischen Umfragen, die unter

Frage: .Wenn Sie selbst dariiber entscheiden konnten: Welche Schulform wiirden Sie fiir Ihre eigenen
Kinder wihlen?® (Antworten vorgegeben)

Ergebnisin %:

nach Konfessionen:

Konfes- Christliche  Gemein- Simultan-  Keine
sions- Gemein- schaftsschule schule ohne Angaben
schule schafts- mit Religions- Religions-
schule unterricht unterricht
Insgesamt 24 21 48 6 1 100
nach Konfessionen:
evangelisch 10 30 54 5 1 100
katholisch 32 17 46 4 1 100
andere bzw. keine Konfession 2 8 37 51 2 100
(EMNID b):
Eine gleichartige Untersuchung im Juli/August 1954 unter 1027 Personen in Hessen ergab folgendes:
rgebnis 1n %: . .
Insgesamt 10 22 56 9 3 100
nach Konfessionen:
evangelisch 4 20 66 7 3 100
katholisch 29 31 36 1 3 100
andere bzw, keine Konfession 4 10 22 60 4 .10

{(EMNID c):
Die Ergebnisse der vorstehenden Untersuchung finden eine weitere Bestitigung in einer Umfrage der EMNID-
GmbH, die im Juni/Juli 1961 in Westdeutschland im Auftrag des Deutschen Instituts fir Bildung und Wissen
durchgefithrt wurde.” Von 2078, nach dem Quotenverfahren ausgesuchten, fiir die regionale Struktur der
Bevdlkerung des gesamten Bun&esgcbietes reprisentativen, befragten Personen wurden diejenigen Antworten
zur Grundiage des Ergebnisses genommen, die Kinder bis zum Alter von 25 Jahren hatten, d. h. nur Eltern.
Dies waren 969 Personen = 100 %.

(Verdffentlicht unter dem Titel ,Erziehungswille der Eltern*, 1961, Tabelle 10, Seite 36 f.)

Frage: ,Wohin wiirden Sie ein Kind, das schulpflichtig wird, scﬁid{en, wenn Sie vollig freie Wahl hitten?*
{Antworten vorgegeben)
Ergebnisin %:

Auf eine Auf eine Auf eine Keine Anzahl

evangelische oder dhristliche Schule, die Angaben

katholische Be-  Gemeinschafts- religids nicht

kenntnisschule schule gebunden ist
Insgesamt 27 38 33 2 100 969
Schleswig-Holstein (13) (46) (38) 3) 100 37
Hamburg (25) (33) (12) = 100 24
Niedersachsen 22 46 31 1 100 144
Nordrhein-Westfalen 42 32 23 3 100 288
Bremen —_ (37) (63) (—) 100 16
Hessen 13 41 45 1 100 64
Bayern 29 37 32 2 100 175
Baden-Wiirttemberg 15 42 41 2 100 155
Rheinland- Pfalz 23 45 32 — 100 66
nach Wohnortgréfen:
unter 10 000 30 41 26 3 100 455

10 000 bis 100 000 25 39 35 1 100 233

100 000 bis 500 000 25 30 44 1 100 148
tiber 500 000 21 41 36 2 100 133
Dberwiegend ev. Linder (Hamburg,
Schles.-Holst., Nieders., Bremen) 19 44 35 2 100 221
Konfessionell ausgeglichene Linder
(NRW, Bad.-Wirtt., Rh.-Pf) 29 37 3t 3 100 573
UOberwiegend katholische Linder
(Bayern) 29 37 32 2 100 175

(Eingeklammerte Zahlen: Wegen zu geringer Befragtenzahl nur begrenzte Aussagekrafr)

(EMNID d):

AufsdxluBre)idl jst in diesem Zusammenhang eine Umfrage der EMNID-GmbH in Niedersachsen aus dem
Jahre 1964/65, deren Ergebais die Zeitschrift .Der Spiegel® vom 9. Juni 1965, Nr. 24, S. 37, verdffentlichte:
Danach wiirden 50 Y%, l'ser katholischen Eltern auch dann ihre Kinder in eine Gemeinschaftsschule schidken,
wenn eine katholisdie Bekenntnisschule gleicher Grofie am Orte errichtet wiirde; 71 % der katholischen Eltern
wirden eine vollausgebaute neunklassige Gemeinschaftsschule einer kleineren Bekenntnisschule vorziehen.
Bemerkenswert ist das Ergebnis ciner Umfrage, die die aus Demokratischer Volkspartei und SPD gebildete
Regierung von Daden-Wiirttemberg im Jahre 1953 durch ein privates Meinungsforschungsinstitut durch Befragen
von rund 3000 Personen hat durchfihren lassen (vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 3. September 1953).
Danach sprachen sich rund 80 ¥e der Befragten fiir die Gemeinschafrsschule und 15 ¥s fir konfessionell getrennte
Schulen aus. Im chemaligen Land Wiirttemberg-Hohenzollern wurde die Gemeinsdhaftsschule von nur rund 70 %
befiirworter, wihrend in Nordbaden 90 % dgiese Schularr bejahten. Von den evangelischen Befragten sprachen
sich 90 %» fiir die Gemeinschaftsschule und 6 % fiir die Konfessionsschule aus, von den Katholiken 67 % fir die
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Anmerkung 979 Zisammengestellt sind, deutlich zeigt. AuBerdem kommt es vor,
daB Eltern ihre Kinder lieber in die Schule des anderen Bekenntnisses schicken
als in eine Gemeinschaftsschule?®®?; auch deren Wille ist im Rahmen dieser staat-
lichen Pflicht zu beachten.

Sobald aber Andersgldubige oder Dissidenten in dem entsprechenden Schul-
bezirk vorhanden sind, ist der Staat nicht mehr berechtigt, als einzige Schule
eine Bekenntnisschule zu unterhalten, da die staatliche Schule keine missio-
nierende Schule sein kann. Infolge der Kriegs- und Nachkriegsereignisse gibt
es in Deutschland kaum noch konfessionell geschlossene Gebiete®®. Wenn aber
nur ein einziger Schulpflichtiger dem Bekenntnis nicht angehért, dem die Schule
zu dienen bestimmt ist, und die Eltern nicht die Erziehung in dem anderen
Bekenntnis bejahen, muB die Schule eine Gemeinschaftsschule sein. Ein der-
artiger Schulpflichtiger wird heute allerdings meistens vorhanden sein. Das
zeigt sich eindrucksvoll an den wenigen Schulstatistiken, die die Lidnder iiber
die konfessionelle Zusammensetzung der Schiiler nach dem Krieg herausge-
geben haben.

Die Schulstatistik Nordrhein-Westfalens vom 15. Mai 1950 weist aus, da von
den 1585 evangelischen Schulen 1268, also ca. 80 Prozent katholische Minder-
heiten, und von den 3348 katholischen Schulen 2431, also ca. 72 Prozent evan-
gelische Minderheiten aufnahmen. Dies diirfte, obwohl eine &hnliche Schulsta-
tistik nicht mehr veréffentlicht wurde, sich nur unwesentlich verdndert haben,

Gemeinschaftsschule und 27 % fiir die Konfessionsschule. Unter dea Eltern volksschulpflichtiger Kinder waren
82 ¢/y fiir die Gemeinschaftsschule. Von den Eltern, deren Kinder (im ehemaligen Land Wiirttemberg-Hohenzollern)
Konfessi chulen besuch bezeichneten 29 % diese Regelung als unbefriedigend, obwohl sich noch in der
Abstimmung vom 12, Dezember 1948 in Wiirttemberg-Hohenzollern 45 der Erzichungsberechtigten fiir die-
. Bekenntnisschule ausgesprochen hatten (Schwibische Zeitung vom 22. 4. 1952). R
All diese Untersuchungen zeigen trotz einzelner Abweichungen iibereinstimmend, dafl die grofie Mehrheit der
Bevolkerung sowohl in protestantischen wie in iberwiegend katholischen Lindern (vgl. EMNID ¢ und d) und
sowohl in Lindern, die die Bekenntnisschule kennen, wie in L'a'.ndgrn, die Gemeinschaftsschulen kennen, die
Bekenntnisschulen ablehnt und Gemeinschaftsschulen, seien es dhristliche oder allgemeine, fiir richtig hilt. Die
Befiirworter der Bekenntnisschule nehmen stets nur eine Minderheit von bis zu 30 % der Bevolkerung ein.
Selbst wenn bedacht wird, daB die Umfragen teilweise nicht unter den Erziehungsberechtigten, sondern unter
der gesamten Bevolkerung erfolgten, 1iffit ein Vergleich mit der Zahl der Schiiler in Bekenntnis- und Gemein-
schaftsschulen mit den Ergebnissen der Umfragen den SchluB zu, daB dem Elternwillen, auf den sich Kirchen
und Parteien berufen, wenn die bekenntnismiflige Ausgestaltung des Schulwesens verlangt und durchgefiihrt
wird, nicht ausreichend Geniige getan wird:
In Bayern besuchten im Schuljahr 1961/62 von insgesamt 964 010 Schitlern 86 352, d. h. ca. 9 % Gemeinschafts-
schulen und alle Gbrigen Kinder Bekenntnisschulen oder sogenannte nicht getrennte evangelisch-katholische
Bekenntnisschulen {Schulstatistik Ubersiche 20), wihrend nur 29 % der befragten Eltern fiir die Bekenntnisschuie
eintraten (EMNID c¢) und im Jahre 1954 immerhin 67 %s der Katholiken die Bekenntnisschule abgelehnt hatten
(EMNID a). In Nordrhein-Westfalen gab es im Jahre 1961 5505 Bekenntnisschulen, die von ca, 82 % der
Schiiler besucht wurden, und 919 Gemeinschaftsschulen, wihrend nur 42 % der Befragten sich fiir die Bekennt-
nisschule ausgesprochen hatte (EMNID c).
Im Saarland, in dem nur Bekenntnisschulen bestehen, wurde diese Schulform nur von 23 %s der Befragtea
unterstiitze (EMNID c). In Rheinland-Pfalz besuchten im Schuljabr 1962/63 66,9 % der Schiiler Bekenntnis-
schulen und 33 % Gemeinschaftsschulen, wihrend nur 23 % der befragten Eltern fiir die Bekenntnisschule
eintraten (EMNID c¢).
Auflerdem zeigen diese Unter. gen iiberei d, daf die Ablehnung der Bekenntnisschule unter der
evangelischen Bevlkerung stirker als unter der katholischen ist, daf aber dennoch auch unter der katholischen
Bevoikerung eine Mehrheit fiir die Gemeinschaftsschule und gegen die Bekenntnisschule ist. Dies zeigt sich 1m
dbrigen an einer spezicilen Erhebung der EMNID-GmbH unter der evangelischen Bevilkerung, die im Mirz
1961 unter 1000 Personen im Alter von 16 Jahren und mehr in Westdeutschland nach dem Quotenverfahren
durchgefihrt wurde, wobei die Quoten nach Alter, Geschlecht und Berufsgruppen verteilt waren (sDie
evangelische Kirche in der Politik®, 1961, Tabelle 29, S. 52, 2. 2. O.):
Frage: .Wenn Sie fir Ihr Kind iber die Schulform der Volksschule entscheiden k¥nnten, welche wiirden
Sie dann bevorzugen, bzw. wihlen?* (Antworten vorgegeben)
Ergebnisin %:
Gemeinschaftsschule Bekenntnisschule Keine 6Angaben
76 18

100 Yo
Dagegen ergab eine vergleichbare Umfrage unter der katholischen Bevdlkerung, durchgefithrt von der EMNID-
GmbH (abgedruckt in der oben angegebenen Untersuchung auf Seite XVII) folgendes:
Ergebnisin %:
Gemeinschaftsschule Bekenntnisschule Keine Angaben
51 39 10 100 %
Diese Feststellung ergibt sich aus allen oben angefihrien Untersuchungen.
Hieraus lifle sich schliefen, dafl der Staat keinesfalls an der dufleren Zugehbrigkeit zu einer Kirche auf die
Bereitschaft der Eltern schliefen kann, ihre Kinder in eine entsprechende Konfessionsschule zu schicken, da emn
kirchlicher .Dirigismus® sich in all diesen Ergebnissen nicht hat feststellen lassen, sondern die Eltern in
. weitgehender Unabhingigkeit von der offiziellen Meinung ibrer Kirche ihre cigene Vorstellung vertreten.
% Mayer, in: DVBI 1955, S. 588. g
%1 So auch Arndt, Schule und Staat, S. 85.
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da die konfessionelle Zusammensetzung der Bevélkerung sich im Ganzen nur
sehr wenig verédndert hat, die Mischung aber eher zugenommen haben diirfte.

Die Schulstatistik Bayerns aus dem Schuljahr 1961/62 zeigt, daB von den ins-
gesamt 7109 Volksschulen 5213 katholische Schulen und 1551 evangelische
Schulen waren. 25 weitere waren sogenannte nicht getrennte evangelisch-ka-
tholische Bekenntnisschulen, der Rest Gemeinschaftsschulen. Von den 5213 ka-
tholischen Schulen wurden 3320, also 63,5 Prozent, auch von Kindern anderer
Bekenntnisse besucht, wiahrend von den 1551 evangelischen Schulen 1268, also
ca. 81 Prozent, von Kindern anderer Bekenntnisse besucht wurden (Ubersicht
10 der Schulstatistik). Im Schuljahr 1962/63 bestanden in Bayern 5205 katholi-
sche Bekenntnisschulen, von denen 3219, d. h. ca. 61 Prozent von Kindern
anderer Bekenntnisse besucht wurden, und 1541 evangelische Bekenntnisschu-
len, von denen 1239, d. h. ca. 80 Prozent von Kindern eines anderen Bekennt-
nisses besucht werden muBten (Ubersicht 11)982,

Weiter ist auf die Praxis derjenigen Linder hinzuweisen, in denen lediglich
Bekenntnisschulen bestehen. Hier muBl es notwendigerweise zum Besuch von
Bekenntnisschulen einer bestimmten Konfession durch Schiiler anderer Konfes-
sionen kommen, da der Staat unmdéglich Schulen fiir Minderheiten an jedem
Ort unterhalten kann, ganz abgesehen von den Kindern, die keiner Konfession
angehoOren?s 934,

Bedenklich erscheint unter diesem Gesichtspunkt schlieBlich Artikel 135 Ab-
satz I der Bayrischen Verfassung, nach der Gemeinschaftsschulen nur an Orten
errichtet werden, die bekenntnisméBig gemischt sind. Das wird zwar heute
fast immer der Fall sein. Der Staat zwingt damit aber die Eltern, die einem
bestimmten Bekenntnis angehéren, ihre Kinder in die Schule ihres formalen
Bekenntnisses zu schicken, wenn nicht Andersgldubige in dem Ort gleichfalls
wohnen und eine Gemeinschaftsschule besteht; der Staat zwingt die Biirger
damit unter Umsténden zur Erfiillung ihrer den Kirchen gegeniiber bestehen-
den Pflicht. Ebenso bedenklich ist § 5 des bayrischen Gesetzes iiber die Orga-
nisation der Volksschule (SchOG) vom 8. August 1950 in der Fassung vom
26. Jaunar 1961 (GVBL. S. 35), wonach der Antrag auf Errichtung einer Ge-
meinschaftsschule nur von mindestens fiinf Erziehungsberechtigten gestellt
werden kann {Abs. IV) und nach dem als Orte mit bekenntnisméBig gemischter
Bevdlkerung im Sinne des Artikels 135 der Bayrischen Verfassung nur solche
Gemeinden gelten, in denen mindestens ein Prozent der Bevolkerung anderen
Bekenntnissen angehort (Abs. II). Auch diese Regelung zwingt eine Minder-
heit zum Besuch einer Schule eines anderen Bekenntnisses®®5,

Jeder Schule ist ein Schulbezirk (Schulsprengel), d.h. ein riumlich abgegrenz-
tes Wohngebiet zugeordnet?s. Die Schulpflicht ist grundsitzlich in der 6rtlich
zustdndigen offentlichen Volksschule zu erfiillen, soweit nicht eine private
oder eine weiterfiihrende Schule besucht wird®. Immerhin ist es Aufgabe der
Schulverwaltung, die Schulbezirke einzuteilen®®$, d. h. fiir die staatlichen Schu-

%2 Prof, Dr. Theodor Maunz — ehemaliger langjzhriger Staatsminister fir Kultur in Bayern — in: Rechrsgutachten,
S. 788: .Keiner niheren Begriindung bedarf es, daf es eine Verletzung der Gewissensfreiheit darstellen
wiirde, wenn Erziehungsberechtigte ... kraft staatlichen Zwanges ihre Kinder gegen ihren Willen in eine
Schule eines Bekenntnisses schicken miifiten; ein solcher Gewissenszwang wird mit Recht durchweg abgelehnt.* (1)

" Weder fiir das Saarland, nodh fiir das frithere Land Oldenburg gibt es eine Schulstatistik, die angibe, wie
viele Schulen von Kindern anderer Bekenntnisse besucht werden. . -

% Nach Angaben der Zeitschrift ,Der Spiegel* 1965, Nr. 20 vom 12. Mai 1965, S. 52, besuchen 108 000 Schiler
Bekenntnisschulen anderer Konfessionen, davon sollen 66 000 nicht-katholische und 42 000 katholische Schiiler
sein. Allein_in Bayern waren im Schuljahr 1962/63 53 121 Schiiler betroffen (vgl. Schulstatistik Ubersiche 17).
In Nordrhein-Westfalen sollen sich noch 38 500 Schiiler in dieser Lage finden (vgl. .Der Spiegel®, a. a. O.).

% Gleiches gilt fiir die ES 12 ff. SchuG Saarland, das den Antrag der Eltern von 50 schulpflichtigen Kindern
verlangt, um eine Bekenntnisschule umzuwandeln.

8% Heckel-Seipp, S. 103.

%t Hedsel-Seipp, S. 261.

#8 Heckel-Seipp, S. 77
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len Aufgabe der staatlichen Schulverwaltung und fiir die kommunale Schul-
verwaltung Aufgabe der kommunalen Schultrdger, soweit nicht einzelne lan-
desrechtliche Regelungen dies dem Staat. ausschlieBlich?®® oder im Wege der
staatlichen Mitwirkung iberlassen haben®. Diese Aufgabe und Berechtigung
zur Einteilung und unter Umstédnden Anderung der Schulbezirke flieft aus der
Organisationshoheit des Staates, bzw. der in den einzelnen Léndern verschie-
den geregelten Mitverwaltung der Gemeinden. Kraft dieser Organisationsbe-
fugnis ist es in die Hand der zusténdigen Schulverwaltung gegeben, ob sie
die Schulbezirke so einteilt, daB konfessionell homogene Bezirke entstehen
oder nicht, wobei ersteres hdufig zur Bildung einklassiger Volksschulen und
die Bildung groBerer Schulbezirke zu mehrklassigen, d. h. hdufig von konfessio-
nell gemischten Bevolkerungskreisen besuchten Schulen gefiihrt hat. Dieses
Recht der o6ffentlichen Gewalt, die GréBe der Schulbezirke zu bestimmen und
damit inzident Uber die Zuldssigkeit von Bekenntnisschulen zu bestimmen, ist
durch Artikel 4 Absatz I GG nicht beriihrt, da es Aufgabe des Staates ist, fiir
die ausreichende und angemessene Bildung der Kinder zu sorgen und es keinen
rechtlich bestimmbaren Standard dafiir gibt, ob auch ein- oder zweiklassige
Schulen (Zwergschulen) oder nur voll ausgebaute (mehrklassige) Schulen dieses
Ziel erreichen kénnen und es daher dem Staat obliegt zu bestimmen, wann
ein geordneter Schulbetrieb gewdhrleistet ist und wann nicht. Bereits insofern
erfdhrt daher die Pflicht zur Errichtung und Unterhaltung von Bekenntnisschu-
len eine Einschrankung. Wenn die zustindige Schulverwaltung sich dafiir ent-
schieden hat, daB nur voll ausgebaute Schulen geeignet sind, den Schiilern
die erforderliche Ausbildung zu vermitteln, und daher die Schulbezirke ent-
sprechend zu gestalten sind, so besteht keine Verpflichtung des Staates, ent-
weder die Schulbezitke zu verdndern oder dennoch Zwergschulen in demsel-
ben Schulbezirk zu unterhalten, um den Besuch einer Bekenntnisschule zu er-
moéglichen. Dies zeigt sich deutlich daran, daB gerade fiir solche Fille auch
die Freiheit der Errichtung und Benuizung einer ihren Wiinschen entsprechen-
den Privatschule gewadhrleistet ist. Diese Bestimmung wiére iiberfliissig, wenn
es dem Staat vorgeschrieben wire, in jedem Falle eine Schule des entsprechen-
den Bekenntnisses zu errichten, auch wenn damit der vom Staat fiir erforder-
lich gehaltene Standard unterschritten wiirde. Die Privatschulfreiheit wire
praktisch beseitigt, da private Bekenntnisschulen nur errichtet werden diirfen,
wenn eine entsprechende 6ffentliche Schule in der Gemeinde nicht besteht??,
Die Tendenz des Artikels 7 Absatz IV und V GG liegt aber gerade darin,
der Privatschule einen moglichst groBen Raum zu gewidhren. Somit ergibt sich
aus der speziell das Schulrecht betreffenden Norm des Artikels 7 Absatz V GG,
dafl es der staatlichen Entscheidung iiberlassen bleibt, unter welchen Bedin-
gungen ein geordneter Schulbetrieb gewdhrleistet ist und damit, ob eine Be-
kenntnisschule errichtet werden muB.

Die Pflicht zur Errichtung einer entsprechenden Bekenntnisschule neben einer
Gemeinschaftsschule, die notwendig ist, weil Schiiler verschiedener Bekennt-
nisse in dem Schulbezirk wohnen, besteht somit grundsitzlich nur, wenn die
Zahl der Eltern bzw. Kinder, die eine Bekenntnisschule fordern, bzw. besuchen
wollen, ausreichend ist, um die Darbietung einer Schule zu ermdglichen, die den
Erfordernissen eines nach den Landesgesetzen zu bestimmenden geordneten
Schulbetriebes entspricht. Dem Staat kann der Unterhalt einer zweiten Schule in
demselben Schulbezirk nur dann obliegen, wenn ihm die Errichtung einer zweiten

* Heckel-Seipp, 5. 76 f.

e Heckel-Seipp, S. 80 f.

*t Vel, unten S. 199 f. . ’

¥t Wenn in ciner Gemeinde Bekenntnisschulen verschiedener Bekenntnisse oder Bekenntnis- und Gemeinschafes-
schulen nebeneinander bestehen, Giberschneiden sich die Schulbezirke, Hedkel-Seipp, S. 103, Anm. 1.
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Schule finanziell und technisch zugemutet werden kann. Es ist eben nicht méglich,
allen Eltern eine ihren Wiinschen entsprechende Schulart zur Verfiigung zu stel-
len®3, und damit den — auch andersgldubigen — Steuerzahlern die Finanzierung
einer weiteren Schule neben einer bestehenden und ausreichenden Schule zuzu-
muten, wobei die Forderung nach einer Bekenntnisschule der Notwendigkeit
einer Gemeinschaftsschule nachsteht.

Andererseits kénnen die Eltern auch nicht verlangen, daB die Schulbezirke so
gestaltet werden, daB sie den Unterhalt von zwei voll ausgebauten Schulen
ermiglichen, da der Staat den Kindern unzumutbare Schulwege ersparen
und iiberhaupt dafiir Sorge tragen koénnen muB, daB die Volksschulpflicht in
Volksschulen erfiillt wird, deren Besuch den Schulpflichtigen zumutbar ist®®4. Auch
diese Beschrdnkung ergibt sich mittelbar aus Artikel 7 Absatz V GG, da gerade
auch fiir solche Félle die Privatschulfreiheit gewdhrt ist.

Damit aber erféhrt die Verpflichtung des Staates zur Errichtung von Bekennt-
nisschulen bereits entscheidende Einschrinkungen aus der in Artikel 7 Absatz
I GG enthaltenen Organisationshoheit des Staates. Bereits aus diesen Gesichts-
punkten ist der Staat daher berechtigt, lediglich Gemeinschaftsschulen zu unter-
halten, wenn die Bevdlkerung — wie meist heute — konfessionell gemischt
ist, wie z. B. in den Stadtstaaten Hamburg, Bremen und Berlin.

Zu beachten ist der weitere Gesichtspunkt, daB die Schulverwaltung deshalb
berechtigt sein muB, lediglich Gemeinschaftsschulen zu unterhalten, weil der
Staat bereit sein kénnen muB, jedem einzelnen Kind die Aufnahme in eine
Gemeinschaftsschule im Falle der Ablehnung des konfessionellen Gesamtunter-
richts durch die Erziehungsberechtigten sofort zu erméglichen®®, Diese Erwéi-
gung ist selbst dann zutreffend, wenn eine bisher konfessionell geschlossene
Bevolkerungsschicht besteht, da die Bevolkerungsfluktuation schnell auch zu
konfessionellen Mischungen fithren kann.

Nach allem besteht die aus Artikel 4 Absatz I GG abgeleitete Pflicht des
Staates zur Errichtung und Unterhaltung einer Bekenntnisschule nur in engem
Rahmen. Die Organisationshoheit des Staates erlaubt es um der Kinder willen,
einerseits die Schulbezirke so zu gestalten, daB geeignete Schulen existieren,
die einen vom Staat bestimmten, geordneten Schulbetrieb ermoglichen und die
einen zumutbaren Besuch der Volksschule erméglichen, so daBl auf Grund dieser
auf praktischen Erwédgungen und letztlich politischen Entscheidungen beruhen-
den Gestaltungsbefugnis die Errichtung von Bekenntnisschulen unméglich wird.
Andererseits erlaubt das Bereitsein des Staates, auch konfessionelle Minder-
heiten einschulen zu kénnen, lediglich Gemeinschaftsschulen zu unterhalten®s,

Redelsberger® folgert aus diesem letzten Gesichtspunkt, d. h. daraus, da8 der
Staat bereit sein muB, jedem einzelnen Kind die Aufnahme in eine Gemein-
schaftsschule im Falle der Ablehnung des konfessionellen Gesamtunterrichts
durch die Erziehungsberechtigten sofort zu ermoglichen, daB obligatorisch an
jedem Ort eine Gemeinschaftsschule vorhanden sein miisse, bevor die Errich-
tung von Bekenntnisschulen mit konfessionellem Gesamtunterricht zuldssig sei,

"3 BVerfG 6, 309, 339. . .

™ Vgl. fir § 5 nds. SdulverwG, nach dem offentiche Schulen gemif dem Bediirfnis zu errichten und zn
unterhalten sind: OVG Liineburg, DUV 1961, S. 793; der Staat muf fir die Bereitstellung entsprechender
Schulen sorgen; ebenso BVerwG, MDR 1964, S. 623: ,Der Staat muB seine organisatorischen MaBnahmen, wenn
es sich um die SchlieBung einer Schule handelt, die von den betreffenden Kindern bereits besudit wird, so
einrichten, dafl das Recht der Eltern nicht in unzumutbarer Weise beeintrichrigt wird®; dies ergibt sich aus
dem Verhiltnis von Art. 6 zu Art. 7 — vgl. oben S. 164 f. — und § 5 nds. SAG. .

