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Vorwort zur zweiten Auflage

Jahrelang schien es, als ob Lehre und Rechtsprechung iibereingekommen seien,
daB das Staatskirchenrecht mit der Formel von der ,notwendigen Koordination
von Staat und Kirche” ein fiir allemal gekennzeichnet werden kénne. Dem ent-
sprach im schulischen Bereich die feste Etablierung der Bekenntnisschule und
die Bewahrung des bestehenden Zustandes in mehreren Bundesldndern.
Erstmalig wurde im Jahre 1965 im Saarland die Verbreitung der Bekenntnis-
schule eingeschréinkt. In Niedersachsen war im Jahre 1966 die Schulfrage der
zentrale Verhandlungs- und Streitpunkt des Konkordats mit dem Vatikan.
Bayern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Waden-Wiirttemberg haben
im Jahre’ 1968 aus der Erkenntnis, daB das bisher vorhandene Schulwesen
wegen seiner Aufsplitterung in zahlreiche kleine konfessionelle Schulen den
Anforderungen einer modernen Leistungsgesellschaft nicht mehr geniigte,
Schritte unternommen, um pddagogisch effektivere groBere Schuleinheiten
schaffen zu kénnen. Uberall wurde dabei die Bekenntnisschule in unterschied-
lichem MaBe durch die sogenannte christliche Gemeinschaftsschule verdrdngt.
Daraus ergab sich fiir die Neubearbeitung die Notwendigkeit, die rechtliche
Problematik dieser Schulart stidrker als bisher in die Betrachtung einzubeziehen.

Den politischen Vorgéngen entsprach das wachsende Interesse, das die Wissen-
schaft dem Staatskirchenrecht und dem Schulrecht in den letzten Jahren entgegen-
gebracht hat, und die Zahl der Prozesse, die religiés-weltanschaulidie Probleme
zum Gegenstand haben. Insbesondere in den Jahren 1967 und 1968 wurden
zahlreiche Schriften und Urteile zum Staatskirchenrecht und :zur religids-welt-
anschaulichen Problematik der Schule verdffentlicht. Bei der:Uberarbeitung des
gesamten Buches, insbesondere hinsichtlich der grundsatzhdxen Neutralitdat des
Staates, der Privatschulfinanzierung und des Schulgebetes, Wurde hierauf ein-
gegangen. Nachdem der Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika
im Jahre 1968 die Popularklage im Bereich des 1. Amendments zugelassen hat,
ergaben sich auch im ersten Teil der Arbeit Ergdnzungen. .

Besonderen Dank schulde ich meiner Mutter, die mich bereits bei der ersten
Auflage vielfdltig unterstiitzt hat, und Herrn Prof. Dr. Herbert Kriiger, der den
Druck dieser Arbeit iiberhaupt erst ermdglicht hat.

Literatur und Rechtsprechung wurden bis Ende April 1969 beriicksichtigt.
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Einleitung

1. Ursache und Umfang der Problematik

Det junge Mensch bedarf der Fiirsorge und Anleitung der Erwachsenen. Neben
die korperliche Fiirsorge, die zundchst das Hauptanliegen der Erzieher ist, tritt
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 entwidkelt so seine eigene
Persénlichkeit. Seit langem ist anerkannt, dafl die Einfliisse, denen der Mensch in
jungen Jahren ausgesetzt ist, die wichtigsten sind, die ihn in seiner geistigen
Existenz prdgen. Die Entwidklung des Kindes zu steuern und in die rechten Bahnen
zu lenken, ist die Aufgabe der Erziehung., 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 Moglichkei-
ten des Geistes und des Korpers herausgebildet werden. Jeder junge Mensch
bedarf der Erziehung, um seine Fihigkeiten 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
erméglicht 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 erfdahrt das Kind die erste kdrperliche und
geistige Pflege, hier lernt es die Grundvoraussetzungen des menschlichen Lebens
und die Sprache und damit wesentliche Momente menschlichen Fiithlens und
Denkens. Die Eltern erziehen dabei ihre Kinder — bewufit oder unbewufit —
nach ihren Vorstellungen vom Leben, und zwar durch ihre bewuBte elterliche Fiih-
rung und durch die Einwirkung der gesamten Atmosphére des familidren 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
gottlichenBefehl 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
fiithren, daB sie versuchen, auf den noch jungen, bildungsfihigen 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. fiir neun, zehn oder noch mehr Jahre, wird
der Jugendliche in der Regel fiinf oder sechs Tage in der Wodche dem erzieheri- °
schen Bemiihen der Schule iiberantwortet. Hier verwirklicht der Staat ein unver-
zichtbares Erziehungsinteresse. Es griindet sich darauf, daf die staatliche Gemein-
schaft von ihren Biirgern eine gewisse Bildung und Ausbildung erwarten mu8, um
Bestand zu haben und ihre Bedeutung in der Gemeinschaft der Vélker 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 Personlichkeitbehilflich sein willl.

Angesichts der Bedeutung der Erziehung im jugendlichen Alter fiir die geistige
Prdgung des Menschen einerseits und der Bedeutung der schulischen Erziehung
andererseits ist es nicht verwunderlich, da8 die Vertreter der verschiedenen Gei-
steshaltungen bemiiht waren und sind, Einflu} 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 religids 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, da8 die
religiése Haltung das wichtigste geistige Prinzip des Lebens sei, dem sich alle
Erziehung unterzuordnen habe. Aus dieser religiosen Haltung wird daher gefol-
gert, da die Schule nicht nur Religionsunterricht zu erteilen habe, sondern eine
klare, einheitliche, geschlossene Erziehung im Geiste eines Bekenntnisses gewahr-
leisten miisse. Dem wird — neben praktischen Erwdgungen — entgegengehalten,
daB durch eine gemeinsame Erziehung aller Kinder in einer Schule, die wegen der
Zusammenfassung der Kinder 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 zusammenfiihre3. So stehen sich die Forderungen nach der Bekenntnis-
schule einerseits und der Gemeinschaftsschule andererseits gegeniiber. Zu dieser
Auseinandersetzung iiber die grundsétzliche Gestaltung der schulischen Arbeit
kommt als weiteres Problem religids-weltanschaulicher Erziehung die Frage nach
der Mdéglichkeit 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 durdlgefuhrt 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 tiber die geistige Ausgestaltung der schulischen Arbeit verwirklichen
darf und wie weit der Staat durch das Institut der Schule — sei es private oder
offentliche — bei der Verwirklichung der Vorstellungen religiés-weltanschaulicher

t Vgl. unten S. 85 ff. und 160.
* Vgl. Kern, Staat und Kirche, S. 135.
* Kriiger, Staatslehre, 5. 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 konnen.

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, gelést hat. Dabei wird, der Rechtsprechung des
Supreme Court der Vereinigten Staaten folgend, von der allgemeinen Haltung
des Staates religiosen Fragen gegeniiber ausgegangen und im AnschluB 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 Riickblick, der gerade wegen der historischen Verwurzelung der Schule fiir
eine verfassungsméaBige Auslequng und zu einem vollen Verstindnis der gegen-
wirtigen Schulrechtslage notwendig ist. Dem wird die Darstellung der tatséchlichen
Gegebenheiten der Gegenwart folgen, zu denen auch die Positionen der vor allem
interessierten Kirchen gehort. Nach einer Darstellung der grundsatzlichen 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 zusammenhédngenden 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.
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Erster Teil:

Schule und Religion in den Vereinigten Staaten von Amerika

1. Abschnitt: Die allgemeinen Grundlagen
1. 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-
stindigkeiten aus. Alle anderen Zustdndigkeiten stehen den Finzelstaaten origi-
nér und aus eigenem Recht zu. Dieser foderalistische Grundsatz, der sich bereits
aus dem Prinzip des Foderalismus und der speziellen Aufzihlung der Zustindig-
keiten des Bundes in der Verfassung der Vereinigten Staaten ergibt, ist in dem
10. Amendment ausdriicklich betont. Die Kompetenz der Staaten umfaBt demge-
maB alles, was die Bundesverfassung nicht dem Bund als Zustédndigkeit zuschreibt
oder den Staaten ausdriicklich untersagt?,

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 Férderung
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 Zustidndigkeit zur Regelung des Schulwesens
festgestellt werden kann, daB sich die Schulsysteme der einzelnen Staaten weit-
gehend angeglichen haben, so zeigt dies zundchst die einigende Wirkung der
starken Bevélkerungsfluktuation und gemeinsamen Zugehorigkeit zu dem Ge-
samtstaat. Wenn daneben zu beobadhten ist, daB die Schulsysteme der Staaten in
allen Fragen, die von religios-weltanschaulicher Bedeutung sind, eine Konformitat
erreicht haben — oder in Bédlde erreichen werden —, so ist diese Entwicklung
zundchst wiederum politischen Krdften, 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 bestatigt, 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 Priifungszustdndigkeit
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.

5 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 betrifft das Hochschulwesen, und zwar die
Zulassung eines Negers zu einer Universitit Missouris.

* Diese Tatsache hat Justice Jadson in McCollum v. Board of Education 33 U.S. 203 (1948) veranlaBt, den
Supreme Court als einen .super board of education for every school district in the nation® zu. bezeichaen,

* Vgl. 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 religids-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 befaBt und das bereits ein Jahr
nach Annahme der Verfassung, ndamlich am 25. September 1789, vom Kongre§3
den wurspriinglichen Verfassungsbestimmungen hinzugefiigt wurde und am
15. Dezember 1791 in Kraft trat, heiBt 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 gefithrt haben, wird die Untersuchung tber 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 anzuschlieBen.

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 Erklarung 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 Verhaltnis des Staates
zu religiosen Anliegen iiberhaupt. Mit Everson v. Board of Education!? beginnt
die Reihe von Fillen, die sich mit dem Verhdltnis von Staat und Kirche grund-
sitzlich 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

¢ Obersetzung von Ginther Franz, Staatsverfassungen, 1950: ,Der Kongref soll kein Gesetz erlassen, das cine

Einriditung einer Religion zum Gegenstand hat oder deren freie Ausiibung beschrinke ... * Ubersetzung von
Ernst v. Hippel, Vom Wesen der ngokntie, 1947, S. 22: .Der Kongref d_arf kein Gesetz erlassen, das sich
auf die religidsen Einrichtungen bezieht oder die freie Ausiibung der Religion hindert...* Es miflte wohl

heifien (Obersetzungsvorschlag): .Der KongreR soll kein Gesetz erlassen, das sich auf religidse Uberzeu-
gungen und Einrichtungen bezieht oder die freie Austbung der Religion beschrinke...®

1t Ubersetzung von Giinther Franz, a. a. O.: .Kein Staat soll Gesetze erlassen oder ausfithren, welche die Vorrechte
oder Freiheiten von Biirgern der Vercinigien Staaten verkiirzen; und kein Staat soll jemandem das Leben, die
Freiheit oder das Eigentum nechmen, es sei- denn durch ordencliches Gerichtsverfahren nach Redht und
Gesetz ... "

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

13330 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 be 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 Ausfiilhrungen 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 éffentlichen Autobussen
zu kirchlichen Privatschulen aufzuwenden hatten, aus staatlichen Mitteln erlaubt
sei oder nicht.

Die Griinde des Obersten Gerichtshofes fiir diese Interpretation der ,Establish-.
ment Clause” liegen einerseits in historischen Uberlegungen: In Europa und in
der Kolonialzeit Amerikas sei eine staatlich anerkannte und geférderte Kirche
(.established church*} iblich gewesen, die die Unterdriickung und Verfolgung
Anders- oder Nichtgldubiger mit sich gebracht habe. Dieses Ubel habe das
1. Amendment ausschliefen 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
iiberhaupt in Amerika anzusehen seien'®. Diese aber hitten die Meinung vertre-
ten, daB der Staat keine Gesetzgebungsbefugnis auf dem Gebiet des Verhiltnisses
von Kirche und Staat habe und daB beide Institutionen getrennt voneinander
ihre gesellschaftlichen Aufgaben erfiillen sollten. 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 religioser Belange und Einrichtungen und jedes Gesetz,
das Religion betreffe.

III. Kritik am Supreme Court — ,Preferred Status Doctrine*

Diese Entscheidung hat heftige Kritik hervorgerufen. Eine Auseinandersetzung
hiermit konnte sich angesichts des Festhaltens des Supreme Court an den Grund-
sdtzen 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 religiose Tatigkeit

1 S0 bereits Warson v. Jones 13 Wall. 670 (1872); Reynolds v. United States 98 U.S. 145, 164 (1878); Davis v.

Beason 133 U.S. 333, 342 (18%0).
B Vel. unten S. 25 ff. A
i NCWC, S. 412—414; Corwin, Constitution, S, 192,



20

in Offentlichen Schulen gestattet ist. Wéahrend die Meinung des Supreme Court
beides in gewissem Grade ausschlieBt, ergédbe 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 Sétzen zusammenfassen:

a) Das 1. Amendment verlangt keine Neutralitit des Staates gegeniiber Gldubi-
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."®

¢) 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 kénne die Regierung sehr wohl Religion in jeder Form unterstiitzen,
so lange eine Art der Verteilung gefunden werde, die alle Religionen gleichméBig
férdere.
Die Argumente der Kritiker richten sich vor allem gegen die historische Inter-
pretation des Supreme Court®®, Sje lassen sich in einigen Punkien zusammen-
fassen:

1. Eine neue Erfindung des Supremé Court?

Gegen die Ansicht des Supreme Court wird vorgebracht, seine Interpretation sei
eine neue Erfindung. Frithere 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 schrieb?2;

“By establishment of religion is meant the seiting 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 erwédhnen, sondern

1 Corwin, a. a. O., §.

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

* Die historische Beweisfilhrung 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, 5. 9 ff.; Meiklejohn,
S. 69 f.; Antieau, S, 372 ff.; Fahy, 8. 79 ff.; in neuerer Zeit: NCWC, S. 412—415. Die historische Debatte
beherrschte zunichst die Auseinandersetzung in der Literatur. Heute ist diese Frage sehr in den Hinrergrund
getreten, nachdem der Supreme Court an seiner urspriinglichen Interpretation festgehalten har, so daf hier nur
ein kurzer Uberblik iiber 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;: Zeitschrifc
fir auslindisches offentliches Recht und Vilkerrecht 1964, S. 201--235.

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

7 Cooley, Principles of Constitutional Law, 3. Aufl., 1898, S. 224 f.; vgl. Corwin, U.S. Constitution, S. 759.

17 Corwin, Constitution, S. 189.
2,
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audh 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
fir die Trennung von Staat und Kirche und Staat und religiésen Anliegen ein-
traten?*, Angefithrt sei hier nur eine AuBerung Madisons, die aus der Zeit
stammt, als er Prasident der Vereinigten Staaten war (1809—1817)25: “Strongly
guarded ... is the seperation between Religion and Government in the Consti-
tution of the United States.“ Die vom Supreme Court herangezogene Auferung
Jeffersons stammt iibtigens ebenfalls ausderZeit 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 erklart 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 iiber die Annahme der Bill of Rights
zu entscheiden hatte, stimmten ausdriicklich gegen die Annahme des 1. Amend-
ments, weil es den KongreB8 nicht daran hindere, Steuergelder fiir die Unter-
stiitzung religidser Zwecke auszugeben?®. Doch ergibt sich nichts dafiir, dal die
Mehrheit der Virginia Convention, die die Annahme schlieSlich durchsetzte, nicht
gerade der Meinung war, daB das 1. Amendment dies ebenfalls ausschlosse.

3. Die religiose Grundhaltung der Amerikaner

Die Amerikaner seien — so sagt man® — stets wohlgesinnt gegeniiber religiésen
Anliegen gewesen. Daher héatten die Verfasser der Bill of Rights nicht beabsichtigt,
religiésen Gruppen die Unterstiitzung der Regierung zu entziehen. Doch leidet
dieses Argument daran, daB es einseitig von der religiosen Grundhaltung auf
die Absicht der Verfassungsschopfer schlieBt, 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 spéter, 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 Livingston®, und gab hiermit einer weit-
verbreiteten Uberzeugung Ausdruck. Dementsprechend beginnt die ,Virginia

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

* Vgl Pfeffer, S. IX und 5. 138; Pfeffer, in Uni. of. Ch. Rev., Bd. 19, 11 ff.; Bewersdorf, S. 48.

% Madison, James, Detached Memorandum, zitiert nach Pfcffer in: Uni. of C}ucago L. Rev., Bd. 19, S. 12.
% Z. B. Davis v. Beason 133 U.S. 333 {1890); Church of the Holy Trinity v. United States 14 U.S, 457 {1892).

27 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).

* Vegl. unten S. 58 f.

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

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

3t O’Neill, S. 85; NCWC S. 412,

2t Zitiert rach DPleffer, 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 religiéses Volk sei®$. Die Trennung von Staat und Kirche ist daher nicht
AusfluB einer religionsfeindlichen, sondern einer religiosen Haltung3s.

4. Die Ansichten Madisons und Jeffersons

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 i{iber die Debatte um das 1. Amendment im
Kongref ergebe, wo es heifit, “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 148t sich aus seinen gesamten Schriften und AuBerungen entneh-
men. In einer griindlichen Untersuchung hat Moehlman dargelegt, daB Madison
sein ganzes Leben lang fiir die Trennung des Staates von der Kirche und von
religidsen Uberzeugungen zum Wohle beider Seiten eingetreten ist. Zitiert seien
hier nur die Sdtze: “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."%

Lediglich O'Neill und Corwin®*® wenden ein, daB der Supreme Court sich zu
Unrecht auf die von Madison fiir den Kampf fiir die Trennung von Staat und
Kirche in ViYginia 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, daB 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 vorgetragen, 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. .

M Zorach v. Clausen 343 U.S. 3C6, 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).

® ], 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 | Annals of Congress, S. 729—731, vgl. Fahy, S. 79.

¥ Vgl. Moehlmann, S. 342 f.

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

 Abgedruckt bei McGrath, S. 380 ff., und als Anhang zu J. Rutledge in Everson v. Board of Education 330.
U.S. 1, 6372, -

@ A Bill Establishing a Provision for Teachers of the Christian Religion®, abgedrudkt als Anhang zu J.
Rutlege, 2. 2. O, 2—74.

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

Nicht bestritten ist, daB Madison eine fiihrende 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 zutreffend 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 franzésischen 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 bestrittentt, 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 Universititsgelédn-
des zu errichten. Die Studenten dieser privaten Religionsschulen sollten ordent-
liche Studenten der Universitdt 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 ausschlof und daBl die Studenten nur dann ordentliche Studenten der
Universitdt sein sollten, wenn sie auch dort eingeschrieben seien und sich in
erster Linie den Bestimmungen der Universitit unterwiirfen. Der Staat sollte
diese Religionsschulen nicht unterhalten. Nach allem kann diese Episode nichts
daran dndern, daB 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*’ und spiter in Everson v. Board of Education® zur Charakterisie-
rung des Verhiltnisses 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 KongreS behandelt wurden, insofern aufschluBreich seien,
als sie lediglich davon sprachen, daB keine religiésen Lehren verkiindet werden
soliten oder keine nationale Religion errichtet werden sollte. Doch weist Pfeffert?
mit Recht darauf hin, da8 diese Fassungen ebenso auslegungsbediirftig sind wie
die schlieBlich angenommene. AuBlerdem wurden verschiedene Vorschlage gemadht,
die ganz klar sagen, .on the subject of religion* solle keine Gesetzgebung
erfolgen®s, Entscheidend ist aber, daB alle diese Fassungen eben gerade nicht
angenommen wurden. Es erscheint daher unméglich, aus den abgelehnten Fassun-
gen auf die Bedeutung des 1. Amendments zu schlieBen?®a,

4 Fahy, S. 79.

4 O’Neill, S. 87. .

4 O’Neill, S. 77; Corwin, The Supreme Court, 5. 13.

& 98 11.S. 145, 164 (1878).

2 805,115,

er, S. 145, .

“ Soedet'Vorsd\lag von Charles Pinkney: “The legislature 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. So aus Samue] Livermore fir New Hampshire:
“Congress shall make no Jaws touching religion,”” — I Annals of Congress 731 (1789), bei Pfeffer, a. a. O.

4, So auch Bewersdorf, S. 61—65; dort auch Einzelheiten zur Entstehungsgeschichte.
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6. Verfassungspraxis

SchlieBlich wird eine ganze Anzahl von Praktiken angefiihrt, die zur Zeit der
Annahme der Verfassung bereits geiibt oder spéater eingefiihrt wurden und die
zeigen sollen, daB die Forderung religiéser Anliegen und Organisationen méglich
sei, weil dies Beispiele der Férderung der Religion seien, die stets geiibt worden
seien. Aus allen diesen Beispielen ergdbe 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 {iberpriift worden sind. Angefithrt werden vor allem das Vorhandensein von
Pfarrern im KongreB und in der Armee, die Erscheinungspflicht der Kadetten im
Gottesdienst der Kriegsakademien von West Point und Annapolis, Proklamationen
des ,Thanksgiving Day“ durch den Prisidenten, die Inschrift auf den Miinzen
(»In God we trust’) und die Steuerfreiheit der Kirchen fiir ihre Gebdude. Wenn
dies rechtswidrig sei, so hdtten der Prdsident und der Kongre8 ihren Eid, die
Verfassung zu wahren, vielfach gebrochen. Da das nicht anzunehmen sei, miifite
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 fiir ver-
fassungsmé&Big zu erkléren, stoB8t 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, daff Parlament
und Verwaltung die Verfassung nicht brachen oder wenigstens nicht falsch inter-
pretierten. Die groSe Zahl der fiir verfassungswidrig erklérten Gesetze spricht
eine beredte Sprache., Héufig 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 verfassungsméBig, weil bisher niemand dagegen Klage
erhoben hat,

Eine wesentliche Schwierigkeit auf dem Weg zur gerichtlichen Nachpriifung
dieser Praktiken lag bisher in dem geltenden Verfahrensrecht. In vielen einzel-
staatlichen Gerichten und in den Bundesgerichten hatte niemand das Recht, die
Verfassungswidrigkeit einer MaBnahme geltend zu machen, nur weil er Biirger
und Steuerzahler dieses Staates ist (,no legal standing”). Zur Begriindung hierfiir
hatte J. Sutherland in der Entscheidung Frothingham v. Mellon®? ausgefiihrt, daf
.the interest in the money of the Treasury... is comparatively minute and
indeterminable, and the effect upon future taxation of any payment out of the
(Treasury’s) funds, so remote fluctuating and uncertain, that no basis is affordet
for any appeal to the preventive powers of a court of equity”. Mit seiner Ent-
scheidung vom 10. 6. 1968 in Sachen Flast v. Cohen® hat der Supreme Court der
Vereinigten Staaten diese stdndige Rechtsprechung modifiziert und die Klage
eines Biirgers zugelassen, der sein sachliches Interesse an der Entscheidung
lediglich aus seiner Steuerzahlungspflicht herleiten konnte; verlangt wird ledig-

343 U.S. 306 (1952).

5 370 U.S. 421 (1962).

3t Vgl J. Douglas in Engel v. Vital 370 U.S. 441, Anmerkung 6 (1962).

262 U.S. 447 (1923). Ebenso war der Supreme Court daran gehindert, eine Klage zu entscheiden, die von
einem einzelstaatlichen Gericht zu ihm kam, wenn der Kliger %ediglich Steuerzahler war und kein besonderes
Interesse an der Entscheidung darlegen konnte; Doremus v. Board of Education 342 U.S. 429 (1952). Eine
eingehende Darstellung der %ulissig eit der Klage bis zum 10. Juni 1968 findet sich bei Sutherland, in:
Harvard L. Rev., Bd. 62 (1949), S. 1326—1335.
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lich, daB das angegriffene Gesetz gegen eine Verfassungsnorm verstoBien konnte,
die gegen die ,congressional taxing and spending power” geschaffen worden
sei; dies gelte jedenfalls fiir die ,free exercise: und die ,establishment*-
Klauseln des 1. Amendments.

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 beeintrachtigt, wenn die Regierung
nicht zum Ausgleich der Einschrdnkung 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 tibrigen nicht vorschreibt —
oder besser: verbietet —, daB die Regierung nachteilige MaBnahmen gegen Reli-
gionsgemeinschaften ergreift’, erscheint es méglich, die Steuerfreiheit der Reli-
gionsgemeinschaften unter dem Gesichtspunkt zu rechtfertigen, daB diese wie
auch andere Grundstiickseigentlimer zu den gemeinniitzigen (,non-profit’) Orga-
nisationen gehdren, denen unter dem Gesichtspunkt der Gemeinniitzigkeit die
Steuerfreiheit bewilligt wird®?,

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

Es ]aBt sich somit zusammenfassend sagen, da8 sich die vom Gericht nicht nach-
gepriiften 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 Neutralitatsprinzip 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, da 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 dié 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 ilibrigen acht Richter abweicht®.

53 Flast v. Cohen 36 U.S. Law Week, S. 4601-—4616; die Entscheidung beschrinkt sich auf die Fragen der
Zulissigkeit der Klage; der Sache nach geht es um den Elementary-Secondary Education Act 1965; vgl. unten
S. 50

s4 Pfeffer, S. 151; HEW, S. 372; J. Goldberg in Schoo! District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963); Katz, in: U.
Ch. L. Rev., Bd. 20, S. 429—433.

= Pfeffer, S. 151; vgl. Gianella in: Harvard L. Rev., Bd. 81, S, 544554,

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

31 So HEW, S. 367.

333 U.S. 203 (1948), . . .

3 J. Reed: “I agree that they cannot ‘aid’ all or any religion or prefer ‘one over another.”” J. Reed sah iu
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 Satze aus dem
Everson-Fall, und 1961 bekriftigt 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 herauszufalien. Der Supreme Court unterlieB es, die oben wieder-
gegebenen Sétze zu wiederholen oder sinngemdB darauf hinzuweisen. Zwar be-
stehe nicht der geringste Zweifel, so sagt J. Douglas fir den Supreme Court,
daB Kirche und Staat getrennt sein miiiten, 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 Erdffnung 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 héheres Wesen voraussetzten, anzunehmen, da8 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%s.

Alle diese Argumente gegen die Trennung von Staat und Kirche waren in der
Entscheidung McCollum v. Board of Education bereits verworfen worden. Das
Zurickweichen des Supreme Court kann nicht mit neuen Erkenntnissen, sondern
lediglich mit persénlichen Verédnderungen und dem vierjihrigen ProzeB der Kritik
an der McCollum-Entscheidung erklart werden®, Die Entscheidung hitte ebenso
lauten kénnen, wenn das Prinzip der Trennung und staatlichen Neutralitdt besta-
tigt worden wdre, da die Unterscheidung der ,released time*-Programme zwischen
dem McCollum- und dem Zorach-Fall eine sachlich legitime ist*®. AuSerdem 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 Nichtgldubigen helfen diirfe, wobei in beiden Entscheidungen
auf die oben auf S. 18 {. zitierten Sdtze aus Everson v. Board of Education zuriick-
gegriffen wird. Gebracht hat die Entscheidung Zorach v. Clausen sicherlich eine
ndhere Bestimmung, wann ,aid" vorliegt und wann der Saat lediglich religiés
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, ndmlich 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 religiéser 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 Giltigkeit wurde bestitigr. Vgl. unten S. 35.

4 367 U.S. 488 (1961); dieser Fall berriftr die Zulissigkeit eines Eides fiir einzustellende Staatsangestellre, der dus
Bekenntnis zu Gott enthielt. Dies wurde fiir nichtig erklirr.

343 U.S. 306 (1952).

* Vgl. unten S. 41 f.

- Pfg:ffer, S. 156.

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

® 366 U.S. 420 (1961).

7 So auch HEW, S. 363. -

® 370 U.S. 421 (1962).