¥ So auch Redelsberger, in: DOV 1954, S. 108. . . )

"¢ Dieses Ergebnis entspricht der Entstehungsgeschichte des Art. 7 GG. Die Mehrheit des Parlamentarischen Rates
entschied sich gegen den CDU/CSU-Antrag auf Beriicksichtigung des Elternwillens hinsichtlich der religids-welt-
anschaulichen Ausgestaltung des Schulwesens, um die bestehenden Simulranschulgebiete zu retten, und zwar
nur deswegen, vgl. oben S. 79 ff,

"7 Redelsberger, in: DOV 1954, 5. 108,
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wie die sogenannte strenge Regelschultheorie unter der Weimarer Reichsver-
fassung es vertrat. Damit aber wird die Organisationshoheit des Staates ein-
geengt, obwohl eine Grundrechtsverletzung nicht gegeben ist. Der Staat- hat
zwar sein Verhalten so einzurichten, daB auch mégliche Grundrechtsverletzun-
gen ausgeschlossen sind. Nicht aber kann ein — besonders in ldndlichen Ge-
genden — hypothetischer, zukiinftig denkbarer Fall dem Staat die Pflicht zu
einem bestimmten Handeln auferlegen, obwohl es dem Staat hier offensteht,
den Wiinschen der Erziehungsberechtigten zu folgen. Auflerdem wére damit
dem Staat vorgeschrieben, wie er das Problem einer konfessionellen Minder-
heit im Hinblick auf die Schulorganisation behandelt, ohne dafBl ersichtlich ist,
daB die von Redelsberger geforderte SchluBfolgerung die einzig denkbare ist,
die Artikel 4 Absatz I GG gerecht wiirde. Es wére z. B. ebenso denkbar, da8
der Staat organisatorisch in der Lage ist, die Schulform von einem Jahr zum
anderen zu &ndern, wie z. B. die Ubergangsregelung des im Jahre 1954 erlas-
senen niedersdchsischen Schulgesetzes zeigt, wonach an Orten, an denen mehrere
Bekenntnisschulen mit zusammen fiinf oder mehr Klassen bestehen, diese Be-
kenntnisschulen so lange nebeneinander bestehen bleiben, bis fiir eine Ge-
meinschaftsschule ,eine geniigende Zahl von Kindern angemeldet ist und fiir
vier Jahre gewihrleistet erscheint” (§ 15). Um aber die Folgerung Redelsber-
gers ziehen zu kénnen, miite sich die Verpflichtung zur Errichtung einer Ge-
meinschaftsschule in jedem Ort zwingend aus Artikel 4 Absatz I GG ableiten
lassen, um die Organisationshoheit der Linder einzuschréanken. Redelsbergers
Folgerung ist daher unzutreffend. Die Verpflichtung zur Errichtung und Unter-
haltung einer Gemeinschaftsschule 148t sich nur auf Grund der Gegebenheiten
des Ortes ableiten, nicht aber derart generell, wie Redelsberger es will.

d) Zusammenfassung

Es zeigt sich somit, daB der Staat seine Schulen, die von Angehérigen der
verschiedensten Religionen, Konfessionen und Weltanschauungen besucht wer-
den miissen, nur so gestalten kann, daB sie die spezifischen Sonderungen der
einzelnen Geisteshaltungen auBler Betracht lassen. ,Der Staat der Geistesfrei-
heit kann seine Zwangsschulen nur mit einem Telos erfiillen, das alle Biirger
bejahen oder von Verfassungs wegen bejahen sollten.“% Die Gemeinschafts-
schule ist daher unabdingbare Notwendigkeit in jeder religids-weltanschaulich
gemischten Gemeinde, soweit nicht fiir jedes Bekenntnis gesonderte Schulen
zur Verfligung gestellt werden kénnen, die zu wihlen den Eltern in Freiheit
iiberlassen ist. Der Staat ist berechtigt, seinen Biirgern Bekenntnisschulen zur
Verfiigung zu stellen. Diese sind aber insofern — doch nur insofern — mit
den Privatschulen zu vergleichen, als der Staat seinen Biirgern erlaubt, ihre
Schulpflicht hier zu erfiillen, ohne sie zum Besudh dieser Schule zwingen zu
konnen. Der Staat ist zur Bereitstellung solcher Schulen auch grundsitzlich
verpflichtet. Diese Verpflichtung aber besteht nur im Rahmen des finanziell
und technisch Moglichen und Zumutbaren und ist durch die Notwendigkeit, ge-
eignete Schulen fiir alle Biirger zur Verfiigung stellen und einen ausreichenden
Standard der Erziehung setzen zu kénnen, weitgehend begrenzt. Damit aber zeigt
sich, daB die Lander keineswegs frei und lediglich ihren demokratischen Einrich-
tungen verpflichtet sind, sondern daB die Lander weitgehend grundgesetzlichen
Schranken bei der rehgxos-weltansdlauhdlen Ausgestaltung ihres Schulsystems
unterworfen sind.

Die Problematik der Verwirklichung des Besuches einer im Gewissen geforder-
ten Schulart bleibt angesichts dieser weitgehend beschrankten Mdéglichkeit des

4 Kriiger, Rechrsgurachten, S. 1085,



191

Staates, Bekenntnisschulen zu unterhalten, ernst. Einen Ausweg aus dieser von
Staats wegen unlosbaren Gewissensbelastung der Eltern, die eine Bekenntnis-
schule fiir unerldBlich halten, hat das Grundgeseiz allerdings selber gewiesen,
indem es die Freiheit zur Griindung von Privatschulen in Artikel 7 Absatz IV
und V GG garantiert. Im iibrigen wird zutreffend von Mayer®®® darauf hinge-
wiesen, daB eine staatliche Bekenntnisschule keine echte Garantie fiir echte
Christlichkeit biete, da der Staat auch in der Konfessionsschule der alleinige
Herr der Schulhoheit ist. In der Privatschule dagegen kénnen die Kirchen nach
eigenen Vorstellungen ihre dhristliche Erziehung verwirklichen. Der Staat da-
gegen muB} sein Erziehungsinteresse insoweit zuriickstellen, als er die Erzie-
hung nicht in eigene Hande nehmen kann. Andererseits wird vom Staat vielfach
erwartet, daB er auch diese Schulen finanziert und damit mittelbar fiir die
Verbreitung des religisen Gedankengutes Sorge trégt. SchlieBlich darf man
»den ,privaten’ Charakter dieser Schulen nicht falsch deuten; ,privat’ sind
diese Schulen nur insofern, als sie nicht dem staatlich-kommunalen Schulsystem
angehdren; sonst stehen sie den o6ffentlichen Schulen im Prinzip gleich“190,

All diese Gesichtspunkte machen es erforderlich, eine Untersuchung des Pri-
vatschulwesens anzuschlieBen, soweit es notwendig ist, um das Verhdltnis des
Staates zum Problem der Religion in der Erziehung zu klaren.

9. Die Zuldssigkeit religioser Ubungen in der Schule

Neben die seit langem umstrittene Frage nach der grundsédtzlichen religids-
weltanschaulichen Ausgestaltung des Schulwesens ist in neuerer Zeit auch in
Deutschland die Frage nach der Zulassigkeit einzelner religios-weltanschaulich
bedeutungsvoller Ubungen auBilerhalb des Religionsunterrichts im schulischen
Bereich getreten. Eine Frage aus diesem Bereich hatte erstmals der Hessische
Staatsgerichtshof!®® zu entscheiden, als die Eltern eines Schillers gegen das
Land Hessen mit dem Begehren klagten, daB in der Klasse ihres Kindes kein
Gebet gesprochen werden sollte. Schulgebete sind auBer in den Lindern Bremen
und Hamburg in den meisten Volksschulen der anderen Lander iiblich. AuBerdem
werden Schulandachten und gemeinsame Gottesdienste einzelner Klassen oder
ganzer Schulen veranstaltet. Bei all diesen Praktiken, die von der Regelung
des Artikels 7 Absatz III GG und damit auch von derjenigen des Artikels 7
Absatz II GG nicht erfaBt werden!??, sind zwei Fragen zu unterscheiden: Zu-
nichst diejenige nach der grundsétzlichen Zuldssigkeit im allgemeinen und
auBerdem diejenige nach der Durchfiihrbarkeit und Erzwingbarkeit im Einzel-
fall.

Die generelle Zuldssigkeit derartiger religidser Ubungen ergibt sich aus dem
Charakter der jeweiligen Schule. Zur Bekenntnisschule und zur dhristlichen Ge-
meinschaftsschule gehéren wesensméfig religiose Ubungen, bei der letzteren
allerdings auf allgemein christlicher Grundlage!®®. In der Gemeinschaftsschule
dagegen ist das den Christen und Nichtchristen Gemeinsame Grundlage der
Erziehung, und der Religionsunterricht ist reines Lehrfach, das den Gesamtcha-
rakter der Schule nicht mitbestimmt!*®, Der Hessische Staatsgerichtshof setzt
seiner Entscheidung, die sich mit der Klage von Eltern eines Kindes befaBt,
das eine Gemeinschaftsschule besuchte, die grundsatzliche Zuldssigkeit still-
schweigend voraus; er begrenzt seine Entscheidung ausdriicklich auf den zur

9 Mayer, ln DVBI 1955, S. 538

18 Weber, in: VVDStrL, "Bd. 11,

81 SiGH Hessen, Urt. v. 23. 10. 1965 N]W 1966, S. 31.
102 So aquch Maurer, S. 113

12 Vel oben S. 86 ff. und 88 t.

w4 Vel. oben S. 89 f.
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Entscheidung gestellten Einzelfall. Da auch in der Gemeinschaftsschule das
religiose Moment nicht notwendigerweise vollkommen ausgeschlossen zu sein
braucht und im Religionsunterricht ja auch prédsent ist, wird man die Zuléds-
sigkeit allerdings damit bejahen konnen, daB vielfach eine Verwaltungspraxis
besteht, die das Grundgesetz nicht hat beseitigen wollen, zumal das Grund-
gesetz lediglich in den Bestimmungen iiber die Privatschulfreiheit (Art. 7
Abs. V GG) die Einteilung der Schularten erwdhnt. Die Entscheidung iiber die
Schulart steht dem Landesgesetzgeber zu, der nicht an eine strenge Durchfiih-
rung der Typen gebunden ist und daher auch in einer Gemeinschaftsschule
gewisse religidse Momente in die Erziehung einbeziehen kann. Die bekennt-
nisfreie Schule dagegen kennt wesensméBig derartige religiése Ubungen nicht.

Trotz der grundsétzlichen Zuldssigkeit religiéser Ubungen im Rahmen der Schul-
erziehung taucht jedoch die Frage auf, ob und in welchem Umfang in einer
einzelnen Schulklasse religidse Ubungen durchgefithrt werden diirfen, wenn ein-
zelne Eltern sich dagegen wenden, daB in der Schule gebetet wird, religitse
Lieder gesungen werden oder die Klasse gemeinsam Gottesdienste besucht.
DaB die Kinder zur Teilnahme an religiosen Ubungen gegen den Willen der
Eltern nicht gezwungen werden kénnen, folgt unmittelbar aus Artikel 4 Ab-
satz I GG und aus Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 136 Absatz IV
WRV1005-

Fraglich ist allerdings, ob dariiber hinaus die Eltern verlangen kdénnen, daB
religiose Ubungen in der Schulklasse ihres Kindes unterbleiben. Mit einer
derartigen Situation in einer Gemeinschaftsschule hatte sich der Hessische
Staatsgerichtshof in der Entscheidung vom 23. Oktober 1965!%¢ zu befassen.
Nach einer eingehenden Untersuchung iiber den Umfang der Religionsireiheit,
insbesondere der negativen Bekenntnisfreiheit, d.h. der Freiheit, seine reli-
gids-weltanschauliche Uberzeugung zu verschweigen (Art. 136 Abs. III Satz I
WRV)1%7? und der Freiheit vom Zwang zur Teilnahme an religiésen Ubungen
(Art. 136 Abs. IV WRYV}, kommt der Staatsgerichtshof zu dem Ergebnis, da
der Schiiler dadurch wenigstens in seinem Grundrecht der negativen Bekennt-
nisfreiheit verletzt sei, daB er tdglich gezwungen werde, spdter als die iibrigen
Schiiler in die Klasse zu kommen, wenn er ~— wozu er auf Grund von Artikel 4
Absatz I GG/ Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 136 Absatz IV
WRYV berechtigt sei — an dem Gebet nicht teilnehmen wolle. Ob dariiber hinaus
in der Absonderung des Dissidentenkindes von der Klasse wihrend der Zeit
des Gebetes ein Zwang im Sinne des Artikels 136 Absatz IV WRYV lag, lieB
der Staatsgerichtshof dahingestelit.

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Das gemeinsame Gebet zu Beginn des Un-
terrichts unter Anleitung des Lehrers ist eine religiose Ubung. Sowohl die
Teilnahme wie auch die Nichtteilnahme daran stellen ein Bekenntnis zu reli-
gios-weltanschaulichen Fragen dar, das der Staat hier dadurch erzwingt, daB
er im Rahmen der Schulerziechung Gebete sprechen 14B8t. Der Hessische Staats-
gerichtshof fiihrt ebenfalls zutreffend aus, daf das Recht zum Verschweigen
seiner religiésen Uberzeugung nicht durch die Rechte anderer Schiiler auf un-
gestorte Religionsausiibung und auf Religionsfreiheit eingeschrankt werden
koénne, da ,die Kinder, die zu beten, also ihre Religion auszuiiben wiinschen,
... das iberall und zu jeder Zeit ..., sei es zu Hause, sei es im Gotteshaus,
sei es wo und wann sonst immer* tun koénnen. Die tempordre und lokale Be-
schrankung, seine Religion zu bekennen, miissen die Kinder hinnehmen, da

1% So auch Maurer, S. 113.
e S¢GH Hessen, NJW 1966. S. 3.
7 Vgl. oben S. 112 f
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insofern die Schulpflicht neben der Religionsireiheit steht!%8 und die negative
Bekenntnisfreiheit nicht anders als durch Enthaltsamkeit des Staates gewahrt
werden kann, wahrend die positive Bekenntnisfreiheit der anderen Kinder
lediglich zeitweilig und lokal eingeschrdnkt wird. Hamels!®® Einwand gegen
die Entscheidung des Hessischen Staatsgerichtshofes, die Freiheit des Schwei-
gens gehe nicht so weit, andere an ihrem Bekenntnis und an ihrer 6ffentlichen
Religionsausiibung zu hindern, ist zwar in der grundsétzlichen Aussage richtig,
verkennt aber die Gegebenheiten des Falles. Dagegen, daB der Staat ein
offentliches Bekenntnis fordert oder zur Teilnahme an religidsen Ubungen
zwingt, kann der einzelne sich wenden, auch wenn der Staat ausnahmsweise —
wie in der Schule — religiése Ubungen grundsétzlich zuldssigerweise darbieten
darf. Nicht gegen das &ffentliche Bekenntnis der Mitschiiler, sondern gegen
die Teilnahme des Staates hieran kann sich der einzelne, gestiitzt auf die
grundgesetzlich verankerte Religionsfreiheit, wehren. Die Schiiler diirfen da-
her sehr wohl vor dem Unterricht beten oder religiose Lieder singen, nicht
aber darf die 6ffentliche Gewalt in der Person des Lehrers derartige religiose
Ubungen abhalten, wenn die Eltern auch nur eines Kindes dies ablehnen. Es
handelt sich daher gar nicht um die Frage, wie die Bekenntnisfreiheit derje-
nigen Schiiler, die beten wollen, von der Bekenntnisfreiheit derjenigen, die
nicht beten wollen, abzugrenzen ist, sondern um die Fragen, ob der einzelne
vom Staat erwarten ‘kann, zum Bekenntnis und zur Teilnahme an religiésen
Ubungen nicht gezwungen zu werden, und ob diejenigen Eltern, die eine reli-
giose Erziehung wiinschen, diese auBerhalb der Schule vermitteln miissen und
vom Staat auf ihre eigene Initiative verwiesen werden konnen. Beide Fragen
sind uneingeschrankt zu bejahen, die erstere auf Grund von Artikel 4 GG,
die zweite, weil die Schulpflicht neben der Religionsfreiheit steht und dem
einzelnen Schiiler notwendigerweise aus Griinden der Schuldisziplin wéahrend
des Unterrichts die Freiheit genommen ist, sagen zu kénnen, was er will, um
einen geordneten Unterricht iiberhaupt durchfithren zu kénnen. Die Moglich-
keit des Staates, seine Dienste den religiés gesinnten Eltern zur Verfiigung
zu stellen, findet ihre Grenze an der Religionsfreiheit des einzelnen. Der Staat
muB daher diejenigen Eltern auf ihre eigene Initiative verweisen, wenn ihm
die eigene Tatigkeit im religidsen Bereich verwehrt ist, weil die Eltern auch
jnur eines Kindes die vom Staat abgehaltenen religidésen Ubungen ablehnen.

'Der Hessische Staatsgerichtshof verwendet allerdings groBe Miihe darauf zu
zeigen, daB die hessischen 6ffentlichen Schulen keine dhristlichen Gemeinschafts-
schulen sind; das Schulgebet sei daher kein notwendiger Bestandteil des Schul-
unterrichts. Fiir die christlichen Gemeinsdhaftsschulen kann aber wenigstens so
lange keine andere Lésung des Problems gelten, als sie einzige Gemeinschafts-
schule an einem Ort ist. Der Landesgesetzgeber kann das Grundrecht des Arti-
kels 4 GG, auch in seiner Ausformung durch Artikel 136 Absatz III und IV
WRYV, nicht dadurch einschrinken, daB er die offentliche Schule als christliche
Schule bezeichnet und ausgestaliet, wenn die angefithrten Freiheitsrechte ihrer
Bedeutung im schulischen Bereich nicht verlustig gehen sollen!®10,

Zur Bekenntnisschule dagegen gehort wesensméBig die religiose Ubung. So-
lange die Bekenntnisschule von den Eltern in echter Freiheit gewdhit werden
kann, taucht die Frage nicht auf, ob ein Kind an religiésen Ubungen teilneh-
men muB: Die Eltern, die ihr Kind in eine Bekenntnisschule schicken, haben
ihr Einverstindnis zu der gesamtheitlichen konfessionellen Erziehung ein-

1000 Vel oben S. 182, . . - ~

baad Hgmel,bWalter, Die Bekenntnisfreiheit in der Schule, Zum Urteil des Hessisdhen S gerichtshofes {ber das
Schulgebet, in: NJW 1966, S. 18—21. . )

1410 5o :fceh efiermHes's,isdxe Landesanwalt, der sich dem Verfahren vor dem Hessischen Staatsgerichtshof ange-
schlossen hatte; insoweit in der NJW niche mit abgedrucke.
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schlieBlich der Teilnahme an den religidsen Ubungen gegeben. Erst wenn die
Wah! der Schulart den Eltern praktisch verweigert wird, weil keine Gemein-
schaftsschule dargeboten wird, taucht auch hier die Problematik auf, ob das
Recht des einzelnen, zur Offenbarung seines Glaubens oder Nichtglaubens und
zur Teilnahme an religiosen Ubungen nicht gezwungen werden zu kdnnen, dem
schulorganisatorischen Akt der Ausgestaltung der Schule zur Bekenntnisschule
weichen mufl oder nicht. Da auch hier ein Einverstdndnis der Eltern nicht vor-
liegt, kann auch im Rahmen einer Bekenntnisschule das Problem nicht anders
gelost werden als in der Gemeinschaftsschule. Selbst eine Mehrheit, die die
Bekenntnisschule mit dem tdglichen Gebet bejaht, kann einen einzelnen nicht
zwingen, daran teilzunehmen oder seinen Nichtglauben tdglich zu offenbaren.
Die Bekenntnisschule degeneriert dann zwar in gewissem Umfang — wenig-
stens in der Klasse, in der ein Kind ist, dessen Eltern sich gegen die Ab-
haltung religiéser Ubungen wenden — zu einer Gemeinschaftsschule. Das aber
ist die notwendige Konsequenz des Umstandes, daB der Staat seine Birger
faktisch zum Besuch einer Bekenntnisschule zwingt.

9. Abschnitt: Das private Schulwesen

1. Die Privatschulfreiheit als Ausflul des Elternrechts und der Religions- und
Gewissensfreiheit

Den Gegensatz zu der bisher behandelten offentlichen Schule bildet die pri-
vate Schule. Eine private Schule 148t sich daher zunédchst negativ dadurch kenn-
zeichnen, daB sie keine 6ffentliche Schule ist, d. h. daB sie weder nach Landes-
recht als offentliche Schule anzusehen ist, wie die Schulen der Gemeinden,
Kreise und kommunalen Zwedckverbidnde, noch daB der Staat Trdger der Schule
ist, sondern daB sie errichtet und unterhalten wird von Einzelpersonen, Perso-
nenvereinigungen oder Stiftungen des biirgerlichen Rechts und von Kirchen,
Ordensgemeinschaften oder Religionsgemeinschaften, auch wenn sie Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts sind!0iL,

Die Errichtung derartiger Schulen wird im Grundgesetz in Artikel 7 Absatz IV
GG ausdriicklich gewdhrleistet. Damit hat sich das Grundgesetz in der Frage,
ob fiir die Schulerziehung der Jugend nur durch o6ffentliche oder auch durch
private Initiative zu sorgen ist, eindeutig dafiir entschieden, dafl die schulische
Erziehung der Kinder auch der privaten Initiative der Erziehungsberechtigten und
sonstigen Interessenten iiberlassen bleiben muf, daB der Staat die Kinder nicht
lediglich in seinen eigenen Erziehungsanstalten ausbilden lassen kann. Das
Grundgesetz stellt sich hier in bewufiten Gegensatz zu der Praxis des Dritten
Reiches, das das in der Weimarer Republik unter dem Schutz des Artikels 147
WRYV und der Lindergesetze aufblithende Privatschulwesen bis zum Ende des
Krieges weitgehend zerschlagen hatte!?!2, Mit der Garantie der Privatschulfreiheit
in Artikel 7 Absatz IV und V GG bekennt sich das Grundgesetz zur Freiheit im
Schulbereich, um den Eltern die Moglichkeit zu geben, eine Wahl zwischen der
vom Staat zur Verfligung gestellten und von ihm auch in den inneren Schulange-
legenheiten bestimmten o6ffentlichen Schule einerseits und Erziehungseinrichtun-

1 Heckel, PSchR, S. 44; Peters, Elternrecht, S. 248; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 4a; Hamann, Art. 7, Anm.
B 10; § 1 der .Vereinbarung der Unterrichisyerwaltungen der Linder in der Bundesrepublik @ber das Privar-
schulwesen® vom 10./11. 8. 1951 (LV) — abgedruckr bei Heckel, PSchR, S. 85 ff. — Die LV stelle eine
offizielle Kommentierung der privatschulrechtlichen Bestimmungen des Art. 7 GG dar (v. Mangoldt-Klein, Art.
7, Acm. I, 1, S. 291; Peters, Elternrecht, S. 429; Hedkel, PSchR, S. 74), die die gegenseitige Verpflichtung der
Linder enthilt, nach den vereinbarten Grundsitzen zu verfahren, obwohl sie weder ein fSrmlicher Staats-
vertrag ist, noch unmittelbar rechtliche Wirkung hat SHeckel, PSR, S. 74). Da sie aber praktische Bedeutung
fiir die Begriindung ciner gesamtdeutschen Verwaltungshandhabung und Rechtsauffassung und fir das
Verstindnis des Art. 7 Abs. IV und V GG hat, kann sie auch hier zur Erliuterung herangezogen werden.

1z Heckel, PS&R, S. 13. .
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gen andererseits zu geben, die spezielle erzieherische Vorstellungen der Eltern
verwirklichen. Die Privatschulfreiheit vermag den erzieherischen Wiinschen der
Eltern in weit stdrkerem MafBe entgegenzukommen als die &ffentliche Schule,
die notwendigerweise auf die Vorstellung aller Eltern Riicksicht nehmen und
daher einen Mittelweg gehen muB. Sowohl in rein pddagogischer wie auch in
weltanschaulicher Hinsicht vermag die Privatschule Aufgaben zu erfiillen, die der
offentlichen Schule vorenthalten sein miissen, die einzelnen Eltern aber besonders
angelegen sein kénnen. Die Existenz der Privatschule hilft den Eltern, ihre Vor-
stellung zu realisieren, wenn sie aus religiésen oder weltanschaulichen, padago-
gischen oder sonstigen Griinden mit der 6ffentlichen Schule nicht einverstanden
sein sollten. So wurde die Privatschulfreiheit zundchst in AnschluB an das Eltern-
recht im Grundgesetz aufgenommen und erhielt erst auf Vorschlag des Fiinfer-
ausschusses in der 3. Lesung des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rates
ihre heutige Stellung. Die Gewihrleistung des Rechts zur Errichtung von Privat-
schulen steht daher in sachlichem und historischem Zusammenhang mit dem
Elternrecht'?!®. In der Privatschulfreiheit verwirklicht sich daher ein weiteres
Moment der elterlichen Erziehungsireiheit und -verantwortung, und in ihrer
Realisierbarkeit ist ein Priifstein dafiir zu sehen, wie es mit der Freiheit der
Eltern, vom Staate gesehen, beschaffen ist1014,

Soweit die religiosen und weltanschaulichen Gesichtspunkte der Erziehung be-
troffen sind, ist die Privatschulireiheit geeignet, die Wertvorstellungen der
Eltern, die nicht von allen Biirgern gebilligt und unterstiitzt werden und daher
in der offentlichen Schule den Eltern nicht aufgezwungen werden koénnen, zur
vollen Geltung zu bringen und damit dem gewissensmédBigen Anliegen der
Eltern entgegenzukommen. Je mehr der Staat sich als Staat aller Rechtsbiirger
verwirklicht und auch im Schulwesen von dem religiésen und weltanschauli-
chen Moment der Erziehung absieht, desto mehr fordert die freiheitliche Ord-
nung des Staates, den Eltern die Méglichkeit der Errichtung und Benutzung
von Privatschulen, die ihrer religiés-weltanschaulichen Haltung entsprechen, zu
geben. Insofern ist die Gewdahrleistung der Privatschulfreiheit nicht nur Aus-
fluB und Spezialisierung des Elternrechts, sondern auch Emanation und Ver-
wirklichung der Religions- und Gewissensfreiheit, wie sie in Artikel 4 Absatz 1
GG enthalten ist, auf dem speziellen Gebiet des Schulrechts!®s.

Diese religios-weltanschauliche Bedeutung der Privatschulfreiheit ist es aud,
die sich in der tatsichlichen Realisierung am deutlichsten ausgewirkt hat.
Zwar 13Bt sich nicht wie im amerikanischen Schulwesen statistisch belegen, dal
ca. 14 Prozent aller Schiiler auf konfessionellen Schulen erzogen werden, doch
lassen die wenigen Schulstatistiken, die die Lander tber die Tragerschaft priva-
ter Schulen verdffentlicht haben, erkennen, daB vor allem Kirchen, religiose
Orden und Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften von dem Recht der
Privatschulfreiheit Gebrauch gemacht haben. Die praktisch gréSte Rolle spielt
das Privatschulwesen in den Mittelschulen und Gymnasien (héheren Schulen)!$,
unter denen sich zahlreiche Ordensschulen befinden. So gab es in Bayern im
Schuljahr 1962/63 304 hoéhere Schulen, von denen 61 kldsterliche, 4 evange-
lisch-kirchliche und 25 sonstige private Schulen waren. Diese Zahlen sind mit
geringfiigigen Abweichungen seit Jahren gleich geblieben'®?. In Ham-

111 Heckel, PSR, S. 210.
14 Maunz, Staat und Schule, S. 5.

5 S quch , cht, . 432; Maurer, S. 103. . .
e Vgl.audie I:ettaetri:tigit:rir\:fst[ellung bei };:ckel,, PSchR, S. 18 f., und Peters, Elternrecht, S. 433; die dortigen

Zahl dem Bericht des Statistischen Bundesamtes vom 31. August 1953, sind aber noch brauchbar..
Dan:c; sstiar:.}lm;f 'a/‘ouallee? Mei:ltelf uixsd I'aié;heren Schulen Privatschulen, wihread nor 0,3 % aller Volksschiiler
in private Volksschulen gehen; heute sind dies 0,4 %s (Heckel-Seipp, S. 62).

117 Schulstatistik Bayern, Ubersicht 6 — Hohere Schulen,
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burg!®8® besuchten am 15. Mai 1963 ca. 10 Prozent aller Oberschiiler private Gym-
nasien, von denen zwei katholisch, eines evangelisch (, Wichern-Schule* — ,Rau-
hes Haus*), eine Rudolf-Steiner-Schule und drei Gemeinschaftsschulen sind.
Ca. 40 Prozent der Privatschiiler besuchten die katholischen, ca. 10 Prozent die
evangelische und ca. 21 Prozent besuchten die Rudolf-Steiner-Schule. Ebenso
lagen die Verhiltnisse bei den Mittelschulen in Hamburg. 6,5 Prozent aller
Mittelschiiler besuchen eine private Mittelschule, von denen ca. 40 Prozent
die katholische und ca. 14 Prozent die evangelische Mittelschule benutzen. Noch
deutlicher wird die konfessionelle Bedeutung der privaten Schule im Volks-
schulwesen in Hamburg. 4,5 Prozent aller Volksschiiler besuchten am 15. Mai
1963 private Schulen. Davon besuchten 85 Prozent katholische Schulen, die mit
17 von 20 Schulen den Hauptanteil stellen, 5 Prozent evangelische Schulen
und ca. 8 Prozent die Rudolf-Steiner-Schule.

Die iiberwiegende Zahl der Privatschulen sind Einrichtungen kirchlicher Rechts-
trdger. Zutreffend bezeichnet Weber!®® daher die Privatschulfreiheit als in
‘Wahrheit ein kirchliches Privileg, das zur Schaffung eines kirchlichen Privat-
schulwesens auf breiterer Grundlage gefiihrt hat und fithren wird als friiher.
Es besteht somit eine enge Beziehung zwischen Religions- und Gewissensfrei-
heit, kirchlicher Tatigkeit und Privatschulfreiheit.

2. Der Umfang der Gewihrleistung der Privatschule

Artikel 7 Absatz IV Satz 1 GG gewdhrleistet allgemein die Errichtung von
Privatschulen, womit im Gegensatz zu Artikel 147 Absatz I WRV nicht nur
die in den folgenden S&tzen des Absatzes IV und dem Absatz V behandelte
sogenannte ,Ersatzschule”, sondern auch die sogenannte ,Ergdnzungsschule”
gemeint ist. Durch diesen Satz, der ebenso wie sdmtliche Vorschriften der Ab-
sitze IV und V des Artikels 7 GG unmittelbar geltendes Recht darstellt,
wird dem einzelnen ein subjektiv-offentliches Recht, das Grundrecht der soge-
nannten Privatschulfreiheit auf Errichtung und Unterhaltung von privaten
Schulen gewdhrleisteti®®, Dieses Recht steht jedermann zu und ist daher, ob-
wohl Ausflu des Elternrechts und der Religions- und Gewissensfreiheit, nicht
auf Eltern beschréankt. Doch auch insoweit, als nicht gerade Erziehungsberech-
tigte eine Privatschule errichten und unterhalten, steht die Privatschulfreiheit
in engster Verbindung mit dem Elternrecht, als es den Eltern das subjektive
Recht gegeniiber dem Staat gewdahrt, ihre Kinder statt in eine offentliche in
eine private Schule zur Erfiilllung der Schulpflicht schicken zu koénnen. Der
Besuch einer bestehenden Privatschule ist ebenso garantiert wie deren Errich-
tung und Unterhaltung.

Wenn Artikel 7 GG die Errichtung von Privatschulen gewdhrleistet, so ist damit
zugleich die Privatschule in ihrem Bestand geschiitzt. Der Staat muB nicht
nur zulassen, daB die Schule errichtet wird, sondern auch, daB sie, solange
sie den gesetzlichen Erfordernissen entspricht, ungestdrt arbeiten und wirken
kann. Artikel 7 Absatz IV und V GG enthilt daher zugleich eine Bestandsgarantie
der Privatschulet®,

Errichtung und Bestand einer Privatschule sind allerdings fiir die verschiede-
nen Schulen an verschiedene Voraussetzungen gekniipft, wobei eine Unter-
suchung der Voraussetzungen mit Artikel 7 Absatz IV GG beginnen muB, da
die im Artikel 7 Absatz V GG geregelte private Volksschule auch die Vor-

118 Unverdffentlichee Schulstaristik.

w1 Weber, in: VVDStrL, Bd 11, S. 162.

w2 v Mangoldt-Klein, Arc. 7, Anm. Vi, 2, S. 291.

111 Maunz, Staat und Schule, S 6; Ham‘mn, Art, 7, Anm. B 11; Hedel, PSAR, S. 229.
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aussetzungen des Artikels 7 Absatz IV GG erfilllen mul, um in den Genub
der in Artikel 7 gewéhrleisteten Rechte zu kommen.

Zu unterscheiden ist zunédchst die sogenannte Ersatzschule von der sogenann-
ten Ergdnzungsschule, da das Grundgesetz nur die Rechtsstellung der Ersatz-
schule in Einzelheiten regelt. Private Schulen sind Ersatzschulen (,Ersatz fiir
offentliche Schulen*), wenn in dem Bundesland, in dem sie sich befinden, ent-
sprechende offentliche Schulen zugelassen oder grundséatzlich vorgesehen sind,
wobei es geniigt, daB eine entsprechende Schule in allgemeiner Form im heuti-
gen Bestand des offentlichen Schulwesens des einzelnen Landes mitgedacht
werden kann!022,

Privatschulen sind dagegen Ergénzungsschulen, wenn sie nicht als Ersatz fiir
offentliche Schulen gelten, obwohl sie nach Aufgabe und Organisation doch
noch als Schule anzusehen sind. Die Ergédnzungsschulen stehen daher auBer-
halb des Aufbaues des offentlichen Schulsystems und bringen zusétzliche For-
men und Erziehungsziele. Derartige Schulen sind als allgemeinbildende Schu-
len nur in Ausnahmefdllen denkbar, da der Kreis der allgemeinbildenden
Schulen nahezu geschlossen ist1923,

a) Errichtungsbedingungen fiir Ergiinzungsschulen

Das Grundgesetz enthélt auBer der Garantie des Artikels 7 Absatz IV Satz 1
GG keine Vorsdurift, die sich ausdriicklich mit Ergédnzungsschulen befafBt. Ent-
fallen ist vor allem die Vorschrift des Artikels 147 Absatz IV 'WRYV, die fiir
Ergénzungsschulen bestimmte, daB es bei dem geltenden Recht bleiben sollte.
Im Hinblick auf die Sonderregelung fiir Ersatzschulen in Artikel 7 Absatz IV
Satz 2 GG, die eine Genehmigung ausdriicklich vorschreibt, sowie mit Riick-
sicht darauf, daB eine Artikel 147 Absatz IV WRV entsprechende Regelung
ins Grundgesetz nicht aufgenommen worden ist, schlieBt ein Teil der Lehrel®%*
aus der allgemeinen Tendenz des Grundgesetzes, das in Artikel 7 Absatz IV
Satz 1 GG die Privatschulfreiheit ausdriicklich garantiert hat und damit iiber
die Regelung der Weimarer Reichsverfassung hinausgegangen ist!%25, da8 der
Staat lediglich eine Anzeigepflicht {iber die Eréffnung privater Ergdnzungs-
schulen, nicht aber ein Genehmigungsverfahren einfithren diirfe!??®, Die iiber-
wiegende Meinung in der Lehre und die Praxis einiger Linder halten dem-
gegeniiber an dem Genehmigungserfordernis fiir private Ergdnzungsschulen
fest192?, Djese Streitfrage braucht im Rahmen dieser Arbeit nicht entschieden
zu werden, da Ergidnzungsschulen, die in religiés-weltanschaulicher Hinsicht
Besonderheiten aufweisen, nicht bestehen.

b) Errichtungsbedingungen fiir alle Ersatzschulen

Die Errichtung privater Ersatzschulen setzt eine staatliche Genehmigung vor-
aus, die zwingend vorgeschrieben ist (Art. 7 Abs. IV Satz 2 GG). Diese
Genehmigung muB erteilt werden, d. h. es besteht ein subjektiv-offentliches
Recht auf deren Erteilung, wenn die Voraussetzungen des Absatzes IV Satz 3

11 Heckel, PSR, S. 225 und 267—272; § 3 Satz 1 LV; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 4, S. 293.

1923 Heckel, PSR, a. 2. O.; v. Mangoldt-Klein, 2. a. O.

2% Geiger, Staat und Schule, S. 18 f.; Wernidke, BK, Art. 7, Anm. II, 4a; Hedckel, in: DVBI 1951, S. 497;
Hedkel, PSR, S. 299 ff.; Grewe, in: DOV 1950, S. 33; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 7, S. 295.

18 BVerfG 6, 355. . A

11 Diese Auffassung ist verwirklicht in: § 9 BadPSG; § 9 Abs. I und III BIPShG; § 5 HbgPSAG;
§ 12 Abs. IT HessPSchG; § 45 Abs. I NRWPSAG. R

12 S5 auch Stein, in: NJW 1950, S. 660; Peters, Elternrecht, 5. 431 und 439 f.; Siisterhenn-Schifer, Art. 30, 2a,
S. 159; Nawf:sky-Ledmer, Art. 134, S. 132; Maunz, Staat und Schule, S. 7. Mit anderer, anfechtbarer
Begriindung auch v. Mangoldt, Kommentar, Art. 7, Anm. 5, S. 77: er nimmt ecinen Redaktionsfehler an.
Ebenso § 4 Abs. I LV: .mindestens anzeigepflichtig, Art. 134 Abs. I Satz 2 Verf. Bayern; Art. 29 Verf.
Bremen; nach § 12 Abs. IIl HessPShG kann die Landesregierung durch Verordnung eine Genehmigungspflicht

einfiihren.
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erfiillt sind und Satz 4 des Artikels 7 GG dem nicht entgegensteht!®, Ein
Reditsanspruch auf Genehmigung besteht danach dann, wenn die Ersatzschule
in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Aus-
bildung ihrer Lehrkréafte nicht hinter der éffentlichen Schule zuriicksteht, wie
bereits der gleichlautende Artikel 147 Absatz I Satz 2 WRV bestimmte. Ver-
langt wird also eine gewisse Gleichwertigkeit, die aber keinesfalls eine Gleich-
artigkeit zu sein braucht, da es gerade zur Privatschulfreiheit gehort, da der
innere und &uBere Schulbetrieb nach eigenen pddagogischen, religiosen oder
weltanschaulichen Leitbildern frei gestaltet werden kann, solange Niveau
und Qualitdt hinter dem der vergleichbaren o6ffentlichen Schulen nicht zuriick-
bleiben. Daraus ergibt sich, daB den privaten Schulen keine detaillierten An-
weisungen iiber die Gestaltung des Lehrplanes, der Lehrbiicher, des Stunden-
planes, der Stoffverteilung, der Ferienordnung usw. erteilt werden diirfen®®.
Ebenso kann nicht verlangt werden, daB private Hohere Schulen nur Schiiler
aufnehmen, die auch zur o&ffentlichen Hoheren Schule zugelassen waéren, so-
weit sie es erzieherisch verantworten kénnen. Die Grenze der Freiheit der
Schiilerwahl liegt lediglich da, wo die Schiilleraufnahme wahllos erfolgt und
damit die Gleichwertigkeit gefihrdet oder beseitigt wird!%?, Auch soweit die
Gleichwertigkeit der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkrafte betroffen ist,
ist davon auszugehen, daB die Privatschule das Recht der freien Lehrerwahl
hat, so daB nicht stets verlangt werden kann, da nur staatlich gepriifte Lehrer
angestellt werden'®. Weiter setzt Artikel 7 Absatz IV GG voraus, daB eine
Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhdltnissen der Eltern nicht geférdert
wird, um die allgemeine Zugénglichkeit zu erleichtern und zu verhindern, daf
der Besuch der Privatschule einem wirtschaftlich bevorzugten Kreis vorbehalten
bleibt. Der Begriff der ,Allgemeinzugdnglichkeit”, der sich insofern eingebir-
gert hat!®3?, jst unklar, da der Schule kein Schiiler gegen ihren Willen aufge-
dréngt werden kann und es sich unstreitig lediglich um die Verhinderung der
»Standesschule” handelt.

Im Gegensatz zu Absatz IV Satz 3 des Artikels 7 GG, der lediglich Norma-.
tivbestimmungen festsetzt, die positive Genehmigungsvoraussetzungen der Art
enthdlt, daB bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen die Genehmigung zur Er-
richtung von Privatschulen verlangt werden kann, keinesfalls aber obligatori-
sche Mindestvoraussetzungen enthélt, ist in Artikel 7 Absatz IV Satz 4 GG
eine negativ formulierte Mindestvoraussetzung aufgestellt!®®3, Wahrend Satz 3
somit die Voraussetzungen eines Grundrechts nidher bestimmt, es den Lindern
aber im tibrigen iberldft, ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen
auch solche Schulen genehmigt werden sollen, die nicht die Voraussetzungen
des Satzes 3 erfiillen, enthélt Satz 4 die unbedingte Anweisung an die Schul-
verwaltung, eine private Ersatzschule nicht zuzulassen, wenn die wirtschaft-
liche und rechtliche Stellung der Lehrkréfte nicht geniigend gesichert ist. Von
dem Versagungsgrund des Artikels 7 Absatz IV Satz 1 GG kann die Landes-
gesetzgebung und -verwaltung nicht befreit werden; die wirtschaftliche und
rechtliche Sicherung der Lehrer ist conditio sine qua non der Genehmigung.
Ob diese Sicherung erreicht ist und welche Anforderungen daran zu stellen
sind, ist allerdings dem Landesrecht iiberlassen, da sich generell keine Ma#-
stdbe aufstellen lassen, wann dies erfiillt ist1934, :
1% Allg. Ansicht, vgl. v. Mangoldi-Klein, Arr. 7, Anm. VI, 5, S. 294; BVerwG, BayrVBL 1964, S. 185. Die
abweichende, vereinzelte Ansicht von Stein, in: NJW 1950, S. 660, ist angesichts des klaren Wortlauts des Abs.
IV Satz 3 des Art. 7 GG nidht haltbar.
12 Grewe, in: DOV 1950, S. 35.
10 Heckel, PSR, S. 279 ff.; Heckel-Seipp, S. 133 f.
1 Vo, MenpaldiKin s, 37 Anm. VI, 5, 5. 294; Grewe, in: DOV 1950, . 34; Heduel PSR, S. 283 £
193 Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 4c und d ’ > ’ e :

134 Peters, Elternrecht, S. 436; Heckel, PdeR,. S. 286, hat eine Reihe von Faktoren aufgestellt, die diese Sicherung
gewihrleisten soll.
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¢) Die zusitzlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung privater Volksschulen

Die Volksschule ist stets Ersatzschule, wenn sie private Schule ist. Daher
gelten fiir sie zundchst die Vorschriften des Absatzes IV des Artikels 7 GG,
wie sie im Vorgehenden dargestellt wurden. Da die Volksschule die allge-
meine Pflichtschule ist, hat das Grundgesetz weitere Erfordernisse neben den
unter b) erwdhnten aufgestellt, die dem Zusammenhang zwischen Elternrecht,
Religions- und Gewissensfreiheit und Schulerziehung Rechnung tragen sollen
und erschopfend aufgezdhlte Genehmigungsvoraussetzungen darstellen!®®, Ist
eine der in Absatz V alternativ formulierten Zulassungsvoraussetzung er-
fiillt, so besteht ein Anspruch auf Genehmigung einer privaten Volksschule,
soweit die Voraussetzungen des Absatzes IV ebenfalls erfiillt sind.

Die Entscheidung der Frage, ob ein pidagogisches Interesse vorliegt, liegt im
Ermessen der Schulverwaltung!®,

Die zweite Alternative setzt voraus, daB eine Gemeinschaftsschule, eine Be-
kenntnisschule oder eine Weltanschauungsschule in der Gemeinde nicht be-
steht und daB die Erziehungsberechtigten einen Antrag auf Zulassung einer
entsprechenden Schule gestellt haben. Eine Bekenntnisschule betrifft ein jeweili-
ges Bekenntnis, so daB derartige Schulen auch zuzulassen sind, wenn eine
Bekenntnisschule eines anderen Bekenntnisses oder einer anderen Weltanschau-
ung besteht, wie auch dann, wenn bereits eine Bekenntnisschule des entspre-
chenden Bekenntnisses oder der entsprechenden Weltanschauung als Privat-
schule besteht, da es kein AusschlieBlichkeitsrecht einer bestehenden Privat-
schule gegen die Neubildung weiterer Privatschulen gibt!%¥, Eine Neuerung
gegeniiber Artikel 147 Absatz Il WRV, dem Artikel 7 Absatz V GG im iibrigen
folgt, ist die Gewdihrleistung der privaten Gemeinschaftsschule. Zu Unrecht
nimmt allerdings Klein®® an, daB es sich insofern nur um diristliche Gemein-
schaftsschulen handelt, da nicht einzusehen ist, daB es den Erziehungsberech-
tigten nicht gestattet sein sollte, ihre Kinder in eine Schule schicken zu kénnen,
die — weil sie bekenntnisfrei ist — keinen Religionsunterricht zu erteilen
braucht, wihrend dies fiir die o6ffentliche Schule auf Grund der Vorschrift des
Artikels 7 Absatz II GG vorgeschrieben ist10%9,

Widhtigster und schwierigster Streitpunkt ist allerdings die Frage, ob Privat-
schulen nur unter diesen in Artikel 7 Absatz V GG geregelten Voraussetzungen
errichtet werden diirfen, mit der Folge, daB in einzelnen Lindern bestehende
Regelungen, die fiir die private Volksschule leichtere Zulassungsbedingungen
aufstellen, unwirksam sind (Art. 31 GG), oder ob Artikel 7 Absatz V GG ledig-
lich die Frage regelt, wann ein subjektives Recht auf Errichtung von privaten
Volksschulen besteht mit der Folge, daB die Regelung der einzelnen Linder
den Berechtigten ein Recht auf Errichtung oder auch nur die Erméglichung der
Errichtung unter leichteren Bedingungen gewihren kann. Streitig ist daher die
Frage, ob Artikel 7 Absatz V GG als positive Genehmigungsvoraussetzung
dhnlich Absatz IV Satz 3 oder als obligatorische Mindestvoraussetzung dhnlich
Absatz IV Satz 4 anzusehen ist.

15 Grewe, in: DUV 1950, §. 35; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 1, S. 297.

146 v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 1, S. 297; Hedkel, PSR, S. 291.

187 Maunz, Schule und Staat, S. 6 f.; Peters, Elternredht, S. 439.

1% y, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm, VII, 3, S. 298. . . o L

% So auch Hedkel, PSR, S. 291; Hamann, Art. 7, Anm. B 17; ein illustratives Beispiel fiir die Notyendlgkext
der Garantie auch dieser Art der Privatschule enthilt die Entscheidun des Supreme Court der USA in Everson
v. Board of Education 330 U.S. 1; der Supreme Court verbot den ffentlichen Rehgxorgsunt‘erncht nicht_zuletzt
deswegen, weil das Kind des Kligers von seinen Klassenkameraden geneckr oder ,geschnitten™ wurde, weil es am
Religionsunterricht nicht teilnahm. Da das Verbot des Religionsunterrichtes angesicht der Vorschrift des Art.
7 Abs. III GG im deutschen Recht ausgeschlossen ist, muB wenigstens die Garantie der. Privatschulfreiheit
auch insofern bestehen, um der Religionsireiheit Geniige zu tun. Art. 7 Abs. V GG verwirklicht auch hier ein

weiteres Stiick Freiheit.
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Unter der Herrschaft der Weimarer Reichsverfassung war es einhellige Mei-
nung aller, daB der Gedanke der Zusammenfassung der Kinder aller Volks-
schichten einerseits, das Streben nach Sicherung der simultanen Volksschule
und nach Beschrinkung von Sonderschulen konfessioneller oder weltanschau-
licher Prdgung andererseits zu einer Beschrdnkung des privaten Volksschul-
wesens filhren sollte, so daB nur unter den — dem Artikel 7 Absatz V GG
entsprechenden — Voraussetzungen des Artikels 147 Absatz I WRV eine pri-
vate Volksschule errichtet werden durfte'®, Diese Ansicht, die in den Bestim-
mungen iiber die private Volksschule eine obligatorische Mindestvoraussetzung
sah, wurde nach dem Krieg von der Lehre zundchst einhellig iibernommen!®4,
Gegen diese Auslegung hat sich erstmals Geiger gewandt!®¥?, Danach kniipfe
die Formulierung ,ist nur zuzulassen” an den vorausgehenden Absatz IV an,
der in Satz 2 den Anspruch auf Genehmigung einer Privatschule normiere.
Absatz V enthalte daher kein Verbot der privaten Volksschule mit einigen
Ausnahmen, sondern sei eine positive Verwirklichung des Elternrechts auf
einem bestimmten Gebiet. Auch Absatz V normiere lediglich ein Mindestma8
verbiirgter Rechte, so daB die landesrechtliche Regelung den Eltern auch hin-
sichtlich der Errichtung privater Volksschulen weitergehende Rechte gewdhren
konne, wie im Falle des Artikels 7 Absatz IV Satz 3 GG!*, Nach Geigers
Ansicht ist daher zu lesen: ,eine Volksschule muB zugelassen werden,
wenn ...“, nicht aber — wie die herrschende Lehre es tut —: ,eine Volks-
schule darf tiberhaupt nur zugelassen werden, wenn ...*. Die Charakterisie-
rung des Artikels 7 Absatz V GG als positive Genehmigungsvoraussetzung
kann also im Einzelfall zu einer Erweiterung der elterlichen Erziehungsrechte
fiihren.

Geiger ist zuzugeben, daB die Formulierung .ist nur zuzulassen” sprachlich
beide Auslegungen zuldBt. Aus der Tatsache, daB Absatz V an Absatz IV
Satz 2 ankniipft, 188t sich allerdings nicht auf den Rechtscharakter des Ab-
satzes V schliefen, da ja auch der Satz 4 des Absatzes IV an den Satz 2
ankniipft. Wortlaut und Stellung sind daher unergiebig. Zu bedenken ist aber,
daB diese Formulierung in bewuBter Anlehnung an Artikel 147 Absatz II WRV
gewihlt wurde. Auch den Schopfern des Grundgesetzes schwebte daher der
Gedanke vor, die Kinder aller Volksschichten wenigstens in der Volksschule
moglichst zusammenzufassen, um wenigstens ein Minimum an gemeinsamer
Erziehung zu verwirklichen. Dieses Minimum ist lediglich zugunsten der be-
sonderen in Absatz V normierten pddagogischen und vor allem religios-welt-
anschaulichen Gesichtspunkte durchbrochen. Dieser Gedanke enthilt das Zu-
gestdndnis an die Forderung nach der Einheitsschule, die bereits im 19. Jahr-
hundert auftauchte und auch bei Schaffung des Grundgesetzes noch lebendig
war, Dieser Grundsatz vermeidet, daB das Volksschulwesen weitgehend in
private Hénde {ibergeht. Der Staat will sich wenigstens insoweit den EinfluB
auf die Erziehung nicht nehmen lassen, um fiir alle eine gleichmédBige Mini-
malerziehung zu sichern. Durch diese Regelung soll gerade verhindert werden,
daB einzelne Linder von diesem Vorrang der Offentlichen Volksschule abwei-
chen, so daB bundeseinheitlich die Zulassung privater Volksschulen geregelt
werden muBte. Die Beispiele Geigers mogen zwar der Art sein, daB sie Geigers

148 Tandé, S. 157; Anschiitz, WRV, Art. 147, Anm. 3, 5. 684.

™1y, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 1, S. 297; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 5; Heckel, PSR, S. 290;
Grewe, in: DOV 1950, S. 35; Maunz, Staat und Schule, S. 9; § 16 LV; dem entsprichc § 6 BadSchG; § 43
NRWShG; § 2 Hbg. PSG.

142 Geiger, in: BayVBl, 1959, S. 101 ff., ebenso in: Staat und Schule, S. 2022, jhm folgend Maurer, S. 108 f.

3 So wird z. B. nach Arr. 134 Abs. Il Verf. Bayern die Errichtung privater Volksschulen generell unter
»besonderen Voraussetzungen® zugelassen; ebenso § 17 Bay. SchOG. Daher kénnte nach bayrischem Recht
eine private Volksschule genehmigt werden, obwohl eine gleichartige Schule in der Gemeinde besteht, wenn

. z. B. unzumutbare Schulwege mit dem Besuch der entsprechenden Schule verbunden sind. Geiger, 3. a. O.
Weitere Beispiele bei Geiger, a. 2. O., die die praktische Bedeutung zeigen.
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Auslegung sinnvoll und verstidndlich erscheinen lassen. Das Grundgesetz will
aber gerade verhindern, daB die private Volksschule die oOffentliche Volks-
schule verdrdngen kann, wie es z. B. der Fall sein konnte, wenn ein Land die
Zulassung von Privatschulen lediglich an die Vorschrift des Absatzes IV Satz 4
bindet.

Aus dem Sinn des Absatzes V mufi daher gefolgert werden, daB Absatz V
des Artikels 7 GG eine obligatorische Mindestvoraussetzung normiert, die das
in Artikel 7 Absatz IV Satz 1 GG gewédhrte Recht der Privatschulfreiheit
einschrénkt!%¥ und zugleich unter seinen Voraussetzungen einen Rechtsanspruch
auf Gewéhrung der Genehmigung enthélt.

3. Die Stellung der Privatschule im Schulsystem

Aus den dargelegten Voraussetzungen der Errichtung von Privatschulen und
dem Umfang ihrer Gewadhrleistung ergibt sich zunéchst die Moglichkeit, die
private Schule auch positiv von der éffentlichen Schule abzugrenzen, also iiber
die rein negative, iiberkommene Abgrenzung hinausgehende, positive Merk-
male festzustellen, die die Privatschule von der o6ffentlichen Schule unterschei-
det. Unter Zustimmung der Lehre hat Heckel'®® die Privatschule zutreffend
dahingehend bestimmt, daf die Privatschule eine Freie Schule ist, ,d. h. eine
Schule, die in ideeller (weltanschaulicher oder padagogischer) oder materieller
(wirtschaftlicher) Selbstverantwortung von jedermann errichtet und unterhalten
und die als Schule frei gewédhlt werden kann“. Die selbstverantwortliche Be-
stimmung von Erziehungsziel, Erziehungsmethode und geistiger Erziehungs-
grundlage, die freie Initiative der Errichtung und Unterhaltung und die Frei-
heit der Schiiler- und Lehrerwahl sind die wesentlichen Merkmale der Privat-
schule.