® 374 U.S. 203 (1963) = 83 S.Ct. 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, da8 alle Beziehungspunkte zwischen Staat und Kirche und reli-
gios bedeutungsvollen Gedanken unterbunden werden. Dies ist schon deshalb
nicht moglich, weil es dieselben Menschen sind, die einerseits kirchlichen Organi-
sationen verbunden sind und religiése Uberzeugungen vertreten und andererseits
der staatlichen Rechtsordnung unterworfen sind. Méglich ist dies auch deswegen
nicht, weil die westliche Kultur auf den geistigen Gegebenheiten der duristlichen
Tradition aufbaut. Es kann sich daher nur darum handeln, daB der Staat religio-
sen Uberzeugungen und Organisationen keine Hilfe leistet, so daB das spezifisch
religiose Gedankengut und die Glaubenshaltungen verbreitet und bestédrkt werden.
Der Staat soll nicht als Hilfe in der missionarischen Arbeit der Kirche in Anspruch
genommen werden konnen. Nicht aber kénnen sich staatliche Einrichtungen fern
von allen bedeutsamen Gedanken und Traditionen halten, die sich auf dem ge-
schichtlichen Hintergrund des Christentums entwickelt haben. Nachdem die Ent-
scheidung Engel v. Vital, in der das Sprechen eines Gebetes in der 6ffentlichen
Schule fiir verfassungswidrig erkldrt worden war, erheblichen Protest in Amerika
ausgelost hatte?, legte der Supreme Court ein Jahr spiter 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 religids
bedeutsamen Gedanken habe und haben miisse, ohne dafi die Entscheidung von
diesen Uberlegungen getragen wurde (obiter dictum). In diesem Fall wird sorg-
faltig unterschieden zwischen Religionskunde und religiosen Ubungen’. Da das
erstere nicht der Unterstiitzung einer religiésen 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 religiéser 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)“?.
“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 bestétigt 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. Schempp 374 U.S. 203, 216 (196)). In Engel v.
Vital 370 U.S. 421 (1962) wird nicht ein vorhergehender Ifall angetithre; Pfeffer, in: Rutgers L. Rev. 1962,
S. 743, sicht darin ,the implicit assumption that the mezmng 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®,

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

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

7 374 U.S. 203, (1963).

i Vgl. unten S. 38. . .

® Ein weiterer Fall der BerGhrung von Staat und Kirche wird unten in der Anm. 124 behandelt.

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

7 343 U.S. 306, 313 f. (1952).

™ 374 U.S. 203 (1963).

™ Casad, in: Kansas Law Rev., 1964, S. 410; NCWC, 5. 424.
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stlitzung religioser Anliegen und Uberzeugungen (,religion’) — die Unter-
stiitzung von ,Frémmigkeit” —, sei es, daB diese persdnlich, individuell, sei es,
daB sie durch Religionsgemeinschaften vertreten werden, wobei sich die allgemeine
Forderung der Religionsgemeinschaften bereits dadurch verbietet, daB diese
wegen der religidsen Anliegen der einzelnen bestehen, so daB eine Forderung
der Gemeinschaft in der Regel bereits eine Forderung 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, daBl 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 tibrigen nicht ganz befriedigend sein, da sich
nicht mit Sicherheit feststellen 148t, was die Abgeordneten im KongreB und in den
einzelstaatlichen beschluBfassenden Korpern bewogen hat, als sie den Bill of
Rights zustimmten®. Auch sind heute Falle zu entscheiden, an die die Schépfer
der Verfassung nicht gedacht haben. Die Verfassung aber mufl auf die Bedingun-
gen angewandt werden, die zur Zeit der Auslegung herrschen®'. Der gesamte
Erziehungshereich z. B., auf dem die Auseinandersetzung um die Bedeutung der
»Establishment Clause” heute vor allem stattfindet, lag auBlerhalb der Vorstel-
lungsmdéglichkeiten der Schopfer der Bill of Rights, da weder &ffentliche Schulen
eine groBe Rolle spielten, noch daran gedacht war, dal der Bund tiberhaupt —
und sei es auch nur dessen Gerichtsbarkeit — mit diesem Gebiet beschiftigt
werde. So wichtig und aufschluBireich daher die historische Untersuchung sein
mag, sie fithrt nicht daran vorbei, daB eine Auslegung des Wortlautes einerseits
und des Sinnzusammenhanges andererseits notwendig ist.

1. Wortinterpretation

Gegen die Interpretation des Supreme Court wird zundchst eingewandt, daB der
Ausdruck ,establishment” eine wohldefinierte Bedeutung habe, die O'Neill so
ausdriickt®?: “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, daBl wéhrend der Debaite im Kon-
greB und unmittelbar nach der Annahme dieser Bestimmung in Amerika ,establish-
ment of religion“ und ,religious establishment” synonym verwandt wurden;

.religious establishment” aber ist ein anderes Wort fiir ,diurch” und bedeutet
lediglich ,Religionsgemeinschaft”.

Dodch 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. Rev., Bd. 20, S. 433.

81 Sul]xvan S. 111 Gtanella, in: Harvard L. Rev., Bd. 80, S. 1383 f., und Bd. 81, S. 514 f.; ]. Brennan, in:
School sttnct v. Schempp 374 U.S. 203 (1963).

#2 O’Neill, S. 204; ebenso Fahy, 80.

* Pfeffer, S. 139~142
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siert sich somit um das Wort ,respecting“®4. Dieses Wort aber bedeutet nicht nur,
wie Corwin®® es auslegen mdéchte, 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 Anfdngen gewehrt werden®, Denn
ist erst einmal anerkannt und praktiziert, daB alle Religionsgemeinschaften
forderungswiirdig sind, wird sich nicht nurméglicherweise ein Kampfder Religi-
onsgemeinschaften untereinander um die Verteilung der staatlichen Hilfsmittel
entwickeln, sondern im Endergebnis moglicherweise 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 einmal allen gleichmébBig
gewdhrte Hilfe lediglich zu ihrem Vorteil ausnutzen, um schlieBlich moglicher-
weise praktisch als einzige NutznieBerin der staatlichen HilfsmaBnahmen 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.“8?

Daher erscheint es nach allem nicht mehr als berechtigt, da der Supreme Court
in der Entscheidung McGowan v. Maryland® alle Angriffe auf das Trennungs-
und Neutralitdtsprinzip mit dem Hinweis auf das Wort ,respecting” zuriickgewie-
sen hat. Eine staatliche HilfsmaBinahme ,betrifft" eine religiése Einrichtung
bereits, wenn alle Religionsgemeinschaften und alle Religionen geférdert 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 filhrt das dahin, daf die Bun-
desregierung auf Grund des 1. Amendments die Erméchtigung hat, Religion und
Kirchen zu férdern. Daher spricht die Systematik der Verfassung dafiir, daB die
Bundesregierung der Religion keine Férderung angedeihen lassen darf. Lafit sich
die Forderung der Schulen mit der ,Welfare Clause” rechtfertigen, so geht das
hinsichtlich religiéser Anliegen nicht, da sich die Verfassung nur im 1. Amend-
ment — und hier erschopfend — mit religiésen Belangen befafit.

3. Staatliche Neutralitit in religios-weltanschaulichen Fragen

Das ,no aid to religion“-Prinzip ergibt sich aus einer weiteren Uberlegung. Wenn
der Staat neutral im Verhdltnis von Gldubigen und Nichtglaubigen sein soll, so
kann dies nur durch eine gleichméBige Férderung aller religiés-weltanschaulichen
Anliegen oder der gleichméBigen Unterlassung aller Foérderung geschehen, da jede
Forderung spezieller Anliegen eine Durchbrechung der Neutralitdt zugunsten
einer speziellen Religion oder Weltanschauung ist. Es ist aber praktisch unmdég-

8 Corwin, The Supreme Court, S. 12.
& Corwin, a. a. O.
® Dies wird besonders betont in Engel v. Vital 370 U.S. 421, 436 (1962).
¥ School District v. Schempp 374 U.S. 203, 222 (1963).
8 366 U.S. 420 (1961).
# Vgl. The Federalist’ Nr. 84; Pfeffer, S. 155; Dumbauld, S. 105.
P
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lich fiir den Staat, Nicht- oder Unglauben zu férdern. Der Staat begédbe sich damit
auf das Gebiet einer quasi-religiésen oder gar antireligiosen Téatigkeit, die nicht
nur nicht praktiziert werden kann, sondern auch auf einhellige Ablehnung aller in
Amerika stofien wiirde. Die Forderung von Nicht- oder Unglauben wire aber not-
wendigerweise eingeschlossen, wenn der Staat alle Uberzeugungen religios-welt-
anschaulicher Art fordern soll. Daher ergibt sich fiir den Staat aus dem Gebot der
Neutralitdt das Verbot der Férderung religiéser Belange.

Die Frage ist dann allerdings, ob der Staat neutral sein muB nicht nur zwischen
den verschiedenen Religionen, sondern auch zwischen Glaubigen und Nichtglaubi-
gen, zwischen religioser Haltung und religioser Gleichgiiltigkeit oder Feindschatt.
Dies wird vereinzelt in der Literatur bestritten®®. Der Supreme Court hat sich
bereits in der Sache Everson v. Board of Education zu dieser Neutralitit 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 spdteren Entscheidungen sein Bekenntnis
zur staatlichen Neutralitdt in religios-weltanschaulichen Fragen erneut bekraf-
tig?l. Wiirde man diese Neutralitét ablehnen, so hitte der Staat die Moglichkeit,
von sich aus zu bestimmen, welche der menschlichen Vereinigungen religiése
Gruppen sind und weldhe nicht. Damit aber wiirde der Staat von sich aus einer
Vielzahl von Religionsgemeinschaften seine Autorisierung gewdéhren, da sie in
seinen Augen religidse Gruppen sind. Der Staat wiirde sich damit die Bestimmung
" dessen anmaflen, 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, 1d8t sich doch aus der Geschichte Amerikas entnehmen, daf
der Staat keine Autorisierung einer oder mehrerer Gruppen geben sollte, und
dafl 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 fiithren, da die Freiheitsbestimmung des 1. Amendments nicht fir
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 Nichtgldubige erstredkt, vom Supreme Court
bisher noch nicht ausdriicklich entschieden worden. Doch ergibt sich aus der stindi-
gen Rechtsprechung zu den anderen Freiheitsbestimmungen des 1. Amendments,
die z. B. nicht nur die freie MeinungsduBerung, sondern auch den Schutz des
Schweigens umschlieSt, daB die Freiheit zu glauben und die Freiheit nicht zu
glauben durch das 1. Amendment geschiitzt sind®. Man wird daher Neutralitét
des Staates gegeniiber Gldubigen und Nichtgldubigen, gegeniiber religioser und
weltanschaulicher Uberzeugung und Gleichgiiltigkeit verlangen miissen. Daraus
ergibt sich, daB 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 Religionsfretheit

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

*t 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.

st Vgl ~Memorial and Remonstrance bel McGrath, S. 380 ff.; West Virginia State Board of Education v.
Barnerte 319 U.S. 624 (1943).

s Mciklejohn, S. 70; Parsons, S. 7

* Vgl. Bustyn v. leson 343 US 495 (1952), Pfeffer, S. 498 f.; Bayer, in: Za8RV 1964, S. 228; Bewersdorf,
S. 101; Gianella, in: Harvard L. Rev., Bd. S. 1424—1431.

% So z. B. Rutledge, in: Everson v. Board of "Education 330 U.S. 1, 40: "State a2id 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 religidsen Dingen. Wahrend die ,Free Exercise Clause* staat-
lichen Zwang in religiosen Dingen verhindern will, verlangt die ,Establishment
Clause” nicht, daB staatlicher Zwang vorliegt, um bereits ein staatliches Handeln
fir verfassungswidrig anzusehen, wenn eine kirchliche oder religiose Uberzeugung
gefordert 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 enthdlt und weil -andererseits die
Erfahrungen der Geschichte lehren, daB staatliche Unterstiitzung religiéser Belan-
ge mit der Verfolgung religios Andersdenkender Hand in Hand zu gehen pflegen,
muf die ,Establishment Clause” so ausgelegt werden, daf dem Staat die Be-
schiftigung mit Religion und Kirche als solchen eo ipso untersagt ist, er also auch
religiose Belange nicht fordern darf. Bates?® weist in seiner Untersuchung tiber
die Religionsfreiheit auf den Zusammenhang zwischen der religiosen Freiheit und
Verwirklichung der Trennung von Staat und Kirche, wenn er schreibt: ,Wo'die
hochsten Interessen und tiefsten Gefithle 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
cine bestimmte Richtung zu dringen und ihren Personlichkeitswert zu vernichten.
Solch schiddlicher 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,”!® 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
.Establishment Clause* hin, wenn er schreibt!®!:

*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 correlauve and coextensive ideas, representing only different facts of the single grear znd
fundamental freedom.” So auch J. Frankfurter in McGowan v. Maryland 366 U.S. 420, 460 f. (1960), vgl. S
31 f. im Text der Arbeir.

» Vgl besond:rs Engel v. Vital 370 U.S. 421 (1962); School District v. Schempp 83 S. Cr. 1571 (1963).

¥ In Engel v. Viual 370 U.S. 421, 431 (1962).

" Bates, Glaubensfrexheu, S. 560.

" Fah . 78.
g Fah;' S. 79: “It is indced probable that the second clause would have been construed ro grevent Congress

from passing any hw respecting an_establishment of religion even had the first clause been ommirted.”
Ebenso Katz, S. 435: “'The rule orbxddmg affirmative aid to religion might easily have been similarly derived
as implicit in the l»ber of disbelief.”

¥t 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!z;

“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.”

und?103;

“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 religiose Uberzeu-
gung selbstdndig und unabhéngig von staatlicher Beeinflussung finden zu kdénnen,
umschlieBt die Freiheit von staatlich geférderten Religionsgemeinschaften und
religiésen Uberzeugungen in irgendeiner Form. Dies aber war das Anliegen der
Schopfer des 1. Amendments. Da die Unterstiitzung einer Glaubensrichtung oder
eines Glaubens iberhaupt eine Benachteilung anderer bestehender Glaubens-
liberzeugungen und der Nichtglaubigen bedeutet, und da die Forderung religic-
ser Uberzeugung durch den Staat die Tendenz zur religidsen Intoleranz in sich
schlieBt, deren Anféngen 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 Zwedk dienen!®,

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

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 Verhéltnis der Einzel-
staaten zu den Religionsgemeinschaften und zu religiésen 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 {ibrigen der 13 Staaten bei Griindung der
Vereinigten Staaten von ihren Biirgern ein religitses Bekenntnis in irgendeiner
Form, wobei sieben Staaten eine Staatskirche hatten'®”. Diese Bestimmungen der

w A a 0., S. 465. )

 Alal Q. S, 467 )

W Karz, in: Uni. of Ch. L. Rev., Bd. 20, S. 428: Hieraus erklirt sich die Zulissigkeit von Armeepfarrern und
Anstalesgeistlichen und die Zulissigkeit der Errichtung von Kirchen an staatlichen Waisenhiusern, da die Még-
lichkeit der Kinder, religidse Unterweisung zu erhalten, andernfalls gefihrdet wire; Dunn v. Chicago Industrial
Schools 280 Illinois 613 (1917); J. Brennan in School District v. Schempp, a. a. O.

W Vel unten S. 40 ff.; zur Zulissigkeit von Religionsunterricht an 8ffentlichen Schulen: .Establishment® oder
.Free Exercise“? .

% Pfeffer, in: Rutgers L. Rev., Bd. 16, S. 750; vgl. auch Bewersdorf, S. 105—123 und S. 146—150.

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 sdmtliche Gewalten!®, Es ist daher
weder verwunderlich, da Massachusetts die ,Congretional Church” als Staats-
kirche bis 1833 beibehielt, noch daB 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 einschlossen und damit fiir die Staaten verbindlich mach-
ten. Dies wurde zunddhst in stdndiger Rechtsprechung abgelehnt. Noch 1922
meinte der Supreme Court, dal 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
erklédrte 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 spater wurde dieses dictum bestdtigt und ein einzelstaatliches Gesetz
auf der Grundlage der ,Freedom of Speech Clause” fir 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 MaBnahmen 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, dafl auch die ,Establishment Clause*
auf die Einzelstaaten anzuwenden sei. Dies wurde in sténdiger Rechtsprechung
bestéatigt!1s,

Diese Entscheidungen korrigieren insofern den sogenannten Slaughter House
Casel’8, 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-

'** Dumbauld, S. 104; Pfeffer, S. 116 t., fiir die Gerichtsbarkeit vgl. Erie Railroad Co. v. Thompson 304 U.S. 64
§19ig);1zgl. Barron v. Baltimore 7 Pet 243, 247 (1833); hierzu und zu dem folgenden vgl. auch Bewersdorf,

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

1% 286 U.S. 652, 666 (1925).

"'t Fiske v, Kansas 274 U.S. 350 (1927).

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

#3310 U.S. 296 (1940).

' 330 U.S. 1 (1947).

' So zuletzt in School District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963).

1 Butcher’s Benevolent Association v. Crescent City Live-Stock Landing and Slaughter-House Co. 16 Wallace 36
(1873); wvgl. Corwin, U.S, Consititution, 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 .. ."

47 Pfeffer, S. 127—130.
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ment betreffen, in sténdiger Rechtsprechung lediglich von den Freiheitsrechten
des 1. Amendments spricht, ohne der Zusatzbestimmung, daBl die Freiheitsrechte
nicht ohne .due process of law* entzogen werden diirfen, Bedeutung zu schenken.

Somit konnte die Frage ob der Begriff ,liberty* des 14. Amendments auch die
Trennung von Staat und Kirche einschlieBt, mit dem Hinweis auf die stindige
Rechtsprechung beendet werden, wenn sich nicht gewichtige Gegenstimmen erho-
ben héatten!'8, 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 zunichst
die Entstehungsgeschichte des 1. Amendments. Es gab nicht einen Vorschlag, der
nicht beide Bestimmungen, ndmlich 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 vollig 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 bezweckte. Somit miissen Bund und Einzelstaaten ihre Mafinahmen 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!?!, 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*?? 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 offentlich-rechtliche Sonderstellung der kirchlichen Behdrden, 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 eigenstindigen und unabhéangi-
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'?3; das kirchliche Recht bleibt auch ohne staatliche Anerkennung als autono-
mes Recht bestehen, das der Staat sich nicht anmaBt, zu regulieren und zu ordnen;

1 Co;win, The Supreme Court, S. 9; Meiklejohn, S. 70.

119 Vgl. oben S. 30 ff.

1 Xonvitz, S. 44.

ut HEW, S. 355.

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

bl 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 Verhiltnisse!24,
und jede Berithrung zwischen Staat und Kirche vollzieht sich auf der Ebene des
biirgerlichen Rechts; die Rechtsform der Religionsgemeinschaft regelt sich nach
den im biirgerlichen Recht vorgesehenen Moglichkeiten; die Hoheit des Staates
gegeniiber den Religionsgemeinschaften ist die der allgemeinen Vereinshoheit,
und nach Vereinsrecht bestimmen sich Voraussetzung und MaB der Rechtsfihig-
keit; die Sonntagsruhe wird nicht als Heiligung des Sonntages, sondern als Tag
der Arbeitsruhe aus sozialen Griinden verstanden!s,

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

1 Unvermeidlich ist allerdings, daff die staatliche Gerichisbarkeit mit religidsen Fragen in Berithrung komme,
sobald vermdgenswerte Rechte berithrt sind. Die Gerichte kdnnen und miissen Streitigkeiten der Religions-
gesellschaften untereinander und der Mitglieder religivser Organisationen Gber 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
begriinder: “Religious organizations come before us in the same attitude as other voluntary associations for
benevolent or charitable purposes, and their right of 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, iiber theologisch bedeutsame Fragen zu entscheiden, cinschlieBlich Fragen der Kirchenzucht und der Pflichten
der Mitglieder. Das innerkirchliche Recht wird nicht angetastet.

Der Supreme Court unterscheidet drei verschiedene Gruppen vermdgensrechtlicher Streitigkeiten:

a) Streitigkeiten um Vermogen, das durch den Spender durch ausdrickliche Bestimmung fiir einen bestimmten
Zweck bestimme ist é:rust). Hier bemiht sich das Geridht, den Stiftungszweck aufrechizuerhalten, so da8 das
Recht dem zugesprochen wird, der diesen Zweck verwirkliche.

b) Streitigkeiten innerhalb einer alleinstehenden, unabhingigen Gemeinde oder Religionsgemeinschaft. Hier
riditer sich die Entscheidung danach, welcher Gruppe innerhalb der gespaltenen Religionsgemeinschafr nach
em Gesetz, das sich diese selbst gegeben hat, d. h. in der Regel nach dem Mechrheitsprinzip oder der Ent-
scheidung des nach dem kirchlichen Recht zustindigen Gremiums oder Fiihrers, das Recht zustcht, solange niche
die unter a) angefihrre Regel eingreift. Immerhin sagt der Supreme Court: “There being no such trust
imposed the property when purchased or given, the court will not imoaly 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
einzelstaatliche Gerichtshéfe angekniipft und das Eigentum denjenigen Gruppen zuerkannt, die dem alten
Glauben treu blieben, auch wenn sie eine Minderheit darstellten. Manche Gerichte haben die Regel a) auf
simtliche Vermégen angewandt und dadurch dasselbe Ergebnis erzielt; vgl. Casad, a. a. O., 5. 439 und 443—449;
und fc}ami: iiber theologische Fragen entschicden, um den Status quo autrechtzuerhalten; vgl. Casad, a. a. O., S.
452 ff.

c) Streitigkeiten innerhalb einer Gemeinde, die Mitglied einer gréBeren religisen Gemeinschaft ist. Hier sage
er Supreme Court: “In this class of case we think the rule of action which should govern the civil courts,
founded in a 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 matter has been carried, the legal tribunal must accept such
decision as final, and binding on them, in their application to the case before them.” Somit vermeidet das
Gericht zu entscheiden, welche Partei berechtigt ist. Diese Frage wird fiic die staatlichen Gerichte verbindlich
durch die zustindige kirchliche Stelle entschieden.

Immerhin ist zu beachten, daf 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 Streitigkeiten der unter ¢) aufgefiihrten
Art. Vgl. Casad, a. a. O., 5. 456 f.

Der Supreme Court vermeidet auf diese Weise die Entscheidung religidser Fragen, indem er an Xuflerlichkeiten
(Mehrheitsprinzip — Fall b) oder dem vorgegebenen birgerlichen (Fall a) oder kirchlihem Redit (Fall ¢)
ankniipft. Der Supreme Court versucht auf diesem Wege seinen stets wiederholten Feststellungen, daff die
staatlichen Gerichte keine Zustindigkeit zur Entscheidung religidser Fracﬁen haben, Rechnung zu tragen. Allerdings
138t sich auf diesem Wege nicht verhindern, daf die Gerichte rawsichlich das .no aid*-Prinzip nicht beachten
k3nnen. 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 fiber 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 first
ameré:iltg\i;nt." Trennung von Staat und Kirche kann eben Berithrung der beiden Ordnungsmichte nichet
ausschliefen. :

13 McGowan v. Maryland 366 .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 religiose 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 Forderung legitimer staatlicher Zwecke und Aufgaben mit
der Forderung religiGser Belange iiberschneidet, wo die Verwendung offentlicher
Mittel zugleich einem o6ffentlichen Zweck und der Unterstiitzung religiéser Ein-
richtungen dient. Gerade im Schulrecht ist diese Uberschneidung von Bedeutung.
DaB Erziehung einem grundlegenden, legitimen offentlichem Zwedck dient, den
die Staaten auf Grund ihrer ,police power” und der Bund auf Grund der ,Welfare
Clause” des Artikel 1, Section 8, Satz 1, fordern und mit finanziellen Mitteln
unterstiitzen diirfen, ist ganz unstreitig!?’.

DaB die staatliche schulische Erziehung nicht fiir Zwecke benutzt werden darf, die
eindeutig religiose Belange einzelner Kirchen sind, ist — auch ohne da8} es einer
Supreme Court Entscheidung bedurfte — selbstverstdndliches Prinzip der ameri-
kanischen Schulpraxis, da hierdurch der Staat einzelnen Religionsgemeinschaften
oder gewissen religiésen Uberzeugungen dienen wiirde. So ist es selbstverstédnd-
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 Fihigkeiten und die Erziehung zu gewissen grundlegenden Werten, die
sdmtliche Biirger bejahen oder doch von Verfassungs wegen bejahen sollten.
Ebenso besteht Ubereinstimmung dariiber, dafl der Staat durch seine eigenen
Lehrer keinen Religionsunterricht erteilen darf, eine Praxis, die bereits seit vielen,
vielen Jahren untersagt ist. In all diesen Féllen ware der Zweck der staatlichen
MaBnahmen die direkte Férderung einer Religion oder einer Uberzeugung, die
iiber den erlaubten Zweck der staatlichen Forderung padagogischer Notwendig-
keiten hinausgeht und ein zus&tzliches Element religiser Art zu der weltlichen
Erziehung hinzufigt.

Die Schwierigkeit beginnt einerseits da, wo die Verfolgung des legitimen 6ffent-
lichen Zwedkes, hier der Férderung pdadagogischer Anliegen, zugleich den Neben-
effekt hat, religiosen Einrichtungen und Vereinigungen zu helfen. Dies ist die
Problematik, die die Férderung 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 iber 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 6ffentlichen
Zwedkes der Erziehung auch dann zuldssig ist, wenn hierdurch den privaten kirch-
lichen Erziehungseinrichtungen geholfen wird, oder mit anderen Worten: ob der
Zweck die Mittel rechtfertigt und wann die Mittel so sehr der Forderung religidser
Belange dienen, da8 die Verfolgung des legitimen o&ffentlichen Zwecdkes unter
Umstdanden ausgeschlossen ist.

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

19 Moehlmann, S. 345. Im Jahre 1962 waren 64 Prozent der Bevdlkerung Mitglieder einer Kirche. Nur 3 Prozent
bekannten sich zu keinem Glauben; School District v. Schempp 83 S, Cr. 1560, 1566 (1963).

127 Vgi. Cochran v. Louisiana Board of Education 281 U.S.:370 (1930); Everson v. Board of Education 330 ULS.
1 (1947); Brown v. Board of Education 347 U.S. 483, 493 (1954).
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auslibung anzusehen ist. DaB jede Hilfe verfassungswidrig ist, wurde mehrfach
betont. Daf die ,Establishment Clause” andererseits nicht dazu benutzt werden
darf, um die freie religiése 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.

Dafl 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 schriebi2sa;
“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 preclude a clash of views as to what the wall
separates.”

2. Abschnitt: Die Anwendung des Verfassungsprinzips auf das Schulrecht

I. Die Abgrenzung der 6ifentlichen und privaten Schule

Im folgenden wird zu untersuchen sein, wie sich das Neutralitidtsprinzip im Bereich .
der Schule auswirkt. Der Supreme Court hatte im Bereich des Schulrechts Probleme
zZu entscheiden, an die die Schépfer der Verfassung nicht gedacht haben, Das
1. Amendment war bei seiner Schaffung lediglich auf die Bundesregierung an-
wendbar und es war nicht vorgesehen, da die Bundesregierung sich auf dem
Schulgebiet fordernd oder regulierend betdtigen 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, religios 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
Religionsgemeinschaften bei deren erzieherischen Bemiihungen helfen darf!%,

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

Trdger und Verwalter der offentlichen Schule ist die Gemeinde, die vom Staat
beaufsichtigt, unterstiitzt und gelenkt wird!¥!; die Schule wird aus offentlichen

Mitteln unterhalten.

8 Vol oben S. 30 ff. .
128; I Frankfurter, in: McCollum v. Board of Education 333 U.S. 203 (1948).

12 Earrington v. Tokushige 273 U.S. 284 (1927). i co-

1 J. 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 schools. The other, to
obtain public funds for the 2id and support of various private religious schools.”” . .

131 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 Rechtstrager nicht-
staatlicher Art. Die Schule unterliegt einer gewissen staatlichen Kontrolle, die
allerdings beschrankt ist. Die schulische Arbeit wird durch den privaten Schul-

- trager bestimmt. Die Finanzierung erfolgt durch private Mittel. Wie weit der Staat
helfen darf, ist Zentralpunkt des Verfassungsstreites.

11. Die 6fientliche Schule

Angesichts der weitgehend sdkularisierten Erziehung in 6ffentlichen Schulen und
dem Fehlen — und verfassungsmaBigem Verbot — staatlicher Bekenntnisschulen,
kann es sich im amerikanischen Schulrecht nur noch um einige bestimmte Prakti-
ken handeln, die von religios-weltanschaulicher Bedeutung sind. Anzufiihren
sind hier die Fragen des Religionsunterrichtes an 6ffentlichen 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 Chorilen und das Lesen von Bibeltexten einzubeziehen.

1. Religionsunterricht an 6ffentlichen 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, dal es Ziel des Reli-
gionsunterrichtes ist, das Kind zu religiésem Glauben und zu einer religiosen
Grundhaltung zu erziehen, und daB dieser die Schiiler von der Wahrheit der Lehre
zu iiberzeugen und die religiosen 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.