Durch die Gewdhrleistung der Errichtung privater Schulen ist ein staatliches
Schulmonopol ausgeschlossen, wie es bereits fiir die private Ersatzschule durch
die Weimarer Reichsverfassung ausdriicklich bestimmt war!®® und fiir Ergén-
zungsschulen in der Weimarer Republik nicht bestanden hat. Durch die aus-
driickliche Gewdéhrleistung aller privaten Schulen in Artikel 7 Absatz IV Satz 1
GG ist das Grundgesetz liber alle vorherigen Regelungen hinausgegangen!®’
und hat damit allgemein zu verstehen gegeben, daB es eine Auflockerung des
staatlichen Schulsystems durch die freie Initiative der Privatschultrdger begriit
und die Existenzberechtigung der privaten Schule stirker unterstreicht. Im
ibrigen fehlt eine dem Artikel 147 Absatz I WRV entsprechende Norm, die
statuiert, daB fiir die Bildung der Jugend durch &ffentliche Anstalten zu sorgen
sei. AuBerdem ergeben sich die Rechte und Pflichten der privaten Schule auf
Grund des Artikels 7 GG nicht wie bisher negativ aus dem Gesichtspunkt des
Schutzes der Allgemeinheit vor unzureichenden Bildungseinrichtungen, sondern
positiv aus ihrer Eigensténdigkeit als Freie Schule!™8,

Wenn angesichts dieser verstdrkten freiheitlichen Rechtsstellung der Privat-
schule im Schulsystem allerdings behauptet wird, daB das Privatschulwesen
gleichrangig neben den offentlichen Schulen stehe'®? und daB die Privatschule
nunmehr gleichberechtigt neben den offentlichen Schulen sei und der Vor-

w4 So die herrschende Lehre, vgl. oben Anm. 1041; und auBerdem Peters, Elternrecht, S. 437; Hamann, Art. 7,

Anm. B 15.

8 Heckel, PSchR, S. 209; vgl. Peters, Elternrecht, S. 419; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 3, S. 292;
Siusterhenn, in: JZ 1952, S. 474. . i X . . .

1848 Yandé, S. 150; erstmals sind die Freiheit, Privatschulen zu errichten, und die grundsitzliche Gleichberechtigun
der Privatschule mit der offentlichen Schule in der belgischen Verfassung von 1831 proklamiert worden; vgl.
Hedcel, PSchR, S. 64.

w1 BVerfG 6, 355.

148 Heckel, PSchR, S. 41; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Aom. VI, 1, S. 291.

#49 Mayer, in: DVBI] 1955, S. 583,
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rang des offentlichen Schulwesens beseitigt seil®®, so ist das allerdings nur be-
dingt richtig. Die nach den Voraussetzungen des Artikels 7 GG errichteten
privaten Schulen stehen zwar in grundsédtzlicher ideeller Gleichberechtigung
neben der 6ffentlichen Schule!%!, Sie hat insofern wie die entsprechende offent-
liche Schule Uffentlichkeitscharakter!®?, Das Grundgesetz geht aber nach wie
vor, auch wenn dies nicht mehr ausdriicklich betont ist, davon aus, daB die
offentliche Schule der Normalfall ist und daB vorrangig durch 6ffentliche Schu-
len fiir die Bildung der Jugend zu sorgen ist. Dies wird vor allem in den
Landesverfassungen unzweideutig betont!®3, Aus dem Grundgesetz ergibt sich
dies insofern, als private Ersatzschulen bestimmten Erfordernissen unterworfen
sind, die ihren Mabfstab in der &ffentlichen Schule finden (,Gleichwertigkeit”),
und daB die Privatschulen bereits auf Grund des Genehmigungszwanges von
staatlicher Bindung nicht befreit sind. Die private Schule muB dem Niveau der
offentlichen Schule entsprechen, nicht aber umgekehrt, so daB die private
Schule das Bestehen einer o6ffentlichen Schule voraussetzt, um iiberhaupt einen
MaBstab fiir ihr Niveau und ihre Qualitdt zu finden. Ebenso wie die Weimarer
Reichsverfassung folgt das Grundgesetz dem System der ,begrenzten Unter-
richtsfreiheit, d. h. es gestattet und gewdhrleistet bei Aufrechterhaltung der
vorwiegend bestehenden o6ffentlichen Schulen private Schulen nur sekundar und
unter bestimmten Voraussetzungen, insoweit aber kraft Rechtsanspruches!®. Im
iibrigen stehen auch sémtliche privaten Schulen unter der Aufsicht des Staates
(Art. 7 Abs. I GG)1%%, Diese Aufsicht ist im Rahmen der Privatschulfreiheit
allerdings nicht wie bei den offentlichen Schulen die Bestimmungsgewalt iiber
die gesamte Schule, sondern eine echte Rechtskontrolle iiber nichtstaatliche
Schultrdger'®®, da jede unmittelbare Regelung der &uBeren und inneren Schul-
angelegenheiten der privaten Schule mit dem Wesen der Privatschule unver-
einbar ist. Die Aufsicht richtet sich bei Ersatzschulen lediglich auf die Einhal-
tung der Genehmigungs- bzw. Versagungsvoraussetzungen und bei Ergéin-
zungsschulen —  soweit ein Genehmigungsverfahren nicht eingefiihrt ist —
auf die Beobachtung der allgemeinen polizeilichen und gewerberechtlichen
Vorsdhriften, bei deren Nichtinnehaltung die Fortfiihrung untersagt werden
kann1057.

Damit zeigt sich, daB nach allem auch heute ein Vorrang des o6ffentlichen Schul-
wesens besteht, an dem das Grundgesetz weder praktisch hat rithren kénnen
noch rechtlich hat rithren wollen!®8, Damit ist auch heute ausgeschlossen, daB
ein Land die Privatschule zur Regel macht und die offentliche Schule nur sub-
sididr errichtet, falls eine Privatschule nicht vorhanden ist, wenn auch kein
staatliches Schulerziehungsmonopol besteht.

Fraglich erscheint allerdings, ob auch Gemeinden und Gemeindeverbdnde als
Tréager privater Schulen auftreten diirfen. Hier wird zu unterscheiden sein zwi-
schen Ersatz- und Ergédnzungsschulen. DaB auch Gebietskdrperschaften private
Ergdnzungsschulen betreiben diirfen, ergibt sich daraus, daB die betreffende
Gemeinde, bzw. der betreffende Gemeindeverband zwar auch insofern eine

¢ Heckel, PSchR, S. 41, 228.

161 Heckel, in: DUV 1950 S. 4; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Aom. VI, 3, 5. 292

182 Geiger, Schule und Staat, S. 25; Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 162.

183 Heckel, in: DUV 1950, S. 4. Es handelt sich um folgende Bestimmungen: Art. 11 Abs. IIT Verf, Bad -Wiirtt.;

: enf 113{:;1 Abfs 1 Verf. Bayern; Art. 27 Abs. II und 31 Abs. I Verf. Bremen; Art. 8 Verf. NRW; Art. 28
er;

18 Wermcke, BK, Art. 7, Anm. II, 4b; Grewe, in: DUV 1950, S. 34; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 5,

Zmn~Ste1n, Art. 61, Anm. 7, S. 305; vgl. auch BVerwG 21, 289,

168 Vgl Heckel PSR, S. 315 ff.

1%¢ Hamann, Art. 7, Anm. B 11; Grewe, in: DUV 1950, S. 35.

167 Hedcel, PSchR, S 52, 317—32

sy, Mmgold: Klem, Art. 7, Anm. VI, 1, S. 291; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 4b; Grewe, in: DUV 1950,
S. 34; Heckel, in: DUV 1950, S. 4; Stein, in: NJW 1950, S. 658; Maurer, S. 105 Heckel-Sexpp, S. 130 £.;
Gelget. Schule und Staat, S. 16 BaererfGH VGH n. F. Bd. 12, 1, S. 28.



203

offentliche Aufgabe erfiillt, dies aber nicht notwendigerweise mit den Mitteln
des offentlichen Rechts zu geschehen braucht und hier keine Aufgabe iiber-
nommen wird, die notwendigerweise oder auch nur typischerweise dem o6ffent-
lichen Recht vorbehalten ist. Zu unterscheiden ist hiervon die Frage, ob der-
artigen Gebietskérperschaften das subjektiv-Gffentliche Recht des Artikels 7
Absatz IV Satz 1 GG zusteht.

DaB Gebietskérperschaften keine privaten Volksschulen betreiben diirfen, ergibt
sich mittelbar aus Artikel 7 Absatz V GG, da die Zulassung der Befugnisse
aus Artikel 7 Absatz V. GG eine Umgehung der Bestimmungen iiber die Er-
richtung offentlicher Volksschulen bedeuten und eine dem Sinn des Artikels 7
Absatz V GG widersprechende Ausweitung des privaten Volksschulwesens be-
deuten wiirde's,

Ob die Gemeinden Trdger anderer Ersatzschulen sein konnen, ist streitig!®®.
Soweit Geiger diese Moglichkeit verneint, weil es mit dem bundesschulrecht-
lichen Begriff der offentlichen und privaten Schule unvereinbar sei, vermag
er nicht zu tberzeugen. Der Grundgesetzgeber fand bereits private Schulen
vor, die von Gebietskérperschaften getragen wurden und an deren Rechtsform
zur Zeit der Weimarer Republik keine Kritik geiibt wurde!%!, DaB der Grund-
gesetzgeber daran hat etwas &ndern wollen, kann nicht angenommen werden.
Aber auch insofern fragt es sich, ob die Gebietskérperschaften des o6ffentli-
chen Rechts sich auf Artikel 7 Absatz IV Satz 1 GG berufen koénnen, um
gegeniiber dem Staat ein subjektives Recht auf Errichtung von Ersatzschulen,
die nicht Volksschulen sind, durchzusetzen.

Nach Artikel 19 Absatz II GG gelten Grundrechte auch fiir inldndische juristi-
sche Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auch auf diese anwendbar sind.
Dies gilt unbestritten fiir Artikel 7 Absatz IV GG, so daB auch juristische
Personen des Privatrechts und solche des offentlichen Rechts, die nicht in den
staatlichen Organismus eingegliedert sind — also Kirchen und sonstige Reli-
gionsgesellschaften, die Kérperschaften des offentlichen Rechts sind —, sich auf
Artikel 7 Absatz IV GG berufen koénnen!®®?, Da die Gewihrleistung des Arti-
kels 7 Absatz IV GG ohne Einschréankung ausgesprochen ist, folgert Hedkel!0%,
daB auch Gebietskoérperschaften das Grundrecht der Privatschulfreiheit zustiinde.
Das Grundrecht des Artikels 7 Absatz IV GG soll aber gerade ein Freiheits-
recht gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt sein, also auch ein Freiheitsrecht ge-
geniiber der durch die Gemeinden ausgelibten Gffentlichen Gewalt. Bereits in-
sofern muB daher verneint werden, daB das Grundrecht des Artikels 7 Ab-
satz IV GG den Gemeinden, die auch Adressat sind, als Trdger zusteht!%s4,
Abgesehen davon ist es mit dem herkommlichen Schulsystem Deutschlands nicht
vereinbar, wenn die Gemeinden dem Staat, d. h. dem Land gegeniiber sich auf
Artikel 7 Absatz IV GG berufen konnten. Nach Artikel 7 Absatz I GG steht
auch die von der Gemeinde getragene Schule derart unter der Aufsicht des
Staates, daB dem Staat die Bestimmung i{iber die gesamten Schulangelegen-
heiten zusteht%85, Es ist nicht angédngig, daB die Gemeinden sich unter Berufung
auf Artikel 7 Absatz IV GG dieser umfassenden Schulaufsicht entziehen kénnen
mit der Folge, daB sie lediglich der Rechtskontrolle {iber Privatschulen unter-
liegen. Die in mehreren Landesgesetzen zum Ausdruck gebrachte, aus Sorge vor

%9 Hedkel, PShR, S. 216; v. Mangoldt- Klem Art, Anm, VII, 299 Peters, Elternrecht, S. 439.

0 Verneinend Gexger, Staat und Schule, S. 25; be)ahend Hedkel, PSd:R . 215 f.; unentschieden Peters, S. 439,
Anm. 255. N - A .

141 So in Baden, das nur stnthdme und private Schulen kannte, so daf ale Privat waren;

vgl. Heckel, PSchR,
162 5, Mangold’t Klein, Art 7 Anm. II, 7, S. 281 Heckel PS&hR, S. 215; §:2 I.V
143 Hedkel, in: DVBIL 1951 S. 495; ders., PdeR, 5 f
1064 Peters, Elternrecht, S. 133,
8% Vel obea S. 104 £.
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MiBbrauch entwickelte Auffassung, daB Schulen, die von Gebietskoérperschaf-
ten betrieben werden, immer 6ffentliche Schulen sind!%®, ist daher mit dem
Grundgesetz vereinbar.

Gemeinden, Gemeindeverbdnden und kommunalen Zweckverbénden ist daher
die Errichtung und Unterhaltung von privaten Volksschulen iiberhaupt unter-
sagt, von privaten Ergdnzungsschulen und sonstigen Ersatzschulen dagegen im
Rahmen des Landesrechtes moglich, ohne daB diesen Rechtstrégern das Grund-
recht der Privatschulfreiheit gegeniiber dem Staat auf Errichtung und Unterhal-
tung zustiinde.

Das Grundgesetz beriicksichtigt nach allem die Entwicklung des offentlichen
und privaten Schulwesens und halt eine starke Unterscheidung der Entfal-
tungsmaoglichkeit von privaten und offentlichen Schulen aufrecht, und zwar nicht
nur soweit private Volksschulen, sondern auch soweit sonstige Ersatz- und
Ergénzungsschulen betroffen sind. Das entscheidende Kriterium fiir eine groB-
ziigige Entfaltung des Privatschulwesens stellt allerdings angesichts der recht-
lichen Sicherung der Privatschule die Frage der Finanzierung dar, da die Héhe
der Unterhaltungskosten einer privaten Schule einerseits und der durch zwei
Weltkriege hervargerufene Vermdgensverlust andererseits es fiir die meisten
Privatschulen ausschlieft, gewmnbnngend oder auch nur selbsterhaltend zu
arbeiten.

4. Die Subventionierung der Privatschule

Der im amerikanischen Verfassungsrecht aus dem Gedanken der staatlichen
Neutralitdt abgeleitete und die Verfassungsinterpretation beherrschende Gedan-
ke des Verbotes der Subventionierung privater konfessioneller Schulen spielt
im deutschen Privatschulrecht keine Rolle. Der Staat, der sogar Kirchen und
Religionsgemeinschaften finanzielle Zuwendungen macht, darf auch derartige
Schulen subventionieren, obwohl der Staat damit die Verbreitung religidosen
Gedankengutes unterstiitzt. Bedenken sind gegen eine Subventionierung von
Privatschulen nur insoweit erhoben worden, als der Staat sich von Verfassungs
wegen oder durch Landesgesetz zu einer generellen Subvention aller privaten
Ersatzschulen bereitgefunden hat ohme Riicksicht darauf, ob die Schule aner-
kannt ist oder nicht!%?, So meint Thoma!®®%, eine derartige Regelung bedeute
»eine sinnzerstérende Verwischung der Grenze zwischen 6ffentlicher und Pri-
vatschule”, und Klein!®® schreibt, daB Artikel 7 Absatz IV Satz 4 GG bei
Bejahung der Zuldssigkeit der generellen Subvention gegenstandslos wire.
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, daB nicht die finanzielle Selbstindigkeit,
sondern die Selbstindigkeit in der Bestimmung der Organisation, der pidago-
gischen Methode, der geistigen Grundhaltung und der Auswahl von Schiilern
und Lehrern die entscheidenden Kriterien der Privatschule sind, und daB Arti-
kel 7 Absatz IV Satz 4 GG nichts dariiber besagt, wie die wirtschaftliche
‘Stellung der Lehrer geniigend gesichert wird. Im {ibrigen ist gerade das
Erfordernis des Artikels 7 Absatz IV Satz 4 GG ohne offentliche Hilfe haufig
nicht erfiillbar. Das Grundgesetz wollte mit dem Verlangen nach Sicherung
der Lehrkréfte lediglich eine Regelung treffen, die die soziale Stellung der
Lehrer gewdhrleistet, nicht aber die Errichtung und den Unterhalt von Privat-
schulen erschweren und die Méglichkeit der selbstdndigen Sicherung der Lehrer
durch die eigenen Mittel der Privatschule vorschreiben. SchlieBlich kann auch

8 ¢ 2 BIShG, § 1 Abs. I Satz 1 BIPSAG; S 2 HbgPSchG; § 1 Abs. I HessPShG; § 1 Abs. I nds. SchVerwG;
§ 36 NRWShG; Ziff. 16 Abs, I BayVB

™ So Art. 8 Verf. NRW.

1 Thoma, in: JZ 1951, S. 777.

1% v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 8, S. 296.
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dem Erfordernis des Artikels 7 Absatz IV Satz 3, daB eine Sonderung der
Schiiler nach den Besitzverhéltnissen der Eltern nicht geférdert wird, haufig
nur dann Geniige getan werden, wenn der Staat mit o6ffentlichen Mitteln hilft.
Auch diese Vorsdurift sollte keine Erschwerung der Errichtung, sondern eine
Klausel gegen einen gesellschaftlichen MiBbrauch der Privatschulfreiheit sein.
All diese Erwdgungen lassen daher die Subventionierung privater Schulen als
erlaubt erscheinen, gleichgiiltig ob dies in genereller Form oder nur an ein-
zelne Privatschulen geschieht, zumal die Garantie der Privatschulfreiheit leicht
zur leeren Proklamation werden wiirde, wenn dem Staat eine Subvention
verboten wére1070,

Dariiber hinaus wird die Ansicht vertreten, daB die gemeinniitzigen privaten
Schulen einen Anspruch auf offentliche Zuschiisse hidtten. Wenn Hamann'?! die
Bestandsgarantie der Privatschulen dahin umdeutet, daB sie nicht nur negativ
die Freiheit gegeniiber Eingriffen, sondern auch positiv einen Anspruch auf
finanzielle Beihilfe des Staates beinhalte, und er auBlerdem versucht, aus dem
Gedanken des offentlich-rechtlichen Aufirages, bzw. der ~auftraglosen Ge-
schéftsfiihrung einen Anspruch auf Beihilfe herzuleiten, so vermag er damit
deshalb nicht zu iiberzeugen, weil die Gewéhrleistung der Privatschulfreiheit
ein Entgegenkommen des Staates gegeniiber den Erziehungsberechtigten und
sonstigen an der Erziehung interessierten Kreisen enthélt, das ebenso wie bei
sonstigen Freiheitsrechten nichts iiber deren tatsdchliche Verwirklichung in der
Gesellschaft besagt. Ebensowenig vermag Heckel'*? zu iiberzeugen, wenn er
meint, es widersprache aller Logik, wenn Zuschiisse nicht gewdhrt werden
miifiten, da andernfalls weder das Erfordernis der Allgemeinzuganglichkeit
noch das der Sicherung der Stellung der Lehrer erfiillt werden kénne und
daher Artikel 7 Absatz IV Satz 1 GG eine rein theoretische Forderung bliebe.
Ganz abgesehen von der Unmdéglichkeit, die Hohe und die Art der Zuschiisse
generell festlegen zu konnen, so daB bereits aus diesem Grund ein Anspruch
praktisch scheitern muB und héchstens ein moralischer Anspruch bestehen kann,
muf auch hier eingewandt werden, daB das Freiheitsrecht des Artikels 7 Ab-
satz IV und V GG ebensowenig einen Anspruch auf Forderung beinhaltet,
wie z. B. auf Grund des Artikels 4 Absatz II GG verlangt werden kann, daB
der Staat der Religionsgemeinschaft eine Kirche erstellt, und daB — wiirde
Heckel gefolgt werden — alle Grundrechte als Abwehrrechte und als Forde-
rungsrechte angesehen werden konnten!®?,

DaB im iibrigen das immer wieder vorgebrachte Argument!®?, es bedeute eine
Ungerechtigkeit gegen die Eltern, die von ihrem verfassungsmédBigen Recht,
ihre Kinder in Privatschulen zu schicken, Gebrauch machen wollen, wenn sie
einerseits als Steuerzahler verpflichtet sind, an der Finanzierung der offent-
lichen Schule teilzunehmen, und dariiber hinaus von ihnen verlangt wird, die
Finanzierung der Privatschule, z. B. in Form von Schulgeld, zu iibernehmen,
verfassungsrechtlich zu keinem Anspruch der Privatschule oder auch des ein-
zelnen Schiilers auf Ersatz der Schulkosten gewihrt, hat der Bayrische Ver-
fassungsgerichtshof bereits zutreffend festgestellt, daB diese Hirte die Folge
tatsdachlicher Gegebenheiten ist, deren Ausgleich vom Gesetzgeber nicht ver-
langt werden kann107,

191 So auch Siisterhenn, in: JZ 1952, S. 474; Heckel, in: DVBI 1952, S. 207; Geiger, Schule und Staat, S. 25 und 27;
Maunz, Staat und Schule, S. 6; Peters, Elternrecht, S. 442; Barion, in: DOV 1966, S. 367; § 10 LV; VerfGH
NRW, ]Z 1960, S. 314; OVG Berlin, DVBI 1966, S. 45.

171 Hamann, Art. 7, Anm. B 11.

17t Hedkel, PSchR, S. 256 f.; ebenso Geiger, Schule und Staat, S. 27; Hamann, Art. 7, Anm. B 14,

17 S5 auch Hermann Weber, in: NJW 1966, 5. 1799; OVG Berlin, DVBI 1966, S. 45.

74 Vel 2. B. Heckel, PSR, S. 12; Siisterhenn, in: JZ 1952, S. 474.
1% BayrVerfGH, VGH n. F. Bd. 12, II, S. 21, 32 = Bayr. VerwBl 1959, S. 190.
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Dieselben Einwendungen sind auch gegen das Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 11. Marz 1966'%® zu erheben. Dort wird ausgefiithrt, daB ein
Anspruch auf Subventionierung nicht grundsédtzlich verneint werden kénne, da
die Garantie der Privatschulireiheit heute dadurch in Frage gestellt werde,
daB der Staat die offentlichen Schulen besonders anziehend ausgestalte und
Vorteile gewédhre, die die Privatschule nicht gewdhren konne, weil ihre finan-
ziellen Mittel hierfiir in der Regel nicht ausreichten. Die Chancengleichheit der
Privatschule und der Gesichtspunkt, daB der Staat entsprechende Aufwendun-
gen fiir seine Schulen erspare, wenn ein Schiiler statt einer offentlichen eine
private Schule besuche, fithrten dazu, daB zwar nicht jede Schule, wohl aber
eine Privatschule, die eine Bildungsaufgabe des Staates erfiille, Anspriiche auf
offentliche Unterstiitzung habe. Hermann Weber!®? hat demgegeniiber bereits
zutreffend darauf hingewiesen, daBl sich aus Artikel 7 Absatz IV GG eine wie
auch immer geartete Bestandsgarantie der bestehenden oder zu errichtenden
Privatschulen nicht in dem Sinne ableiten 148t, daB auch die finanziellen Grund-
lagen von Staats wegen sicher gestellt werden miiBten.

Es héngt nach allem davon ab, ob der Staat gewillt ist, den Privatschulen finan-
ziell zu helfen, um eine grofziigige Verwirklichung der Privatschulfreiheit zu
ermoglichen, um den Interessen der Eltern in pddagogischer und religios-welt-
anschaulicher Hinsicht entgegenzukommen und damit die gewissensméBige Be-
lastung der Eltern zu mindern, indem auf der Ebene der Privatschule ermég-
licht bleibt, was der offentlichen Schule versagt sein muB!%’8, zumal der Staat
auch ein Interesse an dem Bestehen eines Privatschulwesens als padagogisches
Experimentierfeld haben sollte.

10. Abschnitt: Die Wahl der Schulart

Soweit in den einzelnen Lindern mehrere Arten von o6ffentlichen Volksschulen
bestehen, kommt es vor, dafi sich die Schulbezirke (Schulsprengel) dieser ver-
schiedenen Schulen (Gemeinschafts- und Bekenntnisschulen) tberschneiden. Da-
neben kénnen unter Umstédnden auBerdem private Schulen bestehen. Ein Schiiler
hat grundséatzlich die Volks- oder Berufsschule zu besuchen, in deren Schul-
bezirk er wohnt oder arbeitet, soweit nicht eine private Schule oder eine
weiterfilhrende Schule besucht wird!®’®, DaB den Eltern das Recht zusteht, statt

16 BVerwG, NJW 1966, S. 1236.

177 Hermann Weber, in: NJW 1966, S. 1799.

18 So auch Maunz, Staat und Schule, S. 6; Peters, Elternrez_ilt, S. 442; Hedkel, in: DVB] 1951, S. 498; Hedkel-
Seipp, S. 134: .moralischer Anspruch®; Hermann Weber, in: NJW 1966, S. 1799; § 10 LV. Die Linder haben
sich weitgehend zur Subventionierung in den verschiedensten Formen bereit gefunden, vgl. Heckel, PSR, S.
254256, In den Linderverfassungen von Nordrhein-Westfalen (Art. 8) und Baden-Wirttemberg (Arr. 14
undd‘den Gesegen verschiedener Linder ist ein Anspruch festgelegt, vgl. Hamann, Art. 7, Anm. B 11, un
Hedkel, a. a. O.

Diirig ~— kath, PSch in Bremen, S. 39—57 — versucht wenigstens fiir Bremen die Forderung zu begriinden,
dafl die katholischen Privatschulen vollstindig vom Staat finanziert werden. Art. 141 GG in Verbindung
mit Art. 32 der Bremer Verfassung habe dazu gefihrr, da in Bremen der Sache nach .Gemeinschaftsschulen
der protestantischen Bekenntnisse” oder .allgemein-evangelische Bekenntnisschulen® bestiinden; dadurch wiirden
Katholiken, denen der Besuch einer katholischen Schule im Gewissen und durch die Lehre ihrer Kirche
vorgeschrieben sei, benachteiligt; Art. 3 Abs. III GG verbiete eine Differenzierung und Benachteiligung wegen
der Religion; dieser Artikel sei durch Art. 141 GG nicht ausgeschlossen; da aber &ffentliche katholische
Bekenntmisschulen und katholischer Religionsunterricht nach Art. 32 der Bremer Verfassung nicht zugelassen
seien, und die Bremer Verfassung dadurch einen Ausweg weise, dafl sie in Art. 29 die Privatschulfreiheit
gewihre, ergibe sich aus Art. 3 Abs. III GG die Pflicht des Staates zur vollen -Kostentragung, um so den
wirtschaftlichen Naditeil auszugleichen; die katholischen Privatschulen miifiten eine in jeder Bezichung der
Staatsschule gleichwertige Normalschule der Katholiken sein (5. 37—47). Gleiches ergibe sich aus dem in Bremen
anerkannten gleichen Recht auf Bildung (S. 48—51) und aus dem Grundsatz der konfessionellen Paritit
(S. 51--57). — Diirigs Ausgangsbasis ist unzutreffend; in Bremen bestehen Gemeinschaftsschulen und keine
trgeadwie ausgestalteten Bekenntnisschulen — vgl. oben Anm. 833; die Birger Bremens werden daher nur
insoweit benachteiligt, als ihnen kein staatlicher Religionsunterricht erteilt wird; diese Benachteiligung aber
ist durch Art. 141 GG sanktioniert, da dort ausdriicklich vorgesehen ist, daf diese Art der Erteilung von
Religionsunterricht in Bremen beibehalten werden kann. Dem Recht auf Bildung ist dadurch geniige getan,
dafl ‘die Sffentlichen Gemeinschaftsschulen jedem Schulpflichtigen offen stehen. Dies wird in der Bremer
Verfassung im iibrigen dadurch verdeutlicht, daf Art. 27 Abs. II lauter: ,Dies Recht wird durch dffentliche
Einrichtungen gesichert®, Gber die die Art. 31 ff. nihere Bestimmungen enthalten. .

1078 Heckel-Seipp, S. 102 f. und S. 261. .
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einer oOffentlichen Schule die Benutzung einer privaten Schule zu wéhlen, 1&Bt
sich aus Artikel 7 Absatz IV GG entnehmen, der als Ausfluf des Elternrechts
erkannt wurdel®®, In dem Elternrecht des Artikels 6 Absatz II GG ist die
Berechtigung enthalten, zwischen den vom Staat geschaffenen Schularten zu
wdhlen, so daB die Kinder eine Erziehung erhalten, die der religiésen und
weltanschaulichen Uberzeugung der Eltern entspricht, soweit der Staat ent-
sprechende Schulen zur Verfiigung gestellt hat'®®. Da die Eltern zuvodrderst
iiber die religiése Erziehung ihrer Kinder bestimmen, sind sie es — und nicht
der Staat —, die dariiber entscheiden, welche Schule ihre Kinder besuchen. Dies
gilt wenigstens insoweit unbestrittenermaBen, als es sich um religids-weltan-
schauliche Motive der Eltern handelt'%2, Wenn die verschiedenen Schulen um
der Gewissensfreiheit der Eltern willen errichtet werden, so mufi ihnen auch
das Recht der Wahl zustehen. Dies giit sowoh! dann, wenn lediglich fiir ein
Bekenntnis eine besondere Schule errichtet ist, wahrend alle anderen Kinder
ihre Schulpflicht in Gemeinschaftsschulen erfiillen kénnen, und die Eltern ein
Kind lieber in eine ihrem Glauben fremde Bekenntnisschule als in eine Ge-
meinschaftsschule schicken wollen oder Eltern ihre Kinder lieber in die Ge-
meinschaftsschule als in die Bekenntnisschule ihres Bekenntnisses schicken
wollen, als auch dann, wenn lediglich Bekenntnisschulen bestehen und die
Eltern aus religios-weltanschaulichen Griinden (z. B. wegen der stdrkeren reli-
gitsen Lebendigkeit der Schule) ihre Kinder in die Schule eines anderen Be-
kenntnisses schicken wollen.

Bestritten ist lediglich, ob den Eltern ein Wahlrecht zwischen mehreren Schul-
arten aus weltanschaulich neutralen Gesichtspunkten zusteht. Nicht selten
kommt es vor, daB in einem Schulbezirk neben einer ausgebauten Schule eines
Bekenntnisses eine ungeteilte oder nur teilweise nach Klassen gegliederte
Schule eines anderen Bekenntnisses oder eine entsprechend wenig gegliederte
Gemeinschaftsschule besteht. Manchen Eltern ist die religios-weltanschauliche
Ausrichtung der Erziehung in der Schule gleichgiiltig, wéhrend es ihnen darauf
ankommt, daB ihr Kind eine griindliche fachliche Ausbildung in der Schule er-
halt, Fir diese Eltern wird die Schulart weniger von Bedeutung sein als die
Frage, ob die Schule voll ausgebaut ist oder nicht. Obwohl sich objektiv nicht
mit Sicherheit feststellen 146t, ob die Erziehung in einer ausgebauten oder in
einer ungeteilten Schule besser in dem Sinne der griindlicheren Vorbereitung
auf berufliche und gesellschaftliche Fahigkeiten ist, werden manche Eltern die
Erziehung in einer voll ausgebauten Schule derjenigen in einer ungeteilten
Schule vorziehen, auch wenn die geistige Grundlage der voll ausgebauten
Schule nicht derjenigen entspricht, zu der die Eltern sich bekennen. So hatte
der Bayrische Verfassungsgerichtshof!%8 einen Fall zu entscheiden, in dem die
Eltern evangelischer Bekenntniszugehérigkeit die Aufnahme ihres Kindes in
eine voll ausgebaute katholische Volksschule verlangten, obwohl in demselben
Schulbezirk eine evangelische Bekenntnisschule vorhanden war, die allerdings
nicht ausgebaut war. Die Eltern empfanden es als eine Hirte, daB ihr Kind
eine nach ihrer Ansicht nicht gleichwertige Erziehung in der ungeteilten Volks-
schule empfangen solite, obwohl eine voll ausgebaute Volksschule vorhanden

18 ygl. oben S. 195,

-181 Im Rahmen der Themenstellung dieser Arbeit wird nicht dic Frage nach der Wahl der Schulzweige (Volks-
schule, Mittelschule, Gymnasium, Sonderschule) untersucht, die vor allem unter dem Stichwort .negative oder
positive Schulauslese® umstritten ist, da diese Frage keine religids-weltanschauliche Bedeutung hat. Insofern
sei verwiesen auf die ausfithrliche Darstellung bei Maurer, S. 127138, und die Rechtsprechung des OVG
Hamburg DVBI 1953, §. 506 {f.; DOV 1956, S. 627 f; des OVG Berlin, Bd. 3, 5. 146 ff., und £e Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts, in: BVerwG 5, 153, und DVBI 1959, S. 366.

1082 stll 1\1‘1436\13112, Staatsrecht, S. 119; Maunz, Staat und Schule, S. 2; Maurer, S. 92; OVG Rh.-Pf., NJW 1954, S.

152 BayVerfGH, BayVBI 1959, S. 412 ff.



208

war. Fiir sie waren nicht die religios-weltanschaulichen Momente der Erziehung,
sondern vor allem die pddagogischen Gesichtspunkte ausschlaggebend.

Der Bayrische Verfassungsgerichtshof sah die Entscheidung der Schulbehérde,
welche von mehreren in der Gemeinde errichteten Bekenntnisschulen ein Kind
zu besuchen hat, als einen Akt der Schulorganisation an. Das Elternrecht sei
durch das Schulorganisationsrecht des Staates eingeschrédnkt. Daher sei es
Sache des Staates, kraft seines Organisationsrechtes zu entscheiden, in welcher
von mehreren in einer Gemeinde errichteten Bekenntnisschulen die Schulpflicht
zu erfiillen sei. Dem Elternrecht sei dadurch Genlige getan, daB die Eltern ge-
maB Artikel 135 Absatz I Satz 2 der bayrischen Verfassung die Wahl zwischen
der Errichtung von Gemeinschaftsschulen und Bekenntnisschulen hétten.

Nun ist es zwar richtig, dafi das elterliche Erziehungsrecht durch das Organi-
sationsrecht des Staates in schulischen Angelegenheiten eingeschrénkt ist!%4, Die
Wahl der Schule ist aber keine rein organisatorische Frage, sondern eine Frage,
die Gber die Ausbildung und damit Giber den Lebensweg der Kinder entscheidet.
Es besteht kein Unterschied zwischen der anerkannten Wahlmoglichkeit ver-
schiedener Schulzweige!®® und der Wahl verschiedener Volksschulen, da beide
Entscheidungen die Art der Ausbildung betreffen. Wenn sich objektiv nicht
feststellen 148t, welche Schule besser oder schlediter fiir die Ausbildung der
Kinder geeignet ist, so sind es die Eltern und nicht der Staat, die bestimmen
diirfen, wo das Kind seine Erziehung erhalt, da den Eltern zuvérderst die Wahl
der Erziehung zusteht. Hier taucht auch nicht das Problem der Auslese auf,
das im Rahmen der Wahl der Schulzweige von Bedeutung ist, da in der Volks-
schule eine Auslese gerade nicht erfolgti®®, Auch ist kein Erziehungsinteresse
des Staates ersichtlich, die Wahlmdéglichkeit der Eltern zwischen einer ausge-
bauten und einer ungeteilten Schule zu beschrdnken. Auch stehen dem die
Rechte anderer Eltern, ndamlich derjenigen, die ihr Kind in dem Bekenntnis er-
ziehen lassen wollen, dem die Bekenntnisschule dient, nicht entgegen, da ihre
Erziehungsinteressen durch die gleichzeitige Erziehung eines Kindes anderer
Bekenntniszugehorigkeit nicht beeintrachtigt wiirde. Die Erziehungsarbeit in
der Bekenntnisschule braucht sich nédmlich dadurch nicht zu &ndern, daB die
Eltern eines anderen Bekenntnisses ihr Kind freiwillig der Erziehung im Sinne
des ihnen fremden Bekenntnisses iiberlassen. Diese Eltern konnen jedenfalls
dann nicht verlangen, daf sich die schulische Arbeit ihren Wiinschen anpaSt.
Aus dem Recht anderer Eltern ist daher kein Argument gegen die Zulédssigkeit
der Wahlméglichkeit zu gewinnen. Auch der Rechtscharakter oder das Wesen
der Bekenntnisschule steht dem nicht entgegen, da dieses allein durch die gei-
stige Grundhaltung rechtlich charakterisiert ist!®®?, die Aufnahme von Kindern
anderer Bekenntnisse aber stets moglich und héufig auch notwendig war und
ist. Soweit schlieBlich der Bayrische Verfassungsgerichtshof dem Elternrecht da-
durch geniigend Rechnung getragen sieht, daB den Eltern nach der Bayrischen
Verfassung die Wahlmoglichkeit zwischen Bekenntnis- und Gemeinschaftsschule
zustiinde, so daB die Wahl der Erfiillung der Schulpflicht zwischen zwei Be-
kenntnisschulen dem Staat kraft seines Organisationsrechtes obliege, muB er-
widert werden, daB dies in der bayrischen Verfassung insofern verwirklichte
.konfessionelle Elternrecht”, d. h. das Recht der Eltern, die Ausgestaltung der
Schulart mitzubestimmen und mitzuentscheiden, nicht geeignet ist, die sich aus
Artikel 6 Absatz II GG ergebenden Rechte einzuschréanken. Das Elternrecht des

184 el oben S. 165 f.

1% Vgl. oben S. 206 f.

88 Dzher geht auch der Hinweis des BaererfGH auf die Entscheidung des BVerwG 1959, 366, fehl, die sich mit
dem Problem der Schulzweige bei der Einweisung in eine Hilfsschule, d. h. der sogenannten negativen Auslese,

befafle.
67 Vgl oben S. 86 ff.
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Artikels 6 Absatz II GG besitzt gerade in weltanschauungsneutralen Fragen
Bedeutung im Schulrecht. Das ,konfessionelle Elternrecht” kann, da es auf
Grund der Landesverfassung tiber das in Artikel 6 Absatz II GG gewihrte
Recht hinausgeht, nicht zum Nachteil der Eltern angewandt werden. Aufierdem
heiit es, den Eltern Steine statt Brot zu geben, wenn man sie auf Artikel 135
Absatz I Satz 2 BayrVerf. verweist, da die Verwirklichung des ,konfessio-
nellen Elternrechts” auch nach der bayrischen Verfassung — notwendigerweise —
an Voraussetzungen gekniipft ist, die einzelne Eltern gar nicht erfiillen kén-
nenloss.

Dieses aus Artikel 6 Absatz II GG gewonnene Ergebnis findet eine Stiitze in
Artikel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG. Beide Normen verbieten es dem
Staat, die Zulassung zu seinen Institutionen von religiosen Momenten abhéngig
zu machen!®®®, Nun ist allerdings die in den Artikeln 3 Absatz III und 4 Ab-
satz I GG enthaltene Neutralitdt des Staates durch die besonderen Normen
des Schulrechts auf Grund des Artikels 7 Absatz V GG eingeschrankt, wie
oben!®® gezeigt wurde. Diese Einschrdnkung kann aber angesichts der iberra-
genden Bedeutung der Artikel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG nur so weit
gehen, wie sie erforderlich ist, um das verfassungsméBig gewdhrleistete Institut
der Bekenntnisschule verwirklichen zu koénnen. Die Bekenntnisschule, die heute
als Bekenntnisschule im materiellen Sinne verstanden und von den Landesver-
fassungen und Landesgesetzen als solche definiert und vorausgesetzt wird,
empfingt ihre Charakterisierung und ihre Bedeutung durch die inhaltliche,
ganzheitliche Durchformung der Erziehungsarbeit aus dem entsprechenden Be-
kenntnis. Die formelle Ausgestaltung als Schule fiir die Lehrer und Schiiler eines
Bekenntnisses ist lediglich Folge, nicht aber wesentliches Moment ihrer Charak-
terisierung®®!, Diese Folgen koénnen daher nur insoweit rechtméBig aufrecht-
erhalten und erzwungen werden, als sie notwendig sind, um die Substanz der
Bekenntnisschule zu sichern. Das gilt aber fiir die Zugehorigkeit der Schiller
zu einem bestimmten Bekenntnis nicht, ist doch stets mit einer mehr oder weni-
ger groBen Minderheit von Schiilern anderer Konfessionen in Bekenntnisschu-
len gearbeitet worden, deren Aufnahme aus religiés-weltanschaulichen Griinden
auch verfassungsrechtlich unstreitig eine Notwendigkeit ist, wie oben gezeigt
wurde!®2, Damit aber erweist sich, daB der verfassungsrechtliche Befehl der Arti-
kel 3 Absatz Il und 4 Absatz I GG, die Zulassung zu einer staatlichen Insti-
tution unabhéngig von religidsen Momenten sein zu lassen, gegeniiber den
Schiilern auch der Bekenntnisschule gilt, selbst wenn die Schule grundsétzlich
fiir die Anhdnger einer bestimmten Konfession gedacht ist. Die Frage der reli-
gios-weltanschaulichen Beeinflussung ist eben den Eltern iiberlassen. Die Be-
kenntnisschule ist nicht gedacht als Schule fiir einen abgesonderten Bevoélke-
rungsteil, der vor den Augen und Zungen anderer Konfessionen und Bekennt-
nisse geschiitzt werden soll, sondern sie ist als Schule gedacht fiir alle diejenigen,
die sich der Erziehung ihrer Kinder in einer bestimmten Geisteshaltung unter-
. werfen wollen. .

Nach allem gilt daher, daB die Eltern das Recht haben, zwischen den verschie-
denen Volksschulen diejenige zu wéhlen, die ihnen am geeignetsten und besten
-~ fur die Erziehung ihrer Kinder erscheint, wenn mehrere Schulen in demselben
Schulbezirk bestehen, und zwar nicht nur aus religiés-weltanschaulichen Griinden,
. sondern auch aus rein pddagogischen Griinden, da das Elternrecht des Artikels 6

128 Vel oben S. 187 f.
1888 Vel oben S. 127,
163 Vel. oben S. 155 f..
1 Vel. oben S. 86.

192 Vel oben S. 207; hinsichtlich der Lehrer vgl. S. 215 ff.
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Absatz II GG nicht nur die weltanschaulich-religiése Bestimmung fiber das Kind,
sondern die Leitung und Lenkung der gesamten Erziehung des Kindes umfaBt.

Die Grenze des Elternrechts kann insofern lediglich bei dem Recht des Staates
liegen, fiir die Ausbildung anderer Kinder in ordnungsgemé&Ber Weise zu sor-
gen und daher die Kapazitdt einer bestimmten Schule zu begrenzen, um die
Uberfiillung einer Schule zu verhindern. Eine Entscheidung, die lediglich an
die Konfessionszugehdrigkeit eines Kindes ankniipft, wird dem Elternrecht des
Artikels 6 Absatz II und dem Grundsatz der staatlichen Neutralitdt nicht ge-
redltloi)s 1094.

11. Abschnitt: Die Rechtsstellung der Lehrer und Lehramisbewerber
I. Einleitung und allgemeiner Grundsatz des dffentlichen Dienstes

Wenn der Gewissens- und Religionsfreiheit der Eltern und Kinder durch eine
entsprechende Ausgestaltung des Schulsystems entsprochen wird, so fragt es
sich, wie weit die Rechte der anderen Partner der Schule, der Lehrer, gewahrt
bleiben, denen ebenfalls das Recht der Gewissens- und Religionsfreiheit zu-
steht. Wird nicht, indem der Gewissens- und Religionsfreiheit der Eltern und
Kinder Genlige getan wird, unter Umstinden die des Lehrers verletzt und
somit entweder das Grundgesetz mit sich selber in Widerspruch gesetzt oder
die praktische Durchfilhrung der oben dargestellten Grundsédtze fiir die Ausge-
staltung des offentlichen Schulwesens hier unméglich gemacht? Das Grundge-
setz befaBt sich speziell mit der denkbaren Gewissensverletzung der Lehrer
nur im Zusammenhang mit der Garantie des Religionsunterrichtes in Artikel 7
Absatz III Satz 3 GG, nach dem kein Lehrer gegen seinen Willen verpflichtet
werden darf, Religionsunterricht zu erteilen. Daneben ergibt sich aus der Tat-
sache, daB Erziehung mit geistigen Werten zu tun hat, die in mancher Hin-
sicht religiés und weltanschaulich von Bedeutung sind, die Frage, wie die Rechts-
stellung eines Lehrers oder Lehramtsbewerbers ist, der entweder subjektiv
nicht bereit ist, das der Offentlichen Schule zugrunde gelegte Gedankengut
zu vertreten — sei es, daB er strenggldubiger Christ ist und daher eine
Erziehung ohne Bezug auf die Vorstellungen seiner Kirche nicht fiir vertret-
bar hélt, sei es, daB er Dissident ist und deshalb nicht im Sinne einer Kon-
fession oder des Christentums iiberhaupt lehren will —, oder objektiv nicht
dem Bekenntnis angehort, dem die Schule gewidmet ist, oder nicht fahig ist,
im Sinne dieses Bekenntnisses zu unterrichten.

Eingestellte Lehrer sind Inhaber eines offentlichen Amtes, so daB fiir alle mit
der religiosen und weltanschaulichen Uberzeugung und der konfessionellen Zu-
gehorigkeit zusammenhédngenden Fragen Artikel 33 Absatz I-—III GG von Bedeu-
tung ist, da der Begriff des offentlichen Amtes in diesen Bestimmungen weit
zu fassen ist und jede berufliche Tédtigkeit im Dienste des Staates umfaBt19*5, und

1 So auch im Ergebnis Maurer, S. 139/140; so wohl auch OVG Rh.-Pf., NJW 1954, S. 1463: ,So besteht fir die
Eltern ein Wahlrecht zwischen den verschiedenen Schulformen®; Maunz, Staatsrechr, S. 119; Maunz, Schule
und Staat, S. 2; a. A. Wolff, II, S. 292, ohne Begriindung.

% Ob daneben aus Art. 12 Abs. I, d. h, dem Redht, eine bestimmee konkrete Ausbildungsstitte wihlen zu kdnnen,
das Recht abgeleiter werden kann, in eine bestimmte Schule auch eines anderen Bekenntnisses aufgenommen
zu werden, erscheint fraglich. Streitig ist, ob Art. 12 Abs. I GG auf die Schulen anwendbar ist. Fiir die
Anwendung des Art. 12 Abs. I GG auf simtliche Schulen: Thieme, in: NJW 1954, S. 742 ff.; Bachof, Die
Freiheit des Berufs, S. 235; OVG Berlin, Bd. 3, S. 146. Fiir die Anwendbarkeit mit Ausnahme der Volks-
schulen: Hamann, Art. 12, Anm. B 4; v. Mangoldt-Klein, Art. 12, Anm. III, 4, S. 364. Gegen den Einschluf
von Schulen in den Schutz des Art. 12 Abs. I GG: Abraham, BK, Art. 12, Anm. II, 3¢c; OVG Miinster, DOV
1958, S. 465; VGH Hessen, Bd. 4, S. 155. Die Entscheidung dieser Frage kann hier dahingestellt bleiben, da
Art. 7 Abs. 1 GG als lex specialis gegeniiber Art. 12 Abs. 1 GG anzusehen ist, so daB eine Berufung auf
Art. 12 Abs. I GG zu keinem Erfolg fihren kdnnte, wenn dem Staat tatsichlich das Recht zustiinde, das der
Bayr. VerfGH ihm gewihrt. *

% v, Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm. IV, 4, S. 807.
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der Zugang zu den 6ffentlichen Amtern eines der staatsbiirgerlichen Rechte im
Sinne des Artikels 33 GG ist'%%, Artikel 3 Absatz I—III GG ist in gewisser
Weise Ausprdgung und Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes!®?, wobei die Besonderheit des Artikels 33 GG darin besteht, da nur
Deutsche rechtlich gleichgestellt werden und da auBerdem nicht nur Diffe-
renzierungen verboten werden, die an gewisse natiirliche Unterscheidungen an-
kniipfen, sondern daB in Artikel 33 Absatz II GG bestimmte Merkmale aufge-
stellt sind, die fiir den Zugang zu é6ffentlichen Amtern beachtet werden sollen.
Nach Artikel 33 Absatz II hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befdhi-
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt. Da-
mit wird im Rahmen dieser Qualifikationen ein subjektiv-6ffentliches (Grund-)
Recht auf gleiche Chance seiner Bewerbung, nicht aber ein subjektiv-6ifent-
liches Recht auf Ubertragung eines bestimmten Amtes oder iiberhaupt eines
Amtes begriindet!®®, Diese Vorschrift regelt lediglich die Voraussetzungen fiir
die Bewerbung um ein o6ffentliches Amt in der Weise, daB nur die dort ge-
nannten Merkmale bei der Auswahl der Bewerber Beriicksichtigung finden diir-
fen. Der Bewerber muB im Vergleich zu anderen Bewerbern vorzugsweise
geeignet erscheinen. Die Eignung ist konkret an dem Aufgabenbereich des
von dem Bewerber erstrebten Amtes zu messen!®®, Andere Voraussetzungen fiir
die Berufung in ein 6ffentliches Amt diirfen nicht verlangt!*®® und dariiber hin-
ausgehende Unterscheidungen nicht gemacht werden!!0t,

Wenn Artikel 33 Absatz III GG in Wiederholung von Artikel 3 Absatz III GG
und des durch Artikel 140 GG ins Grundgesetz inkorporierien Artikels 136
Absatz II WRV — der auch sprachlich als Vorbild gedient hat — verbietet,
die Zulassung zu offentlichen Amtern vom religiosen Bekenntnis abhéngig zu
machen und insbesondere auch aus der Zugehorigkeit oder Nichizugehoérigkeit
zZu einem Bekenntnis oder einer Weltanschauung kein Nachteil erwachsen darf,
so wird hier lediglich konkretisiert, was sich bereits aus Artikel 3 Absatz III
und Artikel 4 Absatz I GG ergibt. Artikel 33 Absatz III GG stellt daher ein
absolutes Differenzierungsverbot dar, das demjenigen des Artikels 3 Absatz III
GG durchaus gleichartig ist!'®2 und eine notwendige Folgerung aus dem Grund-
satz der individuellen Religionsfreiheit darstellt!1?3, Hier wird jedenfalls klar-
gestellt, da8 unter dem Gesichtspunkt der Eignung im Sinne des Artikels 33
Absatz II GG die religiése Uberzeugung oder die Zugehorigkeit zu einem Be-
kenntnis oder einer Weltanschauung generell keine Beachtung finden darf, da
die ,Zulassung* zu Offentlichen Amtern sowohl die in Absatz II gewéhrte
Moéglichkeit, in ein solches Amt berufen zu werden, als auch die entsprechende
Berufung selber umfa8t!1®, Wenn Artikel 33 Absatz III auBerdem die im 6ffent-
lichen Dienst erworbenen Rechte fiir unabhéngig vom religidsen Bekenntnis er-
kldrt, so ist auch hier ausgesprochen, was sich bereits aus den allgemeinen
Vorschriften der Artikel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG ergibt, wobei hier —
wie die Entstehungsgeschichte zeigt!!% — vor allem die Befdrderung gemeint
ist!1%, Der Grundsatz des Artikels 33 Absatz IIl GG gilt daher sowohl fiir die
Einstellung wie auch fiir sonstige Verénderungen des Dienstverhiltnisses!19?,
9% Thieme, Der &ffentliche Dienst, S. 59; v. Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm. III, 1, S, 804,
1987 v Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm. II, 1a, S. 797; Ipsen, Glexchhext, S. 193; Jess, BK, Art 33, Anm. 1, 1;
Ule, Ffentlxdxer Dienst, S. 626; Hamann Art. 33, Anm. A 1; Maunz, Suatsred:t, . 253; Thieme, Der

offenlrlmhe Déenst S. 59, OVG Rh.-Pf., Bd. 5, 5. 9 #.; Wiirte.-Bad. VerwGH, NJW 1950, S. 837; BayVerfGH,
DVBI 1966, 758.

198y, Mangoldt -Klein, Art. 33, Anm. IV, 5, S. 808 mit Literaturnachweis; BayVerfiGH, DVBI] 1966, §. 758.

s BVerfG 4, 294, 297; v. Mmgoldt—K!em, Art. 33, Anm. IV, 2a, S. 05/6 Hamann. Art. 33, Anm. B 2.

ue o, Mangold:‘Klem, Art. 33, Anm. III, 6, S. 808; Hamann, Art. 33, Anm. .

Ut y, Mangoldt-Klein, Art, 33 Anm. IV Zc, S. 806.

192 Hamann, Art. 33, Anm. Al

ne oy, Mangoldt Klem, Art. 33, Aom. II, 1d, S. 798.

18 v Mangoldt-Klein, Arr. 33, Anm. V, 1c, ’s. 810; Hamann, Art. 33, Anm. B 3; BayVerfGH, DVB! 1966, S. 758.
u% Vel J6R n. F. Bd. 1, S. 313 £

110 Uf Der offentliche Dxenst, S. 626.

nsr UI:, Der 8ffentliche Dienst, S. 631; OVG Berlin, DVB} 1960, S. 688; BayVerfGH, DVBI 1966, S. 758.
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Artikel 33 Absatz II und III GG machen deutlich, daB die durch Artikel 3 Ab-
satz III GG verbotenen Unterscheidungsmerkmale religidser und weltanschau-
licher Art auch aus dem o6ffentlichen Dienstrecht verbannt sind. Nicht nur darf
daher kein Bewerber um ein 6ffentliches Amt und kein Angehoriger des offent-
lichen Dienstes wegen der genannten Merkmale benachteiligt oder bevorzugt
werden, sondern die Beriidksichtigung derartiger Merkmale fiir deren Redhis-
stellung wiirde auch grundsétzlich gegen die in Artikel 33 GG verbiirgte Gleich-
behandlung verstofien. Lediglich die Eignung, Beféhigung und fachliche Lei-
stung diirfen im 6ffentlichen Dienstrecht von Bedeutung sein.