DaB Religionskunde, durch staatliche Lehrer an offentlichen Schulen erteilt, auf
kein verfassungsméBiges Hindernis st68t, 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 erklirt, 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 religios-
weltanschaulicher Bedeutung sind, nicht fernhalten kann, ist damit vom Supreme
Court ausdriicklich anerkannt und als verfassungsmafBig bezeichnet. Ein derarti-
ger auf das intellektuelle Erkennen der religids-philosophischen Gedanken ge-
richteter Unterricht, der sich durch das Bemiihen um objektive Darlegung aus-
zeichnet, wird allerdings in den Schulen Amerikas bisher nicht erteilt!3t 133,

132 374 U.S. 203 ?963). A

138 So bereits Pfeffer, S. 309; School Distr. v. Schempp 83 S. Ct. 1573. :

1 Es ist allerdings — wie Casad, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 412, zutreffend ausfithrt — nicht denkbar, da8
Schiilern 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 bezahlten Lehrkréaften nicht erteilt werden darf'*, Da somit
die Gefahr gegeben ist, daB die Kinder auf Grund der Gleichgiiltigkeit der Eltern
oder auf Grund organisatorischer Schwierigkeiten ohne religidse 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 sic die Zeit des
Kindes unangemessen allein in Anspruch nihmen, den Religionsgemeinschaften
das Recht einrdumen miBten, 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'®,

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 {ibernommen wurde. 1947 nahmen ungefdhr zwei Millionen
Kinder in 2000 Gemeinden daran teil!®®. Es wird geschatzt, daB in ca. 46 Staaten
Religionsunterricht in dieser oder dhnlicher Form erteilt wurde!3®,

Die ,released time“-Programme der Staaten wurden allerdings zunédchst sehr ver-
schieden gestaltet. Einige Gemeinden schlossen den gesamten Schulbetrieb an
einem Tag der Woche vorzeitig, so daB alle Schiiler machen konnten, was sie oder
ihre Eltern fiir gut hielten. Diese Gestaltung wird auch als ,dismissed time
program” bezeichnet. Die Schulverwaltung erméglicht 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 beschédftigt wurden, wihrend die anderen Schiiler entlassen
wurden, um Religionsunterricht von den Lehrern der Religionsgemeinschaften zu
erhalten. Die Schule benachrichtigte unter Umstanden die Eltern durch Formulare
und riet unter Umsténden zur Teilnahme, oder sie transportierte die Kinder mit
den tiblichen 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-
stdnden fiir unentschuldigtes Fehlen. Diese Méglichkeiten 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 beschéiftigt 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 kritisch und vom Verstand her aufge-
nommen werden. In diesem Alter wird der dargebotene Unterrichtsstoff als richtig und verbindlich hingenom-
men, so dafl jede Beschiftigung mit religissen Gedanken zu einer Férderung einer religidsen Halcung und
damit zu einer verfassungswidrigen Hilfe wird.

3 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) niche religiose Obungen, sondern intellektuellem Lehren dienen und (c) nicht Identifizierung des einzelnen
mit den dargebotenen Gedanken, sondern intellektuelles Verstehen zu vermitteln suchen; vgl. Casad, a. 2. 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; zur Unterstitzung der kirchlichen Hodhschulen vgl. .auch Gianella, in: Harvard L.
Rev., Bd. 81, S. 581—590. .

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

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

48§ Frankforter in McCollum v. Board of Education; vgl. Pfeffer, 5. 316.

3% Newman, S. 5. . .

1% Newman, S. 5.
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Zwei Arten von derartigen Programmen waren bisher vom Supreme Court auf
ihre VerfassungsméBigkeit 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 verfassungsmdfig erklédrt. Eine Gegeniiberstellung
der beiden Félle zeigt, wie der Supreme Court diese abgrenzt und was der
Supreme Court als unerlaubte staatliche religitse Tatigkeit und Férderung religio-
ser Belange im 6ffentlichen Erziehungswesen ansieht.

c) Die Entscheidung McCollum v. Board of Education

In der Entscheidung McCollum v. Board of Education!?, dem Plan der Stadt
Champaign in Illinois, wurde der Unterricht im Schulgebdude erteilt. Die Schiiler
wurden nach Glaubenbekenntnissen getrennt und der Unterricht durch die privaten
Lehrer von Lehrern der Schule iiberwacht und fiir unbedenklich erklért. In der
Schule wurde Propaganda fiir die Teilnahme gemacht und Registrierungskarten
ausgeteilt. Die Anwesenheit wurde liberwacht. Kinder, die nicht teilnahmen,
wurden anderweitig beschéftigt.
Hier erklart der Supreme Court, daf diese Merkmale des Programmes eine Hilfe
des Staates fiir die Religionsgemeinschaften darstellten, die dem ,no aid to
religion”-Prinzip widersprdchen. Dabei erschien es zundchst nicht vollkommen
klar, ob die Tatsache, daB das Schulgebédude fiir diesen Zweck benutzt wurde, oder
ob die anderen Merkmale des Programmes zu der Verfassungswidrigkeit fithrten.
So argumenticrten Sullivan und Taylor'*t gegen diese Entscheidung, daB der
Supreme Court in der Sache Saia v. New York!#® entschieden habe, daBl jeder-
mann das Recht habe, einen 6ffentlichen Park fiir die Verbreitung religiéser Ge-
danken zu benutzen ohne Hinderung seitens staatlicher Behérden. Das miisse
ebenso fiir die 6ffentlichen Schulgebdude gelten. Doch wird dabei zweierlei {iber-
sehen. Erstens hat der Supreme Court stets die Aufgabe, zwischen der Freiheit
der Religionsausiibung und dem Verbot der Hilfe abzuwéagen. In der Schule besteht
im Gegensatz zur freiwilligen Benutzung des Parkes die Pflicht zu erscheinen. In
der Schule kann sich niemand durch bloBes Weggehen dem Zwang, religiése Leh-
ren anhéren zu miissen, entziehen, sondern mu8 sich unter Leitung der Schule von
den iibrigen Schiilern absondern lassen. Es besteht in der Schule ein indirekter
Zwang fiir die Schiiler, sich derartigen Lehren auszusetzen!4®, 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 Stétzen 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 Sdtze, 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

ut 333 U.S. 203 (1948).

1“2 343 U.S. 306 (1952).

us 333 U.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). .

148 Dies war hier auch tatsichlich der Fall, da das Kind der Kliger von seinen Kameraden ,.geschnitten® und
.gehinselt® wurde, weil es am Religionsunterricht nicht teilnahm, sondern wihrend dieser Zeit auf dem Flur
safl, ohne daf der Supreme Court sein Verbot hierauf stiitzte.

#7 Diese Auslegung wurde von J. Black in Zorach v. Clausen 343 U.S. 306 (1952) bestitige.
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Kritisiert wurde diese Entscheidung vor allem vom prinzipiellen Standpunkt, der
im 1. Abschnitt behandelt wurde. Daneben aber wurde eingewandt, daB der
Supreme Court die Kinder ihrer Religionsfreiheit beraube. Die Eltern héitten das
verfassungsmiBig 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 wéchentlichen 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
fir die religiose Kindererziehung zu sorgen. Eine derartige Pflicht des Staates
ergibt sich weder aus dem Recht der Eltern, die religiose Kindererziechung zu
bestimmen, noch aus dem Recht der Kinder, eine religiése Haltung und Uber-
zeugung gewinnen zu konnen.

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 ermdgliche, 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 Mdoglichkeit ausgeschlossen sei, sei
auch die staatliche Hilfe fiir einen privaten Religionsunterricht zu billigen. Der
Staat aber — und das wird hier iibersehen — erzwingt die Schulpflicht nicht durch
die Zuldssigkeit von Privatschulen. Der Staat muB lediglich die Moglichkeit 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 6ffentlichen Schule erzwingen. Daher kann aus der Tatsache, da die Kin-
der ihre Schulpflicht in einer Privatschule erfiilllen diirfen, nicht auf die Zu-
ldssigkeit 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 sémtliche ,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 iliberhaupt abgelehnt hatte, in einem

8 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 Zwedk religidser Andacht in Sffentlichen Schulen fiir verfassungsmiflig hielt.
J. Steward blieb mit dieser Ansicht allerdings allein.

158 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 zuldssig erachte.

Diese Uberlegungen wurden vier Jahre spédter durch die Entscheidung Zorach
v. Clausen' bestatigt. 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 fithren waren. Auch wurde der Unterricht aulerhalb 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 verfassungmagig erkldrte, stiitzt sich
vor allem auf die Betonung, daB der Staat hier nicht mehr tue, als seine Schul-
tiiren fiir die Teilnehmer am Religionsunterricht zu schlieBen. Wie auch fiir andere
private Aktivitdten, konne auch fiir religidse, private Zwecke die Schule ihren
Betrieb schlieBen. Der Staat brauche nicht feindlich gegeniiber den Kirchen zu
sein, da das amerikanische Volk ein religiéses Volk sei. Daher diirfe der Staat
sein nichtreligiéses Unterrichtsprogramm so gestalten, daB ein privater religiéser
Unterricht méglich sei. Dies sei keine verfassungswidrige Hilfe?s2,

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 Fillen handelt es
sich um religiése 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 Ermdéglichung des Religions-
unterrichts ohne aktives Tun. Solange der Staat sein Schulprogramm so gestal-
tet, daB es nicht mit privaten religiosen Aktivitdten kollidiert (,accomodate
their schedule”), er sich aber von aller aktiven positiven Férderung und Teilnah-
me an dem religiosen Erziehungsprogramm der Religionsgemeinschaften fernhilt,
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 bloBen
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 schliefle. Daher sei die Argumen-
tation auf eine Fiktion gebaut!®s, Der Supreme Court stellt allerdings nur darauf
ab, daB die Tiren fiir die Teilnehmer am Religionsunterricht geschlossen werden.

3 343 .S, 306 (1952).

132 So bereits Lewis v. Spaulding 85 New York 5. 2d 682 (1948).
13 Dumbauld S. 109; HEW, S. 358.

154 Pfeffer, S. 373.

155 So auch J Frankfurter in Zorach v. Clausen, a. a. O
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Er iibergeht 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 Einschrdnkung, nicht aber zu einer Aufhebung des Prinzips der
staatlichen Neutralitét fihrt. .

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, wihrend
die anderen weiterhin in der Schule beschiftigt werden,wurde nicht als verfassungs-
widrig angesehen,

Im Hinblick auf die mannigfaltigen Formen der verschiedenen Programme laBt
sich nicht mit Sicherheit sagen, welche als verfassungswidrig und welche als ver-
fassungsgemdB anzusehen sind. Stets aber wird die positive, aktive Teiliahme
der Schule, z. B. durch Propagierung des Religionsunterrichtes oder durch Zur-
verfiigungstellung des Gebdudes, zur Verfassungswidrigkeit fithren, wdhrend
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 rechtmiBig ist, wie keinerlei Zwang zur Teilnahme in dem jeweili-
gen Programm enthalten ist.

2. Verteilung von Bibeln und anderer religioser Literatur in 6ffentlichen Schulen

Ungefdhr im Jahre 1950 begann die ,Gideons Society“, Bibeln in den 6ffentlichen
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'®,
Einige Staaten dagegen erlaubten die Verteilung der Bibeln, wobei gewohnlich
eine Bestellkarte fiir die Eltern an die Schiiler verteilt wurde. Zunéchst 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 verstofie. 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!s8, 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 Verhéltnis der Religionsgemeinschaften unter-
einander. Er helfe durch die Verteilung der Bestellkarten und durch die Ermdég-
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 liberhaupt religidoses Lese-
material an die Schiiler zu verteilen, um Glaubenshaltungen und religiése Uber-
zeugungen zu fordern und zu verbreiten.

B8 So in Nevada und in Detroit, Illinois.
152 Miller v. Cooper 56 N.M. 355 (1952).
158 Tudor v. Board of Education of Rutherford 14 N. J. 31 (1953).
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Andererseits kann allerdings nicht verlangt werden, da 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, daB die Verfassung nicht verlangt, daB die Schiiler mit
diesem Lesematerial nicht in Berithrung kommen diirfen. Auch diese Praxis recht-
fertigt sich aus dem Dictum in der Entscheidung School District v. Schempp!®.

3. Gebete, Chordle und Bibellesungen in 6ffentlichen 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
grofen 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 Umsténden religiés 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. Vital!'®! hatte der Oberste Gerichtshof zu entscheiden,
ob das Gebet, mit dem in New York tdglich die schulische Arbeit erdffnet wurde,
verfassungsmifig sei. Die Schulverwaltung hatte sich mit Zustimmung der meisten
protestantischen und der katholischen Kirche, aber gegen die AuBerungen der
jidischen 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 iiblich war. Daher
wurde das 1. Amendment angenommen. Der Staat sollte sich gerade von rein
religiosen Tatigkeiten fernhalten; diese sollten dem Volk iiberlassen bleiben.

2. “When the power, prestige and financial support 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 Beschiftiqgung des Staates mit religio-
sen Dingen sind die ausschlaggebenden Griinde fiir die Entscheidung. Der Staat
muB neutral sein im Verhélinis von Glaubigen und Nichtgldubigen und mu8 sich
daher aller religiésen Tétigkeit enthalten, um nicht Religion gegeniiber Nicht-
glauben zu férdern.

1% Evans v. Selma Union High School Board 193 California 54 (1924).
1% Vel oben S. 38.
13t 370 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 Aktivitdt 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 koénne. 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 Veréffentlichung dieser Entscheidung Ende Juni 1962 erhob
sich ein Sturm des Protestes in Amerika, der in dem Verlangen nach einer Ver-
fassungsdnderung 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 religiosen
Anliegen erkldrt hatten. DaB Gebete der religiésen Erziehung und der Verbrei-
tung und Bekrédftigung einer religiésen Haltung dienen, also einen religiésen
Zwedk verfolgen, wird auch von J. Reed nicht bestritten. Nicht nur, da8 6ffentlich
sanktionierte Gebete eine Hilfe gegeniiber religiésen Anliegen durch aktives
Tun des Staates darstellen, insofern iiber das in Zorach erlaubte Maf 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!®?, sondern auch, dal das Neutralitditsprinzip
verletzt ist, wenn der Staat eine religiose 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 zunéchst offengebliebene Frage, ob sdmtliche Gebete oder nur die vom
Staat selber verfaBten und empfohlenen Gebete verboten sind, entschied der
Supreme Court ein Jahr spiter in der Sache School District v. Schempp!®4, 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 Beschdftigung mit religidsen Gedanken anzusehen. In all den Fillen
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 o6ffentlichen Gewalt. Die sdkularisierte 6ffentliche Schule zu erhalten,
bzw. zu schaffen, ist das erklirte Ziel des Supreme Court!®, um das Miteinander-
leben von Gldubigen und Nichtgldubigen 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 zusammenhéngend 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.

13 S5 auch Casad, in: Kansas L. Rev. 1964, S. 408.

14 374 U.S. 203 = 83 S. Ct. 1560 (1963). .

185 ] Frankfurter in McCollum v. Board of Education 333 U.S. 203 (1948). B .

18 Spiller v. Inhabitants of Woburn 94 Massachusetts 127 (1866); Billard v. Board of Education of Topika 69
Kansas 53 (1964); Doremus v. Board of Education 5 New Jersey 435 (1950).
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Zwedk einer Religionskunde, die die Schiiler mit dem geistigen Erbe objektiv
bekannt machen will, und das Lesen von Bibelversen fiir religiése, erbauliche
Zwedke 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 bestitigt wurde!®?. Das Lesen der Bibel ist notwendiger
Bestandteil einer Religionskunde.

Die VerfassungsmaBigkeit der zweiten Art war heftig umstritten. Die Praxis in den
cinzelnen Staaten variierte darin, ob Kommentare gegeben wurden oder nicht.
In den meisten Schulen beschrinkte sich die Bibelverlesung auf den reinen Text,
wobei teils das Neue teils das Alte Testament verlesen wurde. Dafl die Frage der
Bibellesung eine bedeutsame Frage gewesen ist, sei nur angemerkt. Vor allem
Protestanten traten dafiir ein, wiahrend Katholiken und Juden fast stets gegen die
Verlesung von Bibeltexten eintraten, weil meist die King James Bibel benutzt
wurde!®8,

Die einzelstaatlichen Gerichte, die iiber die VerfassungsméBigkeit zu entscheiden
hatten, haben in der Mehrzahl diese Praxis sanktioniert, da das Bibellesen keine
konfessionelle Taitigkeit und die Teilnahme freiwillig sei, und weil die ent-
sprechenden Staatsverfassungen lediglich Neutralitit gegeniiber den Religions-
gemeinschaften, nicht aber gegeniiber der Religion als solcher vorschreibe!®,
Nur eine Minderheit hat die VerfassungsmédBigkeit verneint!?, Abgestellt wurde
in diesen Entscheidungen auf den weltlichen Charakter des Staates, der sich nicht
an religiésen Aktivitdaten 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 religiés-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 zuhoren wollten, wurden auf Antrag der Eltern befreit.
J. Clark, der die Entscheidung des Supreme Court begrindete, stellte zunédchst
noch einmal sdmtliche Entscheidungen des Supreme Court zusammen, die sich
mit der Auslegung der ,Establishment Clause” und ihrer Anwendung auf das
Schulrecht befassen, und bekriftigte noch einmal das Neutralitdts- und Trennungs-
prinzip und das aus diesen abgeleitete Prinzip: ,no aid to religion”. Jede staatliche
Mafnahme, die den Zwedk und den primédren Erfolg der Hilfe fiir religiose Anlie-
gen habe, sei verfassungswidrig. Da das Lesen von Bibeltexten ohne Erlduterung
zu Beginn des Schultages nur religiésen und nicht der objektiven Darlegung
geistesgeschichtlicher Zusammenhdnge diene, sei das Lesen von Bibeltexten ver-
fassungswidrig. J. Douglas schrieb eine ,concurring opinion“, in der betont wird,

57 Vgl. oben S, 38.

1 So auch in Doremus v. Board of Education 324 U.S. 429 (1952) und in School Districe v. Schempp 374 U.S.
203 (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 ausgefiihrt werden und betont wird, daB durch den
AusschiuB religioser Ubungen von der 6ffentlichen Schule die freie Religions-
iibung nicht behindert werde. J. Goldberg betont in einer weiteren ,concurring
opinion“, daB wohl ,teaching of religion*, nicht aber ,teaching about religion®”
verfassungswidrig sei. Lediglich J. Steward schrieb eine ,dissenting opinion*, in
der die VerfassungsméaBigkeit des Lesens von Bibeltexten damit begriindet wird,
daB die Freiheit der Glaubigen, eine religiése Erziehung zu erhalten, beeintriach-
tigt sei und der Staat daher seine Neutralitdt 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 hdufig die finanziel-
len Mittel fehlten. Zwang aber lage hier nicht vor, so daB auch die ,Free Exercise
Clause” nicht zu einer Verfassungswidrigkeit fithren kénne.

4. Zusammenfassung

Die Rechtsprechung des Supreme Court ld8t somit die klare einheitliche Linie
erkennen, dafl offentliche Schulen frei von jeder religiésen 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'’3, Daher ist jeder Religionsunter-
richt an staatlichen Schulen und jede Forderung religiéser Unterweisung, die
dem Ziel der Beeinflussung dient, untersagt!?¢, ohne daf der Staat allerdings eine
Feindschaft gegeniiber den Religionsgemeinschaften an den Tag zu legen braucht,
so daB die staatlichen Schulen diejenigen Schiiler entlassen diirfen, die auBlerhalb
des Schulgebédudes an privatem Religionsunterricht teilnehmen wollen'?’s. Das
Rezitieren von Gebeten, das Singen von Chordlen, die einzig dem Zwedck reli-
gioser Erbauung und Beeinflussung dienen konnen, und das Lesen von Bibel-
texten zu demselben Zweck ist verfassungswidrig und daher von allen offent-
lichen Schulen der Vereinigten Staaten ausgeschlossen'?,

Diese sdkularisierte 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
Eltern somit von Staats wegen nur eine Erziehung fiir ihre Kinder erhalten
konnen, die frei von religioser Beeinflussung ist, dies aber gerade ihren Vor-
stellungen nach das wichtigste Element der schulischen Erziehung sein mag, bleibt
nur der Ausweg, dal der Staat private Schulen zuldfit, deren Besuch als Erfiillung
der staatlichen Schulpflicht gilt, und deren religiés-weltanschauliche Ausgestaltung
den privaten Schultrdgern iiberldiBt. Wie weit dies in Amerika mdglich und ver-
wirklicht ist, muB daher im folgenden dargestellt werden.

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

1% McCollum v. Board of Educarion 333 U.S. 203 (1948).

1% Zorach v. Clausen 343 U.S. 306 (1952‘3. A

11 Engel v. Vital 370 U.S. 421 (1962) und School District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963).
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IIL. 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, wéahrend weitere 885 406 Schiiler
katholische Oberschulen besuchten, so daB 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 Schitzungen fiir jlidische Schulen lauten auf héchstens 9000 Schiiler!?®,
Allgemein wird angenommen, daf 90 Prozent aller konfessionellen Privatschulen
solche der katholischen Kirche sind!™,

1. Privatschulireiheit 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 6ffentlichen 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 6ffentlichen Schulen zu
besuchen. Die Entscheidung des Supreme Court, durch die dieses Gesetz fiir nichtig
erkldrt wurde, stiitzt sich auf den Schutz des ausgeiibten 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 Einschrinkung sei
nicht ersichtlich, da dieser nur in einem Ubel liegen kénne, 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 MiBstinde zu beseitigen, ergibt sich aus der Ent-
scheidung Meyer v, Nebraska'®, die zwei Jahre vor dem Pierce-Fall gefallt wurde.
Zur Entscheidung stand die Frage, ob ein Staat es vorschreiben kann, daB Englisch
die einzige Unterrichtssprache sein, und daB Deutschunterricht an allen Schulen
nicht vor der 9. Klasse erteilt werden diirfe. Der Supreme Court entschied, da
kein Staat den Privatschulbetrieb daran hindern diirfe, neben dem vom Staat

17 NCWC, S. 407; HEW, S. 387: Ungefihr 37 551 000 Jugendliche besuchten 1961 &ffentliche Schulen. 6752 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.

178 Pfeffer, S. 424.

1 McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, S. 70, FuBinote 1.

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 schddlich fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung und das Wohlergehen des Staates und seiner Biirger 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 schliellich: “Mere knowledge of the German language cannot
reasonably be regarded as harmful.” Daher sei das verfassungsméaBige 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,
liber 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 Bevéilkerung zu beschleunigen. Dies, so sagt der
Supreme Court, beraube die Eltern der Moglichkeit, die Erziehung fiir ihre Kinder
zu wahlen, 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 konne.

Jedes staatliche Schulmonopol ist somit ausgeschlossen!®®, 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, Beschrankun-
gen des Lehrstoffes an privaten Schulen, der iiber das staatlich geforderte Mini-
mum hinausgeht und zusédtzliches Wissen vermittelt, ist nur moglich, wenn ein
MibBstand beseitigt werden soll. Dabei ist gerichtlicher Kontrolle unterworfen, ob
eine Notwendigkeit zur Requlierung besteht.

Gleichfalls unbestritten ist das Recht des Staates, Privatschulen daraufhin 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?®,

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 abhingig, daB der Staat Mittel bereit-
stellt, um den privaten Erziehungstrdgern die schulische Arbeit auch weiterhin
zu ermdglichen. Die verfassungsmiBige Zuldssigkeit derartiger staatlicher Hilfe
ist lebhaft umstritten. Besonders der Bund als der finanziell starkste Partner
wird mehr und mehr um Hilfe fiir das staatliche Schulwesen bemiiht und von

182 273 U.S. 284 (1927).
12 McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, S. 72 f.; NCWC, S. 426—431,

% pfeffer, S. 432,



50

den Privatschulen um Unterstlitzung gebeten. Seit 1803!% 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 UnterstiitzungsmaBs-
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
grofie Zahl verschiedener spezieller Hilfsprogramme fiir bestimmte Erziehungs-
aufgaben, die allerdings héufig 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 Weile glei-
chermaBen 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% 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. AuBlerdem 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 Hochschul-

bereich vorsieht.
Die grundlegende 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 ungekldrten Verfassungslage gegeniiber, da sich nur wenige Entscheidungen
des Supreme Court mit der Subvention und mit sonstigen Hilfsma8nahmen
zugunsten privater Schulen befassen!®s, Die Frage der Zuldssigkeit derartiger
staatlicher FérderungsmaBnahmen mufi daher auf Grund der allgemeinen Recht-
sprechung des Supreme Court zur ,Establishment Clause entschieden werden.
Erst dadurch, daB der Supreme Court dem Steuerzahler in dieser seiner Eigen-
schaft im Jahre 1968 die Klageméglichkeit gegen Gesetze eingerdumt hat, die
das 1. Amendment berithren!®?, ist die Moglichkeit erdffnet, auch die hier an-
stehenden Fragen gerichtlich zu iiberpriifen; es ist damit zu rechnen, da8 nun-
mehr im Bereich der Schulfinanzierung grundlegende Entscheidungen des
Supreme Court ergehen werden!®,

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

16 _Land-Lease-Colleges®.

7 79 Star, 27, 20 U.S. C. §§ 2412 et seq., 821 er seq. (Supp. 1966); abgedruckt auch in: Federal Role in
Education, Congressional Quarterly Service 1965, S. 34 ff.; die Klage vor den Bundesgerichten zur Uber-
priifung der VerfassungsmiBligkeit dieses Gesetzes wurde vom Supreme Court zugelassen, vgl. oben S. 24.

158 Bradfield v. Roberts 175 U.S, (1899); Cochran v. Board of Education 281 U.S. 370 (1930) und Everson v.
Board of Education 330 US. 1 (1947) befassen sich mit derartigen Mafnahmen. Die beiden ersieren Fille
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Anm. 4.
1 Vgl. Anm. 187 und oben S. 24.

1 Die Feswstellung in der ersten Auflage dieses Buches, es sei kaum mit einer Entscheid: d
zu rechnen, ist durch dessen neue Rechtsprechung berhols. ! otscheidang des Supreme Court
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Die Problematik dieses staatlichen Handelns ergibt sich aus der Uberschnei-
dung verschiedener Verfassungsprinzipien: Einerseits ist es ohne Zweifel zulds-
sig, daB der Staat weltliche Erziehung, das heifit die praktische Vorbereitung
fiir gesellschaftliche und berufliche Féhigkeiten, 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:lack of it, from
receiving the benefit of public welfare legislation.”

AuBerdem darf der Staat niemanden zwingen, die staatliche Schulpflicht in
6ffentlichen Schulen zu erfiillen, da die Privatschulfreiheit garantiert ist. Anderer-
seits ergibt sich aus dem ,no aid“-Prinzip, daB der Staat keine Erziehung fordern
darf, die religitése 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 muB. Andererseits wird die private Schule ja gerade errichtet,
um eine religiés gebundene Erziehung zu ermdéglichen. Der Staat muBl somit
einerseits anerkennen, daB diese Schulen Teil des gesamten Erziehungswesens
sind und daB in ihnen die staatliche Schulpflicht erfiillt werden darf, und kann
andererseits keine Einrichtung aktiv fordern, die religiosen Belangen dient!®3,
ohne jedoch daran gehindert zu sein, allgemeine Wohlfahrtsmafinahmen durch-
zufithren, zu denen im allgemeinen die schulische Erziehung zdhlt.

b) . The Child Benefit Theory*
aa) Lehrbiicher fiir Privatschulen

Diese Problematik wurde zundchst in einigen einzelstaatlichen Gerichtshéfen an
Hand spezieller staatlicher HilfsmaBnahmen behandelt. In einigen Staaten!® wer-
den Schulbiicher, die lediglich weltliche Ficher behandeln wie Mathematik, Natur-
wissenschaft oder Fremdsprachen, an sdmtliche 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 fir
gegen die Verfassung ihrer Staaten, die ebenfalls das ,no aid“-Prinzip enthalten,
verstoBend erklart!®s, Die von den beklagten Staaten zur Verteidigung vorge-
tragene Unterscheidung von direkter und indirekter Hilfe wurde fiir unbeacht-
lich erklirt, da in jedem Fall Hilfe an die religisen 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 gefoérdert
werde und daher durch die ,police power* des Staates gedeckt sei, und anderer-
seits nicht die Schulen, sondern die Kinder die NutznieBer dieser Gesetzgebung
seien, weshalb nicht gegen das ,no aid”-Prinzip verstofien sei.

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

1t HEW, S. 357.