II. Der EinfluB religios-weltanschaulicher Momente auf die Rechtsstellung der
Lehrer

1. Die Verweigerung der Erteilung von Religionsunterricht

Das Grundgesetz schlieBt in Artikel 7 Absatz Il Satz 3 GG den Zwang gegen-
itber einem Lehrer aus, Religionsunterricht zu erteilen, ohne daB er deswegen
in rechtlicher oder auch nur tatsdchlicher Beziehung dienstliche, d. h. seine
amtliche Stellung oder sein Beamtenrecht betreffende, oder personliche Nadh-
teile zu befiirchten braucht!!®8, Gewahrt wird ein Grundrecht!®?, das zwar inso-
fern unmittelbar Ausfluf der Religions- und Gewissensfreiheit des Artikels 4
Absatz I GG ist, als religidose oder weltanschauliche Griinde den Lehrer be-
wegen konnen, die Erteilung von Religionsunterricht abzulehnen, das aber in-
sofern tiber das in Artikel 4 Absatz I GG gewdhrte Recht hinausgeht, als auch
derjenige Lehrer, der zwar die Erteilung des Religionsunterrichtes nicht aus
religiésen oder weltanschaulichen Griinden ablehnt oder gar aus der Religions-
gemeinschaft austritt, aber aus sonstigen Griinden beliebiger Art die Erteilung
von Religionsunterricht verweigert, sich auf Artikel 7 Absatz III Satz 3 GG
berufen kann. Artikel 7 Absatz III Satz 3 GG stellt einen typisierten oder
schematisierten Fall der Religions- und Gewissensfreiheit dar, bei dem keiner-
lei religiose oder weltanschauliche Griinde im einzelnen nachgewiesen zu wer-
den brauchen, weil das Gesetz schematisch davon ausgeht, daB derartige Griinde
vorliegen, wenn ein Lehrer sich weigert, Religionsunterricht zu erteilen.

Fiir die Schulverwaltung taucht in einem solchen Fall unter Umstinden die
Frage auf, wie und wo sie einen derartigen Lehrer verwenden kann. Gerade
in landlichen Gebieten kommt es vor, daB nur ein Lehrer an der Schule titig
ist, so daB dessen Weigerung, Religionsunterricht zu erteilen, es praktisch un-
moglich machen wiirde, den nach Artikel 7 Absatz 1lI Satz 1 GG obligatorisch
vorgeschriebenen Religionsunterricht erteilen zu kénnen, wenn der Lehrer nicht
entweder an eine andere Schule oder in die Schulverwaltung versetzt werden
koénnte.

Da kein Lehrer Anspruch auf eine bestimmte Art und Weise seiner Verwen-
dung hat und er bereits nach allgemeinem Beamtenrecht mit seiner Versetzung
an eine andere Schule oder einen anderen Ort rechnen muB, stellt eine der-
artige Versetzung keine Benachteiligung dar. Der Lehrer erleidet keinen Nach-
teil, weil er in seiner rechtlichen Stellung nicht beeinfluBt wird, so lange er
in der von der Schulbehdrde bestimmten neuen Verwendung die gleiche Be-
zahlung und die gleichen Berufs- und Beftérderungsaussichten hat wie in der
bisherigen Stellung'!!, Die gleichen Beférderungsaussichten sind grundsitzlich

1M v Mangoldt-Klein, Art, 7, Anm. V, 6, S. 289; Giese, GG, Art 7, Anm. II, 7; Maunz, Staatsrechr, S. 117/8;
‘Wernicke, BK, Art. 7, Anm. I, 3f; Zmn-Stem Art. 58, Anm. 3, 5. 292.

1% 3 Mangoldt- K!em, Art. 7, Anm. V 6, S. 289; Hedsel, PSd:R S. 206.

18 Maunz, Staatsrecht, S. 118; Fleig, S. 37 Ebers, S 159.
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auch gewihrleistet, wenn der Lehrer statt in einer Schule in der Unterrichts-
verwaltung verwendet wird!!!l, AuBerdem erfolgt hier die Versetzung nicht,
weil der Lehrer eine bestimmte religios-weltanschauliche Uberzeugung vertritt
oder ablehnt, sondern weil fiir ihn an dieser Stelle keine weitere Verwen-
dungsmoglichkeit besteht. Es sind daher nicht religiés-weltanschauliche Gesichts-
punkte, die als Ankniipfungspunkt der Versetzung anzusehen sind, sondern die
Notwendigkeit des Dienstes.

2, Die Abweichung in der religits-weltanschaulichen Grundhaltung

Die gleichen Erwdgungen treffen auch fiir den Fall zu, daB ein Lehrer nicht
bereit und fahig ist, in Ubereinstimmung mit der geistigen Grundhaltung zu
lehren, der die Schule gewidmet ist, sei es, daB er subjektiv oder (bzw. und)
objektiv nicht in Ubereinstimmung mit den Lehren einer bestimmten Konfes-
sion, sei es, daB er nicht im Sinne der gemeinsamen Grundsédtze des Christen-
tums zu lehren bereit oder (bzw. und) fdhig ist.

Ein Teil der Lander hat von Verfassungs wegen oder durch Schulgesetze vor-
geschrieben, da8 an Bekenntnisschulen nur Lehrer des betreffenden Bekennt-
nisses und an christlichen Gemeinschaftsschulen nur christliche Lehrer unterrich-
ten diirfen!''2, In einigen Ldndern besteht eine Regelung, wonach an den christ-
lichen Gemeinschaftsschulen Lehrer der Konfession anzustellen sind, zu der sich
die Gesamtheit oder die Mehrzahl der die Schule besuchenden Kinder bekennt,
oder die Lehrer entsprechend der die Schule besuchenden Zahl der Kinder zu
beschéftigen sind113,

Wenn ein Lehrer, der sich im 6ffentlichen Dienst befindet, nicht mehr bereit
ist, im Geiste des Bekenntnisses zu unterrichten, dem die Schule gewidmet ist,
so steht der Versetzung des Lehrers an eine andere Schule oder in die Schul-
verwaltung nichts entgegen, da darin keine Benachteiligung zu sehen ist und
kein Lehrer Anspruch auf die Art und Weise seiner Beschdftigung hat.. Auch
wenn der Lehrer objektiv nicht geeignet ist, in Ubereinstimmung mit dem ent-
sprechenden Bekenntnis an der Bekenntnisschule zu unterrichten, steht seiner
Versetzung an eine andere Schule oder in die Schulverwaltung nichts entgegen.
Ob eine derartige Eignung vorliegt oder nicht, ist objektiv festzustellen und
kann gerichtlich tberpriift werden!'4, Als ein derartiges Eignungsmoment
kommt zundchst grundsdtzlich die Zugehorigkeit zu der betreffenden Kirche, in
deren Geist die Schule durchformt ist, in Betracht, da grundsétzlich nur derje-
nige in Ubereinstimmung mit den Lehren der Kirche lehren kann, der ihr auch
angehért. Dieser Gesichtspunkt kann allerdings nicht ausschlaggebend sein, da
durchaus Fille denkbar sind, daB auch derjenige, der der Kirche nicht angehért,
die Lehren der Kirche vertreten kann'!!5, Entscheidend ist vielmehr, ob der Leh-
rer sachlich die Grundsédtze der entsprechenden Kirche vertritt, wobei es —
wie das Bundesverwaltungsgericht!!!% zutreffend feststellte — darauf ankommt,
ob der Lehrer, wenn er versetzt werden soll, weil er nicht mehr geeignet sei,
»beharrlich” gegen die ,wichtigen” Grundsétze des Bekenntnisses verstoBt, da
nur dann objektiv die fehlende Eignung feststellbar ist und das Verhalten des
Lehrers ,Ausdrudk einer grundsétzlichen Gegnerschaft zum Bekenntnisglauben”

un Maunz, in: DUV 1950, S. 46.

12 So Art. 16 Abs. II Verf. Bad.-Wiirtt.; Art. 135 Abs. II Verf. Bayern; Art. 5 Bayr. Konkordat; Art. 21
Reichskonkordat; Art. 29 Abs, II Verf. Rh.-Pf.; Art. 12 Abs. IV Verf. NRW; § 17. Abs. I, 18 Abs. I
NRWSchG; Art. 6 Kirchenvertrag Schleswig-Holstein vom 23. 4. 1957; § 24 BadS&hG. :

112 So Arr, 16 Abs. II Verf. Bad.-Wirte.; § 34 Abs. I BadSchG — vgl. Bad.” StGH, DVBI 1950, S. 275; § 8 Abs.
II BaySchOG; Art. 29 Verf. Rh.-Pf.; § 7 ndsShG.

114 BVerwG 17, 267 = MDR 1964, S. 441 = DVB! 1964, S. 279.

us 7weifelnd BVerwG, a. a. O.

e Vgl Anmerkung 1114.
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sein kann, worauf es entscheidend ankommt!'!?, Jedenfalls, und das hat das
Bundesverwaltungsgericht mit erfreulicher Klarheit festgestellt, kann es nicht
darauf ankommen, ob die entsprechende Kirche der Weiterverwendung des
Lehrers an der betreffenden Schule zustimmt oder nicht.

Auch hier muBl allerdings gelten, daB ein Nachteil in der Bezahlung, der Be-
forderungsmoglichkeit oder in sonstiger Art nicht entstehen darf. Keinesfalls
kann die Schulverwaltung verlangen, dafl der Lehrer seine eigene Uberzeugung
an die amtliche, in der Wahl der Schulart zum Ausdruck kommende Auffassung
angleicht und die Kinder in einer religiésen Lehre oder Weltanschauung unter-
richtet, die er nicht zun vertreten bereit ist'!18, Keinesfalls auch kann ein Lehrer
wegen dieser Weigerung aus dem Schuldienst entlassen werden. DaBl hier die
religids-weltanschauliche Einstellung eines Lehrers als Ankniipfungspunkt der
Entscheidung {iberhaupt in Frage kommt, ergibt sich aus dem Wesen der Schule,
die mit bzw. ohne bestimmte religios-weltanschauliche Sonderungen auskom-
men muB, die von den Lehrern vertreten werden miissen, um iiberhaupt in
der Schularbeit zum Tragen zu kommen bzw. von ihnen nicht vertreten werden
diirfen, weil davon gerade abgesehen werden muB. Insofern ergibt sich die
Durchbrechung des Neutralitatsprinzipes aus der Besonderheit der grundgesetz-
lich zugelassenen und vorgeschriebenen Schularten!1®,

Praktisch werden die Bestimmungen des Artikels 33 Absatz II und II GG
auBerdem in den Féllen, in denen ein Lehrer eingestellt werden soll, d. h.
fiir die Frage, nach welchen Gesichtspunkten die Schulverwaltung die Lehramts-
bewerber fiir den Schuldienst aussuchen darf.

IIL. Die Einstellung in den Schuldienst

1. Die Bereitschait zur Erteilung von Religionsunterricht als Einstellungs-
bedingung

Da die Schulverwaltung Lehrer benétigt, die bereit und fahig sind, Religions-
unterricht zu erteilen, wird sie unter Umstdnden vor der Frage stehen, ob sie
einen Lehramtsbewerber allein deswegen abweisen kann, weil er nicht bereit
oder fahig ist, Religionsunterricht zu erteilen. Diese Frage wird zutreffend all-

111 Dje fehlende Eignung wurde vom Bundesverwaltungsgericht, a. a. O., zu Redht verneint, als eine katholische
Lehrerin an einer katholischen Bekenntnisschule einen geschiedenen Mann lediglich standesamtlich heiratete, als
sie_bereits ein Kind von ihm erwartete, da die prakusche Anwendung der' angefiihrten Grundsitze von dem
Geist der Wertvorstellung des Grundgesetzes geprigt sein muf und hter die in Art. 6 GG geschiitzte Pflicht
zur echelichen Gemeinschaft es ausschlieft, bereits in der Eheschliefung einen ,beharslichen Verstof* zu
sehen. Das blofle Leben in einer ,Mischehe® oder in der Ehe mit einem geschiedenen Mann reicht fiir die
Verneinung der ,Eignung® jedenfalls nicht aus — so auch Heckel, in: DUV 1953, S. 596 unter Nr. 4, so
woh! auch BVerwG, a. a. O. Das BVerwG, a. a. O., entschied zwar ausdriiclich nur den Fall, dafl die
Schulverwaltung annahm, sie sei zur Versetzung der Lehrerin verpflichter, und lief die Frage offen, ob der
Sachverhalt es gerechtfertigt hitte, die Lehrerin nach pflihitgemifiem Ermessen zu versetzen. Diese Frage
mufl aber ebenso beantwortet werden, da ein Ermessensmifibrauch vorliegt, wenn von Erwigungen ausge-
gangen wird, die das Grundgeserz mifbilligt.

118 Scholler, Gewissensfreiheit, Sg 160; Hedkel, in: DUV 1953, §. 595; Arnd:, Schule und Staat, §. 89. Daraus
folgt auch, dafl kein Lehrer zur Teilnahme an sonstigen religidsen Veranstaltungen (z. B. Schulandacht, Schul-
gottesdienst usw.) gezwungen werden darf; Heckel, in: DOV 1950, S. 3. Ein seltener Fall ist der, dafl ein
Lebrer sich gewissensmiflig verpflichter fiihlen sollte, 2uch in einer Gemeinschaftsschule oder in einer
christlichen Gemeinschaftsschule die spezifische Lehre seiner Konfession oder seiner Weltanschauung zu
verbreiten, obwohl davon gerade abgesehen werden mufl. Die Gewissens- und Religionsfreiheit werden zwar
durch das Beamtenverhiltnis nicht eingeschrinkt (Scholler, Gewissensfreiheir, S. 160; Ule, Der &ffentliche
Dienst, S. 630; Maunz, Staatsrecht, S. 114). Die Gewissensfreiheit findet aber ihre Grenze an den Rechten
anderer — vgl. oben §. 180 f. —, d. h. an den Rechten der Eltern, die ihre Kinder in eine Gemeinschaftsschule
schicken, wie auch der Kinder, die das grundgesetzliche Recht haben, ihre Religion frei von staatlicher
Beeinflussung selber zu finden. Der Lehrer ist daher zur Toleranz verpflichtet, wie in mehreren landesrecht-
lichen Bestimmungcn festgelegt isi. Der Lehrer, der in der Schule die Lehre eines anderen Bekenntnisses
vertritt als dem, der die Schule zu dienen bestimmr ist, oder die Lehre einer bestimmten Konfession in einer
(christlidien) Gemeinschaftsschule verbreitet, kann sich daher niche auf den Schutz der Arr. 33 Abs. III,
3 Abs. 111, 4 Abs. 1, 140 GG in Verbindung mir Art. 136 WRYV berufen, sondern mufl um seine Versetzung in
den Dienst an einer geeigneten Schule oder in den Verwaltungsdienst nachsuchen, um sich als Lehrer selber die
Beeinflussung der Kinder gegen den Willen der Eltern unmdglich zu machen. Ahnlich OVG Koblenz, DVB] 1957,
S. 138, fiir einen Lehrherrn, der einen Lehrling zum ébertrizt zu den .Zeugen Jehovas® zu bestimmen
versucht hatte.

1% So auch BVerwG 17, 287 = MDR 1964, S. 441 = DVBI 1964, S. 279.
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gemein bejaht!120, Artikel 7 Absatz III Satz 3 GG befafit sich zundchst nur
mit eingestellten Lehrern. Auch aus allgemeinen Vorschriften 148t sich eine
Rechtswidrigkeit der Ablehnung nicht herleiten. Der Lehrer, der Religionsunter-
richt nicht erteilen will oder kann, wird nicht deshalb abgelehnt, weil
er eine bestimmte religiése Uberzeugung vertritt oder nicht vertritt, sondern
weil fiir ihn keine Verwendungsmoglichkeit besteht. Es besteht kein wesent-
licher Unterschied, ob ein Lehrer nicht angestellt wird, weil er ein bestimmtes
weltliches Fach nicht lehren will oder kann, oder ob ein Lehramtsbewerber
abgelehnt wird, weil er Religionsunterricht nicht lehren will oder kann. Dies
wird deutlich, wenn ein Lehrer einem bestimmten Bekenntnis zwar angehort
und auch die Lehrbefdhigung zum Religionsunterricht hat, aber aus rein péda-
gogischen Griinden Religionsunterricht nicht erteilen will. Die Schulverwaltung
fragt dementsprechend bei der Einstellung auch nicht nach der religiés-weltan-
schaulichen Begriindung der Ablehnung, sondern richtet sich lediglich nach der
Tatsache der Ablehnung als solcher. Da kein Bewerber einen Anspruch auf
Zulassung zu einem Offentlichen Amt hat, wird er durch die Ablehnung in
seinen Rechten nicht verletzt.

2. Die Ubereinstimmung in der religids-weltanschaulichen Grundhaltung als
Einstellungsbedingung

Auf Grund der oben unter II, 2 aufgefiihrten landesrechtlichen Vorschriften ist
allerdings fiir einige Lénder, die die christliche Gemeinschaftsschule oder die
Bekenntnisschule kennen, bei der Auswahl der Lehramtsbewerber wichtiges
Kriterium der Anstellung, ob und welchen Religionsgemeinschaiten die Bewer-
ber angehdren und welche religios-weltanschauliche Uberzeugung sie haben.
Aus dem Charakter der Bekenntnisschule als einer Schule, in der der gesamte
Unterricht im Geiste eines Bekenntnisses erteilt wird, folgern die Schulverwal-
tungen, ohne daB es immer durch ausdriickliche Gesetze festgelegt ist!1?l, daB
die Lehrer an diesen Schulen so auszuwihlen sind, daB sie den besonderen
Erfordernissen der Bekenntnisschule entsprechen. Das bedeutet, daB die Lehrer
subjektiv bereit sein miissen, an einer Bekenntnisschule im Sinne des Bekennt-
nisses zu unterrichten, da — wie gezeigt — kein Lehrer zu einem Dienst im
Sinne eines bestimmten Bekenntnisses gezwungen werden kann, und daB sie
objektiv dem Bekenntnis angehéren miissen, dem die Schule gewidmet ist!!22
und nach jhren persoénlichen, objektiv zu bemessenden Voraussetzungen auch
in der Lage sein miissen, den Unterricht im Sinne des Bekenntnisses zu ertei-
len''23, Entsprechend wird auf Grund ausdriicklicher gesetzlicher Vorschriften
oder auf Grund des Wesens der Schule fiir die Besetzung von Lehramtsbe-
werbern an dhristlichen Gemeinschaftschulen verfahren, wobei hier allerdings
auBer der Zugehorigkeit zu einem beliebigen christlichen Bekenntnis auch die
Zugehorigkeit gerade zu dem Bekenntnis, dem die Mehrzahl der Schiiler an-
gehort, ausschlaggebend ist und die religids-weltanschauliche Zusammensetzung
der Schiller durch eine entsprechende Zusammensetzung des Lehrkérpers ent-
sprochen werden soll*1%4,

In diesen Féllen wird der Grundsatz, daB Bewerbungen um éffentliche Amter
nicht deshalb angenommen oder abgelehnt werden diirfen, weil der Bewerber
einem Bekenntnis oder einer Weltanschauung angehort oder nicht angehort,
nicht beachtet.

19 Ule, Offentlicher Dienst, S. 631; v. Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm. 1V, 6, S. 808/9.
u21 Heckel, in: DOV 1953, S, 593.

12 Insoweit wurden stets Ausnahmen gemacht.

12 yel. oben S. 213 f.

uu Vel oben S. 213.
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a) Die Zuldssigkeit der religios-weltanschaulichen Auswahlkriterien fiir die
Bekenntnisschule

Die Zuldssigkeit der Beachtung dieser Auswahlkriterien bei der Besetzung
von Lehrdmtern an Bekenntnisschulen war unter der Weimarer Reichsverfas-
sung heftig umstritten!1?5, Unter dem Grundgesetz dagegen wird die Zulissig-
keit der Auswahl der Bewerber nach ihrer religiésen Uberzeugung und Zu-
gehorigkeit zu dem entsprechenden Bekenntnis allgemein bejaht!12,

Wenn die Zuldssigkeit dieser Auswahlkriterien allerdings lediglich damit ge-
rechtfertigt wird, daB die in Artikel 33 Absatz III GG genannten Merkmale
selbst eine Differenzierung zwar nicht gestatteten, diese aber ,gleichwohl in
concreto fiir die Eignung eines Bewerbers mitbestimmend und aus diesem Zu-
sammenhang heraus beachtlich sein“ konnten!'??, so wird auf diesem Wege
dem Sinn des Artikels 33 Absatz III GG, wie er oben aufgezeigt wurde, wider-
sprochen, zumal keinerlei Kriterien ersichtlich sind, in welchem Fall die Eig-
nung durch religiose Momente bestimmt sein kann. Auf diesem Wege wird
der Verwaltung Tiir und Tor gedffnet, um die verschiedensten Amter unter
dem Gesichtspunkt der Eignung von der religiésen Uberzeugung und Konfes-
sionszugehorigkeit des Bewerbers abhdngig zu machen. Damit wére die Kon-
fessionalisierung der Amter, die Artikel 33 Absatz III GG gerade ausschlieBen
will, ermoglicht!!2s,

Zu bedenken ist allerdings, daB eine Institution wie die Bekenntnisschule da-
mit steht und fdllt, daB Lehrer im Geiste des Bekenntnisses unterrichten. Das
geistige Prinzip dieser Schule kann nur dann erhalten werden, wenn die Lehrer
an diesen Schulen selbst durch die Grundhaltung bestimmt sind, die sich in
der Schule ausprdgen soll. Wenn das Grundgesetz in Artikel 7 Absatz V GG
mittelbar die Errichtung und Unterhaltung von Bekenntnisschulen gestattet und
Artikel 4 Absatz I GG in beschrénktem Umfang sogar die Errichtung vor-
schreibt, so hat der Gesetzgeber hier eine Entscheidung getroffen, die zunédchst
unabhdngig von der Lehrerfrage ist, dieser vorausgeht, weil die Schule
um der Schiller und Eltern und nicht um der Lehrer willen errichtet und
unterhalten wird, und fir ein spezielles Gebiet den Grundsatz der Neutralitat
des Staates durchbricht. Artikel 33 Absatz III GG ist Teil der allgemeinen
Abkehr vom christlichen oder gar konfessionellen Staat zugunsten des reli-
gibs-indifferenten, neutralen Staates. Wenn die Verfassung dieses Prinzip der
Neutralitdt in einem bestimmten Lebensbereich durchbricht, so kann die all-
gemeine Vorschrift des Artikels 33 Absatz III GG keinen Vorrang vor der
Regelung des speziellen Lebensbereiches beanspruchen, auf dem ein Teil des
Gedankens des duristlichen Staates bewahrt wird und dessen Ausgestaltung
notwendigerweise die Auswahl der Lehrer nach religiés-weltanschaulichen Mo-
menten erfordert. Die grundgesetzlich gewiéhrleistete Zuldssigkeit von Bekennt-
nisschulen stellt daher auch gegeniiber Artikel 33 Absatz III GG eine lex spe-
cialis dar!'?®, Der Grundsatz des Artikels 33 Absatz III, 3 Absatz III, 140 GG
in Verbindung mit Artikel 136 Absatz II WRV wird daher fiir die Auswahl von
Bewerbern fiir die Bekenntnisschule durchbrochen. Es stellt eine — wie der Bay-

1% Verneinend: Anschiitz, WRV, Art. 136, Anm. 3, S 624 £.; Giese, in: AoR n. F. Bd. 22, S. 82 ff.; Mirbt,
S. 336 f. Bejahend Huber, in: AR n. F. Bd. 5. 9 ff Ebers, 5. 156 f. Das Relchsgencbt, das sch
mit dieser Frage zu befassen hatte, erklirte sich fur unzustandxg, RGZ 129, Anhang S. 1 ff.

1% Ipsen, Gleichheit, 194; Hamann, Art. 33, Anm. B 2; Hamel, 65, 73f Stein, in: NJW 1950, S. 659
Thxeme Der offentlxdze Dxenst, S. 62 Maunz, Stutsredxt, S. 118; ders To!eranz S. 13; ders., in: DOV 1

. 46 f f Heckel, in: DUV 1953, S. 598 Fleig, S. 36 f.; BzyVGH Verszpr 7, 281,

bl Ipscn Gleldlhext, . 194,

um So wire z. denkbar, dafl ein Kurdirektor nur .geeignet® ist, wenn er der Konfession der Mehrheit der
Bevélkerung angehon

1123 Fleig, S. 36; Maunz, Staatsrecht, S. 118; ders., in: DOV 1950, S. 46; Heckel, in: DUV 1953, S. 595.
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rische Verfassungsgerichtshof zutreffend feststellte!'®® — fiir Lehrer geltende
Ausnahme vom Prinzip der Religionsfreiheit dar. Diese Ausnahme rechtfertigt
sich daraus, da der Grundsatz, wonach alle Offentlichen Amter fiir alle ohne
Unterschied des religiésen Bekenntnisses zugédnglich sind, insofern gewisse
Grenzen hat, als bestimmte Amter, die in untrennbarem Zusammenhang mit
einer bestimmten Konfession stehen, und zwar einem derartigen Zusammen-

. hang, daf sie ihren Inhaber verpflichten, im Sinne und Dienste der betreffenden
Konfession seelsorgerisch, lehrend oder sonstwie tdtig zu sein, von der Re-
gelung des Artikels 33 Absatz III GG ausgenommen sind!3!, Das aber gilt auch
fiir Lehrer an staatlichen Bekenntnisschulen, da die Lehrer dort verpflichtet,
bereit und geeignet sein miissen!!®?, im Sinne des Bekenntnisses zu lehren,
und das Institut der Bekenntnisschule vom Grundgesetz zugelassen ist!!33, Da
sich die Rechtfertigung der Durchbrechung des Artikels 33 Absatz III GG nur
aus der besonderen Lehraufgabe ergibt, 146t sich weder eine Auswahl der so-
genannten technischen Lehrkréfte (fiir Turnen, Nadelarbeit, Hausarbeit, Hand-
fertigkeit und Zeichnen)!!** noch die Auswahl der in der Schulverwaltung téti-
gen Amtsinhaber!'¥ nach konfessionellen Gesichtspunkten rechtfertigen, da dort
keine geistige Erziehung stattfindet, die eine Beziehung zum Gedankengut einer
Konfession aufweist,

b) Die Zulidssigkeit der religids-weltanschaulichen Auswahlkriterien fiir die
christliche Gemeinschaftsschule

Die gleichen Uberlegungen gelten grundsatzlich auch fiir die christliche Ge-
meinschaftsschule. Hier soll der Unterricht im Geiste des Christentums erteilt
werden, so daB die Lehrer geeignet und bereit sein miissen, in diesem Sinne
zu lehren'%, Da das Grundgesetz das Institut der christlichen Gemeinschafts-
schule zuldBt, trifft es fiir einen speziellen Lebensbereich eine Regelung, die
die allgemeine Regelung des Artikels 33 Absatz III GG verdringt, so da8 Lehrer
an einer derartigen Schule auch persénlich von der caristlichen Ethik gepragt
sein miissen. Da es auBerhalb der christlichen Konfessionen, zu denen nicht
nur die grofien, sondern auch alle kleinen Gruppen zihlen, kaum eine ausge-
sprochen christliche Haltung geben kann, gehért grundsétzlich auch zu einem
Lehrer an einer christlichen Gemeinschaftsschule die Zugehérigkeit zu einer
christlichen Religionsgemeinschaft. In Einzelféllen kann allerdings die Persén-
lichkeit des Lehrers auch ohne Bekenntniszugehorigkeit die Gewahr fiir eine
allgemein christliche Haltung bieten, so daB die Zugehdérigkeit nicht letztlich
ausschlaggebend sein darf!!%7,

Fraglich erscheint allerdings die Regelung verschiedener Linder, wonach die
Lehrer an einer christlichen Gemeinschaftsschule nicht nur iiberhaupt christliche
Grundsétze vertreten miissen, sondern auch entsprechend dem Bekenntnis der
Schiiler an den betreffenden Schulen zu verteilen sind!!38, Diese Regelung kann

us RayVerfGH, VerwRspr 7, 281.

131 Anschiitz, WRY, Art. 136, Anm. 3, S. 624; v. Mangoldt-Klein, Arc. 33, Anm. 1V, 6, S. 808/9; Ule, Uffent-
licher Dienst, S. 631.

1152 Zyr Frage der obj. Eignung vgl. oben §. 213 f.

18 Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 164: ,. . . die Lehrerpersonalpolitik muB ihm (sc. dem ProzeB der Ausbreitung
von Bekenntnisschulen) folgen®; so auch BVerwG 17, 267 = MDR 1964, S. 441 = DVBL. 1964, S. 279; da die
Bekenntnisschule im materiellen Sinne verfassungmifig sei, mifiten .dann aber auch bestimmte Eignungsan-
forderungen an die Lehrer dieser Schule gelten®,

134 S(l; audsx Thieme, Der Sffentliche Dienst, S. 62; Hamann, Art. 33, Anm. B 2; ebenso bereits § 41 VUG, vgl.
oben S. 73.

115 So zutreffend BayVerfGH, VerwRspr 7, 281, fiir die Mitglieder der Schulpflegschaft, und BayVerfGH, DVBI
1966, S. 758, fiir das Amt des Schulrats.

13 Hamel, S. 74; Stein, in: NJW 1950, S. 659; Ule, Uffentlicher Dienst, S. 631, BadStGH, DVB! 1950, S. 275 =
ZevKR, Bd. 1, S. 334,

137 Hyber, in: ASR, Bd. 22, S. 102; BadStGH, DVBI 1950, S. 275 = ZevKR, Bd. 1, 5. 334; vgl. oben S. 213.

134 So § 7 ndsSchG; Art. 16 Abs. II Verf. Bad.-Wiirtt.; Art. 135 Abs. II Verf. Bayern.

§ 8 Abs. II BayShOG; Art. 29 Verf. Rh.-Pf.; Art. 6 Kirchenvertrag Schleswig-Holstein vom 23. 4. 1957;
§ 34 Abs. I BadSchG; Art. 12 Abs. IV Verf. NRW; §§ 17, Abs. II, 18 Abs. I NRWSchG.
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dazu fithren, daB die Schulverwaltung unter Umsténden zeitweilig nur Lehramts-
bewerber einer bestimmten Konfession einstellt, weil sie nur Lehrer einer be-
stimmten Konfession bendétigt, oder Anhénger von religiésen christlichen Min-
derheiten tiberhaupt nicht anstellt, weil nicht geniigend Kinder der christlichen
Religionsgemeinschaft in den Schulen sind, um die Anstellung eines Lehrers
ihrer Konfession zu rechtfertigen. Wenn ein Lehrer bereit und fahig ist, im
Sinne einer allen christlichen Konfessionen noch gemeinsamen Uberzeugung
zu lehren, so kann es keine Rolle spielen, woher er die Fahigkeit nimmt, in
dem Geiste des Christentums zu erziehen. Zwar vermag ein nichtchristlicher,
ein konfessionsloser Lehrer an einer christlichen Schule nicht zu erziehen, weil
er unfdhig ist, christliches Bildungsgut, das er als nicht christlich Gebundener
nicht kennt und nicht anerkennt, zu vermitteln. Da aber z. B. ein katholi-
scher Lehrer nicht in der Lage sein sollte, evangelische Kinder so zu unter-
richten, daB sie von ihrer Konfession nicht entfernt, sondern unter Umstdnden
sogar bestdrkt werden, kann nicht zugegeben werden. Aus dem Wesen der
christlichen Gemeinschaftsschule ergibt sich nichts Gegenteiliges, da ja gerade
Kinder aller Konfessionen zusammen erzogen werden. Es ist nicht einzusehen,
daB nicht Lehrer aller Konfessionen dies gleichermafien vermdchten, so daB
insofern keine Spezialregelung im Schulrecht anzuerkennen ist. Die Zulassung
der christlichen Gemeinschaftsschule und die damit eréffnete Begrenzung oder
Ausnahme von Artikel 33 Absatz III GG kann nur so weit gelten, wie sie sich
aus dem Wesen der entsprechenden Institution zwingend rechtfertigen 1aBt11%,
Bei der Anstellung von Lehramtsbewerbern kann dieser Gesichtspunkt keine
Rolle spielen?t4®,

c) Die Zuldssigkeit religios-weltanschaulicher Auswahlkriterien
fiir andere Schulen

Dagegen kann fiir die Auswahl der Lehrer an anderen Schulen, die nicht Be-
kenntnis- oder christliche Gemeinschaftsschulen sind, die religiése Uberzeugung,
das Bekenntnis oder die Weltanschauung der Lehramtsbewerber keine Rolle
spieleni4t,

d) Praktische Schwierigkeiten dieser Rechtslage

Diese Rechtslage kann allerdings dazu fithren, daB ein Lehramtsbewerber durch
Verheimlichen seiner wahren nichtchristlichen, bzw. nichtkonfessionellen Hal-
tung, d. h. durch Heuchelei, die Einstellung in den Schuldienst erlangen kann,
obwohl sich spdter herausstellt, daB er fiir die Erteilung des Unterrichts an
einer Bekenntnisschule oder einer dhristlichen Gemeinschaftsschule ungeeignet
ist, da er in Wahrheit die Grundséatze, der die Schule verpflichtet ist, nicht ver-
tritt und seine Entlassung aus bekenntnismidBigen Griinden nicht moglich ist.
Die Rechtslage ist insofern nicht anders, wenn ein Lehrer eingestellt wurde,
weil er fdhig und bereit war, Religionsunterricht zu erteilen, und er dies
nach seiner Einstellung ablehnt. Das aber kann — so sehr damit' dem MiB-
brauch der Religionsfreiheit Vorschub geleistet wird — nicht dazu fiihren, diese
Rechtslage zu &ndern oder die grundsétzliche RechtmiBigkeit der Institution
der Bekenntnisschule oder der dhristlichen Gemeinschaftsschule in Frage zu
stellen, da keine gesetzliche Bestimmung, die mit geistigen Werten zu tun hat,
gegen MiBbrauch abgesichert werden kann.

339 Hedkel-Seipp, S. 150:, Wenn sie sich in den sadhlich gebotenen Grenzen hile.®
ue A, A. Stemn, in: N 1950, S. 659 — ohne Begriindung; Hamel, S. 65, mit der oben unter III. 2a bereits
ﬁnn‘:}ex;tcer]tX ngn‘(i; Vl‘;f s sdzaBsz. B. eitf: egange‘l;lsdur Lehre;} fglt) ein rei:l: katholisches Dorf ungeeigner sei;
ayVer , Bay , $. 83, 94 f., der sich mit Art. s, II und III GG ich inand .
1t So auch Ule, Uffentlicher Dienst, S. 361. Bar nicht suseinandersetzt
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IV, Die Lehrerausbildung

i. Die Regelung der Linder

Eng verbunden sowohl mit der Ausgestaltung des offentlichen Schulwesens in
weltanschaulich-religiéser Hinsicht wie auch mit der Rechtsstellung der Lehrer
und Lehramtsbewerber ist die Frage nach der Ausgestaltung des Ausbildungs-
wesens fiir Lehrer,

Wihrend die Weimarer Reichsverfassung noch den Gesetzesbefehl an den
Reichsgesetzgeber enthielt, die Bildung aller Lehrer nach den Grundsatzen, die
fiir die hohere Bildung allgemein galten, fiir das Reich einheitlich zu regeln
(Art. 143 Abs. II WRV)114, der erst im Dritten Reich in den Lehrerbildungsan-
stalten in unzureichender Weise verwirklicht wurde, enthdlt sich das Grund-
gesetz jeglicher speziellen Regelung der Lehrerausbildung. Die Linder sind nach
1945 verschiedene Wege gegangen, da ihnen die Regelung der Lehrerausbil-
dung auf Grund der Artikel 30/70 GG zusteht!43,

Nur die Ausbildung der wissenschaftlichen Lehrer an Héheren Schulen erfolgt
in allen Bundesldndern durch ein Studium an der Universitit.

Die Ausbildung der Volksschullehrer dagegen erfolgt nur in Hamburg an der
Universitdt. In Bayern bestehen Pddagogische Hochschulen der Landesuniver-
sitdten, in Hessen Hochschulen fiir Erziehung, die an den Universitdten errich-
tet sind. In den iibrigen Lindern bestehen eigenstdndige Hochschulen, die so-
genannten Pddagogischen Akademien oder Pddagogischen Hochschulen. In der
Mehrzahl der Lander erfolgt die Ausbildung nicht nach Konfessionen getrennt.
Nur in Bayern, Rheinland-Pfalz und dem Saarland gibt es lediglich nach Kon-
fessionen getrennte Akademien, die ebenso wie die entsprechenden Volks-
schulen vom Geiste des betreffenden Bekenntnisses durchformt sein sollen!!#,
In Baden-Wiirttemberg bestehen sowohl konfessionell durchformte wie auch
simultane Lehrerausbildungsanstalten!'®®, und in Nordrhein-Westfalen sind die
Akademien ebenfalls grundsitzlich nach Konfessionen getrennt, neben denen
allerdings zwei simultane Akademien bestehen!i4s,

2. Die Zuldssigkeit der konfessionellen Lehrerausbildung

Ebenso wie im Schulrecht mu88 auch hier die Frage nach der Zuldssigkeit der-
artiger konfessioneller Ausgestaltung einer staatlichen Institution gestellt wer-
den. Denn der weltanschauungsneutrale Staat verwirklicht auch hier ein Resi-
duum des christlichen Staates, indem er sich unmittelbar zum Férderer religioser
Belange macht, wenn er seine eigenen Institutionen nach religiésen Gesichts-
punkten organisiert und damit aktiv durch seine eigenen Mittel religiéses Ge-
dankengut verbreitet. Die Zuldssigkeit der konfessionellen Lehrererziehung
kann sich daher lediglich rechtfertigen lassen, wenn sich aus dem Zusammen-
hang mit dem Schulrecht die Notwendigkeit zur entsprechenden Ausgestaltung
der Lehrerbildung ergibt.

12 Vpl, Landé, S. 215 ff.

18 Geiger, Schule und Staat, S. 28.

uM Are 36 Verf., Rh.-Pf. — vgl. BVerwG, NJW 1960, S. 1122 = DVBI. 1960, S. 325; auf Grund der Verfassungs-
inderung vom 3. 2. 1964 sind nach Art. 36 Abs. II n. F. auch dhristlih simultane Lehrerausbildungsstitten

*in Rheinland-Pfalz vorgesehen, bisher aber noch nicht verwirkliche. Art. 5 §§ 2 und 3 Bayr. Konkordar; nach

Art. 12 des bayrischen Lehrerbildungsgesetzes von 1958 ist ncben den 8 konfessionellen Pidagogischen Hoch-
schulen auch eine simultane zu errichten, wenn sich eine ,ausreichende Zahl von Studierenden® dafiir entscheidet.
Eine Abstimmung unter den Studierenden wurde bisher nicht abgehalten, obwoh! darauf gedringt wurde, so daff
keine entsprechende Akademie errichtet wurde; vgl. .Der Spiegel® vom 29. 1. 1964, 18. Jg., Nr. 5, S. 32. Von
Gesetzes wegen ist es daher nur das Saarland, das lediglich konfessionelle Lehrerausbildung kennt und damit
seinem Sdm%wesen folgt.

18 Arc. 19 Verf. Bad.-Wiirtt.

1166 Heckel-Seipp, S. 141.
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Der Staat hat ein Lehrerausbildungsmonopol. Angestellt werden vom Staat
und den sonstigen offentlichen Schultrdgern nur Lehrer, die sich einer Ausbil-
dung in einer staatlichen Ausbildungsanstalt unterzogen haben!¥’. Da das 6ffent-
liche Schulwesen Lehrer braucht, die bereit und fdhig sind, an Bekenntnis-
schulen zu unterrichten, muB8 der Staat in der Lage sein, Lehrer auszubilden,
die die Fdahigkeit besitzen, im Geiste des entsprechenden Bekenntnisses zu
unterrichten. Diese Féhigkeit wird nicht allein durch die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Konfession erlernt, sondern bedarf der Ausbildung, die an den
Pidagogischen Akademien muf empfangen werden konnen. So folgt die kon-
fessionelle Lehrerausbildung aus der Zuldssigkeit von Bekenntnisschulen und
deren Bedarf an geeigneten Lehrerni!s,

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich aber zugleich die Begrenzung der Mog-
lichkeit, die Lehrerausbildung nach konfessionellen Gesichtspunkten zu orga-
nisieren. Wenn und soweit es fiir den Aufbau des Schulwesens notwendig ist,
Lehrer anzustellen, die eine entsprechende Ausbildung erfahren haben, ist es
gerechtfertigt, die Lehrerausbildung konfessionell zu gestalten. Soweit das nicht
der Fall ist, ist der Staat an das im Grundgesetz enthaltene Gebot der religi6s-
weltanschaulichen Neutralitdt gebunden. Die Lénder, die lediglich die Gemein-
schaftsschule kennen, sind daher nicht berechtigt, konfessionelle Lehrerbildungs-
stdtten zu errichten. Dies muB auch fiir solche Lander gelten, die die christ-
liche Gemeinschaftsschule verwirklicht haben, da eine gemeinsame Erziehung
der Kinder auf den gemeinsamen Grundlagen aller Konfessionen auch nur die
Erziehung der Erzieher im Geiste der gemeinsamen Grundlage erlaubt. Gegen-
teiliges 1aBt sich auch nicht aus der Freiheit der Lander zur Ausgestaltung der
Lehrerbildung entnehmen, da die Lander an die Grundlagen der staatlichen
Rechisordnung gebunden sind, zu denen das in den Artikeln 3, 4 und 140 GG aus-
gesprochene und in verschiedenen Einzelbestimmungen des Grundgesetzes kon-
kretisierte Neutralitatsprinzip gehort. Der von Landé'*4® fiir die Weimarer
Reichsverfassung und deren grundsétzlich vorgesehene Gemeinschaftsschule
ausgesprochene Grundsatz: ,Innerhalb der Systematik der Schulartikel ist die
konfessionelle Organisation der Lehrerbildungsinstitute eine schwer vorstellba-
re Anomalie” hat auch heute noch insofern Bedeutung, als in einem Land, in
dem die Schule nicht nach konfessionellen Gesichtspunkten gegliedert ist, eine
konfessionelle Organisation der Lehrerausbildung als schwer vorstellbare
Anomalie anzusehen ist!%,

Ein VerstoB gegen diesen Grundsatz gibt dem einzelnen allerdings keine Még-
lichkeit, sich gegen die bestehende Organisation zu wenden, da niemandem ein
Rechtsanspruch auf Errichtung einer bestimmten Ausbildungsstitte zusteht!!st,
Bestehen bleibt allerdings der Vorwurf gegeniiber dem Staat, seine Lehreraus-
bildung nicht entsprechend seinem Ooffentlichen Schulwesen und unter AuBer-
achtlassung des Neutralitdtsprinzipes zur Forderung religioser Belange ausge-
staltet zu haben, ohne hierzu berechtigt zu sein.

147 Lehrer an privaten Schulen erfillen das Erfordernis entsprechender wi chaftlicher Ausbildung - Art. 7 Abs.
§II 258?2 §3 1G1GL; in der Regel durch den Besuch einer staatlichen Lehrerausbildungseinrichtung, Hedkel, PSR,
. R .

143 Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 164,

14 Tandé, S. 219. ’

35¢ Landé, a. a. O., folgerte auBerdem aus Art. 143 Abs. Il WRV das Verbot, die Lehrerausbildung nach Bekennt-
nissen und Weltanschauungen getrennt zu gestalten; diese Argumentation ist heute nicht mehr mdglich.

11 Thieme, in: NJW 1954, S. 773/4; Abraham, BK, Art. 12, Anm. II, 3; BVerwG, NJW 1960, S. 1122; BVerwG,
DVBI 1958, S. 512; VGH Kassel, DVB} 1951, 5. 145.
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3. Zulassungsvoraussetzungen zu einer konfessionellen Lehrerausbildungsstitte

Hinsichtlich der konfessionell durchformten Pddagogischen Akademien ergibt
sich die Frage, ob die Lander befugt sind, die Zulassung zu derartigen Ausbil-
dungsstétten auf die Mitglieder der Konfession zu beschranken, der die Aka-
demie zu dienen bestimmt ist, und andere Bewerber auf andere Akademien
des Landes, d. h. auf die Akademien anderer Konfession oder simultanen Cha-
rakters, oder gar auf Akademien anderer Bundesldnder zu verweisen.

DaB die Pddagogischen Akademien Ausbildungsstétten im Sinne des Artikels 12
Absatz I GG sind, ist offensichtlich!!®2. Die Zulassung zu einer derartigen Akade-
mie liegt daher im Schutzbereich des Artikels 12 Absatz I GG, der jedem
Deutschen das Grundrecht gewdhrt, die Ausbildungsstitte frei zu wdhlen. Die-
ses Grundrecht wurde bei Schaffung des Grundgesetzes erst verhdltnismaBig
spat und auf Anregung aus studentischen Kreisen in Artikel 12 GG aufgenom-
men!¥3, Gedacht war zundchst nur an die 1948/49 noch nicht wieder hergestelite
Freiziigigkeit der Studenten!!®. Aber dariiber hinaus gewédhrt es dem einzelnen
das Recht, eine bestimmte konkrete Ausbildungsstdtte zu wahlen!!®s, ohne durch
die staatliche Gewalt behindert zu werden. Uffentliche Ausbildungsstitten sind
daher grundsatzlich verpflichtet, einen Bewerber aufzunehmen. Lediglich aus
anstaltsrechtlichen Gesichtspunkten kann die Aufnahme verweigert werden, so
daB insbesondere die Aufnahme in eine Ausbildungsstétte von bestimmten sub-
jektiven Voraussetzungen, wie z. B. Anforderungen an den Charakter, Vorbil-
dung, Kenntnisse und Verhalten des Auszubildenden, die sich fiir das Ausbil-
dungsziel oder die Realisierung des Wesens der Ausbildungsstétte als notwen-
dig erweisen, und der vorhandenen Ausbildungskapazitdt abhdngig gemacht
werden kann!!%¢, Neben diesen aus dem Zwedck der Ausbildung sich ergebenden
Grenzen der Freiheit der Wahl der Ausbildungsstétte ergeben sich aus Artikel 33
Absatz V GG insofern Schranken des Artikel 12 Absatz I GG, als dort eine
Spezialregelung fiir den Offentlichen Dienst getroffen worden ist. Nun werden
zwar an den Lehrerausbildungsstédtten zum gréB8ten Teil Lehrer fiir den offent-
lichen Schuldienst ausgebildet. Eine Spezialregelung auf Grund des Artikels 33
Absatz V GG kann aber die Freiheit des Artikels 12 Absatz I GG nur dann
verdridngen, wenn die Ausbildungsstitte ausschlieBlich der Ausbildung fiir ein
offentliches Amt dient und nicht zugleich notwendige Ausbildungsstitte fiir
andere berufliche Tétigkeiten und damit allgemeine Ausbildungsstitte ist!!%7,
Der Beruf eines Lehrers kann nicht nur im Sffentlichen Dienst ausgeiibt werden,
sondern auch in Privatschulen, als Privatlehrer oder in anderweitiger Berufs-
moglichkeit. Aus Artikel 33 Absatz V GG ergeben sich daher keine Einschrén-
kungen der freien Wahl der Ausbildungsstitte, sondern nur auf Grund der
oben aufgezeigten subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen.

Die aus dem Ausbildungszwedk gerechtfertigten subjektiven Zulassungsvoraus-
setzungen dirfen allerdings die vom Grundgesetz gewdhrleisteten Grundrechte
nicht einengen, es sei denn zum Schutz hoherwertiger Rechtsgiiter.

Wenn nun ein Bewerber wegen seines Bekenntnisses nicht zum Studium an
einer konfessionell durchformten Pddagogischen Akademie zugelassen wird, so
scheitert der AusschluB des Bewerbers bereits an dem absoluten Differenzie-
rungsverbot des Artikels 3 Absatz IIIl GG, da in der Nichtzulassung eine Be-

152 Abraham, BK, Art. 12; Anm. II, 3c; v. Mangoldt-Klein, Art. 12, Anm. III, 4, S. 364; BVerwG, NIW 1960,
1120,

S. 1120.

1153 Bachof, Freiheit des Berufs, S. 252.

15 J5R n. F. Bd. 1, 5. 136 ff.

155 Bachof, a. a. O., S. 255; Hamann, Art. 12, Anm. B 4; BVerwG, NJW 1959, S, 498,

158 Bachof, Freiheit des Berufs, S. 254; Abraham, BK, Art. 12, Anm. II, 3¢; v. Mangoldt-Klein, Art. 12, Anm. I,
4, S. 364; Thieme, in: NJW 1954, S. 743/4; Hamann, Art. 12, Anm. B 4; BVerwG, NJW 1960, S. 1122,

131 Bachof, 2. a. O., S. 255; BVerfG 7, 377, 398; BVerwG, NJW 1960, S. 1122,
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nachteiligung wegen der weltanschaulichen oder religiosen Uberzeugung oder
der Zugehorigkeit zu einem Bekenntnis liegt, wie das Bundesverwaltungsge-
richt zutreffend in seinem Urteil vom 29. Januar 1960 ausgefiihrt hat!'58, DaB
die Lehrerausbildungsstdtten auch erzieherische Aufgaben zu erfiillen haben,
kann nicht bezweifelt werden, da derartige Ausbildungsstdtten nicht nur Bil-
dung — worin im {ibrigen bereits insofern ein erzieherisches Moment liegt,
als daB jede echte Bildung auch den Menschen formt —, sondern auch ganz
bewuBt das Denken in einem bestimmten Bekenntnis vermitteln wollen. Diese
religiése Ausbildung und Ausrichtung berechtigt aber nicht dazu, das erstrebte
Bildungs- und Erziehungsideal in einer Weise zu erzwingen, die einer Aus-
schaltung der freiheitlichen Rechte gleichkd@me. Die Freiheit der Wahl der
Ausbildungsstétte und die Freiheit der Religion wiirden illusorisch werden,
wenn die Pédagogischen Akademien die Zulassung wegen einer den Schutz
des Grundgesetzes genieBenden ,Gesamthaltung” verweigern und damit die
Verwirklichung des Rechts auf freie Wahl der Ausbildungsstdtte deshalb ver-
hindern kénnten, weil die religiése oder weltanschauliche Haltung des Bewer-
bers von der durch die entsprechende Konfession geprdagten Zielsetzung der
Ausbildungsstdtte abweicht. Es ist daher allein Sache des Studierenden, ob er
sich einer Berufsausbildung unterwerfen will, die von einem seiner Weltan-
schauung oder Religion abweichenden Bekenntnis geformt ist. Der Grundsatz
der Religionsfreiheit steht daher ebenfalls entgegen, die Zulassung zu einer
Pddagogischen Anstalt von dem Bekenntnis abhédngig zu machen. Schlieflich weist
das Bundesverwaltungsgericht in der angefithrten Entscheidung zutreffend dar-
auf hin, daB durch eine derartige Regelung wenigstens in den Liandern, die nur
konfessionelle Lehrerausbildungsstétten errichtet haben, die Verwirklichung des
in Artikel 7 Absatz IV GG gewdhrleisteten Rechts zur Errichtung von privaten
Schulen, deren weltanschauliche Gestaltung nicht vorgeschrieben werden kann,
praktisch unméglich gemacht werden wiirde.

Aus all diesen Griinden ist kein Land berechtigt, die Zulassung zu einer Pédda-
gogischen Akademie davon abhdngig zu machen, daB der Bewerber dem Be-
kenntnis angehort, dem die Anstalt zu dienen bestimmt ist. Dem stehen die
Artikel 12 Absatz I, 3 Absatz III, 4 Absatz I und 7 Absatz IV GG entgegen.

DaB ein Land die Zulassung zu seinen Akademien nicht deshalb verweigern
kann, weil in anderen Bundesldndern die Zulassung nicht von der Zugehérig-
keit zu einer bestimmten Konfession abhéngig gemacht wird, und das Land bereit
ist, die Mehrkosten zu erstatten, die durch den Besuch einer in einem anderen
Bundesland gelegenen Akademie entstehen, muBte das Bundesverwaltungsge-
richt in der angefiihrten Entscheidung erst ausdriicklich feststellen!!3®,

Immerhin erscheint es fraglich, ob dies auch dann gilt, wenn ein Land Ausbil-
dungsstétten verschiedener Grundrichtungen bereithdlt. Doch kann die recht-
liche Struktur der Ausbildungsstitten ebensowenig geeignet sein, das Grund-
recht der freien Wahl der Ausbildungsstitten zu beschrdnken, wie das Vor-
handensein anderer gleichartiger Ausbildungsstdtten, die von der Zulassungs-
bedingung der Konfession absehen oder der Konfession des Bewerbers ent-
sprechen. ,Der Wesensgehalt des Grundrechts der freien Wahl der Ausbildungs-
stétte besteht gerade darin, da8 jede Ausbildungsstédtte gewahlt werden kann.*1160

150 BVerwG 10, 136 = NJW 1960, S. 1122 = DVBI 1960, S. 325; ein Mitglied einer freireligidsen Gemeinde hatte
sich vergeblich um die Zulassung zum Studium an einer der konfessionellen Pidagogischen Akademien des
Landes Rheinland-Pfalz bemiiht; in Rheinland-Pfalz gab es — wie auch jetzt noch — nur katholische 'und
evangelische Akademien.

180 Dieser Versuch des Landes Rheinland-Pfalz, sich den grundgesetzlichen Verpflichtungen zu entziehen, liflt sich
nur mit dem Versuch des Staates Missouri, USA, vergleichen, der vor dem Zweiten Weltkrieg versuchte, Neger
von seinen Universititen fernzuhalten, indem die Kosten des auswirtigen Studiums bezahlt wurden; vgl.
Missouri ex rel. Gaines v. Canada 305 US 337 (1938).