182 330 (J.S. 1 (1947).

- e, ‘sl_f. O West Virgini d New Mexico )

Rl ¢ ississippi, Louisiana, Oregon, West Virginia un Mexico. X

ad s'x'na‘}:”i. Iggnzhoe 195 New Yogrk Supp. 175 (1922); Jud v. Board of Education 278 New York Supp. 100 (1933),
Dickman v. School District 62c 223 Oregon 347 (1961); Zeller v. Huff 55 New Mexico 501 (1951). .

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

(1941).
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Der Fall aus Louisiana kam ein Jahr spéter vor den Supreme Court!®?, der sich
die Argumentation des Gerichtshofes von Louisiana zu eigen machte. Auch hier
heiBit 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, daB die ,Establishment Clause” auch auf die
Einzelstaaten anzuwenden sei. Zu entscheiden hatte der Supreme Court daher
nur dariiber, ob hier Geld fiir private Zwecke, das heifit fiir private Schulen,
und damit fiir 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, daB8 die Ver-
teilung von Lehrbiichern an Schiiler einen 6ffentlichen Zwedck erfiillt, da die
Erziehung, nicht aber die Privatschulen selber gefordert 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 Rechtfertigung 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 Louisianal®. 1938 bestétigte der
Oberste Gerichtshof von New York die Entscheidung aus dem Jahre 1922, die
die ,child benefit“-Theorie verworfen hatte?°,

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 &hnliche 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 groBen 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 finhnzielle Last, und bald erhob sich die Forderung, daB der
Staat diese Kosten iibernehmen solle. Wahrend aber die Verteilung von Lehr-
biichern an Privatschiiler nur in wenigen Staaten erfolgte, libernahmen 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 Gerichtshofe der Staaten hier
haufig weniger Schwierigkeiten, dies zu billigen. Zwar hielt auch hier eine Mehr-
zahl der staatlichen Gerichte die Erstattung der Transportkosten zu Privatschulen
filr verfassungswidrig?®, da gegen das .no aid“-Prinzip verstoBen sei, doch gab
es eine beachtliche Minderheit von staatlichen Gerichten, die diese Praxis fiir
verfassungsmafig hielten?%,

¥ Codhran v. Louisiana 281 U.S. 370 (1929). i

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

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

™ Judd v. Board of Education 278 New York Supp. 100 (1938).

™ 330 U.S. 1 (1947).

22 Pfeffer, S. 470.

3 State ex rel. Traub v. Brown 36 Delaware 181 (1934); Gurney v. Ferguson 190 Oklahoma 254 (1941); Judd v.
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 lowa 984 (1947).

1 Bowker v. Baker 73 California App. 2d 653 (1946): Nichols v. Henry 301 Kentudky 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 folgendermafBien: Die Bezahlung der
Transportkosten diene dem o6ffentlichen 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 bekdme
und lediglich die Eltern ihrer Belastung enthoben wiirden. Damit helfe der Staat
nicht den Privatschulen, das heiBit einer religiésen 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 Umstdnden
ihre Kinder in eine offentliche 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 &ffentlichen Leistung
nicht auszuschlieBen, die nur entfernt mit der religiosen Tatigkeit der Schule
zu tun habe — ,so separate and indisputably marked off from the religious
function* —, nur weil diese Kinder, 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, daB 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 WohlfahrtsmaBnahmen, 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 rechtmiBig 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 groB 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 fiihrt 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
or sustaining the propagation of belief which is the very end of all to bring
about.”

cc) Die relevanten Abgrenzungskriterien von verfassungsmiBiger
und verfassungswidriger Hilie

Mit dem Anerkenntnis, daB Hilfe an die Schulen fiir deren erzieherische Aufgabe
nicht stets verfassungswidrig ist, ergibt sich das Problem der Abgrenzung von
verfassungswidriger und verfassungsméaBiger Hilfe. Der Supreme Court ver-
gleicht die im Fall Everson v. Board of Education fiir verfassungsma8ig erklérte

Jackson, J. Frankfurter, J. Rutledge, J. Burton.

™ ]
% 7 TRutledge in Everson v. Board of Education, a. a. O., S. 47 f.
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MaBnahme mit anderen staatlichen Wohlfahrtsleistungen, wie z. B. Feuerwehr-
und Polizeischutz, Abfallbeseitigung oder Strafienanschluf. 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-
stlickseigentiimer am allgemeinen Rechtsverkehr teilnimmt und damit gleicher-
maBen Anspruch auf allgemein gewdhrte staatliche Leistungen hat?'?. Der Staat
darf religiose Anliegen als solche nicht férdern. Wenn er dagegen MafBnahmen
ergreift, die mehr oder weniger zuféillig (.incidentally”) zugleich im Interesse
einer Religionsgemeinschaft liegen, so bestehen keine verfassungsrechtlichen Be-
denken. Das 1. Amendment soll nur den Staat daran hindern, Mafinahmen zu
ergreifen, die auf die Forderung religioser Belange gerichtet sind. Aus diesem
Grund sind Gesetze, die den Sonntag zum staatlichen Ruhetag erkldren, ver-
fassungsmaéBig, weil sie primdr einem legitimen offentlichen Zweck zu dienen
bestimmt sind und nur nebenbei auch den Religionsgemeinschaften erméglichen,
ihre Zwedke zu verfolgen2®®. Auf den Zweck des Gesetzes ist somit abzustellen2?.
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 Schulen2!? den Zweck hatte,
eine religiése Uberzeugung in den Kindern anzulegen, wurde sie fiir verfassungs-
widrig erkldrt, unabhéngig 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 Wohlfahricharakters 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 Stimmenverhéltnis von 5:4 zeigt die Schwierig-
keit der Bestimmung des Zwecdkes eines Gesetzes.

Daraus ergibt sich die Frage, ob der Staat stets dann, wenn eine MaBnahme als in
Verfolgung eines legitimen offentlichen Zweckes anzusehen ist, verfassungsmagig
handelt, oder mit anderen Worten: ob eine Unterstiitzung der privaten konfessio-
nellen Schulen stets dann zuldssig ist, wenn der legitime 6ffentliche Zweck der
Forderung der Ausbildung der Kinder geférdert wird, oder: ob das Ziel die Mittel
sanktioniert.

= HEW, S. 366.

8 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? It 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).

Mt McCollum v. Board of Education 33 U.5. 203 (1948).

3t Engel v, Vital 370 U.S. 421 (1962); School District v. Schempp 374 U.S. 203 (1963).

s HEW, S. 366; ]J. Frankfurter in McGowan v, Maryland, a. a. O., S. 467.
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Dies kann angesichts des Umstandes, daB der Supreme Court bereits in der Ent-
scheidung Everson v. Board of Education und in seiner spéteren 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 Zweckes der Forderung erzieherischer Belange erfolgt — als zuldssig
und was nicht als zuldssig anzusehen ist, oder mit anderen Worten: wann der eben-
falls eintretende Erfolg der Forderung religiéser Belange nur mehr oder weniger
zufillig (,incidentally*) und unabhéngig von dem hauptsdchlich 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
bezwecdkt, der allgemeinen weltlichen Erziehung zu helfen, und dabei andererseits
den Erfolg hat, daB zugleich und unvermeidlich auch die religiése Funktion der
Schule gefordert wird, so hat das Gesetz eben auch den Zwedk, der religiosen
Funktion zu helfen, womit es verfassungswidrig wird?%.

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 VerfassungsmdBigkeit bejaht, weil nicht die Schule, sondern die
Eltern fiir Kosten, die sie fiir die Erziehung aufwenden, entschddigt 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 Empfinger des Geldes sind, da damit an die rein formale und zufdllige
Ausgestaltung des Schulgeldes angekniipft wiirde*'s. Wenn mit dieser Abgrenzung
dagegen gemeint sein sollte, daB es nur darauf ankédme, wer materiell die Kosten
der Erziehung konkret zu tragen hat und durch die staatliche Mafnahme 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 nichtreligiose Zwecke
vom Staat iibernommen wurden. Insoweit 1a8t 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 konnen, und Kosten, die
zusiétzlich 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 unmdglich, da die Schule als Einheit
mit all ihren Einrichtungen erst dem Zweck dienen kann, fiir den sie unterhalten
wird,

Die Abgrenzung mufl nach allem auf der Ebene erfolgen, die der Supreme Court
in der Entscheidung Everson v. Board of Education andeutet, némlich danach, wie
eng die geforderte Tatigkeit erzieherischen Charakters mit dem religidsen Zweck

1 So auch HEW, S. 366: “The end cannot always justify the means. And where the means employed resulc 1a
fact in support of religious instruction, the constitutional judgement cannot be avoided.”” So auch J. Brennan
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 scems to me that the purpose as well as the means is so plainly religious that the exercise is
necessarily forbidden by the Establishment Clause. The fact that purely secular benefits may evennul]g result
does not seem to 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.”

5 Cushman, in: Northwestern Uni. L. Rev. Bd. 45, S. 348: “The Constitution, according to the Court does
not forbid all 2id, to religions institutions, They may receive fire and police protection. Whar 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.”

¢ So auch HEW, S. 371. " o
17 S aber Pleffer, S. 447, der die Entscheidung des Everson-Falles gerade aus diesem Gesichspunke krivisiert.
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der privaten Schule verbunden ist und wie weit die staatliche MaBinahme gerade
den religiésen Zweck der Erziehung férdert. Hier lassen sich von vornherein
solche MaBnahmen als verfassungsmédBig qualifizieren, die nur sehr entfernt mit
der religiosen Funktion der Schule zu tun haben, wie die in Amerika iibliche
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 &duBerste Grenze des verfassungsmaBig
Zuldssigen erreicht (,... though it approaches the verge of [the State's
constitutional power]”). Auf Grund dieser Uberlegungen wird unter Umstédnden
die kostenlose Verteilung religios 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
148t sich nur von Fall zu Fall entscheiden??. “Unavoidably we are dealing here
with matters of degree.”??! Bei Untersuchung einzelner Fille wird allerdings
der vom Supreme Court betonte Gesichtspunkt???, daf die Schulen eigene Mittel
auf Grund der staatlichen Hilfe fiir ihre religiose Funktion ersparen, nicht auBler
Betracht bleiben diirfen, da auch hierdurch unmittelbar der Schule als religitser
Einrichtung geholfen wird.

dd) Die Verpilichtung zur Erstreckung staatlicher Hilismafnahmen 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 Kléger
zuriickgezogen wurde??3, 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 religioser Uberzeugung diskriminieren wiirde, wenn er sie
deshalb von einer allgemeinen WohlfahrtsmaBnahme ausschlieft, 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
ihres Glaubens oder Nichtglaubens von dem Empfang von Vorteilen einer Wohl-
fahrtsmafBnahme ausschlieBen diirfe, den Satz hinzu:

“While we_do not mean to intimate that a state could not provide transpor-
tation only to children attending public schools, we must be careful, in
protecting the citizens of New Jersey against state-established churches,
to be sure that we do not 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 ungeklért. 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, daB 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-

88 Cochran v. Louisiana 281 U.S. 370 (1930); hier war die Reichweite des 1. Amendments nodi nicht zu
entscheiden, da dessen Anwendung auf die Staaten noch nicht anerkannt war.

ny HEW, S. 368.

#* Vgl. unten uater 3., S. 57 ff., und Gianella, in: Harvard L. Rev., Bd. 81, S. 576 f.

21 HEW, S. 368 f.

2 So besonders auch Pfeffer, S. 447.

22 Connel v. Kenett Township Board of School Directors 356 Pennsylvania 585(1947); die Klage wurde abgewiesen,
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sungsrecht erhebt. Konsequent wére es allerdings, wenn der Staat die Wohl-
fahrtsmafnahmen gleichmdBig verteilen miiite, da der Staat gerade nicht nach
religiosen Aspekten diskriminieren darf?24,

3. Die verschiedenen staatlichen HilfsmaBnahmen 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 Zwedkbindung (.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 nichtreligiose Zwedke.

Zu untersuchen ist hier die Frage — die bisher alle derartigen Subventionen
politisch zum Scheitern verurteilt hat —, wie weit derartige MaBnahmen nach der
Bundesverfassung rechtlich zuldssig sind. Ausgegangen wird in dieser Unter-
suchung von den unter a) aufgefiihrten direkten Zuschiissen, da diese das klarste
und stdarkste 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 Zwedk gebun-
den zu sein, an die Schulen zur Forderung des allgemeinen Schulbetriebes ver-
teilt werden. Die Verteilung kénnte 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?2,

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 mag2?%. Daher kénnten die Eltern erwarten,
daB der Staat ihnen diese doppelte Belastung erleichtere. Doch stellt Pfeffer®?? zu-
treffend fest, daB die Besteuerung fiir schulische Zwedke unabhingig 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 oOffent-
lichen Schulen verantwortlich sind. Ob die Eltern daneben ein besonderes Inter-
esse an einer besonderen Erziehung haben, betrifft die staatliche Gemeinschaft

4 Ebenso Pfeffer, S. 477 Gianella, in: Harvard L. Rev., Bd. 81, S. 518, 530.
#5 So auch NCWC, 5.

8 McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, S 74.

27 Pfeffer, in: Current History 1961, Hef: 240, S. 81.
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als solche nicht. Das 6ffentliche Interesse reicht nur so weit, daB alle Kinder eine
Erziehung in einer Schule erhalten, die in der 6ffentlichen Schule erméglicht wird.
Im iibrigen wiirde die Befolgung dieses Argumentes das Ende der Trennung von
Staat und Kirche bedeuten, da mit diesem Argument jede Kirche die Bezahlung
groBier Teile ihrer freiwillig selbst libernommenen sozialen und erzieherischen
Aufgaben verlangen koénnte,

bb) Erziehungsmonopol und AusschluB der Religionsfreiheit

In den Entscheidungen Meyer 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-
maBig garantiert erklart. Die Aufwendung groBer Geldsummen durch den Staat
fiir offentliche Schulen allein wiirde aber — so wird argumentiert — praktisch
dieses Wahlrecht der Eltern zwischen der offentlichen und der privaten Schule
beseitigen, da die privaten Schulen im Ergebnis ihre Konkurrenzféhigkeit ver-
lieren wiirden??8, Daher wiirde die Nichtgewdhrung von Hilfe auch an private
Schulen gegen das 5. Amendment wie im Falle Farrington v. Tokushige und
gegen das 1. Amendment (unter Umstdnden 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 Gewdhrung 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®?,

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 éltesten 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 religiése Institutionen flossen, solange
diese fiir die Erfiillung einer legitimen o6ffentlichen Aufgabe entschddigt 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, daB dieses Kran-

s NCWC. S. 432 und 454; McCluskey, in: Current History 1961, Heftr 240, S. 72 f.; weitere Literatur in: HEW,
S. 388 f.

bl NCWC S. 454; vgl. Pleffer, in: Current History, Heft 240, 5. 79, wo diese Frage fiir andere Freiheirsrechte
untersucht wird.

B 175 U. S 291 (1899).

Bt 210 U, S. 50 (1907).

#t NCWC, S 415 f.; Antieau, S. 372.
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kenhaus keine religiose 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, dndere nichts an dem weltlichen
Charakter dieses Krankenhauses, da dieses nach lediglich staatlichen Grundsétzen
inkorporiert sei, so daB lediglich die Satzung der Korporation den Charakter des
Krankenhauses bestimmen konne. Dieser Fall ist daher fiir die Entscheidung
der RechtméBigkeit von direkten, ungebundenen Zuschiissen unergiebig. Er kann
weder zur Ablehnung noch zur Begriindung der RechtméBigkeit derartiger staat-
licher MaBnahmen herangezogen werden, zumal Schulen nicht inkorporiert sind.

Ebenso verhélt 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?33,

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?®4, da8 die Entscheidung Codhran v. Louisiana
das Anerkenntnis gebracht habe, daB die Vermittlung von nichtreligiésem
Wissen die Erfiillung von &ffentlichen Aufgaben und daher férderungswiirdig
sei. Ebenso habe die Entscheidung Everson v. Board of Education zugelassen,
daB den Biirgern Hilfe zur Erlangung einer Erziehung gewidhrt 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 diir-
fe?¥, Die Begrenzung dieser allgemeinen WohlfahrtsmaBnahmen 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, daB
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 durchfithren, gegeben
werde?%. “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 unobjectionable, although benefit is at the same
time incidentally conferred upon a religion or a church.”®” Die Entscheidung
McCollum v. Board of Education habe nicht iiber die Entscheidung Everson v.
Board of Education hinaus eine Zusammenarbeit von Staat und Kirche verboten,
da auch dort nur von der Finanzierung religiéser Gruppen gesprochen werde, hier
aber nicht religiése Gruppen, sondern die Erziehung eines Biirgers finanziert

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

2 NCWC, S. 417 ff.; McCluskey, in: CQurrent History 1961, Heft 240, S. 70; Katz, in: Uni. of Ch. L. Rev,, Bd.
20, S. 440.

3 NCWC, S. 419.

# NCWC, S. 419—421.

87 NCWC, S. 422.

28 NCWC, S. 424 f.
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werde?38, Die Entscheidung Zorach v. Clausen habe schlieBlich klargestellt, daB
nicht jede Zusammenarbeit von Staat und Kirche verboten sej?%®.

Ohne Zweifel ist anerkannt, daB Kinder durch 6ffentliche WohlfahrtsmaBnahmen
auch dann begiinstigt werden konnen, wenn sie kirchliche Schulen aufsuchen.
Doch iibersieht die weitere Beweisfiilhrung des NCWC-Memorandums, da8 in
allen Entscheidungen des Supreme Court, die die Auslegung des 1. Amendments
betreffen, Begrenzungen fiir die staatlichen Wohlfahrtsmainahmen enthalten
sind, die die direkte, nicht zwedigebundene FoOrderung der privaten Schulen
ausschlieBen. In den Entscheidungen Cochran v. Louisiana und Everson v. Board
of Education wird darauf abgestellt, dafi die Schulen gerade nicht die Begiinstig-
ten sind, sondern die Kinder; lediglich indirekt konne sich eine Forderung der
Schule ergeben. Wird nun direkte Hilfe an die Schule geleistet, ist das Verhdltnis
gerade umgekehrt. Die NutznieBer sind zundchst die Schulen und dann indirekt
die Schiiler. Grundlage der Beweisfiihrung des NCWC-Memorandums ist, daB
sich die religiose und weltliche Erziehung in den privaten kirchlichen Schulen
trennen 14Bt, ist die Annahme, daB man religiése und nichtreligiose 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 1d8t, konnen die
Facher wohl unterschieden, nicht aber getrennt werden. Die gesamte Erziehung
in den konfessionellen Schulen erfolgt fiir den Zweck der Erziehung der Schiiler
in christlichem (katholischem) Geist?*!, Daher miissen die in der Entscheidung
Everson v. Board of Education enthaltenen Worte, daB 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 vorbeifiihren, daB
in dem Augenblick religiése Gruppen finanziert werden, in dem die Schule als
solche direkt geférdert wird. Hinzu kommt, daB Subventionen in Form der
,across the board grants“ es ausschlieBen, daB garantiert wird, daB die Gelder
auch lediglich fiir nichtreligiose Zwecke verwandt werden. Zwar wird der Unter-
richt in weltlichen Fachern auch davon profitieren, ebenso aber auch der religiose
Teil der Erziehung. Andererseits ermoéglicht ein ZuschuB der Schule die Benutzung
ihrer eigenen Mittel fiir andere, unter Umstdnden religiose Zwecke. Damit aber
wiirde die Regierung im Ergebnis direkt die Verbreitung religioser Gedanken
fordern, und zwar nicht nur mehr oder weniger zuféllig (.incidentally*), sondern
direkt und als primaren Erfolg ihrer Mafinahme, womit sie gegen das ,no aid
to religion”-Prinzip verstieBe®?,

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 {ibrigen
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-

= NCWC, S. 426.

e CIC can. 1215—1224.

1 Vel. unten S, 86 ff.; Konvitz, 5. 59; Gianella, in: Harvard L. Rev., Bd. 81, S. 573 f.
32 So auch HEW, S. 351 und S, 373,

#% Ebenso HEW, S. 358.
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zip der Trennung von Staat und Kirche durchbrocien werden wiirde, wenn
sacross the board grants* gewahrt werden wiirden?44,

b) .Across the board loans*

Zu priifen ist als ndchstes, ob die Gewédhrung von Darlehen an Schulen als solche,
die nicht fiir einen bestimmten Zweck gebunden sind, verfassungsmiBig ist. Wird
ein Darlehen zinsverbilligt oder zu sonstigen Bedingungen gewéhrt, die giinsti-
ger als die normalen Kreditmdglichkeiten sind, so liegt bereits hierin die direkte
verfassungswidrige Hilfe, die der Gewdhrung von Zuschiissen 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 liberhaupt ein Darlehen ermdéglicht wird. Das HEW-Memorandum?245
zieht im iibrigen zutreffend die Parallele zu dem in der Sache McCollum v. Board
of Education gegebenen Fall, daB Schulrdume fiir religiése Zwecke zur Verfiigung
gestellt werden, so daB McCollum v. Board of Education unmittelbar als
«precedent” herangezogen wird. Dort wurde der Schulraum unentgeltlich, aber
auch ohne daBl dem Staat Kosten erwuchsen, zur Verfiigung gestellt. Dies wurde —
zusammen mit anderen Merkmalen — als verfassungswidrige Hilfe angesehen..

Dasselbe muB auch hier gelten, :

c) Die Bezahlung von Schulgeld fiir alle Schiiler

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

d) Andere Formen der Unterstiitzung

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

Zu nennen sind hier die verfassungsmé&Big zuldssigen reinen WohlfahrtsmaB-
nahmen, die den Schiilern der Privatschulen unabhingig 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
drztliche und zahnarztliche Betreuung der Schiiler. Diese MaBnahmen liegen auf
dem reinen Wohifahrtsgebiet und sind von der Erziehung durch die Schule
unabhéngig. Kein Staat darf Kinder davon ausschliefen, weil die Eltern, ihrem
Gewissen folgend, Privatschulen vorziehen?4,

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

4 Ebenso Pfeffer, Liberties, S. 45; ders., in: Current History 1961, Heft 240, S. 77 f.; HEW, S. 351; Konvitz, S. 5.
2.

M HEW, S. 35

s HEW, S. 352. )

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

s 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. 1.-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 Verfiigung gestellt werden, sind weitere Beispiele. Gegen eine derar-
tige Praxis ldaBt sich auf Grund der ,child benefit*-Theorie kaum ein verfassungs-
rechtliches Bedenken erheben?!. Die Mittel dienen dem offentlichen Zwedk der
Erziehung der Schiiler und sind von der religiosen Funktion der Schule getrennt.
DaB unter Umsténden eine direkte Verrechnung vom Staat an die Schulen
erfolgt, dndert nichts daran, dal der NutznieBer der einzelne Schiiler ist und nur
mittelbar der Schule insofern geholfen wird, als unter Umstdnden die Zahl der
Schiiler sich erhéht, was in der Entscheidung Everson v. Board of Education aus-
driicklich als verfassungsmé&Big bezeichnet wurde. Vom Standpunkt des Staates
aus ist diese indirekte Forderung der privaten Schulen mehr oder weniger
“zufdllig, da die Wahl der Ausbildungsstdtte 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 Ausriistungsgegenstdnden
fiir Mathematik, Naturwissenschaften und Fremdsprachenunterricht?®® oder die
Gewidhrung 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 anfiihren 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 Wénde oder die Bezahlung von Lehrern, die
nichtreligiose Facher unterrichten, solle aufkommen kénnen, wenn er bereits
den Transport der Kinder zur Schule bezahlen konne. Es bestehe keine Grenze
zwischen der Bezahlung von Transportkosten und anderen Kosten der Schule.
Und Pfeffer?s! 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-Félle die Folgerung, daB die
Regierung Erziehung als &ffentliche Aufgabe unterstiitzen diirfe, also auch in
dieser zwedkgebundenen Form, selbst wenn die Erziehung in einer privaten
Konfessionsschule stattfande?3s,

Bei diesen Formen staatlicher Unterstiitzung gilt das oben unter 2, b, cc Ausge-
fithrte. Es kommt somit darauf an, ob die gewéhrte HilfsmafSnahme der religiésen
Funktion der privaten Schule dient, oder ob ihre Berihrung zu religiosen Fachern

M So auch J. Douglas, in: Engel v. Viral 370 U.S. 421 (1962).
9 Zum Beispiel durch den .Nartional Defense Education Act* und den .Elementary-Secondary Education Act of

1965%,
=t Pleffer, S. 476.
=2 McCluskey, in: Current History 1961, Heft 240, §. 76.
62 NCWC, S. 419 und 422,
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so ,remote and unavoidable“Z3 ist und ob durch staatliche Subventionen eigene
Gelder der Privatschule fiir religiése Zwedke frei werden. Da Darlehen stets
zurlickgezahlt werden miissen und diese Darlehen fiir weltliche Zwecke gegeben
werden, bezahlt der Staat keine Verbreitung religiéser Anliegen, so daff keine
verfassungsméfBigen Bedenken gegen die bestehenden Formen der Darlehens-
gewdhrung fiir bestimmte nichtreligiose Zwecke bestehen?s, Die Folgerungen
Pfeffers dagegen erscheinen nicht als gerechtfertigt, da haufig sowohl eigene
Mittel der Privatschulen fiir religidse Zwecke frei werden, wie auch in vielen
Fdllen die Verbindung zu dem religidsen Lehrstoff so eng ist, daB die Unter-
stiitzungsmaBnahme eine Forderung der religiosen Institution der privaten kon-
fessionellen Schulen bedeuten wiirde. So liegt es im Fall der Bezahlung von
Lehrergehéltern 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 6ffentliche Schulsystem

In ungefihr 340 Gemeinden Amerikas hatte die katholische Kirche im Jahre 1937
eine besondere Art, Steuermittel fiir 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 6&ffentliche Schulen,
so darf kein Religionsunterricht erteilt werden, und die Kirche hédtte kein Recht,
die Art der Schulbilicher und die Anstellung der Lehrer mitzubestimmen, da die
Kirche dies nach ihren religiésen 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 6ffentlichen 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 Gerichtshdfe diese Praxis fiir verfassungs-

widrig erklart2s7,

=4 * . 376' 0 - - - . g .
bl ?f&ms HEW, S. 376; das Problem derartiger Darlechen wird allerdings sein zu sichern, daf lediglich nidit-

religiose Funktionen der privaten Schulen gefordert werden, da religidse und nichtreligidse Ficher erst zusammen
die Einheit der schulischen Erziehung begriinden.
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Zusammenfassung

Die Untersuchung des amerikanischen Verfassungsrechts hat gezeigt, daB im
Verhéltnis des Staates zu den Religionsgemeinschaften und religids-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 muB.
Daraus ergibt sich, daB der Staat keine Steuermittel fiir religidose Zwecke und zur
Forderung religioser Vereinigungen, in welcher Form sie auch immer auftreten
moégen, verwenden darf. Das fiihrt einerseits dazu, daB die offentlichen 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 Ausfluf einer religidésen
Haltung ist und von dem Grundsatz ausgeht, daf 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, daB private religidse Tétigkeiten auBierhalb der Schulen mdéglich
sind, so lange keine aktive positive Férderung durch den Staat damit verbunden
ist. Daraus ergibt sich weiter die Einschrénkung des ,no aid to religion”-Prinzips
der Art, daB es nicht als Hilfe an religidse Institutionen angesehen wird, wenn
der Staat lediglich seinen Biirgern hilft, eine nichtreligidse, 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, daB 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 Beriihrung zwischen Staat und Kirche ausgeschlossen
ist. Doch wird das Hauptanliegen der ,Establishment Clause*, staatliche Unter-
stiitzung und staatliche HilfsmaBnahmen fiir das als hichstpersonlich angesehene
Anliegen der Religion und die Benutzung religioser Gedanken fiir weltliche
Zwedke zu unterbinden?®3, weitgehend verwirklicht.

%2 ] Breanan in School District v. Schempp 83 S, Cr. 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 Erklirung
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 persénlichen Existenz verwirklichen wollten. Die amerikanische
Erkldrung der Unabhdngigkeit vom 4. Juli 1776 war daher die logische Folge
einer Entwidklung, die sich aus dem Bestreben nach Neugestaltung der persén-
lichen und gesellschaftlichen Verhélinisse ergeben muSite. Mit der politischen
Ordnung war zu dieser Zeit die kirchliche Ordnung untrennbar verbunden. Das
System der Staatskirchen (.established Churches”) muBte 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 KompromiBl 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 Bemiithungen um die Weitergabe des bestehenden geistigen Erbes,
muBte daher unter dem EinfluB der bestehenden geistigen und politischen Stré-
mungen stehen. Einerseits werden sich in ihr die geschichtlichen Entwidcklungen
widerspiegeln und andererseits ist die heutige Lage des Schulrechts in Deutschland
ohne die geschichtliche Entwicklung nicht voll versténdlich.