145 BVerwG, NJW 1959, S. 498; ebenso Bachof, Freiheit des Berufs, S. 255; Hamann, Art. 12, Anm. B 4.
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Die Organisation der Ausbildungsstdtten nach Konfessionen berechtigt daher
kein Land, die Bewerbung eines Interessenten fiir eine bestimmte Ausbildungs-
stitte nur deshalb zuriickzuweisen, weil er nicht der Konfession entspricht, der
diese gewidmet ist. Religiése Uberzeugung oder Zugehorigkeit zu einem Be-
kenntnis sind niemals rechtméfige subjektive Zulassungsvoraussetzungen fiir
ein Studium an einer Pddagogischen Akademie.
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Dritter Teil:

Zusammenfassende und vergleichende Schlufibetrachtung

Die Unterschiede der Schulsysteme der Vereinigten Staaten von Amerika und
der Bundesrepublik Deutschland sind so deutlich, daB sie hier keiner ndheren
Ausfithrungen bediirfen: auf der einen Seite die offentliche Schule als welt-
liche mit der strengen Konsequenz des Ausschlusses von Religionsunterricht
in oder mit Hilfe der Schule, auf der anderen Seite die Schule, die sich nicht
nur in der Regel durch staatlichen Religionsunterricht in den Dienst religiéser
Anliegen stellen mu8, sondern auch durch die gesamte Ausrichtung der schuli-
schen Arbeit auf die religiése Erziehung den missionarischen Charakter und die
missionarische Aufgabe schulischer Erziehung zu hdéchster Wirksamkeit stei-
gern kann.

Die Untersuchung der amerikanischen Rechtslage hat gezeigt, daB die dortige
Ausgestaltung des offentlichen Schulsystems aus der Neutralitdt des Staates
gegeniiber religiés-weltanschaulichen Anliegen flieBt, die es dem Staat verbie-
tet, seine Einrichtungen in den Dienst der Religionen oder Weltanschauungen
zu stellen. Diese Neutralitdt ist aus der amerikanischen Revolution von 1776
als Gegensatz zu dem vorher bestehenden Biindnis von Staat und Kirche ent-
standen. Aus dem organisatorischen Prinzip der Trennung hat sich der Gedanke
der Neutralitdt, der Nicht-Identifikation von Staat und Kirche und von Staat
und Religion entwidkelt. Historisch ist somit die Entwidklung des Verhéltnisses
von Staat und Kirche die Triebfeder fiir die Neutralisierung und die religitse
Indifferenz des Staates und damit der offentlichen Schule gegeniiber der Be-
sonderheit der Religion. Im Schulrecht spiegelt sich die Haltung des Staates
gegeniiber den Kirchen wider. Diese Erkenntnis ist auch aus systematischen
Griinden nur folgerichtig, da — wie oben!!®! bereits betont wurde — dem Staat
das Phédnomen ,Religion” in der zweifachen Form des individuellen Anliegens
und der religiésen Organisation entgegentritt und beide Formen aufeinander
bezogen sind. Wenn der Staat seine Institutionen einer oder mehreren Reli-
gionen dienstbar macht, so fordert er notwendigerweise auch eine oder mehrere
Religionsgemeinschaften. Die Trennung des Staates von religidsen Anliegen,
d. h. die rein weltliche Natur des sdkularisierten Staates, ist die logische Kon-
sequenz der Trennung von Staat und Kirche. Der organisatorischen Trennung
entspricht somit die Trennung in der Substanz!'$2, Dabei kann es dahingestellt
bleiben, ob die Sdkularisation des Staates geistesgeschichtlich ihren Ausgangs-
punkt in der Trennung von der religidsen Organisation oder dem religiésen
Gedankengut als solchem nimmt!163,

Die Ausgestaltung des deutschen Schulwesens zeigt zunéchst bis 1918 deutlich
dieselbe Verbundenheit von Staatskirchenrecht und Schulrecht. Das Mittelalter
kannte auf Grund der Einheit von Staat und Kirche in der einen oder anderen
Weise nur diristliche Schulen!'®, Mit dem Aufkommen der &6ffentlichen Schul-
pflege durch den Staat im Zeitalter der Reformation und der Herausbildung
der allgemeinen Schulpflicht wahrend des Absolutismus, d. h. mit der Ubernahme
der o6ffentlichen Schulbildung durch die staatliche Gemeinschaft, blieb die Ver-

1 Vel. oben S. 111.

e R riiger, Staatslchre 48 ff.

1483 Vel zur Geschichee der Sikularisation: Kriiger, Staatslehre, S. 37.
1ns Vel, oben S. 65 f.
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bundenheit der Schule mit dem christlichen Gedankengut unverédndert bestehen,
da der Staat sich auch weiterhin als christlicher — wenn auch konfessionell
gemischter — Staat verstand und seine Existenz auch auf die Lehren der Kir-
chen griindete. Als Schiitzer der Kirchen muBite er es daher als sein Anliegen
betrachten, fiir die christliche Erziehung der Jugend zu sorgen. Die staatlichen
Schulen — nun auf Grund der Schulpflicht als Zwangsschulen eingerichtet —
waren daher Bekenntnisschulen!!®s, Den ersten Wandel brachte die Aufklarung,
indem die Schulen zum ersten Male als Einrichtungen gedacht und vereinzelt
errichtet wurden, die alle Kinder unabhéngig von deren Bekenntnis auf den
gemeinsamen Grundlagen der Konfessionen und Weltanschauungen erziehen
sollten. Ein entscheidender EinfluB auf die Schulpolitik blieb dieser auf eine
kleine Oberschicht beschriankten Geisteshaltung allerdings zundchst versagt,
wenn sie auch zu der Neugestaltung der staatskirchenrechtlichen Verhéltnisse
im 19. Jahrhundert — dem System der Staatskirchenhoheit — entscheidend bei-
trug. Da aber nach wie vor die Imparitdt des Staates gegeniiber den Kirchen
das entscheidende Merkmal dieses Systems war und der Staat sich weiterhin
als christlicher Staat verstand, muBte auch hier die staatliche Zwangsschule in
der Regel als Bekenntnisschule ausgestaltet sein, damit der Staat seine iiber-
kommene Funktion als Schiitzer und Férderer der Kirchen durchfithren konnte!1%6,
DaB sogar der Religionsunterricht Zwangsunterricht war, ist lediglich eine be-
zeichnende Einzelheit, die mit aller Deutlichkeit erweist, wie sehr der Staat
bereit war, seine Mittel in den Dienst der Kirchen zu stellen. Dieser Verwirk-
lichung des christlichen Staates im Schulerziehungsrecht lag aber bereits eine
Auffassung zu Grunde, die vor allem an die politischen Machtverhéltnisse und
nicht so sehr an eine allgemeine religidse Uberzeugung der Bevélkerung an-
kniipfte, da unter dem EinfluB der Aufkldrung, der ,Entgéttlichung” des Lebens
und der beginnenden Industrialisierung der Anspruch der Kirchen, echte Volks-
kirchen zu sein, soziologisch immer weniger gerechtfertigt erschien. ,Thron*
und ,Altar” leisteten sich hier gegenseitig Dienste, um ihre Stellung zu halten
und zu verstdrken, der Staat der Kirche, indem er Zwangsmittel fiir die reli-
gidse Erziehung einsetzte, die Kirche dem Staat, indem sie Lehren vertrat, die
als systemerhaltend angesehen wurden.

Die Revolution von 1918 brachte die theoretische Abkehr von dieser Situation
durch die Neuordnung des Schulrechts. In der Weimarer Reichsverfassung
wurden entscheidend neue Gedanken entwickelt, die auch heute ihre Bedeu-
tung nicht verloren haben. Indem Artikel 146 WRV die Simultanschule zur
Regelschule erkldrte und Bekenntnisschulen nur als Antragsschulen vorsah,
wurde anerkannt, da88 kein Kind zu einer Erziehung im Sinne eines bestimmten
Bekenntnisses vom Staat gezwungen werden durfte, daB die Eltern nicht zur
Benutzung einer Bekenntnisschule verpflichtet sein sollten und daB die Eltern
und nicht der Staat die religiés-weltanschauliche Erziehung der Kinder be-
stimmten. Dieser Gedanke wurde von der strengen Regelschultheorie in groBter
Konsequenz insofern verwirklicht, als die Wahl der Simultanschule auch tat-
sdchlich dadurch gewdhrleistet bleiben sollte, da eine Bekenntnisschule erst
dann an einem Orte errichtet werden durfte, wenn eine Gemeinschaftsschule
bestand. Aber auch die bedingte Regelschultheorie wurde diesem Gedanken noch
gerecht, indem nur die Erziehungsberechtigten den Antrag auf Errichtung einer
Bekenntnisschule stellen konnten und nur auf deren Antrag hin, d. h. nur mit
deren Zustimmung, der Staat eine Bekenntnisschule errichten durfte. Die Bertick-
sichtigung des Elternwillens, die in § 36 Absatz IV VUG in bescheidenem Umfang

1% Vol oben S. 66 ff.
us Vel oben S. 69 ff.
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enthalten war''®?, fand nunmehr in der Weimarer Reichsverfassung ihre volle
theoretische Anerkennung dadurch, daB die staatliche Zwangserziehung im
Sinne eines Bekenntnisses beiseitigt werden sollte. Die 6ffentliche Bekenntnis-
und Weltanschauungsschule, auch weiterhin als Moglichkeit vorgesehen, verlor
damit ihren Charakter als Zwangsschule und gewann eine neue Funktion, die
als Dienst des Staates an den religios oder weltanschaulich gebundenen Eltern
im Rahmen der staatlichen Mdéglichkeit bezeichnet werden kann. Die Schule ver-
lor damit zugleich ihre unmittelbare Funktion als Dienst des Staates gegeniiber
den Kirchen, da nun nicht mehr der Staat zugunsten der Kirchen sollte bestimmen
koénnen, daB die Kinder im Sinne eines Bekenntnisses erzogen wiirden, sondern
die Eltern diese Schule an Stelle einer Gemeinschaftsschule sollten wéhlen kén-
nen. Die offentliche Bekenntnisschule ist in dieser Funktion — als Mdglichkeit
einer religios-weltanschaulichen Wahl der Eltern — der Privatschule zu ver-
gleichen!%®, Mit dem AusschluB des zwangsweisen Besuches von Bekenntnis-
schulen hatte die Weimarer Reichsverfassung versucht, der Religionsfreiheit
auch auf dem Gebiet der schulischen Erziehung zum Siege zu verhelfen.

Doch konservative Kriafte waren auch 1918 in der Lage, die Verwirklichung
der Religionsfreiheit im Schulrecht und eine endgiiltige Losung des Staates
von den religiosen Anliegen einzelner und der Kirchen zu verhindern. Das
Jahr 1918 schien den Bruch mit der Abhdngigkeit von Staat und Kirche einer-
seits und der Schule und christlicher Erziehung andererseits zu ermdoglichen.
Aber sowohl im Staatskirchenrecht wie im Schulrecht kamen Kompromisse zu-
stande, die eine echte Neutralitit des Staates gegeniiber der Religion verhin-
derten. Bezeichnend fiir den inneren Zusammenhang zwischen Schul- und Staats-
kirchenrecht, der auch 1918 bestehen blieb, ist der Umstand, daBl beide Bereiche
durch Kompromisse bei der Schaffung der Weimarer Reichsverfassung geregelt
wurden und sowohl bei den Schulkompromissen wie bei dem Kompromii zu
den Artikeln 137 ff. WRYV sich auf beiden Seiten dieselben Fronten gegeniiberstan-
den. Auf der einen Seite vertraten die liberalen und sozialistischen Parteien
die Forderungen nach der Trennung von Staat und Kirche und nach der fiir
alle gemeinsamen Einheitsschule, auf der anderen Seite traten die positiv-
kirchlichen Kreise (Konservative und das Zentrum) fiir eine Unterstiitzung
der Kirchen durch den Staat, die Beibehaltung der liberkommenen Rechte der
Kirchen und fiir die bekenntnismdBig gebundene Schule ein. Die politischen
Verhiltnisse erlaubten 1918 keine eindeutige Lsung fiir beide Rechtsgebiete!®,
Die Kirchen behielten ihre dominierende Stellung als Kérperschaften des offent-
lichen Rechts und wurden auch weiterhin vom Staat, der sich als Schiitzer und
Forderer der Kirchen in mannigfaltiger Weise bestiatigte, als wichtige Tréger des
sittlichen und geistigen Lebens der Gesamtheit angesehen und in die staat-
liche Ordnung einbezogen. Die praktische Handhabung des Staatskirchenrechts
einschlieBlich der besonderen Kirchenaufsicht fiihrte im iibrigen dazu, daB ein
wesentlicher Unterschied zu der Zeit von vor 1918 nicht bestand!!’0, Die Mdg-
lichkeit fiir andere Religionsgemeinschaften und sogar fiir Weltanschauungsge-
meinschaften, die Stellung der Korperschaft des offentlichen Rechts zu erlan-
gen (Art. 137 Abs. V Satz 2 und Abs. VII WRV), fiel demgegeniiber praktisch
nicht ins Gewicht. Im Schulrecht verhinderte vor allem Artikel 174 WRYV, daB
es tatsdchlich zu einer Anderung der bestehenden Verhdltnisse kam. Zwar
wurde der Religionsunterricht nunmehr seines Zwangscharakters entkleidet!!?.,

1187 Vgl. oben $. 73 f.

16 Vel oben S. 190 f.

1 Vel, oben S. 74 f.

M Weber, in: VVDSerL, Bd. 11, S. 154,

17 Diese Entwicklung hatte sich bereits kurz vor 1914 in Preufien angebahnt.
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Die konfessionelle Gliederung des offentlichen Schulwesens aber blieb — selbst
gegen Verdnderungen durch die Linder gesichert — auch weiterhin bestehen,
‘da die Verwirklichung der Religionsfreiheit im Schulrecht an Artikel 174 WRV
und den divergierenden Auffassungen der politischen Krdfte im Reichstag, von
denen keineswegs alle der Meinung waren, daB der Staat seine Biirger nicht
zum Besuch einer Bekenntnisschule — und sei es durch die Weigerung, die
jederzeitige tatsichliche Einschulung in eine Gemeinschaftsschule zu ermdogli-
chen — zwingen konne, scheiterte.

Das Grundgesetz kennt keine dem Artikel 174 WRV entsprechende Vorschrift.
Es kennt auBerdem keine Vorschriften, die sich speziell mit der konfessionellen
Gliederung des Schulwesens befassen. Es steht daher nichts im Wege, die Reli-
gionsfreiheit auch im Schulrecht zu verwirklichen. Die Untersuchung der deut-
schen Rechtslage hat gezeigt, daB das Grundgesetz nunmehr mit der Freiheit
der Biirger, ihre Religion selber finden und praktizieren zu diirfen, ernst macht.
Die allgemeine Religionsfreiheit des Artikels 4 Absatz I GG, durch keinerlei
schulrechtliche Sonderbestimmungen aus dem Bereich der staatlich-schulischen
Erziehung verdridngt, schreibt heute zwingend die Verwirklichung der Gedan-
ken vor, die in der Weimarer Reichsverfassung erstmalig in Sonderbestimmun-
gen gedacht waren. Das aber schlieBt aus, daB der heutige Staat seinen Biir-
gern rechtlich oder tatsdchlich nur die Moglichkeit gibt, Bekenntnisschulen zu
benutzen, da er durch eine derartige Gestaltung des Schulwesens praktisch die-
jenige Losung wieder aufgriffe, die in der Zeit vor 1918 praktiziert wurde,
und er sich damit wieder dazu hergibe, staatlichen Zwang, d.h. den Schul-
zwang, fiir die Verfolgung religioser Anliegen einzusetzen. Dabei ist es gleich-
giiltig, ob die Rechtslage von vor 1918 dadurch wiederhergestellt wiirde, daB
der Staat entweder iiberhaupt nur Bekenntnisschulen zur Verfiigung stellt oder
ob er unter Verwendung des ,Elternrechts” — gestiitzt auf Mehrheitsentschei-
dungen oder &hnliches — einer Mehrheit erlaubt, eine religiése Minderheit
zum Besuch von Konfessionsschulen zu zwingen, da der Zwang in beiden Fallen
gleichermafBien vorhanden wire.

Andererseits hat das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland audJ
weiterhin die Moglichkeit offen gehalten, daB der Staat denjenigen Eltern,
die eine konfessionell bestimmte Schule fiir unerlélich halten, entgegenkommt,
deren besonderen Wiinschen dient und Bekenntnis- und Weltanschauungsschu-
len errichtet und unterhélt, so daB den Eltern die Méglichkeit und Wahl bleibt,
ihre Kinder nach ihren besonderen religiésen Vorstellungen in staatlichen
Schulen erziehen zu lassen. Der Staat durchbricht hier den fiir den modernen
Staat wesentlichen Gedanken, der in den Artikeln 3 Absatz III, 4 Absatz I, 33 Ab-
satz III und 140 GG im Grundgesetz niedergelegt ist, daBl er religios-weltan-
schaulich neutral ist, daB er also von Dingen der Religion keine Kenntnis
nimmt und daher religiosen Anliegen keine Forderung angedeihen lassen und
keine Nachteile zufiigen darf, wie oben!1?? gezeigt wurde.

Dieselben Gedanken, die iiber die Funktion der Bekenntnisschule in der Wei-
marer Reichsverfassung ausgefiihrt wurden!'??, haben daher auch heute noch
Geltung.

Dieser wesentliche Unterschied zur amerikanischen Rechtslage, der es den
deutschen Lindern erlaubt, die Pflege religiéser Anliegen zu ihrem eigenen
Ziel zu machen, 1dB8t sich ebenso wie vor 1918 und wie in den Vereinigten
Staaten von Amerika nur aus dem Zusammenhang mit dem Staatskirchenrecht
verstehen. Hat man in den Vereinigten Staaten mit aller Deutlichkeit erkannt,

12 Vg, oben S. 153 f.
1% Vgl. oben S. 226.
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daB es nicht Aufgabe des modernen Staates sein kann, mit seinen Mitteln den
Kirchen bei Erfiillung ihrer Aufgaben zu helfen, so daB staatliche oder staat-
lich geforderte Erziehung nur eine weltliche sein kann, so gilt in der Bundes-
republik rechtlich und tatsdchlich umgekehrt, da der Staat nach wie vor daran
festhélt, den Kirchen den ,bracchium saeculare” zur Verfiigung zu stellen und
ihnen Hilfe bei der Verbreitung und Festigung ihres religidsen Gedankengutes
zu gewdhren!'™, da er ihnen nicht nur die groBtmogliche Freiheit des oOffent-
lichen Wirkens sichern will — die ja auch in der amerikanischen Verfassung
und Verfassungswirklichkeit vorhanden ist —, sondern zugleich und vor allem
die iiberragende Stellung als geistliche und sittliche Macht im Volksleben er-
halten will!'?®, Fiir einen Staat, der sich in dieser Rolle versteht, ist es freilich
keine Schwierigkeit, gerade in dem Bereich der Schule, der naturgemé&B am
engsten mit dem Gedankengut der Kirchen in Verbindung stehen kann, die
Mittel zur Verfiigung zu stellen, die die Kirchen zur Verbreitung ihrer Lehre
noétig zu haben glauben. Diese Feststellung gilt gleichermaBlen fiir das o6ffent-
liche wie fiir das private Schulwesen, wobei sich der Sache gemaB die Unter-
stiitzung des Staates einmal in der direkten Verbreitung religiosen Gedanken-
gutes durch staatliche, persénliche und sdchliche Mittel und zum anderen in
der finanziellen Unterstiitzung verwirklicht. Wenn Werner Weber auf der Mar-
burger Staatsrechtslehrertagung!'’® das Schulrecht als Symptom fiir die staats-
kirchenrechtliche Lage anfiihrte, so hat er zutreffend auf die Verbindung zwi-
schen Staatskirchenrecht und Schulrecht hingewiesen. Die Bereitstellung von
Bekenntnisschulen unter Berufung auf das Elternrecht hat sich ,in diesem Zu-
sammenhang als eine Position weniger der Eltern als der Kirchen erwiesen”177,
denen der Staat hier entgegenkommt, ohne allerdings die besonders von der
katholischen Kirche erhobene Forderung nach allgemeiner konfessioneller Er-
ziehung Folge leisten zu diirfen. Doch besteht zwischen der Bereitstellung von
offentlichen Bekenntnisschulen und den anderen Symptomen und Auswirkun-
gen der staatskirchenrechtlichen Lage der Bundesrepublik!'’® der wesentliche
Unterschied, daBB der Staat im allgemeinen die selbstdndige Tétigkeit der Kir-
chen — wie auch im Privatschulwesen — unterstiitzt und die Kirchen im staat-
lichen Bereich zu vorher unbekannter Wirkungsméglichkeit heranzieht, wahrend
er im offentlichen Schulwesen weitgehend selber die Verbreitung religitser
Lehren tibernommen hat und damit das Neutralitdtsprinzip fiir seine eigenen
Einrichtungen durchbricht. Dieser Unterschied schlieBt einen zwingenden
theoretischen Zusammenhang zwischen Staatskirchenrecht und Schulrecht aus;
denkbar wére es ebenfalls, daB der Staat den Kirchen bei deren selbstdndiger,
eigenverantwortlicher Tdtigkeit — wie z. B. im Privatschulwesen — behilflich
ist und seine eigenen Einrichtungen und Veranstaltungen frei hilt von reli-
giosen Momenten. Die tatsdchliche Verbindung beider Rechtsgebiete liegt aller-
dings auf der Hand. Eine Untersuchung dieses Zusammenhanges in weiteren
Liandern wiirde wahrscheinlich eine universelle Regel erkennen lassen!!?®, Der
tatsdchliche Zusammenhang fiihrt in der Bundesrepublik zu einer weitgehenden
Identifizierung des Staates mit religidsen Anliegen auf dem speziellen Bereich
des Schulrechts. DaB diese Identifizierung — und sei es auch nur auf einem

un Kriiger Staatslehre, S. 561. .

133 Vel oben S. 142 f.; val J. Heckel, Kirchengut und Staatsgewalt, S. 107; Hesse, in: ZevkR, Bd. 5, S. 71.

118 Weber, in: VVDSerL, Bd. 11, S. 162 ff.

ur? Weber, a. a. O., S. 169.

1% Vel oben S. 137 ff.

17 So kennt das laizistische Frankreich, in dem der Staat die kirchlichen Institutionen ginzlich ignorieren muf
— vgl. Kriiger, Staatslehre, S. 50 —, auch lediglich streng weltliche 5ffentliche Schulen und leistet keinen
nennenswerten Fin:r_xzbeltrag an private, konfessionelle Schulen — vgl. Pfeffer, S. 49 ff, —. Erst in der V.
Republik wurden die staatlichen Zuschiisse erhdht. Das andere Extrem bieten Italien und Spanien: die enge
t\:e{lundun.g d:ron Staat und Kirche in beiden Lindern fithrt dazu, daf Schulea nur als Bekenntnisschulen

ekanne sin
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Gebiet — mit dem Wesen des modernen Staates als eines religios indifferenten
Staates aller Rechtsgenossen zu vereinbaren ist, muB allerdings bezweifelt
werden!180,

‘Wie sehr im iibrigen die aus der geschichtlichen Erfahrung abgeleitete Begriin-
dung des Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika fiir die Neu-
tralitdt des Staates im allgemeinen und im Schulrecht im besonderen zutreffend
ist und keine rein historische, sondern hochst aktuelle Bedeutung hat, erweist
sich gerade an der Schulrechtslage der Bundesrepublik. Der sich identifizierende
Staat pflegt es in der Praxis nicht so genau zu nehmen'®, und zwar auch
soweit er lediglich auf einem Gebiet religiose Anliegen zu seinen eigenen
macht: Da, wo dem Staat der Dienst an den Eltern gestattet ist, stellt sich
allzubald auch staatlicher Zwang zur Durchsetzung des religiosen Anliegens
einzelner und der Kirchen ein. In der Bundesrepublik halten mehrere Lénder
daran fest, Kinder zum Besuch einer Bekenntnisschule zu zwingen!!8, sei es da-
durch, daB sie iiberhaupt nur Bekenntnisschulen zur Verfiigung stellen!!®?, sei
es dadurdy, daB sie einer Entscheidung der Eltern folgen und nur dann Ge-
meinschaftsschulen errichten, wenn sich fiir diese eine Mehrheit der Eltern oder
eine ausreichende Zahl von Eltern neben der Bekenntnisschule fiir eine Ge-
meinschaftsschule entschieden haben!!®, Die Loésungen, die versuchen, die Be- .
kenntnisschulen beizubehalten und dennoch keinen Zwang zu deren Besuch aus-
zuiiben, wie das Schulgesetz des Landes Niedersachsen aus dem Jahre 1954,
das den soziologischen Gegebenheiten entsprechend Bekenntnisschulen nur
neben bestehenden Gemeinschaftsschulen kennt, bleiben demgeeniiber in der
Minderheit oder fiilhren — wie in Rheinland-Pfalz — zu einer ausgesproche-
nen Beherrschung des Schulwesens durch Zwergschulen, wobei selbst durch
diese Aufsplitterung des 6ffentlichen Schulwesens nicht jeder Zwang tatsdchlich
ausgeschlossen werden kann. DaB dieser Ubergriff in die Freiheit der Eltern,
die religiose Erziehung ihrer Kinder frei von staatlichem Zwang oder staat-
licher Beeinflussung selber bestimmen zu diirfen, der in den meisten Léndern,
die die Bekenntnisschule kennen, — unter der Bezeichnung ,Elternrecht* —
erfolgt, keineswegs der tatsdchlichen Vorstellung vieler Eltern entspricht, diirfte
an Hand der vorliegenden Untersuchungen ebenfalls mit Sicherheit festzustel-
len sein!!®, Es bleibt somit fiir denjenigen, der die im Grundgesetz festgelegte
Religionsfreiheit auch im Schulrecht verwirklichen will, angesichts des zwar
nicht rechtlich, aber tatsdchlich bestehenden Zusammenhangs zwischen Staats-
kirchenrecht und Schulrecht die ernste Frage, ob das oOffentliche Schulwesen
der Bundesrepublik erst dann die nach dem Grundgesetz zuldssige Ausgestal-
tung erfdhrt, wenn das Staatskirchenrecht einen grundlegenden Wandel durch-
gemacht hat und der Staat sich entschlossen hat, die Férderung religiéser An-
liegen nicht mehr als seine eigene Aufgabe zu betrachten.

18 Kriiger, Staatslehre, S. 49, S. 560 ff. und S. 229; da gerade im Schulwesen das geeignete Mittel des Staates
liegt, um bei seinen Biirgern das Erlebnis der Allgemeinheit und der gemeinsamen Verantwortung fiir den Staat
zu erwecken, und damit in der gemeinsamen Erziehung eine hervoxradEcnde Ma8nahme der Existenzbegriindung
und Existenzsicherung des Staates liegt, dessen sich der Staat durch die Aufsplitterung des Schulwesens in
religidse Sonderungen begibt, erscheint die Konfessionalisierung des Schulwesens als staatspolitisch bedenklich
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2 Vel oben S. 186 ff,

18 S5 das Saarland und das ehemalige Land Oldenburg in Niedersachsen. A

114 S5 Bayern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und der Regierungsbezirk Tibingen in Baden-Wiirttemberg.

1% Vel oben Anm. 979.
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