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 GroBSen (324—337)
schicdkten weiterhin christliche Eltern ihre Kinder in die allgemeinen Schulen, die
den Anhéngern der verschiedenen Religionen offenstanden und vermittelten das
religiose Gedankengut und Brauchtum im Hause und in der kirchlichen Glaubens-
gemeinschaft?s?,

Das Bildungs- und Erziehungswesen in Deutschland war dagegen von seinen
Anféngen unter Karl dem GroBen an bis zum Beginn des 12, Jahrhunderts fast
ausschlieflich 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 allmihlich 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 Erziechungsanspruch. Die geistliche Auto-
ritdt war unangefochten alleiniger Erziehungstrdger, zumal die weltliche Macht

¢ v, d. Driesch-Esterhues, S. iZO, 123,
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sich im wesentlichen als Schiitzerin des abendlindischen Christentums verstand
und daher selbst, wenn sie Bildungsaufgaben zu ihrem Wirkungskreis gezédhlt
hétte, es doch nur als Anwalt der Kompetenzverteilung des kanonischen Rechts
hitte tun konnen?®®, Gegensidtze 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 Angehoérigen 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 Stadte 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 Anfidngen des Latei-
nischen unterrichten sollte, geméB 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
erginzten 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 religiose 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 iiberliefert. Die 6ffentliche
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 zunédchst einen Riickschlag des Bildungswesens,
denn iiberall da, wo die Reformation die kirchliche Ordnung aufloste, schwand
mit der kirchlichen Autoritat, die bisher Tridgerin der Schulen gewesen war, auch
der geordnete Schulbetrieb, der bereits im Mittelalter dazu gefiihrt 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
Stadte, daB sie christliche Schulen halten ur:d aufrichten sollen* (1524) trat Luther
diesem Verfall mit einem Schulprogramm entgegen, das durch seine religiGs-
ethische Begriindung zu starker Wirkung gelangte und die Grundlage der evange-
lischen Erziehungslehre und des modernen 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. 2053.
1 v d. Driesch-Esterhues, S. 183,
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aus Ungeschick, aus bésem Willen oder aus tatsdchlicher Unméglichkeit ihre
Aufgabe nicht stets erfiillten, miisse die Obrigkeit hilfsweise und ergédnzend ein-
greifen®2. Aber neben dieser von den Eltern abgeleiteten Erziehungstatigkeit
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, da man solle die Kinder zur Schule halten* (1530)
einen staatlichen Schulzwang?®. Unmifverstidndlich machte Luther allerdings klar,
daB Schulen von diristlichem Geist durchdrungen sein und der Religionsunterricht
im Mittelpunkt stehen miisse, wenn er schreibt: ,Die Schule muB die nichste bei
der Kirche sein. Wo die Heilige Schrift nicht regiert, da rate ich niemand, daB er
sein Kind hintue."2%

Das Volksschulwesen erfuhr durch die Reformation keine Umgestaltung. Auch
weiterhin bestanden die Deutschschulen und Schreibschulen in den Stidten 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 Kirchenordnungen?%s,
Selbst im Westfédlischen Frieden (1648) wurden die Schulen noch als ,annexum
ecclesiae” angesehen?®®, Daneben entstanden auf Grund Melanchtons Bemiihun-
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, die vom Staat beauftragt und
gefordert wurden, neue Schulen?®,

Erst im 17. Jahrhundert nahm der Staat Erziehungs- und Bildungsaufgaben fiir
sich in Anspruch und bildete ein offentliches 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 sicherzustellen, die Eltern
zu verpflichten, die Kinder einer geregelten Schulbildung zuzufihren, 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 zunichist weitgehend der kirchlichen Schulorganisation bedienen mufite
— unter staatlicher Aufsicht —, sei es aus Mangel an finanziellen Mitteln, sei es
aus klugem KompromifBl 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 Férderung des diristlichen Glaubens zu eigen gemacht, ein Gedanke, der sich

#t Holstein, in: ASR, Bd. 12 (1927), S. 208.
#: vy d. Driesch-Esterhues, S. 230

=4 Zit, nach v. d. Dri d)—Esterhu;s, S. 233. i . .
fad \;él.n.a}(ir;un-Or:i,:\smg in Churfiirstenthum der Marken zu Brandenburg, wie man sid: beide mit der Leer und

Ceremonien halten sol. von 1540%, Mylius I, Spalte 6 ff., besonders Spalte 246.
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vor allem in der Schule auswirken muBte, 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 dei Epoche des Absolutismus festigte, um
so mehr wurden die Schulen ,Veranstaltungen des Staates”. Am 28. September
1717 wurde von Friedrich Wilhelm 1. in Preuien 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 schicken. Die Begriindung fiir diese MaBnahme gibt die
Einleitung der Verordnung, in der es zur Aufgabe des Staates erklart wird, dem
Lhochst 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,
beschrédnkte diese Verordnung den Schulzwang auf Orte ,wo Schulen seyn“.
Der fortschreitende Ausbau des 6ffentlichen Schulwesens schloB die Beteiligung
der Kirchen an der Kindererzichung in den Schulen nicht aus. Es gelang zwar
dem absoluten Staat, die Kirchen endgiiltig seiner Autoritdt 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 religiésem Gebiet bildeten aber die Grundlage der
gesamten Schulerziehung.

Die vorhandene Entwicklung des Schulwesens wurde in PreuBen durch das
General-Landschul-Reglement vom 12. August 1763%" durch Koénig Friedrich IL
zusammengefaBt, an das sich das Land-Schul-Reglement fiir die R6misch-Katholi-
schen in Schlesien und der Grafschaft Glatz anschloB. Auch hier wurde zundchst
in der Einleitung die Notwendigkeit staatlicher Schulbildung damit begriindet,
daB der ,den Christen unanstindigen” Unwissenheit begegnet werden miisse
und daB geschickte Untertanen herangebildet werden miiBten. 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 groBte Zahl der Wodhenstunden wurde der religiosen Unterweisung vorbe-
halten??, wie iliberhaupt die Schulen dieser Zeit vom Geist des jeweiligen Be-
kenntnisses durchformt waren. Die Griinde fiir diese Betonung der religidsen
Unterweisung durch Friedrich den GroS8en, der fest auf demBoden der Aufklarung
stand und der vom Religionsunterricht behauptete, ,er beschéftige sich nur damit,
Vorurteile und Irrtimer dem zarten Gehirn der Jugend einzuprdgen“s?, 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 Vitern
die Freiheit nimmt, ihre Kinder nach ihrem Willen zu erziehen; es ist eine
Vergewaltigung, wenn man Kinder in die Schule der natiirlichen Religion schickt,
withrend die Véter wollen, daB sie katholisch werden, wie sie selber.”2” Diese
Entwidklung, die in PreuBen typisch und richtungsweisend fiir ganz Deutschland
war, vollzog sich mehr oder weniger schnell in allen Lindern Deutschlands. Ziel
der Erziechung war iiberall die Heranbildung tiichtiger Untertanen auf der Grund-
lage des religiosen Bekenntnisses der Bevolkerung.

*® Mylius I, Spalte 527.

%% Eischer, S. 212.

#73 Mylius II, Spalte 265.

7ty ' d, Driescgn-Esterhues, S. 382; vgl. Mylius II, Spalte 274 ff.
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1 _Abhandlung iiber die Vorurteile®, Werke Friedrichs des GroBen, hrsg. v. Berthold Volz, Berlin 1912, Bd. 7,
S. 242,
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Die Praxis des Privatunterrichts und die Errichtung von Privatschulen blieb
daneben unberiihrt, so daB es moglich war, die damals vertretenen Gedanken der
Aufklirung auch im pddagogischen Bereiche zu verwirklichen?™,

3. Vom Allgemeinen Landrecht bis zur Weimarer Verfassung

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 aufgeklarten, konsti-
tutionell-rechtsstaatlichen Gedanken huldigte. Die Schule wurde nun ausdriick-
lich als ,Veranstaltung des Staates” bezeichnet (§ 1 IT 12 ALR), womit zum Aus-
druck gebracht wurde, daB alle Schulen — offentliche 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
nétig, weil auch jetzt noch mangels ausreichender Lehrer und offentlicher Schulen
eine allgemeine Schulpflicht nicht zu verwirklichen war. DemgemiB wurden in
den §§ 3 bis 8 Privatschulen zugelassen, die allerdings bestimmte Auflagen zu er-
fiillen 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 offentlichen Schulen waren ohne Riicksicht auf die Konfessionen zuginglich
(§ 10 II 12 ALR). Die Mdglichkeit einer Simultanschule wurde damit im &ffent-
lichen Schulwesen eréffnet, 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 PreuBen zu .den
Seltenheiten?’8, 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 angehorten, welches in
der Schule gelehrt wurde, konnten zu dem Unterricht der anderen Konfession
nicht angehalten werden (§ 11 II 12 ALR). In der preuBiischen Schulverwaltung.
galt allerdings der Grundsatz, daB kein Kind ohne religiése Unterweisung auf-
wachsen diirfe, weil fiir alle Schiiler ein gleichmaBiger Unterricht zu erteilen sei,
der auch die religiése 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?”.

m Beispiclhaft ist die von Basedow in Dessau im Jahre 1774 erdffnete .Normalschule®, ,Philanthropin® genanne,
in der er seine in den Schriften: ,Vorstellung an Menschenfreunde und vermégende Minner iiber Schulen,
Studien und ihren Einfluf in der &ffentlichen Wohlfahrt® (1768), .Methodenbuch fir Viter und Miitter der
Familien und Vélker* (1770) und .Elementarbuch® (1774) geiuBerten Ansichten zu verwirklichen suchte. Danach-
wurde die Staatsschule als  Menschheitsbegliickungsanstalt™ verstanden, in welder ,der Unterricht von der Art
sein (miifte), daB 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 ¢ine Feindschaft gegen irgendeine bezeugt wiirde* — zitiert nach v. d. Driesch-Esterhues,
S. 352. — In dieser Zeit, die sich von der Erzichung die Lésung der sozialen, ethischen und wirtschaftlichen
Probleme erhoffte, wurde erstmals der Gedanke einer konfessionsfreien Erzichung gedachr, beschrieben und
weit verbreitet. Ein entscheidender Einfluf auf die Gestaltung des &ffentlichen Schulwesens und der Privatschulen
blieb diesem Gedanken allerdings zunichst verwehre, :

. 0 Anschiitz, Preuff. Verf., S. 413,

m Anschiitz, a. a. Q., §. 395. .
-1 Anschiitz, a. . O., S. 443; Stein, Elternrecht, S. 5; Kern, Staat und Kirdhe, S. 131,
o Anschiitz, Preufl. Verf., S. 338, 233 ff,
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Insgesamt 1d53t die Regelung des ALR das Festhalten an der alten Idee erkennen,
daBl der Staat fiir das geistliche Wohl seiner Biirger verantwortlich sei. Dem
Elternrecht wurde hier zwar insofern entsprochen, als private Erziehung gestattet
blieb. In religios-weltanschaulicher Hinsicht aber fiihlte sich der Staat zu weit-
gehenden Reglementierungen und Eingriffen berechtigt, da er sich den Kirchen
nach wie vor verpflichtet filhlte und der ,Thron* dem ,Altar” Dienste leistete,
zumal erwartet wurde, daBl 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 erklaren aus dem eigenniitzigen Interesse des Staates an der Kirche,
nicht mehr — wie etwa im Mittelalter — aus religidsen Motiven und der Einheit
des Weltbildes, eine Situation, wie sie im wesentlichen wé&hrend des ganzen
19. Jahrhunderts in Preuflen und vielen Teilen Deutschlands bestehen bleiben
sollte.

Die Erkliarung der Menschenrechte in der franzésischen Revolution und deren
Auswirkungen, die aufkommenden liberalen Erziehungsvorstellungen und die
spéater auftretenden ,sozialistischen” Vorstellungen fiihrten zu einer Erschiitterung
der Grundlagen des absolutistischen Erziechungswesens und zu einer ,labilen
Koexistenz zwischen Staat, Kirche und Eltern“289, 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 Einfluf von sozialistischen Wortfiihrern aufgegriffen wurde.
Die konservative Haltung sah im Bunde mit der politischen und religidsen
Romantik und der spekulativen Philosophie die dffentliche Erziehung als eine
durch Religion und Staatsgesetz auferlegte heilige und notwendige Verpflichtung
des Staates an®®!. Die katholische Kirche kdmpfte fiir die konfessionelle Schule,
die nach der religiosen Uberzeugung der Eltern einzurichten sei, da die Eltern
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 gewdhlt 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 Aufkldrung, die
den EinfluB der Kirchen verdrdngen 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 sollten von verschiedenen
Konfessionen genommen werden, wo gemischte Konfessionen bestanden und
mehrere Lehrer notwendig waren?®,

Im tibrigen PreuBien aber blieb es bei der vorwiegend bestehenden Konfessions-
schule.

*% Stein, Elternrecht, S. 5.
t Srein, Elternrecht, S. 6.
»: Zir. nach Maurer, S. 16.
# Vol Anschiitz, Preufl. 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
(§% 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, daB die Amter des Ortschulinspektors und in der Regel auch
des Kreisschulinspektors ausschlieBlich Geistlichen im Nebenamt libertragen wur-
den?®¥, Kirche und Staat waren eng miteinander verbunden, was sich gerade hier
im Schulbereich besonders stark auswirkte.

Die verschiedenen Anschauungen iber 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 gehort den Gemein-
den; und wenn man das streng durchfiihrt, so heit das: man gibt die Schule
entweder der Unwissenheit oder der Geistlichkeit in die Hénde. Der dritte
Standpunkt ist: die Schule gehért 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.“28
Das Ergebnis der Auseinandersetzungen in der Frankfurter Nationalversammlung
war ein KompromiB, der die wichtige Frage der religiésen Erziehung und des
Redhts der Kirchen der einzelstaatlichen Gesetzgebung iiberlassen muBte und
daher iiber den konfessionellen Charakter der Schule und iliber den Religions-
unterricht keine Bestimmung enthalten konnte. Die Schule wurde der Oberauf-
sicht des Staates unterstellt (§ 153). Der Staat sollte durch o6ffentliche Schulen
fiir die Bildung der Jugend ,geniigend” sorgen (§ 155), d. h. es wurde der
Vorrang des 6ffentlichen 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 abgeschwédhter und abge-
wandelter Form erhielten. Der Versuch der Reichsverfassung von 1849, eine
Trennung von Staat und Kirche durchzufiihren (RV § 147)%%, wurde in der neuen
preuBischen Verfassung nur in der Form verwirklicht, daB die alte staatliche
Kirchenhoheit zu Gunsten einer Selbstverwaltung der Kirchen eingeschrankt

84 Anschiitz, Preufl. Verf., S. 440.
# Zit. nach Stein, Elternrecht, S. 8

* Vel unten S, 113,
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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 beeintrachtigen®®® und ohne die staatliche Aufsicht iiber die Reli-
gionsgesellschaften preiszugeben, die vermittels allgemeiner und besonderer
Gesetze ausgelibt wurde?®?,

‘War man bei Schaffung der Verfassung von 1850 auch bereit, in der Befreiung
der Kirchen vom Staat voranzuschreiten, ,so war man, vielleicht gerade deshalb,
um so fester entschlossen, mit der Kirche nicht auch noch die Schule zu ,befreien’,
das heifit, 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 Verhéltnis von Kirche und Schule Zugestdndnisse
zu machen.

Die Verfassungsurkunde vom 31. Januar 1850 schlo8 sich in wesentlichen Punk-
ten dem Entwurf der Reichsverfassung von 1849 an, die sie sich teils sogar wort-
lich zum Vorbild nahm. § 156 RV fand sich wieder in Artikel 21 Absatz II, so da8
auch in Preufilen keine Schulpflicht, sondern lediglich ein Unterrichtszwang vor-
gesehen war, da nirgendwo vorgeschrieben wurde, daB die Kinder den Unterricht,
~weldher fir die offentlichen Volksschulen vorgeschrieben ist” (Art. 21 Abs. II),
nicht auf andere Weise als durch den Besuch der &ffentlichen 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 6ffentlichen Schulbildung wurde
auch hier in wortlicher Ubernahme des § 155 RV von 1849 betont, wie auch hier
die Bestimmung, da8 fiir die Bildung der Jugend durch 6ffentliche Schulen geni-
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
PreuBischen Verfassung, der die religids-weltanschauliche Seite der Schuler-
ziehung dadurch regelte, daB er vorschreibt:

(I) »Bei der Einrichtung der 6ffentlichen Volksschule sind die konfessionellen
Verhéltnisse moglichst zu beriicksichtigen.”

(II) .Den religiosen 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, da8 den Kirchen ein
irgendwie gearteter Einflufl nicht nur auf den Religionsunterricht — auf diesen
aber auf Grund ihrer iberlegenen Sachkenntnis besonders —, sondern auch auf
die inneren Schulangelegenheiten iiberhaupt erhalten bleiben wiirde, wie er
bereits bestand, ohne daf dadurch die staatliche Schulaufsicht beriihrt werden
wiirde®?2,

Immerhin enthielt die PreuBische Verfassung von 1850 eine bloBe Direktive fiir
den Gesetzgeber, da die Verfassungsbestimmungen iiber 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 Beaufsichtigung des Unterrichts- und Erziehungswesens” vom

7 Anschiitz, Preuff. Verf., S4. 286,

8 Anschiitz, a. a. O., S. 28

™ Anschiitz, a. 2. O., S. 293 f{
™ Anschiitz, a. a. O., S. 365.
™ Angchiitz, a. a. O., S. 381.
2 Anschiitz, 2. a. O., S. 438 £
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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 néher geregelt wurde; im
ganzen blieb das Recht der Schulaufsicht so, wie es der Verfassungsgeber von
1850 voirgefunden hatte, einschlieBlich der Méglichkeit, Geistlichen staatliche Auf-
sichtsdmter als Nebenamt zu iibertragen®?, 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 dlteren Teile PreuBlens 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
liber das diristliche 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 Durchfithrung 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 6ffentlichen Schulen ,mdoglichst” die kon-
fessionellen Verhiltnisse zu beriicksichtigen, und andererseits auf die bestehen-
den Simultanschulgebiete Riicksicht zu nebhmen?®®. SchlieBlich kam nach langwieri-
gen Auseinandersetzungen, bei denen die verschiedenen schulpolitischen Vor-
stellungen aufeinanderstieBen, ein SchulkompromiB zustande. Nach § 33 VUG
waren die dffentlichen Volksschulen in der Regel so einzurichten, daf der Unter-
richt evangelischer Kinder durch evangelische Lehrkréfte und katholischer Kinder
durch katholische Lehrkrifte zu erteilen war, Nach § 36 Absatz I und III konn-
ten in Schulverbédnden, 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 Hohe erreichte.
Die Konfessionsschule blieb damit die Regelschule, und zwar nach § 40 VUG
audh fiir jiidische Volksteile?®5, Das VUG setzte dabei voraus, dal 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, grundsitzlich ,vor Beeintrichtigungen, audh vor
der Konkurrenz konfessioneller Schulen, geschiitzt“?®*s, Nach § 36 Absatz IV
VUG konnten ,aus besonderen Griinden” auch Simultanschulen in Konfessions-

M Anschiisz, Preufl. Verf., S. 406, 400. 5

14 Zwischen 1850 und 1892 wurden sechs Regierungsentwiirfe ausgearbeitet: v, Ladenberg (1850), v. Bethmann
Hollweg (1859), v. Miihler (1868), Falk (1875—81), v. GoSller (1890), Graf Zedlitz (1892).

Sie alle sahen die Konfessionsschule als Regelschule vor; wihrend einige die Simultanschule dort vorsahen, wo
die Angehorigen der Kirchen es wiinschten, sahen andere nur die Bewahrung der bestchenden Simulranschul-
gebiete vor (so noch v. Zedlitz).

Das VUG lehnt sich am engsten an den Entwurf v. Gofller an; vgl. Anschiitz, Preuf. Verf,, S. 443 £,

S Anschiitz, Presf8. Verf., S. 445. Im VUG wurden die Ausdriicke .Simultanschule® und .Konfessionsschule®
vermieden und durch die formalen Kennzeichen umschrieben. Ausgangspunkt fiir die religidse Gliederung war
fiir das ganze Gesetz die Religionszugehsrigkeit der Lehrer.

M Anschiitz, a. a. O., S. 446.



74

schulgebieten errichtet werden. Als besondere Griinde kamen allerdings nicht
religiése Motive in Betracht, da das gerade dem Sinn des VUG widersprochen
hitte®®?, 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 Erziechungsberechtigten bei der Ausgestaltung des Gffent-
lichen Schulwesens beriicksichtigt.

‘Wie in PreuBen 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 {iber den Religionsunterricht den Kirchen {iberiragen; 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

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

Die Schopfer der WRYV sahen sich vor dieselben Probleme gestellt, die bereits
wihrend 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 6ffentlichen Schulen durchzufiihren sei,
und ob und wie der EinfluB der Kirchen gesichert oder ausgeschaltet sein solite.
Auf der einen Seite stand der Simultanschulgedanke mit seiner grundsiatzlichen
Forderung nach Zusammenfassung der Kinder in Schulen ohne Riicksicht auf ihr
Bekenntnis, in der Aufkldrung entstanden, vom liberalen Gedankengut aufge-
nommen, spiter 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 Kirche’® vertretene
und von den positiv-kirchlichen Kreisen unterstiitzte Auffassung, daf die Schule
auf der religiésen Erziehung und der alten Tendenz bekenntnismaBiger Abson-
derung beruhen miisse. Hinzu kam die Schwierigkeit, daB die Schulsysteme der
einzelnen Linder sich verschieden entwickelt hatten. Wihrend Preufien, Bayern,
Wiirttemberg, Oldenburg, Lippe und die beiden Mecklenburgs mehr oder weniger
streng von der Konfessionsschule ausgingen, kannten Sachsen, Baden, Hessen,
Thiiringen, Anhalt, Schaumburg-Lippe und die drei Hansestddte grundsiatzlich nur
Simultanschulen, die meist christliche Simultanschulen, die fiir die Angehérigen
der beiden groBen christlichen Kirchen bestimmt, aber in einigen Lindern auch
allgemeine Simultanschulen waren, die fiir Angehérige aller Bekenntnisse und
Weltanschauungen bestimmt waren3°2,

7 Anschiitz, a. a. O., 5. 446.

28 Vol DPiloty, S. 17 ff., 24, 52 f.

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

3% Von der Einheitsschulbewegung wurden verschiedene schulpolitische Forderungen erhoben, so u. a. auch die
Forderung nach der Simultanschule und — nicht durchgingig — die Kritik an kirchlichem EinfluB, der im
dueren Aufbau (geistliche Schulaufsicht) und in der inneren Schularbeit (Religionsunterricht) zur Geltung
l;omm??d als dem staatlichen Schulsystem wesensfremd abgelehnt wurde; vgl. Landé, S. 72 f., und Nitzschke,
. 31 ff.

3 Kirrel, in: Die Sammlung 1954, S. 429.

3 Zu den letzteren Gebieten kdnnen Sachsen, Thiiringen und die drei Hansestidte Bremen, Hamburg und Libeck
gerechner werden. Die gegebene Einteilung folgr Lande, S. 93, Anm. 299—302. Statistische Angaben bei
Helmreich, S. 185 ff.: die grofe Mehrheit der Sciiiler Deutschlands besucht Konfessionsschulen
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Die ersten Entwiirfe fiir die neue Reichsverfassung beschriankten sich auf einige
allgemeine Sétze. Alle groBen schulpolitischen Streitfragen — Konfessionsschule,
Privatschule, Religionsunterricht, Verhédltnis von Schule und Kirche iiberhaupt,
Lehrerbildung usw. — blieben unerwéhnt, sie sollten wie bisher dem Landesrecht
tiberlassen bleiben3®3, Dieser Standpunkt beherrschte die 1. Lesung im Plenum
der Nationalversammlung3%,

Im Laufe der Verhandlungen 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 Schulkompromi8 zustande, der von der grund-
sdtzlichen Gleichberechtigung dreier Schularten ausging, der Bekenntnisschule,
der Simultanschule und der hier ganz neu erstmals eingefiihrten ,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 gemacht3s,

Nachdem die Schulartikel der allgemeinen politischen Auseinandersetzung aus-
gesetzt waren, ,waren es wohl wieder Griinde politischer Dynamik“3%7, die dazu
fithrten, diese Lésung abzuédndern 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 Kompromi nahm das Plenum in
der 3. Lesung ohne wesentliche Anderung an?s,

Mit den beiden ersten Artikeln, die in dem Abschnitt ,Bildung und Schule* die
Bestimmungen iiber 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 6ffentlichen
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 ausiibten?®, durch Artikel 144 Satz 2 WRV beseitigt.

Mit der Anordnung der allgemeinen Schulpflicht in Artikel 145 WRV kniipfte
die Weimarer Reichsverfassung an die Rechtslage in siiddeutschen Landern an3!®
und ging insofern iiber die in PreuBen bestehende Unterrichtspflicht hinaus. Mit
der Zulassung privater Schulen in Artikel 147 WRYV, die als Ersatz fiir ent-
sprechende éffentliche Schulen dienen sollten, wurde dem Bediirfnis der Eltern,
eine bestimmte religios-weltanschauliche Erziehung durchfiihren 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 Willenserkldrung der Lehrer iiberlassen, und die Erziehungsberech-
tigten bestimmten iiber die Teilnahme (Art. 149 WRYV). In Artikel 146 sah die
Weimarer Reichsverfassung eine Gliederung der Volksschulen nach religios-

38 | andé, S. 30.

3 Vpl. Sten. Bericht der Nationalversammlung Band 326, S. 376—496 B; Landé, S. 30 t.
38 Landé, S. 39.

3 Landé, S. 43.

# Landé, S. 44; vgl. Nitzschke, S. 62 ft.

38 Tandé, S. 47,

# Vgl. oben §. 71 und S. 74.

3% Mayer, in: DVB] 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 religiés
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 hatte.
Ein solches Gesetz ist nicht zustande gekommen. In der Zeit von 1919 bis 1928
scheiterten zehn — teilweise nicht veréffentlichte — 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 grundsédtzliche Gleichbehandlung aller Schul-
arten (Gleichstellungstheorie) herausgelesen, wahrend 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.

Wiéhrend 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, daB in jeder Gemeinde
eine simultane o6ffentliche Volksschule vorhanden sein miisse und Antrags-
schulen nur neben ihr, niemals an ihrer Stelle zuléssig seien3!2,

Streitig war auferdem, 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 WRYV 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, daB 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 religiés-weltanschaulichen Ausgestaltung
des Schulwesens zu beachten sei®'d. Dem trat die iiberwiegende Meinung der
juristischen Kommentare entgegen, die in Artikel 120 WRV weder ein Naturrecht
im Sinne der thomistischen Naturrechtsauffassung garantiert, sondern lediglich
zum Ausdruck gebracht sah, daB das Elternrecht nicht vom Staat verliehen
sei’’®, noch eine Einwirkung des Elternrechts im Schulbereich zugestand’!®, da
Artikel 120 WRV und die Schulrechtsartikel nicht in einem Verliltnis der Uber-
oder Unterordnung, sondern der Nebenordnung zueinander stiinden. Die Er-
ziehungsberechtigten hatten nach dieser Ansicht im schulischen Bereich nur die
Rechte, die ihnen die Artikel 143 ff. WRV zubilligten. ,Dariiber hinaus gibt
ihnen Artikel 120 nicht das geringste Recht auf dem Schulgebiet .. .“317 So sehr

1 Huber, in: ASR, Bd. 22, S. 101,

a1t Vgl Landé, S. 112—119.

313 Hodes, S. 48,

3¢ Hodes, S. 19 ff.; vgl. im einzelnen Nitzschke, S. 76—101 und 265 f.; der Kampf um die Bekenntnisschule
wurde vor allem einerseits von der katholischen Kirche und deren Organisationen und andererseits vom
Deutschen Lehrerverein mit seinen Gliedvereinen getragen.

36 Anschiitz, WRV, Art. 120, Anm, 2, S. 562; Holstein, in: ASR, Bd. 12 (1927, S. 195 ff.

3¢ Tandé, S. 51 f.; Holstein, in: ASR, Bd. 12 (1927), S. 215 ff.

317 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 religios-weltanschau-
liche Ausgestaltung der Volksschule scheiterten alle Entwiirfe fiir ein Reichs-
gesetz, so daB die bestehende Rechtslage erhalten blieb und auch gegen Ver-
dnderungen durch die L&nder geschiitzt war.

5. Das Schulrecht im Dritten Reich

Erst das Dritte Reich brachte eine Anderung der Schulverhdltnisse. Zunédchst
wurde 1933 mit der katholischen Kirche ein Reichskonkordat abgeschlossen, das
sich auch mit der Schule befaBte. Nach Artikel 23 blieb ,die Beibehaltung und
Neuerrichtung katholischer Bekenntnisschulen gewdhrleistet*. Weiter hieB es
dort: ,In allen Gemeinden, in denen Eltern oder sonstige Erziehungsberech-
tigte es beantragen, werden katholische Volksschulen errichtet werden, wenn
die Zahl der Schiiler einen nach MaBgabe der staatlichen Vorsciriften geordne-
ten Schulbetrieb durchfithrbar erscheinen 148t.* Und in Artikel 24 hieB es, daB
an katholischen Volksschulen nur solche Lehrer angestellt werden sollten, ,die
der katholischen Kirche angeh6ren und die Gewéahr 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 beriicksichtigt 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 zu’8. Dem-
entsprechend wurde das Privatschulwesen systematisch ausgeschaltet, private
Schulen enteignet und nur subsididr geduldet, wo offentliche Schulen fehlten oder
wo besondere Erziehungsaufgaben sozialpddagogischer oder berufsbildender Art
zugestanden wurden. Erstrebt wurde eine Schule, die bereit und fihig war, als
Instrument der Weltanschauung der herrschenden Partei zu dienen’?. Die reli-
giose Erziehung wurde demgemiB aus der Schule verdrdngt. Vielfach wurde
auch der Religionsunterricht durch einen ausgesprochen nationalsozialistischen
Weltanschauungsunterricht ersetzt32. Die Hitlerjugend erhielt im Laufe der Jahre
erzieherische Bedeutung, die das Elternrecht zuriickdrangte®?. 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 iberregionaler 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.

1 Heckel, PSR, 5. 17.
3% Perers, Elternrecht, S. 4C6.

3% KXern, Staat und Kirche, §. 133. X X
32t Bezeichnend ist § 2 des .Reichsgesetzes fiber die Hitlegugcnd" v. 1936 — RGBL I, S. 993: ,Die gesamte deutsche

Jugend ist auBer im Elternhaus und in der Schule in der Hiclerjugend ... im Geist des Nationalsozialismus
zu erziehen.*

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

Bereits in der Verfassung der DDR vom 7. Oktober 1949 wurde die Tradition
des Dritten Reiches insofern fortgesetzt und vervollsténdigt, als das religiose
Moment in der Erziehung konsequent ausgeschaltet wurde. Unterschiede zwi-
schen Bekenntnis-, Gemeinschafts- und bekenntnisfreien Schulen wurden nicht
gemacht. Artikel 40 (,Religionsunterricht ist Angelegenheit der Religionsgemein-
schaften”) und Artikel 44 (,Das Recht der Kirche auf Erteilung von Religions-
unterricht in den Rdumen der Schule wird gewdhrleistet”) brachten unmifSver-
stdndlich zum Ausdruck, daB der Religionsunterricht eine rein kirchliche Ange-
legenheit sein sollte, wobei diese Bestimmungen praktisch dazu fithrten, dab
haufig kein Religionsunterricht erteilt wurde.

Das Erziehungsrecht der Eltern wurde in Artikel 31 garantiert. Die Eltern soll-
ten gemdB Artikel 37 Absatz III an der schulischen Erziehung durch Eltern-
beiréte beteiligt sein.

Die Verfassungswirklichkeit freilich ist iiber diese Bestimmungen hinweggegan-
gen. Das Selbstverstdndnis 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 religids-
weltanschaulichen oder piddagogischen Vorstellungen in der Schule durchzusetzen,
sondern sollen durch den Eliernbeirat die Schule bei der Heranbildung und
Erziehung der Schiiler zu allseitig entwickelten Personlichkeiten und staatsbe-
wuBlten Biirgern der DDR, bei der Verbesserung der Lernergebnisse, bei der
weiteren Entwidklung der Jugendorganisationen der SED und bei der Entwick-
lung der pddagogischen Propaganda unterstiitzen®®. So hat sich hier eine
Schulordnung entwickelt, die nicht den Eltern und Kindern um ihrer selbst und
ihrer ,.geistigen Miindigkeit* willen zu dienen bestimmt ist, sondern Instrument
der herrschenden Partei und ihrer weltanschaulichen Vorstellung ist, die dem
einzelnen nur die Freiheit 1&Bt, die von der herrschenden Partei gefundene
‘Wahrheit noch einmal zu finden und sich mit der Partei zu identifizieren.

In konsequenter Fortsetzung dieser Grundsitze enthélt die Verfassung der
DDR vom 8. April 1968%* keine Bestimmungen iiber den Religionsunterricht.
In Artikel 25 heiBit es dementsprechend: ,Das einheitliche sozialistische Bil-
dungssystem gewdhrleistet jedem Biirger eine kontinuierliche sozialistische -Er-
ziehung, Bildung und Weiterbildung.” Zu dem Erziehungsrecht der Eltern wird
in Artikel 38 gesagt, daB die Eltern zugleich die vornehmste Pflicht haben,
«ihre Kinder zu gesunden und lebensfrohen, tiichtigen und allseitig gebildeten
Menschen, zu staatsbewuBten Biirgern zu erziehen®.

e Vergrdn}ung I;ll‘{"S déx; Aufgaben und die Arbeit der Elternbeirite an allgemeinbildenden Schulen vom 10. 4. 1955
314 GBI, DDR 1968, 1, S. 205.
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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, da8 von
den Abgeordneten je 27 der CDU/CSU und der SPD, 5 der FDP und je 2 dem
Zentrum, der DP und der KPD angehorten und damit die weltanschaulichen und
politischen Kréafte sich etwa die Waage hielten, hat gerade in dem Fragenkreis
Elternrecht — Schule — Kirche eine Einigung sehr erschwert??® und auch hier zu
einer KompromiBlésung gedréngt.

aa) Erste Verhandlungen

Der Entwurf von Herrenchiemsee befafite sich mit Elternrecht und Schule iiber-
haupt nicht, da diese Materie den Lindern iberlassen 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 Beriicksichtigung des Elternrechts, und zwar gerade in seiner be-
sonderen Bedeutung, die religids-sittliche Erziehung des Kindes zu bestimmen,
von den Abgeordneten Dr. Siisterhenn (CDU)3?® und Brockmann (Zentrum)3#?
erhoben. Beide Abgeordneten betonten, da8 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. HeuB (FDP)3%, Infolge
der groBen Fliichtlingsbewegung gebe es iiberall konfessionelle Minderheiten.
Durch die Verankerung dieses Elternrechts entstehe die Gefahr, daB ,iiberall
konfessionelle Minderheits-Zwergschulen* gegriindet werden miiten 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 gehéren miisse, daB die Eltern bestimmen kénnten, in
welcher Schulart und nach welchen religidosen Grundsétzen 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 iiber ,Elternrecht und Erziehung“ ein3%°:
Abs. 1: ,Pflege und Erziehung der eigenen Kinder ist das natiirliche Recht
der Eltern und die zuvérderst ihnen obliegende Pflicht. Dieses Recht ist auch
bei Bestimmung des religiés-weltanschaulichen Charakters der Schulen und
durch Sicherung der Unterrichtsfreiheit zu wahren. Die Herausnahme von
Kindern aus der Familie gegen den Willen der Erziehungsbereditigten ist
nur auf gesetzlicher Grundlage méglich, wenn durch ein Versagen der Er-

3 vy Mangoldt, Kommentar, S. 9.
3% Seenobericht, S. 19 f.

327 Stenobericht, S. 55.

3238 Seenoberiche, S. 45.

% Srenobericht, S. 82.

% 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 schulplanmé&Biges Lehrfach -
in allen Schulen. Er wird nach den Grundsétzen der Kirche in ihrem Auftrag-
und unter ihrer Aufsicht erteilt.”

Dieser Antrag lag den Debatten in der 24. und 29. Sitzung 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-
schrdnkung auf die klassischen Grundrechte erforderlich sei. Weiterer Punkt der
Verhandlung wurde allerdings hier bereits die Frage nach der bekenntnismaé-
Bigen Ausgestaltung der Schule. Im iibrigen vertraten die Sprecher der SPD,
unterstiitzt von dem Abgeordneten Dr. Heu (FDP), die Ansicht, daB diese Rege-
lung in die Landesgesetzgebung eingreife und einzelne Ldnder zu Verfassungs-
dnderungen zwinge. Dr. Siisterhenn (CDU) betonte demgegeniiber zur Unter-
stiitzung des Antrages seiner Fraktion, daB dieser Minimalgrundsatz fiir das
ganze Bundesgebiet erstrebt werden miisse. Dies Problem sei grundsétzlicher Art,
bei dem kein KompromiBl méglich sei. Die Gesamthaltung zur Verfassung sei
von der Verwirklichung des Elternrechts in dem beantragten Sinne abhingig.
Eine Einigung konnte nicht erzielt werden. Der Antrag wurde ohne Stellung-
nahme an den Hauptausschufl iiberwiesen.

bb) Die erste Lesung im Hauptausschufi

Der Antrag der CDU/CSU-Fraktion war Beratungsgrundlage in der 1. Lesung
des Hauptausschusses in der 21. Sitzung vom 7. Dezember 1948%32, Hier kam es
zu leidenschaftlichen Debatten, wobei die Frage: Konfessions- oder Simultan-
schule das hauptsachliche Problem war.

Zur Begriindung des Antrages betonte die Abgeordnete Dr. Weber (CDU)3%, da8
das Elternrecht sich nicht auf den hduslichen Bereich der Familie, sondern auch
auf die religiés-weltanschauliche Ausgestaltung der Schule erstrecken miisse und
daB der Staat seine Machthefugnisse liberschreite, wenn er die Bestimmung des
Charakters der Schule vornehme, wdhrend der Abgeordnete Dr. Sisterhenn
(CDU)3* 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. HeuB (FDP)%8 dagegen wies auf die Kulturautonomie der
Lander hin,

Es entstiinde die Gefahr, daB auch die hohere Schule weltanschaulich getrennt
werde. Das Elternrecht sei eine liberal-pddagogische 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 hétten sie geschaffen, Die religiGse Unterweisung sei nicht bestritten, aber
als Folge der Zeit des Nationalsozialismus und der Entwicklung, die vorher ein-

31 Dr, Eberhard, Dr Bergstraesser, Dr. Menzel.
2 HA-Steno, S. 245 ff.

333 HA~Stcno, S. 245,

34 HA-Steno, S. 253.

335 HA-Steno, S. 245 f.

% 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 gefdhrdet werden. Hinzu kéme
der Gesichtspunkt, daB die Gefahr der Zwergschulen und der Isolierung der
Fliichtlinge beschworen werde. Die entscheidende Ablehnung der Konfessions-
schule stand im Mittelpunkt der Ausfithrungen der Sprecher der SPD. Sowohl
der Abgeordnete Dr. Bergstraesser®” wie die Abgeordneten Zimmermannn und
Schénfelder3® 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 auBerdem Bedenken gegen
Absatz II 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 religiés-weltanschaulichen Er-
ziehung ihrer Kinder darf auch durch die Gestaltung des Schulwesens nicht
beeintréchtigt werden.”

Auch dieser Antrag wurde mit elf gegen zehn Stimmen abgelehnt.

cc) Formulierungen des Allgemeinen Redaktionsausschusses und des Grundsatz-
ausschusses

Der Allgemeine Redaktionsausschuf schlug anschlieBend einige Umformulie-
rungen vor3¥, Der GrundsatzausschuB, der sich als ndchster mit der Regelung
tiber ,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 iliber den Anderungsvorschlag des Abgeord-
neten Dr. v. Mangoldt (CDU)?%, den dieser nach Verbesserungsvorschldgen des
Deutschen Sprachvereins ausgearbeitet hatte.

Wihrend Absatz 1 in der von Dr. v. Mangoldt vorgeschlagenen Fassung ange-
nommen wurde, entschied sich der GrundsatzausschuB fiir die Fassung der
1. Lesung des Hauptausschusses?43.

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 entwickelte sich wiederum hauptsidchlich 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 beriicksichtigte®s, Zur Unterstiitzung ihres Antrages wieder-
holten die Sprecher der drei Fraktionen®*® dieselben Argumente wie vorher.

7 HA-Steno, S. 249.

32 HA-Steno, S. 252.

3¢ HA-Steno, S. 254.

346 HA- Stcno, S. 254,

1 Drucks. Nr. 370 vom 13./16. 12, 1948; Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 85.

32 Drucks. Nr. 493.

33 Vgl. oben S. 78 f.

34 HA-Steno, S. 555 ff.

38 HA-Steno, S. 556.

4§ Dy, Weber (CDU), HA-Steno, S. 556, Pfeifer (CDU), HA-Steno, S. 564, Dr Fecht (CDU), HA-Steno, S. 556,
Brockmann (Zemrum), a. 2. O, S. 560, Seebohm (DP), a. a. O., S. 562
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Die Abgeordneten der SPD3*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
entspréche. Eine Majoritdt der Eltern wiirde bestimmen, in welche Art von Schule
auch die minoritdren Kinder zu gehen hétten, womit das erstrebte ,Naturrecht”
gar nicht verwirklicht wire. Man kdme daher nicht daran vorbei, daB eine
iiberindividuelle Autoritdt die Schulart bestimme. Man werde den Erfordernissen
der Toleranz nur dadurch am meisten gerecht, daf man die Schule so einrichte,
daB moéglichst wenig weltanschaulich Spezifisches gelehrt werde,

Ablehnend duBerte sich auch der Sprecher der FDP, Dr. Heuf#§,

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, da8 die geistliche
Schulaufsicht — wenn auch in einem begrenzten Umfang — wieder entstehe.
AuBerdem werde hierdurch die Verwirklichung der weltlichen Schule ausge-
schlossen. SchlieBlich wiirden die Lénder vergewaltigt, die keinen Religionsunter-
richt in allen oder einigen Schulen durchfiihrten.

Die Abstimmung zeigte, daB nach wie vor keine Verstindigung 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 zwdlf
gegen acht Stimmen die von dem Abgeordneten Dr. HeuBB vorgeschlagene Fas-
sung. Auierdem wurden Bestimmungen {iber die Privatschule aufgenommen3%.

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
Klirung der Streitfragen ein interfraktioneller ,Fiinferausschui“ eingesetzt®®,
Dieser ordnete den unverdnderten 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 iliber die staatliche Schulaufsicht und weitere Bestimmungen
iiber private Schulen ergénzt. Dadurch erhielten die Artikel 7a und b Fassungen,
die den spater angenommenen und jetzt geltenden Bestimmungen weitgehend
entsprachen®¥,
Aufierdem wurde ein weiterer Artikel iiber den Religionsunterricht vorgeschla-
gen (Art. 149a)3%52:

.Soweit am 1. Januar 1949 in einem Land eine von der Vorsdurift 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. Siisterhenn (CDU) eine gemeinsame Erkldrung ab-
geben®*. Danach sei das Elternrecht ein gottgegebenes Naturrecht, das sich auch
auf den Bereich der Schule erstrecke. Die Schule miisse daher in ihrem religios-

s Schanfelder, HA-Steno, S. 555, Ehlers, a. a. O., 5. 556, Dr. Bergstraesser, a. 3. O., S. 558, Maier, a. a. O,,
S..562, Dr. Schmid, a. a. O., S. 566. !

33 HA-Steno, S. 557,

38 Vel Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 43.

3¢ v Mangoldt, Kommentar, S. 14.

1 Vpl, Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 174,

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

153 HA-Steno, S. 615. X

336 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 tragt und es den Eltern ermdglicht, ihre Kinder je nach ihrer persén-
lichen Gewissensentscheidung in bekenntnisméBigen, simultanen oder weltli-
chen Schulen erziehen und unterrichten zu lassen”. Zwar bestehe jetzt keine
Moglichkeit, diese Forderung durchzusetzen, da nach den Grundsitzen der Demo-
kratie die Mehrheit entscheide, aber er erkldre, daB ,wir mit allen rechtlich
zuldssigen Mitteln den Kampf um die Verwirklichung dieses Rechts fortfiihren
werden”.

Der vom FiinferausschuB vorgeschlagene Entwurf wurde vom HauptausschuB in
3. Lesung gegen drei Stimmen bei einer Stimmenthaltung angenommen335,

In der 51. Sitzung vom 11. Februar 1949 wurde vom Hauptausschufi in der
3. Lesung der vom FiinferausschuBl vorgeschlagene Artikel 149a (,Bremer Klau-
sel”) mit zwolf gegen sechs Stimmen angenommen3®, Umstritten war hier ledig-
lich, ob sich diese Bestimmung nur auf Bremen oder auch auf sonstige Lander er-
strecke. Wihrend die CDU fiir beschrédnkte Geltung eintrat, bestanden die
SPD und FDP entschieden auf der Geltung auch fiir andere Lander.
Nachdem der Allgemeine Redaktionsausschu8 einige kleinere Anderungen und
die Ergédnzung des Artikels 7a Absatz II durch den Zusatz: ,Uber Ihre Betdtigung
wacht die staatliche Gemeinschaft* vorgeschlagen hatte’?, beriet der Hauptaus-
schuf 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 religiés-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 éhnlichen Antrdgen.

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 RedaktionsausschuB vorgeschlagene
heute geltende Formulierung3.

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

abhéngig 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 (friiher Art. 7a) wurde angenommen,
ohne da8 iiber das Elternrecht beraten wurde®!, Zu Artikel 7 (frither Art. 7b)
lag lediglich ein Abdnderungsantrag des Abgeordneten Dr. Seebohm (DP) zu
Absatz II vor, der die Gestaltung des Religionsunterrichts betraf und lautete:

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

3¢ HA-Steno, S. 683 f. .

bt ‘Pi‘arlamenurischer Rat, Entwiirfe, S. 197 f.

ass -

L DrAw.xi(sfnlo\ir.s.szg?.Parlamentarisdxer Rat, Entwiirfe, S. 139; HA-Steno, S. 761,
3¢ HA-Steno, S. 761.

1 Stenobericht, S5: 177.
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«Er wird unbeschadet des staatlichen Aufsichtsrechtes nach den Grundsdtzen
und Lehren der Religionsgemeinschaften erteilt.”

Dieser Antrag wurde abgelehnt, Artikel 7 wurde in der vom Hauptausschuf vor-
geschlagenen Formulierung ohne Aussprache angenommen3®?. Ebenso wurde
Artikel 142 (friither Art. 149a — ,Bremer Klausel”) angenommen, nachdem zuvor
der Abgeordnete Dr. v. Brentano (CDU) als Berichterstatter folgende ,Erlaute-
rung” abgegeben hatte?®3:

»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 handeln. 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 gedndert 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 Schule?®,

Der Abgeordnete Dr. Menzel (SPD)3% sah in Artikel 6 Absatz II den Eltern alles
zugestanden, worauf sie fliglich Anspruch hétten. Die SPD hatte es zwar gerne
gesehen, wenn das friedliche Zusammenleben der Konfessionen auch in der
Schule erreicht worden wére, zumal damit das Entstehen von Zwergschulen ver-
hindert worden ware. 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 groBe Wurf sei nicht gelungen. Nun miiften die Linder zusténdig
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 religiésen Persénlichkeits-
erziehung zu kommen. Man miisse endlich einmal einen jahrhundertelangen
Zwiespalt in Deutschland iiberwinden. Der Abgeordnete Dr. HeuB (FDP)®* 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 groBte Beitrag Deutschlands
fiir die Bildungsgeschichte der ganzen Welt bestanden, der bereits auf Martin
Luthers Sendschreiben an die Biirgermeister zuriickgehe. Durch den konfessio-
nellen Mischproze8 sei die Frage des sogenannten Elternrechts zu einem ,Pro-
blem nationalpolitischer Tragik* geworden.

Der Abgeordnete Renner (KPD)3% sah in Artikel 6 Absatz Il alles enthalten,
was man als Recht der Eltern gegeniiber den Kindern ansprechen kénne. 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 bestimmten Schulform erhoben worden sei. Diese Ausfiihrungen wurden
von dem Abgeordneten Brockmann (Zentrum)3® unterstiitzt.

32 Stenoberiche, S. 178.

383 Stenobericht, S. 192,

3% Stenoberiche, S. 197 ff., 205 {f.
35 Stenobericht, S, 205.

388 Stenoberichr, S. 226.

7 Stenobericht, S. 206, 208 f.

388 Stenoberiche, S. 225.

3 Seenoberiche, S. 213.

37 Stenoberiche, S. 224.
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Der Abgeordnete Dr. Findc (CDU)3! 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 wihlen konne, die er fiir richtig halte.

Die Debatten, die sich besonders an der Frage des Elternrechts als einem Recht
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 hauptsidchlich 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 daB den Lindern auf-
gegeben blieb, das Schulrecht in religiés-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 tatsichlichen Gegebenheiten der Gegenwart

1. Die Schularten

Das Grundgesetz kennt im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung keine aus-
driickliche Regelung der Schularten und deren Verhéltnis zueinander. Es erwahnt
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-
wéhnt die bekenntnisfreie Schule, ohne ausdriicklich zu sagen, was darunter
zu verstehen ist und unter welchen Voraussetzungen die Lander die verschie-
denen Schularten verwirklichen miissen oder diirfen. Die Ausgestaltung des Schul-
wesens wurde den Lédndern iiberlassen, die insoweit an die grundgesetzlichen
Bestimmungen gebunden sind, insbesondere zundchst an Artikel 7, der wenige
Grundsdtze des Schulrechts enthdlt. Die Regelung ist in den einzelnen Ldndern
sehr verschieden ausgefallen, wobei je nach der konfessionellen und weltan-
schaulichen Struktur und Tradition der Lander das religiése 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 dristlicher 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,

1 Stenobericht, S. 221,
¥t Stenobericht, 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 angehoren. 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?3, So verstehen auch die geltenden Lédnderverfassungen und Lé&nder-
gesetze den Begriff, soweit sie Bekenntnisschulen kennen®4. Das entscheidende
Merkmal dieser Bekenntnisschule im materiellen Sinne ist die bekenntmsmaﬂlge
Grundhaltung der gesamten Schulerziehung3?s,

Es fragt sich, wie sich diese Grundhaltung in der schulischen Arbeit auswirkt.
Fiir eine rechtliche Begriffsbestimmung ist es nicht einfach, den Gehalt und das
AusmaB der unterrichtlichen Grundhaltung anzugeben, insbesondere beim Blick
‘auf einzelne Schulfdcher. Obwohl eine kasuistische Beschreibung Gefahr l3uft,
unvollstdndig zu sein und auf Abwege zu fiihren, soll versucht werden, die Aus-
wirkung einer derartigen alle Fiacher durchziehenden Grundhaltung ndher dar-
zulegen.

Zunachst ist die Einbeziehung des liturgischen Bestandes der entsprechenden
Kirche in die Schule wesensgemé&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?®?8. Weiterhin ist die Bestimmung der Schule fiir Lehrer und Sdhiiler,
die zu demselben Bekenntnis gehoren, d. h. die Ausgestaltung der Schule auch
als ,formelle Bekenntnisschule® Merkmal und Ausflul der Grundhaltung der
Schule®?. Dabei dndert die Teilnahme einzelner Lehrer und Schiiler, die nicht
zu dem entsprechenden Bekenntnis gehoren, 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 ldBt sich dies
zundchst dahin abgrenzen, ,daB den Schiilern nicht in der Religionsstunde eine
_Art christliche Weltanschauung, in der Biologiestunde biologischer Materialismus,
in der Gesdhichtsstunde 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 eintrichtig arbeitenden
Schule wird es nicht vorkommen, da8 zum offenen Schaden der Erziehung in den
einzelnen Fichern dem widersprochen wird, was die Schiiler im Religionsunter-
Aicht lernen.”> Positiv hat Heuser dies fiir die katholische Schule formuliert®:-,
Entscheidend fiir die katholische Schule ist, daB sie sich ausrichtet an der katno-

72 BVerfG 6, 309,

314 Vel Arc, 12 Abs II Verf. NRW, Art. 29 Abs, II Verf. Rh.-Pf., Art. 27 Verf. Saarland; vgl. unten 5. 94,

3% Allgemeine Ansicht, statt aller v. Mangoldi-Klein, Art. 7, Anm. VII, 3, 5. 298.

- 31 Peters, Elternrecht, S. 409; Heuscr, S. 34, 107: ,Dienst am sakramentalen und rehg:osen Brauchtum®,

37 Huber, in: ABR, "Bd. 22, S.

318 Zinn-Stein, Art. 56, Anm. le S

31 Zur Realisierung d;eses Merkmals spez:ell (ur Sd\ulbud\er vegl. Walter Gorlitz, .Die Welt® vom 14. 12. 1963 —
.Geistige Welc®, Blatt 1: ,Beide Werke zeigen einen Trend zur Beschreibung der Geschichte aus katholischer
Sicht*; vgl. audh »Der § legel“ 1965, Nr. 20, 12. Mai 1965, S. 50, Lesebiicher fiir den Deurschunterricht.

- Thielike, Kirche "und ffenthchkeu, S. 119,

3 Pius XI., 1.

32 Gleiches gllt sinngemif fiir die evangelische Bekenntnisschule. Es ist freilich schwer, eine gleichartige positive
Stellungnahme aus dem Bereich der evangelischen Erzieher 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 fir die evangelische Bekenntnisschule, Als Missionsschule gedache (Thielicke, § 1883),
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lischen Kirche3®, In einer derartigen katholischen Schule ist es unerlidBlich, daB
sich das Schulleben an dem ,Geiste Jesu” ausrichte®*. Daher kann die katholische
Schule es nicht zulassen, ,wenn sie es dem katholischen Teil ihrer Zoglinge
nur anheimstellte, sich von der Kirche im Glaubensleben fithren und formen zu
lassen, wihrend sie es dem nichtkatholischen Teil ihrer Zéglinge genauso an-
heimgébe, im Religiosen die Lenkung durch ihre jeweilige Religionsgemeinschaft
in Anspruch zu nehmen“33, ,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.“3% Daraus folgt:
«Auch gerade im sogenannten profanen Unterricht oder Schulleben erschlieBt die
katholische Schule Einsichten des Glaubens und schenkt religiose Erlebnisse.*387
Geiger®8 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 Féchern, in dem gesamten Wirken der Erzieher,
also auch in den ,profanen” Unterrichtsfichern wie Erdkunde, Geschichte usw.
zum Ausdruck kommen muB, weil die Durchschlagskraft der Missionsaufgabe
desto stédrker ist, je mehr sie nicht nur im Religionsunterricht verwirklicht wird3®.
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
héatte, der Kampf der katholischen Kirche fiir die Konfessionsschule nicht ver-
stindlich wire. Die Gemeinschaftsschule, die sich antireligioser 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 bildungsféhige Menschen er-
faBt, kampfte und kampft 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 versucht3®,

getragen von einer echt christlichen .Lehrergemeinde®, vermittelr sie christliches Gedankengut und religigse
Haltung, um den Kindern das .unbegreifliche Wunder® des Glaubens zu ermdglichen (Hammelsbeck, Ev. Lehre
von der Erziehung, S. 146).

38 Heuser, S. 7 und 89.

% A, 2. O, S. 53,

35 A, 2. O, S. 8.

A a2 O, S 111 X A X X L.

87 Heuser, S. 11; vgl. auch Leo XIII, Encyclica  Militantis Ecclesiae®, in: Pius XI., S. 66/67: .Es ist nicht blo8
notwendig, da8 der J‘ugend zu bestimmten Stunden Religionsunterricht erteilt wird, sondern daf auch des
ganze iibrige Unterricht vom Wohigeruch religiésen christlichen Sinnes durchflutet wird.”

3 Geiger, Schule und Staat, S. 37.

3% Heuser, S. 170. . .

3 Psggeler, S. 17: ,So wie nur dort von ,katholischer Erzichung' die Rede sein kann, wo die Erzichung auf
katholische Existenzverwirklichung, d. h. konkret auf die Gliedschaft im corpus Christi mysticum, der Kirche,
zielt, kax}:n Ziel der katholischen Erziehung nur der Mensch scin, der diese Gliedschaft in der Kirche Christs
erreicht hat.*

31 Vel, CIC can. 1374; Pius XI., S. 67, S

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

m Psggeler, S. 29: .Der Geltungsbereich des katholischen Erziehungszieles beschrinke sich nicht auf ,innerkircs-
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Bekenntnisschulen sind nicht nur Schulen, die der evangelischen oder katholi-
schen Konfession verpflichtet sind, wenn auch fast durchweg diese beiden Kon-
fessionen angesprochen sind?*. In § 20 SchOG Nordrhein-Westfalen werden
auch Schulen anderer Religionsgemeinschaften als Bekenntnisschulen bezeichnet.
Schulen anderer christlicher Konfessionen sind nur sehr vereinzelt’®. Es er-
scheint aber, obwohl sich hinsichtlich anderer christlicher Konfessionen noch
keine feststehende Praxis herausgebildet hat, nicht gerechtfertigt, derartige Schu-
len als Weltanschauungsschulen zu bezeichnen, da sich wesensméBig Weltan-
schauung und Religion ausschlieBen?®, fiir derartige Schulen aber religiése Ge-
danken tragend sind. Historisch gesehen gab es nur evangelische, katholische und
jidische Bekenntnisschulen. Die Bevolkerung 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 Mit-
glieder: anderer Religionsgemeinschaften ihre eigenen (unter Umsténden priva-
ten) 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“*7?. Das
Grundgesetz, die Landerverfassungen und die Schulgesetze der Linder kennen
die Gemeinschaftsschule in verschiedener Ausgestaltung: die Gemeinschaftsschule
ohne nihere Kennzeichnung, die christliche Gemeinschaftsschule und die bekennt-
nisfreie Gemeinschaftsschule. Uber die Abgrenzung dieser verschiedenen Typen
herrscht weitgehend Unklarheit, zumal nirgends gesetzlich prazise bestimmt
wird, wie sich diese verschiedene Charakterisierung in der schulischen Arbeit
auswirkt,

aa) Die Gemeinschaftsschule

Da in vielen Teilen Deutschlands die Bekenntnisschule die dltere Form der Volks-
schule war, wird die Gemeinschaftsschule zunadchst negativ als bekenntnismaBig
nicht gebundene Schule verstanden. Diese Schule ist nicht dem christlichen
Gedankengut alleine verpflichtet, sondern — wodurch sie positiv gekennzeichnet
ist — dem den Christen und Nichtchristen gemeinsamen Gedankengut des
westlich-abendldndischen Kultur- und Bildungsgut. Sie ist insofern ihrem Charak-
ter nach religios und weltanschaulich indifferent, als das religise Element oder
weltanschauliche Erklérung in den weltlichen Unterrichtsfachern keine Rolle
spielen. Sie bleibt dem religiésen Element in der Erziehung dadurch verbun-
den, daB in ihr nach Konfessionen getrennter Religionsunterricht erteilt wird,
der jedoch keinen EinfluB auf die Gestaltung anderer Facher hat; sie ist daher
keine bekenntnisfreie Schule. Der konfessionelle Religionsunterricht ist hier ein
Lehrfach unter anderen und hat mit dem Gesamtcharakter der Schule nichts zu
tun3?7a,

liche* Erziehungsveranstaltungen, sondern gilt {iberall dort, wo der katholische Christ Erzichung aus der Kraft
seines Glaubens vollzieht —~ an sich wie an anderen Glaubensgenossen®; Mleinek, S. 280: ,Die_katholische
Schule hat deshalb — auch als Staatsschule — immer eine Bindung an das Elternhaus und an die Kirche.*

3% So aber Peters, Elternrecht, S. 409; Maurer, S. 87.

2% In Rheintand-Pfalz besteht eine Neuapostohsd\e Schule.

3% Vel, unten S. 92,

347 Perers, Elternrechr, S. 4C8.

a7y Huber, in: AR, Bd. 22 (1932), S. 101; Deuschle, S. 51; Heckel-Seipp, 2. Aufl, (1960), S. 45; Feuchte-
Dallinger, "in: DsV 1967, S. 370; Obermayer Red:tsgutadum S. 43, Anm. 111; Toews, S. 59; Scheuner,
Rechtsgutachten, S. 12; $tGH Hessen, NJW 1966, S. 31, 35; Hofmann in: DVBI 1967, S. 439, der diese
Schule als formell hristliche Gemeinschaftsschule bezc:chnc[, weil Rehgmnsunterncht erteilt’ wird. A. A. Stein,
in: NJW 1950, S. 659; ihm folgend v. Mangold-Klein, Art. 7, Anm. VII, 3, S. 298; Pitzer,”in: NJW 1966,
S. 31; Heckel-Seipp, 3. Aufl. (1965), S. 49; Diirig, Kath. PSch in Bremen, s, 30, 35 und 54, die aus der
rzexlung von Religionsunterricht folgern, daf die Gemeinschaftsschule eine christliche Gemeinschaftsschule
.i. Damit wird jedodx eine der Schultradition nicht entsprechende Begriffsverwirrung herbeigefihrt. .Demnach
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Wenn diese Schule als ,wissenschaftliche Simultanschule” bezeichnet wirds®, so
begiinstigt dies deshalb MiBdeutungen, weil der Unterricht in der Volksschule
nicht nur der Vermittlung wissenschaftlicher Erkenntnisse, sondern auch der
Erziehung dient. Insofern kann nicht davon gesprochen werden, daB eine der-
artige Schule frei von allen ,weltanschaulichen” Bindungen ist, da Erziehung
kein Selbstzweck ist, der sein Ziel in sich selber tragt. Der Staat aber zieht sich in
einer derartigen Schule auf das Gemeinsame zwischen Christen und Nichtchristen
zuriick3®a,  Dieses Ausgleichsverfahren wird sich im allgemeinen auf so etwas
wie Naturrechts-Vorstellungen, insbesondere auf die Menschenrechte griin-
den”3®, Daneben wird allgemeine staatsbiirgerliche Gesinnung als Ziel und
Basis der Schule in Betracht kommen. So beschreibt z. B. Artikel 148 Absatz 1
der Weimarer Reichsverfassung als Ziel der schulischen Arbeit: ,In allen Schulen
ist sittliche Bildung, staatsbiirgerliche Gesinnung, persénliche und berufliche
Tiichtigkeit im Geiste des deutschen Volkstums und der Vélkerverséhnung zu
erstreben.”

Die Gemeinschaftsschule ist damit weder durch einen Trend zur sittlichen Indiffe-
renz noch gar durch einen irgendwie gearteten Atheismus gekennzeichnet, da
sie weder sittliche Werte zu vernachldssigen braucht, noch gar atheistische
Anschauungen wverbreiten darf. Sie geht aus von der Tatsache, daB es ,ein
reiches Ma8 sachlich feststehender Tatsachen, allgemein anerkannte Grundsitze
der Sitte und der Sittlichkeit und eine ebensolche Anerkennung héchster Werte
und erhabener Giiter des menschlichen BewuBtseins* gibt3®a, Grundlage der
Gemeinschaftsschule ist jene menschliche Ethik, die genuin abendléndisch-christ-
lich ist und die dem Glauben nicht nur nicht widerspricht, sondern von ihm
gefordert wird*9, die dem Grundgesetz zugrunde liegt und die von Verfassungs
wegen von allen anerkannt werden sollte. Insofern kann nicht verkannt werden,
daB die sittlichen Werte, die auch in der Gemeinschaftsschule zum Tragen
kommen, aus der dhristlichen Uberlieferung herriihren. In der Gemeinschafts-
schule werden damit christliche Kultur- und Bildungswerte ebenso als Grund-
lage herangezogen wie die echten positiven sittlichen Werte der Aufklirung
und des Humanismus. Das christliche Gedankengut hat in der Schule so weit
seinen Platz, als es Christen und Nichtchristen verbindet. Es aus der Schule aus-
zuschlieBen, widersprache deutscher Kulturtradition und wiirde die Gegeben-
heiten des schulischen Lebens in sein Gegenteil verkehren. Die Gemeinschafts-
schule ist in diesem Sinne nicht religionsfeindlich sondern im Gegenteil ,tolerant
und von einer Christen und Nichtchristen verbindenden Liberalitdt der Haltung
geprdgt*40%a, sje jst ,eine Gemeinschaftsschule mit einem christlichen Element*,
in der ,das Christentum und seine Konfessionen. .., aber auch die anderen geist-
lichen Midhte, die sich historisch und gegenwaértig als Méachte legitimieren*4%
ihren Platz haben. Die Schule hat insofern die Aufgabe, die wichtigsten geistigen
Einfliisse der Geselischaft also auch christliches Gedankengut, als neutraler Ver-
mittler weiterzugeben, ohne eine absolute Wahrheit zu propagieren.

wiren mit Ausnahme von Berlin und Bremen alle nicdit bekenntnisfreien Schulen ,diristliche Gemeinschafts-
schulen’ — ein Befund, der mancherorts (z. B. in Hamburg) sicher mit Erstaunen zur Kenntnis genommen
wiirde*, Obermayer, a. 2. O. . . .

™ Scheuner, in: D6V 1966, S. 147, unter Bezugnahme auf Eduard Spranger, .Die wissenschaftlicen Grundlagen
der Schulverfassungslehre und Schulpolitik®, Pr.AKW Phil. — Hist.Kl. 1927, Nr. 3, Neudruck Klinkhardts
Pidagogische Quellentexte, Bad Heilbronn (1963), S. 58 ff.

39, Geiger, Schule und Staat, S. 37; vgl. Thielicke, § 1734.

0 Thielicke, § 1735. .

3, Heppes, S. 61; 3hnlich Obermayer, Rechtsgutachten, S. 23: ,am ethischen Standard des Grundgeserzes
orientiert®.

¢ Arndt, Schule und Staat, S. 80; v. Campenhausen, S. 196.

4%, v. Campenhausen, S. 195. . . ;

#t v Campenhausen, in: ZevKR, Bd. 14 (1968), S. 39; dhnlich E. Stein, in: RdJ 1967, S. 31. Insofern ist_es
berechtigt, aber nicht sachdienlich — vgl. oben Anm. 397a —, die Schule als .moderne dhristliche Gemein-
schafesschule® oder als .moderne dhristliche Gemeinschaftsschule im weiteren Sinne® zu bezeichnen, wie

v. Campenhausen, S. 196, es tut.
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Auch in dieser Schule wird der Lehrer naturgemd8 und unvermeidlich immer
wieder mit der religiosen Uberzeugung der sie besuchenden Kinder konfrontiert
sein und sich vor Fragen gestellt finden, die sich nur aus der persénlichen Uber-
zeugung in aller Konsequenz beantworten lassen. Insofern ist der Lehrer der
Gemeinschaftsschule jedoch aufgerufen, seine Antworten so zu formulieren, daB
damit keine Erziehung zum Glauben oder Unglauben verbunden ist, eine schwere
Aufgabe, die das personliche Geschidk des Lehrers genauso fordert wie die
Gestaltung des Unterrichts insgesamt. Von sich aus wird diese Schule ,in Glau-
bensangelegenheiten nicht einer ,absoluten’” Wahrheit folgen, sondern die Frage
nach dieser Wahrheit, die jeden Menschen bedrédngt und mit der Transzendenz
konfrontiert, in den Vordergrund stellen“#3, Wichtigster Grundsatz der Schul-
erziehung ist damit, daB die auBerhalb der Schule vermittelten religiosen Werte,
die den in der Schule vermittelten sittlichen Werten nicht widersprechen, durch
die schulische Arbeit nicht negiert werden.

Insofern ist diese Schule einerseits religids-weltanschaulich neutral, als der
Unterricht nicht dem spezifisch christlichen Gedankengut, sondern dem den
Christen und Nichtchristen gemeinsamen Gedankengut des abendldndischen
Kulturkreises verbunden ist. Andererseits wird die schulische Erziehung so zu
einer Ergdnzung der auBerschulischen Erziehungsfaktoren, ohne den Kindern
(auBer im Religionsunterricht) dieselben absoluten Wahrheiten religidser oder
weltanschaulicher Pragung zu vermitteln,

Angesichts dieses Befundes ist es zumindest irrefithrend, wenn Peters#0!® behaup-
tet: ,Die Gemeinschaftsschule baut ebenso wie die beiden anderen Schularten
(sc. die Bekenntnis- und Weltanschauungsschule) auf bestimmten weltanschau-
lichen Voraussetzungen auf, sie ist kein minus, sondern ein aliud ihnen gegen-
iiber.* Die Gemeinschaftsschule baut auf Werten auf, die abendldndischer und
damit auch christlicher Tradition entsprechen, verzichtet jedoch auf die religids
bestimmte Begriindung fiir diese Werte und auf die Hinfiihrung der Kinder zu
religidsen Erkenntnissen. Sie ist insoweit ein echtes Minus. Sie lehrt nichts,
was mit den religidsen Wahrheiten in Widerspruch steht und ist insofern kein
Laliud”eote,

bb) Die christliche Gemeinschaftsschule

Sehr viel schwieriger ist es, den Begriff der ,christlichen Gemeinschaftsschule”
niéher zu erfassen, der in die Verfassungen und Schulgesetze mehrerer Lander
nach 1945 Eingang gefunden hat.

Die dhristliche Gemeinschaftsschule ist eine Schule, die auf allgemein christlicher
Grundlage beruht. Das Geprége dieser Schule wird vom Christentum unabhéngig
von einem bestimmten Bekenntnis bestimmt. Da sich der dhristliche Glaube
jedoch in verschiedenen Konfessionen ausgeprdgt hat, die in manchen Fragen
des Glaubens nicht {ibereinstimmen, gibt es den dhristlichen Glauben nicht,
~da ,Glauben” gewisse Glaubenssédtze voraussetzt, {iber die sich die Konfere-
sionen in manchen Punkten nicht einig sind.

Aus der Charakterisierung der Schule als .christlich* ergibt sich zuné&chst das
negative Kriterium, daB keiner Konfession zuwider unterrichtet werden darf
und daB damit nichts gelehrt wird, was spezifisch religioses Gedankengut einer
Kirche ist, da diese Schule gerade keine Bekenntnisschule ist. Die Missionie-
rung zugunsten eines bestimmten Bekenntnisses ist ausgeschlossen?®, Die spe-

#13 Obermayer, Rechtsgutachten, S. 23; ihnlich Rambow, S.

4th Perers, Elternrecht, S. 409; so auch Hollerbadh, in: VVDStrL Bd. 26, S. 98.
¢ S5 zuch v. Campenhausen, S. 182.

42 ygl. Obermayer, 1n: BayVBI 1967, S. 306.
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zifischen Glaubenswahrheiten der Konfessionen miissen auBer Betracht bleiben.
Die diristliche Gemeinschaftsschule vermittelt insofern das christlich-abendlan-
dische Gedankengut ebenso wie die allgemeine Gemeinschaftsschule und wie
die Schule eines Bekenntnisses, ohne jedoch an die bekenntnismédBigen Glau-
bensthesen der Konfessionen vorstoSen zu kénnen. Wenn die gesetzlichen
Bestimmungen einzelner Lénder*2 angesichts der konfessionellen' Tren-
nung bestimmt haben, daB die christliche Gemeinschaftsschule die Kinder auf
der Grundlage christlicher und abendldndischer Bildungs- und Kulturwerte zu
erzichen habe, so ist dies als Abgrenzungskriterium gegeniiber der Gemein-
schaftsschule unergiebig, da auch die Gemeinschaftsschule christliches Bildungs-
gut und dhristliche Kulturwerte in ihre Erziehungsarbeit einbezieht. Die christ-
liche Schule dieser Prdgung ist eine ,Schule der Beriicksichtigung des christlichen
Elements innerhalb des kulturellen Erbes“#9?b, ynd als solche nichts anderes als
eine Gemeinschaftsschule, die lediglich zur Verdeutlichung der iiberkommenen
Werte einen anderen Namen trdagt, ohne doch der Sache nach verschieden zu
sein. Wenn dariiber hinaus in einer derartigen Schule bekenntnisméBig nicht
gebundene Lehrer nicht benachteiligt werden diirfen?®, so wird deutlich, da8
es sich vor allem um die Vermittlung des christlich-abendléndischen Kulturguts
handelt, daB hier also kein wesensméa8iger Unterschied zur allgemeinen Gemein-
schaftsschule besteht, zumal kaum anzunehmen ist, daB geistige Einfliisse anderer
Herkunft von der Schule ausgeschlossen sein sollen4%%a,

Damit ist jedoch das Wesen der christlichen Gemeinschaftsschule nicht in allen
Fillen ausgeschépft. Das Epitheton ,christlich” zeigt auBerdem unter Umstinden
als Abgrenzungskriterium gegeniiber der allgemeinen Gemeinschaftsschule an,
daB hier der Staat die gemeinsamen Vorstellungen der christlichen Kirchen als
normative Basis der Erziehung sucht. Zu dieser gemeinsamen Vorstellung gehéort
nicht nur die auch Christen und Nichtchristen verbindenden ethischen Werte,
sondern auch die Vorstellung von der Gebundenheit des menschlichen Lebens
an ein goéttliches Wesen, an eine den menschlichen Bereich iiberh6hende Trans-
zendenz. Das Element der géttlichen Bedingtheit des menschlichen Lebens kommt
in einer derartigen Erziehung, die eine echte christliche Gemeinschaftsschule ver-
mitteln soll, zum Tragen. In dieser Schule ,wird die christlich gepragte Wirklich-
keit und Uberlieferung unserer Welt in allen Unterrichtsgebieten einbezogen,
kommt die christliche Sinndeutung von Leben und Sein zur Sprache und wird
das gemeinsame Leben in der Schule aus christlicher Verantwortung gestaltet“40,
«Vor allem wissen sich katholische und evangelische Erzieher fiir ihre Erzie-
hungsarbeit verantwortlich vor Gott“4%2 jn dieser Schule und wirken aus einem
den christlichen Kirchen gemeinsamen Leitbild, das Heufeld aus katholischer
Sicht so beschrejbt: ,Fiir den evangelischen wie fiir den katholischen Christen
beruht alle Erziehung in einer auf der Offenbarung griindenden Anthropologie,
in der Sicht des Menschen als Bild und Gleichnis Gottes, der berufen ist, als der
neue Mensch in der verklédrten Schopfung Gottes in der Anteilnahme am gott-
lichen Leben sein Menschsein voll auszuleben*4%4a, In diesem Sinne ist die echte
christliche Gemeinschaftsschule eine Schule, in der ,nicht nur der Religionsunter-

“’aBSg %9 Abs. III SchOG Saarland vom 5. 5. 1965; Art. 12 Abs. VI Verf. NRW; Art. 16 Abs. 1 Verf.

ad.-Wiirte,

“th Scheuner, Redxtsgutad:ten, . 25,

s So Art. 16 Abs. 2 Satz 2 Verf. Bad.-Wiirtt. — vgl. VGH Mannheim, Urt. vom 14. 6. 1967, DVBI] 1968,

454; § 7 ShG Nds.: ,. .. unbeschadet der Art. 3 Abs. IIl und 33 Abs. II und III des Gmndgesetzes .
Vgl unten S. 213,

#3; Deuschle, S. 80 f.; das diirfre Peters, Eltemred:t S 409 veranlaBt haben, keinen Unterschied zwischen der
allgemeinen  und der christlichen G Fischer, Bekenntnisschule, S. 28: .Schlufi-
folgerung . daBl es sich bei der chnsthchen G:mcmsdﬂftsschule tatsichlich um eine echte Gemeinschafrs-
schule handelt, bei der die Aufnahme der Schiler und die Anstellung der Lehrer ohne Anschen des religidsen
und_weltanschaulidien Bekenntnisses erfolgt und in der eine Trennung der Schiller nmach Bekenntnissen nur
im Relxgmnsunterncht stattfindet. Die Bezeichnung als christliche Schule ist lediglich als Konzession an den
Zeitgeist zu bewerten.*

44 Hofmann, in: DVBI] 1967, S. 440.

443 Heufeld, in: Una Sancta 1965, S. 229,
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richt sondern die ganze Erziehung und der Unterricht auf der Grundlage des
christlichen Glaubens und der christlichen Uberlieferung erfolgen”405, die ,im
Sinne cdhristlicher Gesinnungsbildung und bekenntnisnaher Impulse“4%2 wirkt,
Die echte christliche Gemeinschaftsschule ist damit missionierende Schulet0s,
Zu einer derartigen Schule gehdrt es wesensmaébBig, religiése Ubungen (Andach-
ten, Gebete) in die Schularbeit einzubeziehen, die sich jedoch innerhalb des den
christlichen Konfessionen Gemeinsamen zu halten haben.

cc) Die bekenntnisfreie Gemeinschaftsschule

Auf jede religitse Bindung iiberhaupt 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
Fachern unabhéngig von Religionen und Konfessionen, sondern es wird auch
kein Religionsunterricht erteilt. Somit ist auch die im folgenden darzustellende
Weltanschauungsschule eine bekenntnisfreie Schule. Doch ist es verfehlt, daraus
den Schluf zu ziehen, da8 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 Riidk-
bindung an ein gottliches Wesen, notwendig ist, und ,bedeutet irgendeine von
positiver Religion freie oder auch irreligiose (— oder gar antireligiése —), 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, muB es aber nicht, da eine
Schule auch dann bekenntnisfrei ist, wenn sie sich nicht zu einer weltanschau-
lichen Lehre, sondern zu den gemeinsamen Bildungsgiitern bekennt und kein
Religionsunterricht erteilt wird.

¢) Die Weltanschauungsschule

Die Weltanschauungsschule ist eine Schule, in der ,eine bestimmte Weltanschau-
ung, die kein religioses Bekenntnis ist, das Geprige 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 fir 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 Bekenninisschule ist, fillt sie doch nicht unter den Begriff der Bekenntnis-
schule, sondern unter den der ,bekenntnisfreien* Schule, da sich das Wort
~Bekenntnis* im Schulrecht nur auf religiose Bekenntnisse bezieht.

% Bad. StGH, Urt. vom 23. 1. 1950, DVBI 1950, S. 275, = ZevkKR, Bd. 1, S. 334,

18, Toews, S. 59.

48 Obermayer, Rechtsgutachten, S. 24,

47 So aber v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 3, S. 298; Maurer, S. 87; Peters, Elternrecht, S. 410: Weltan-
schauungsschulen: ,Auch bekenntnis- und religionsfreie Schulen fallen hierunter®; richtig aber S. 416: .Andere
weltanschaulich gebundene Schulen (2. B. anthroposophische) fallen unter die bekenntnisfreien ...*; ob Peters
diese Gleichsetzung von Weltanschauungsschule und bekenntnisfreier Schule tatsichlich meint, erscheint fraglich:
Wenn er zutreffend auf S. 417 feststellr, dafl es eine Umgehung des Art, 7 Abs. IITl GG bedeute, wenn ,jede
Schule von Staat oder Gemeinde durch Beseitigung des Religionsunterrichtes automatisch zur bekenntnisfreien
wiirde®, — vgl. hierzu unten S. 157 —, so zeigt dies, daB fiir ihn bekenntnisfreie Schulen alle Schulen ohne
Religionsunterricht sind; damit aber entleert Peters den Begriff der Weltanschauungsschule. Wie hier: Hedkel,
PSR, S. 91; Hedkel-Seipp, S. 49; Hamann, Art. 7, Aom. B 6; Wolff, II, S. 291 %.; Polewsky, 5. 63.

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

4 Maunz, Staatsrecht, S. 119; ebenso Heckel-Seipp, S. 49; Heckel, PSchR, S. 291; Peters, Elternrecht, S. 419;
Wolff, 1I, S. 291; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. Il, 3 ¢; Hamann, Art. 7, Anm, B 17; Landé, S. 124; Zinn-Stein,
Art. 56, Anm. 12b, S. 287; a. A. v. Mangoldt-Klein, Art. 7, III, 3, S. 298; vgl. Anm. 407.
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2. Die Schulsysteme der Linder

Die verschiedenen Lénder 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 Landern konfessionell nicht geglie-
dert, sondern weltanschaulich nicht gebundene Gemeinschaftsschulen, auBier im
Saarland, wo Mittel- und Héhere Schulen dhristliche Gemeinschaftsschulen sind,
und in dem niederséchsischen Verwaltungsbezirk Oldenburg, wo es nur Konfes-
sionsschulen gibt. AuBerdem bestehen vereinzelt stiftungsgemdB konfessionell
gebundene Gymnasien, deren Charakter seit alters her bestimmt ist.

Fiir die Volksschulen haben die Linder folgende Regelungen getroffen:
In Baden-Wiirttemberg bestehen christliche Gemeinschaftsschulen4t®,

In Bayern sind die Volksschulen christliche Gemeinschaftsschulen, wobei Schii-
ler in bekenntnismédBig einheitlich zusammengesetzten Klassen nach den
Grundsétzen des betreffenden Bekenntnisses erzogen werden, wenn entweder
nur eine derartige Klasse besteht, oder wenn bei Parallelklassen die Eltern
einer einheitlichen Zusammensetzung zugestimmt haben4!1,

In Berlin bestehen Gemeinschaftsschulen, in denen kein staatlicher Religions-
unterricht erteilt wird. Dessen Erteilung ist Sache der Kirchen und Religions-
gemeinschaften, wobei der Staat dadurch behilflich ist, daB er Rdume bereit-
stellt und Lehrer fiir den Religionsunterricht freistellt. Die Kirchen beauftragen
die Religionslehrer selber!12,

In Bremen bestehen Gemeinschaftsschulen, in denen bekenntnisméBig nicht
gebundener Unterricht in biblischer Geschichte auf allgemein christlicher Grund-
lage erteilt wird. Die Religionsgemeinschaften kénnen daneben Religionsunter-
richt auBerhalb der Schulzeit erteilen*3.

In Hamburg gibt es lediglich Gemeinschaftsschulen®!4,

In Hessen bestehen gleichfalls nur Gemeinschaftsschulent!s,

In Niedersachsen sind die 6ffentlichen Schulen ,grundsétzlich christliche Schulen®,
in denen die Schiiler ,auf der Grundlage des Christentums, des abendldndischen

a8 Art, 15 Verf, Bad.-Wiirtt. i. d. F. vom 8. 2. 1967. Mit dem verfassungsindernden Gesetz vom 8, 2. 1967 —
GBl Bad.-Wiirtt.,, S. 7 — wurden die in Siidwiirttemberg-Hohenzollern als Bekenntnisschulen ecingerichteten
offentlichen Schulen abgeschafft, Dort bestanden bis dahin Bekenntnis- und dhristliche Gemeinschaftsschulen
nach Wahl der Eltern, wobei die Mechrheit der Eltern die Schulart bestimmten, Art. 114 Verf. Wiirtt.-Hzl.
Die am 31. 3. 1966 bestehenden &ffentlichen Bekenntnisschulen kdnnen als private Bekenntnisschulen weiter-
gefithrt werden, wenn sich ein Rechtstriger findet — wobei Gemeinden, Gemeindeverbinde und Zwedkverbinde
als Triger in Frage kommen —, mindestens eine Gemeinschaftsschule vorhanden ist, die Erziehungsberechtigten
einer gewissen Mindestzahl von Kindern die private Schule wihlen und der Besuch einer ausreichenden Zahl
von Kindern diese Schule besucht. Im iibrigen Baden-Wiirttemberg bestanden auch bis zur Verfassungsinderung
nur christliche Gemeinschaftsschulen, wobei fraglich ist, ob diese Schulen als echte christliche Gemeinschafts-
schulen anzusehen sind, da bel ismifig nicht gebund Lehrer nicht benachteiligt werden dirfen; vgl.
oben S. 91 und unten S. 229,
Zur Schule in Baden-Wiirttemberg vgl. Deuschle, S. 75; F, Miller, in: DVBI 1968, S. 98; Feuchte-Dallinger, in:
DUV 1967, S. 371; Scheuner, Rechtsgutachten; Bad. StGH, Urt. vom 23, 1. 1950, DVBI 1950, S. 275 =
ZevkR, Bd. 1, S. 324; VGH Mannheim, Urteil vom 14. 2. 1967, DVBI 1967, S. 462 = NJW 1967, S. 1193;
Urteil vom 14, 6. 1967, DVBI 1968, S. 225. Zum Religionsunterricht in Baden-Wiirttemberg vgl. auflerdem
Rumpf, in DOV 1968, S. 14; v. Campenhausen, S. 157 ff.; v. Drygalski, S. 112 ff.; Schmoedkel, S. 205—219.

41 Are, 135 Verf. Bayern i. d. F. vom 22. 7. 1968; Art. 7—9, 18 VoSchG i. d. F. vom 13. 12, 1963 — GVBI,
S. 402. Zur Schule in Bayern vgl. E. Fischer, Verfassungswidriges im neuen bayerischen Volksschulgesetz, in:
Vorginge 1969, S. 83 f.; G. Hirschauer, in: Vorginge 1968, S. 124; v. Campenhausen, in: ZevKR, Bd. 14,
S. 35 f.; BayVerfGH Ent. vom 20. 3. 1967, BayVBl. 1967, S. 308 = DVBL, 1967, 5. 455 = DUV 1967, S. 306;
Ent. vom 14. 7. 1967, DVBL, 1967, S. 733. = DUV 1967, S. 635. Bis zu dem VoSchG vom 13. 12. 1968 hatte
in Bayern die Bekenntnisschule Vorrang; sie war Regelschule. Gemeinschaftsschulen wurden nur in bekenntnis-
mifig gemischten Gemeinden auf Antrag und nach Zweidrittel-Mehrheitsentscheidung der Eltern errichter;
VoSchG vom 17. 11. 1966 — GVBL. S, 402; vgl. hierzu: H. Meyer, Kommentar zum VoSG (1967); Obermayer,
é{cd‘}tsgfutad]tm, S. 16—21; Rust, in: BayVBL. 1967, 5. 44—49; und die zitierten  Entscheidungen des
ayVerfGH.

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

% Art, 32 Verf. Bremen; SchG i. 4. F. vom 1. 6. 1967 — GVBI, S. 65; vgl. unten Anm. 833,

4 ShG vom 16. 4. 1957 §§ 8 und 10.

4B Art. 56 Abs. 11 Verf. Hessen; vgl. StGH Hessen, NJW 1966, S. 31. A. A. Zinn-Stein, Art. 56, 8, S. 282;
christliche Gemeinschafisshule, mit der unzutreffenden Begriindung, es werde audh Religions\:merrién erteilt
und die christlichen Kulturgiiter wiirden den Kindern niher gebracht. Dies iibernimmt (ungepriifr) Bocken-
forde, in: DOV 1966, S. 36; und Deuschle, S, 77. Vgl. unten S. 197 ff.
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Kulturgutes und des deutschen Bildungserbes zu selbstindig denkenden und
verantwortungsbewuBt handelnden Biirgern eines demokratischen und sozialen
Rechtsstaates zu bilden und zu erziehen” sind. Daneben werden auf Antrag der
Erziehungsberechtigten Bekenntnisschulen eingerichtet, wenn geniigend Schiiler
fiir diese angemeldet werden und der ordentliche Lehrbetrieb mindestens einer
Gemeinschaftsschule in dem Schulbezirk gesichert ist. Im Verwaltungsbezirk
Oldenburg bestehen nur Bekenntnisschulen*!s,

In Nordrhein-Westfalen sind die Grundschulen (Klasse 1 bis 4) Bekenntnis-,
Gemeinschafts- oder Weltanschauungsschulen, und zwar grundsétzlich gleichbe-
rechtigt nach Wahl der Erziehungsberechtigten; den Anforderungen an einen ge-
ordneten Schulbetrieb ist entsprochen, wenn sie einziligig ausgestaltet sind.
Hauptschulen (Klasse 5 bis 8 bzw. 9) werden als Gemeinschaftsschulen errichtet,
bestehende Hauptschulen in Gemeinschaftsschulen umgewandelt, wenn die Erzie-
hungsberechtigten, die ein Drittel der Kinder vertreten, dies beantragen; neben
den gemeinschaftlichen Hauptschulen werden Bekenntnisschulen errichtet, wenn
eine Gemeinschaftsschule fiir die iibrigen Kinder in zumutbarer Weise erreichbar
ist und die Schule mindestens zweiziigig errichtet werden kann*".

In Rheinland-Pfalz werden Grundschulen (Klasse 1 bis 4) und Hauptschulen
(Klasse 5 bis 8 bzw. 9) als Bekenntnis- und christliche Gemeinschaftsschule nach
der im Gesetz fiir diese beiden Schulen verschieden festgelegten Mehrheitsent-
scheidung der Erziehungsberechtigten errichtet!s,

Im Saarland sind als Volksschulen Bekenntnisschulen oder christliche Gemein-
schaftsschulen vorgesehen®?

In Schleswig-Holstein gibt es nur Gemeinschaftsschulen??.

Die Bekenntnisschule hat somit vor allem in Siid- und Westdeutschland Bedeu-
tung erlangt, wdhrend 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 Sid-
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 religits-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 Aquin und

s §hG vom 14, 9. 1954 1. d. F. vom 27. 6. 1966 — GVBI, S, 127, §§ 2, 3, 8—15, 31, Vgl. 2ur Schule in Nieder-
sachsen: v. Campenhausen, S, 203: ,In Niedersachsen erlaubt das Schulgesetz in beson(fers gelungener Weise die
Beriicksichtigung der rtatsichlichen Verhiltnisse fiir die Ausrichrung der Schule. Gemischte, indif{erente, betont
christlich geprigte, weniger oder iiberwiegend konfessionell homogene und reine Bekenntnisschulen sind in
einer Weise nebeneinandergestellt, daf unwahrhafte Situation und Grundrechtsverletzung ausgeschlossen . ..
sind.*; ders., in: ZevKR, Bd. 14, S. 41—43; Feuchte-Dallinger, in: DOV 1967, S. 372; Konrad Miller, .Das
niedersichsische Modell der dhristlichen Gemeinschaftsschule®, in: Die neue Gesellschaft 1966, 5. 339—355;
Scheuner, in: DUV 1966, S. 147: ... ist offen fiir alle weltanschaulichen Richtungen; aber nimmt in seiner
Ausgestaltung auf die christliche Uberlieferung der deutschen Bildung und Gesittung Bezug ...*; Toews;
W. Weber, in: RdJ 1965, S. 1—9; .Die niedersichsische Schule vor und nach dem Konkordat* (Dokumentation),
hrsg. v. d. Nieders. Landeszentrale fiir Politische Bildung, Hannover 1965.

a1 Are. 12, Verf. NRW i. d. F. vom 5, 3. 1968; SchoG vom 8. 4. 1952 i. d. F. vom 5. 3. 1968 ~— GVBl, §. 36 —,
Sg“IGEZSétVfgL zur Schule in NRW: E. Fischer, ,Neuer Schulartikel in Nordrhein-Westfalen®, in: Vorginge
1968, S. .

43 Arr, 29, Verf. Rh.-Pf.; GHS ShG vom 9. 5. 1968 — GVB], S. 73 —, §§ 15—28.

49 Art. 27 Abs. III Verf. Saarland i. d. F. vom 12. Mai 1965 (Amusbl., S. 413), Schulorganisationsgesetz vom
5. 5. 1965 Amusbl., S. 385), §§ 9, 12, 19; dieses Gesetz ist am 1. 7. 1965 in_Kraft getreten. Bis dahin waren
fl Saar[;nd nur Bekenntnisschulen vorgesehen und errichter (Art. 27 Abs. II Verf. alte Fassg.). Vgl. unten

nm. 985a.

4 Are. 6 Abs. III Landessatzung.
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Aristoteles*®! aus. Danach ist die Familie und die h&usliche 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*®2, Aus der naturhaft gegebenen
Familie wird das natiirliche Ursprungsverhiltnis 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
unverduferliches Recht, weil unzertrennbar verbunden mit der strengen Ver-
pflichtung, 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 AuBerungen klar herausgestellt!?,

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 bewéltigen
konnen. Die Schule ist daher lediglich eine Hilfsanstalt der Familie zur besseren
Ausiibung der Erziehung. Diese Subsidaritdt des staatlichen Erziehungsanspruchs
besagt daher fiir das Verhdltnis von Elternrecht und Schule nach katholischer
Auffassung: ,unbeschadet der von der Kirche durchaus anerkannten staatlichen
Zustdndigkeit auf dem Gebiet der Erziehung darf der Staat nur unterstiitzend
und fordernd tétig 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®425,

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 korperliche und staatsbiirgerliche Erziehung der
Nachkommenschaft und fiir das zeitliche Wohlergehen zu sorgen*?,

Auf Grund ihres Lehr- und Hirtenamtes, und zwar auf Grund der beiden Rechts-
titel ,iiberragende Vorzugsstellung”, nach dem der Kirche die héchste Lehrgewalt
kraft gottlichen Auftrages verliehen ist (Matth. 28, 18—20), und ,libernatiirliche
Mutterschaft’, nach dem die Kirche ,die Seelen zum géttlichen Gnadenleben
gebiert, erndhrt und erzieht”4??, macht die katholische Kirche es den Eltern zur
Pflicht, daB 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 tiber-

2 Anstoteles, vgl. Nik. Ethik VI, II, 15;Tho. v. Aquin, Sgpl Summae Theologica III, qu. 41 Art. 1; ygl
Pius XI., S. 26/27; vgl. zum Folgenden #Erklirung iiber die christliche Erziebung®, Erklarung des Zweiten
Vatikanischen Konzils vom 28. Oktober 1965, wo die Haltung der katholischen Kirche zu wesentlichen Fragen
der Erziehung neu formuliert wurde; Poggeler, Streitfragen, S. 19—56; v. Campenhausen, S. 115—128;
Erlinghagen in simtlichen denf:en

2 Holstein, in: ASR, Bd. 12, 198.

% Pius XI., in: .Divinus Hius Mzglstn 5 S. 26/27 vgl. auch Leo XIIL., .Sapientiae Christianae® vom 10. 1. 1890;
Pius X., m »Casti connubu vom 31. 12, 1930.

€4 Holstein, i m AGR, Bd 12.

4% Maurer, S. 61; v Stem, F.ltemrecht, 28; Holstein, a. a. O. Das Subsidiarititsprinzip wird von neuem
betont in der »Er larunf iber die Erzxehung des Zweiten Vatikanischen Konzils, vgf Ausgabe deutsch-latein,
eingeleiter von °F. Paggeler, Trier 1966, S. 39 und 43

4% CIC can. 1113; vgl. Pms XI., S. 26/27 ff.

47 Pius XI., S. 14/15.
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hoht und legitimiert.”428 Daher ist das staatliche Erziehungsrecht subsidiar so-
wohl 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#2®,

Daraus ergibt sich, daB die katholische Kirche ein unmittelbares Erziehungsrecht
itber die Eltern insofern geltend madht, 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 gewissensméBigen Pilicht, dem gottlichen Auftrag der Kirche zu
folgen. Die Gldaubigen 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 religiose 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-religidsen 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 schidken, 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 christlichen Geist beherrscht* werden,
nicht aber sogenannte gemischte Schulen3®,

Daraus ergibt sich fiir katholische Eltern die Pflicht und das Recht, vom Staat
die Errichtung von Schulen zu verlangen, die in Ubereinstimmung mit den Lehren
der katholischen Kirche gestaltet sind, also katholische Bekenntnisschulen. Aus
dem Vorrang des Elternrechts gegeniiber dem staatlichen Erziehungsanspruch in
allen Erziehungsbereichen flieft die religids-weltanschauliche Gliederung der
Schule#3!,

AuBerdem 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
Waidhteramtes 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 diristliche Erziehung der Nachkommenschaft zu schiitzen
und folgerichtig das {ibernatiirliche Recht der Kirche auf eine solche christliche
Erziehung zu achten*432,

Die Forderung nach katholischen Bekenntnisschulen ist von der katholischen
Kirche immer wieder erhoben worden43,

42 Stein, Elternrecht, S. 28.

49 Stein, 3. 2. O, S. 28.

¢ Vgl CIC can 1374; Pius XI, S. 64/65 ff.; vgl. auch ,Erklirung iber die Erzichung®, a. a. O., S. 49;
Eichmann-Mdrsdorf, 5. 399

61 Dieser Anspruch wird als ,konfessionelles Elternrecht® bezeichnet, wie Gberhaupt in der Schulpolitik das
Elternrecht vielfach und gerade von Sexten der kahollschen Kirche lediglich in dieser eingeengren Bedeutung,
als Anspruch auf die Besu des Charakters der Schule verstanden wxrs JElternrecht wird
hier glud:gesetzt mit der Verwxrkhdmng konfessxoneller Schulerziehung® (Hedkel-Seip, S. 279).

42 Pius XI., S. 34/35; vegl. Eicimann-M&rsdorf, S. 399.

1 Vel Leo XIII, in Allok. Summn Pontificatus® vom 29. 8. 1880, Rdschr ~Quod multum® vom 22. 8. 1886,
Schreiben ,Officio sancissimo® vom 23. 12. 1887; Pius XI., a. 2. O., 64/65; Stellungnahme der deutschen
Bischdfe zur Schulfrage, 7. September 1954; die .Erklirung iiber die Enx:bung enthilt de Forderung nach
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b) Die evangelische Auifassung

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.

Grundsétzlich gibt es auch keine unbedingte Bindung der Eltern an die Beschliisse
und Forderung der Kirche im schulpolitischen Bereich.

Auch in den evangelischen Kirchen geht die Erdrterung 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 fiir
Luther alle Erziehung letztlich nur von der elterlichen Autoritdt abgeleitet
wird.”#* Und zwar bestehe ein Autoritdtsgefdlle derart, daB an der Spitze der
Hierarchie Gott selbst stehe, daB dann die Person-Autoritiat 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 wohlgefdlliger
Stand, daB sie von Gott eingesetzt und durch sein Wort bestétigt sei*#%, Wihrend
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 zu-
riick und sei als einzige nicht nachtréglich durch den Zustand einer heillos gewor-
denen Welt provoziert. Das, was so iiber die Schopfungsqualitdt der Ehe fest-
gestellt sei, gelte sinngemdB auch fiir die Schépfungsqualitdt der elterlichen
Autoritit und das in ihr angelegte Uber- und Unterordnungsverhaltnis, das jedem
Erziehungsvorgang konstitutiv zugrunde liege.

Die Ordnung der Weilt baue sich somit ,von unten her”, aus der durch Eltern
und Kinder gebildeten Lebenszelle auf*®%, Der Schwer- und Ausgangspunkt aller
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 Vollstredker, nicht aber Auftraggeber und erst
recht nicht Sinngeber*%7. Die Eltern héitten die Verantwortung fiir das Erziehungs-
ziel, und es gehére zu den Grunderfordernissen jeder geordneten Erziehung,
daB Schule und Elternhaus nicht gegeneinander arbeiteten. Daher stehe den Eltern
das Verfiigungsrecht iiber die ihnen geeignet erscheinende Schulart zu*33 439,

Diese theoretischen Uberlegungen kénnten 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 beféhigter, steuerloser, allenfalls klerika-
len und sonstigen Einfliisterungen offener Bestandteil des Gesamtvolkes“#4%, Von

der Freiheit der elterlichen Wahl der Schule, die die Verpflichtung des Staates nach sich ziche, die dffentlichen
Mitte] so auszugeben, da8 die Eltern fiir ihre Kinder die Schule nach ihrem Gewissen wirklich frei wihlen
kénnen (a. a. O., S. 43). Da zugleich die Eltern an ihre Pflicht gemahnt werden, ihre Kinder nur katholischen
Schulen anzuvertrauen Za. a. O., 5. 49), enthilt die .Erklirung® zugleich die Forderung nach staatlichen oder
staatlich finanzierten Bekenntnisschulen. Vgl. v. Campenhausen, §. 115—128, mit weiterem Nachweis.
Thielicke, § 1793.

Thielicke, § 1805.

Thielicke, § 1822.

Thielicke, § 1854.

438 Thielicke, § 1862. ..
6% Mit diesen Uberlegungen setzt sich Thielicke allerdings in Widerspruch zu Holstein, in: ASR, Bd. 12, S.207/208,

der ein originires Erziehungsrecht des Staates anerkennt, das er ideengeschichtlich auf Luther zuriickfthre.
Danach sei weder das staatliche Erzichungsrecht von den Eltern, noch das elterliche Erziehungsrecht vom staat-
lichen Erziehungsrecht abgeleitet. Luther habe zwar die thomistische Auffassung von der Urordnung der
Familie, wie die katholische Kirche sic noch heute vertritt, auch beibehalten, daneben aber — und das sei
das Neue an Luthers Auffassung gewesen — dem Staat deswegen ein originires eigenes Erziehungsrecht
zugesprochen, weil der Staat 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, leiter aber
das staatliche Erzichungsrecht — wie gezeigt wurde — von dem elterlichen ab, um so scine These vom
Minimum der Staatlichkeit und dem ,pidagogischen Maximum® (§ 1862) als dem Primat des elterlichen Erzie-
hungsrechts zu begriinden.
#¢ Thielicke, § 1864.

EEEE
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einer echten christlichen Elternschaft kénne heute in einer weitgehend sdkulari-
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, daB das christliche
Elternrecht nicht formalrechtlich in dem Sinne vertreten werden kénne, da man
christliche Schulen oder Konfessionsschulen fiir den statistisch zu ermittelnden
sogenannten ,christlichen” Bevolkerungsteil fordern kénne, da dies in einer ent-
sprechenden Schulpolitik ,zur Heuchelei, Gewissensfriktion und Fassadenchristen-
tum fiihre*#!, 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 gefordert sind*442, Die Kirche
miisse sich daher darauf konzentrieren, den allein ehrlichen und theologisch
sachgemdBen Weg von der Gemeinde aus zu wéhlen, d. h. daB das Zustande-
kommen und Wahrnehmen des Elternrechts von der Elterngemeinde auszu-
gehen habe. Die Kirche kénne sich daher im Augenblick das Recht erkdmpfen,
Modell- und Musterschulen zu errichten. Eine generelle Forderung nach Kon-
fessionsschulen konne die Kirche nicht erheben, da sich diese im Augenblick
noch gar nicht ,bebauen und besiedeln* lieBen, weder mit Lehrern noch mit
Kindern ciristlicher Eltern. Auch der Gedanke, Konfessionsschulen zu errichten,
um zu missionieren, lassen sich nicht verwirklichen, da noch nicht einmal
eine echte duristliche Lehrergemeinde gegeben sei. Moglich sei daher fiir die
Kirche nur, sich die Chance fiir die Errichtung christlicher Schulen und fiir den
christlichen Einflu8 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
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.*443

Die Eltern sollen demnach ihr Erziehungsrecht selbstindig als Glieder durist-
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 muf 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 Konfessionalitidt die echte Weltlichkeit in allen Fichern durchdringe.
Eine ganzheitliche Durchdringung aller Facher widerspreche aber echter Konfes-
sionalitdt und damit echter christlicher Weltlichkeit. Das Ergebnis einer derarti-
gen Erziehung koénne nur eine ,Weltanschauungsschule” sein. Das aber sei
das schlimmste Wort in diesem Zusammenhang*¥%. Die echte Konfessionalitat
habe nichts mit einer Konfessionalisierung oder Verdhristlichung der Welt zu
tun. Die Konfessionalisierung kénne sich nur als ,Protest gegen den katholischen’
Ubergriff nach einem ,christlichen’ Staat, nach ,christlicher’ Kultur, nach kon-
fessioneller Schule und Erziehung” ausformen*¥5. Die echte Konfessionalitit da-

41 Thielicke, § 1876.

42 Thielicke, § 1877.

“3 Thiclicke, § 1896.

4 Hammelsbedk, in: Die Sammlung 1951, S. 138/139 Vgl. .zur ev. Schuldoktrin auch v. Campenhausen,
S. 129—141, und Niemeier, Streitiragen, S. 57—9

“ Hunmelsbe& a. a. 0., S. 135,
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gegen sei das ,Ja und Amen” des Menschen zu Gottes Bestimmung. Diese echte
Konfessionalitdt bestehe in der Gemeinde, ,die das iibersikulare Evangelium
in Verkiindigung, Lehre und Sakrament hiitet“4%, Aus dieser echten Kon-
fessionalitét 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 rechtméBig evangelische Bekenntnisschulen fordern kénne. ,Heute — im
Zeitalter fortgeschrittener Sakularisation ~— wirkt die elternrechtliche Forderung
nach christlichen und konfessionellen Schulen macdhtpolitisch, Es ist unterhalb
der Wiirde und Wahrhaftigkeit, solche elternrechtliche Forderung auf eine
statistische Zugehorigkeit zur Volkskirche stiitzen zu wollen... Die hochste Frei-
heit, die es gibt, ndmlich die des Glaubens an Christus, darf niemandem zum
Zwang werden.”#® Die echte Konfessionalitdt, die aus der Freiheit eines Chri-
sten flieBe, verbiete es der Kirche, mit Hilfe eines weltlichen Geschifts von
Erziehung 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 preisgeben4,
Die Losung 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 aufdem Weg iiber die verantwortungsbewufite Gemeinde
gehen, denn diese allein trage geistig eine solche Schule#s?. Nur auf der Basis
einer echten Gemeinde gebe es auBerdem evangelische Lehrer. Die Wieder-
gewinnung eines echten Vertrauens zwischen der Kirche und einer aufgeschlos-
senen Lehrerschaft sei notwendig*®. Lediglich Religionsunterricht miisse gew&hr-
leistet sein. Es sei als einziges ein konfessionelles Fach und gehdre zum kirch-
lichen Lehrdienst®4,

Die Stellung der Landeskirchen zu dem Problem der Konfessionsschule ist nicht
einheitlich. Wahrend die Hannoversche Landessynode in einer Stellungnahme
zum niedersidchsischen Schulgesetz am 18. Juni 1954 feststellte, daB die evange-
lische 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 Verhiltnissen ist jedoch als allgemeine Schulform die
christliche Simultanschule mit einem Religionsunterricht zu fordern, der geméB
dem Bekenntnis der Kirche und in deren Auftrag erteilt 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 Ditzelfinger4.

¢ Hammelsbed, a. 2. O., S. 136.

47 Hammelsbedk, in: Die Sammlung 1947, S. 396.

8 Hammelsbedk, zitiert nach: Thielicke, § 1867, ohne Quellenangabe. Zwang aber lige bereits vor — wie Thielicke,
a. a. O., anmerkt —, wenn die Kinder aller Leute, die lediglich nominell Christen sind, in dristliche Schulen
gesteckt wiirden. Auflerdem miisse sich die Kirche schiitzend vor das Gewissen der Ungliubigen stellen, wenn
der Glaube nicht zur christlichen Ideologie degenerieren und zum Schibboleth der Heuchelei werden solle
(Thielicke § 1968).

4 Hammelsbedk, in: Die Sammlung 1951, S. 139.

4¢ Hammelsbedk, in: Die Sammlung 1947, S. 396.

4t Hammelsbeds, a. a. O., S. 397,

4! Hammelsbeck, Die cvangelische Lehre von der Erzichung, S. 144.

43 Hammelsbec, 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 Spiegel® Nr. 20 vom 12, 5. 1965, S. 54,
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Als iiberwiegend 148t sich daher die Ablehnung der Bekenntnisschule in der
evangelischen Theologie und in den Landeskirchen und eine Bejahung der
Gemeinschaftsschule feststellen. Aber selbst wo in der evangelischen Kirche die
Forderung nach der Bekenntnisschule erhoben wurde, wurde stets zugleich
betont, daf weder fiir Eltern noch fiir Lehrer ein Gewissenszwang entstehen
diirfe, so daB die Bekenntnisschule stets nur als Moglichkeit neben der Gemein-
schaftsschule gedacht wird47,

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” erklart
worden war, blieb das Godesberger Programm von 1959 dabei, daB die Jugend
an Schulen und Hodischulen 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.211). 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, gemes-
sen 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, daB die CDU in
Hessen fiir die Gemeinschaftsschule eintrete. Ebenso sprach sich der verstorbene
schleswig-holsteinische Kultusminister Edo Osterloh entschieden fiir die Beibe-
haltung der Gemeinschaftsschule in Schleswig-Holstein aus. Dagegen tritt die
CDU/CSU in anderen Landern, so z. B. in Bayern, Nordrhein-Westfalen und
Rheinland-Pfalz, entschieden fir die Errichtung und Unterhaltung von Bekennt-
nisschulen ein (vgl. Arndt, Schule und Staat, S. 88), eine Haltung, die erst in
den Jahren 1967 und 1968 teilweise zugunsten der christlichen Gemeinschafts-
schule modifiziert wurde, als die Notwendigkeit zur Schaffung gréBerer Schul-
einheiten unabweislich wurde.

3. Abschnitt: Die rechtlichen Grundlagen der Erziehung

I. Das Erziehungsrecht der Eltern

1. Rechischarakter und Bedeutung des Artikels 6 Absatz II GG

Artikel 6 Absatz II 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 Pflicht. Uber ihre Betdtigung wacht die staat-
liche Gemeinsdhaft.”

Mit dieser Formulierung kniipft das Grundgesetz an die Formulierung von
Artikel 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 gewihrt, zeigt sich bereits

&7 Kiceel, in: Die Sammlung 1954, S. 429 f.
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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
schérfste grundrechtliche Charakterisierung gegeben hat. AuSerdem zeigt der
Zusammenhang von Absatz II und III des Artikels 6 GG, daB das elterliche
Erziehungsrecht Grundrechtsqualitdt 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 IIl als Aus-
nahmevorschrift anzusehen ist, haben die Eltern im tiibrigen ein Recht auf Frei-
heit 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 Grundrechtsqualitét, hat erstmals v. Man-
goldt*s® erkannt, womit eine entschiedene Abkehr von der unter der Weimarer
Reichsverfassung herrschenden Lehre erreicht wurde, die das Elternrecht ledig-
lich als Einrichtungsgarantie verstand. Diese Ansicht hat sich heute allgemein
durchgesetzt®®, Das Bundesverfassungsgericht*® hat sich zunédchst in vorsichtiger
Weise dieser Ansicht angeschlossen: Neben seiner Bedeutung als Richtlinie
gewdhrte 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'. Mit seiner Entscheidung
vom 29. 7. 196840 hat das Bundesverfassungsgericht dann endgiiltig anerkannt,
daB Artikel 6 Abs. II GG ein Grundrecht im klassischen Sinne sei, das den Eltern
ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe gewdhre, soweit diese nicht durch
das ,Wachteramt* des Absatz II Satz 2 gedeckt seien.

Dem Elterntecht des Artikels 6 Absatz II kommt somit neben seiner auch
weiterhin bestehenden Bedeutung als Einrichtungsgarantie und Auslegungsre-
gel‘®! Grundrechtsqualitdt als eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Erziehung

der Kinder zu.

Wenn das Grundgesetz von einem ,natiirlichen Recht® der Eltern spricht,
so ist damit auf das naturgegebene Verhéltnis des Kindes zu seinen Erzeu-
gern hingewiesen. Aus der vom Staat unantastbaren und unabhéngigen
Gemeinschaft der Familie (Art. 6 Abs. I GG) flieit auch die natiirliche Be-
ziehung der Eltern zu dem Kind. Die Erziehung des Kindes, das naturge-
geben wegen seiner korperlichen und geistigen Unfdhigkeit in den ersten Lebens-
jahren ohne die Sorge und Pflege der Eltern nicht leben konnte, ist den Eltern
ibertragen und aufgegeben, da es nie einen Menschen ohne Eltern geben kann
und die elterliche Liebe ,ein unersetzliches und naturgegebenes Erziehungsgut
(ist}), das selbst Erziehungsméngel im Einzelfall zu iiberbriicken vermag*®2. Die
Natiirlichkeit des Elternrechts ist begriindet ,auf der biologischen, sittlichen und
religiosen Ordnung der Familie*463 und nicht auf der Gegebenheit der staatlichen
Gemeinschaft. Der Verfassungsgeber hat somit zum Ausdruck gebracht, daB er
an die vorrechtliche Gegebenheit der Familie ankniipft, daB das elterliche Erzie-
hungsrecht in seiner ,Eigenstdndigkeit und Urspriinglichkeit“4%4 als einem nicht

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

&% v, Mangoldt-Klein, Arr. 6, Anm 1v, 2, 270 f.; Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2¢; Hamann, Art.
Anm. B 5; Peters Elternredn, 374f Stem, Eltemred:t, S. 36; Mayer, in: DVBI 1955 S. 582; B\verwG
VerwRspr 10 S. 138 ff.: Bayr. VerfGH Verszpr 6, S. 641; ders., DUV 1956, S. 762; OVG Hmb, Verszpr
6, S. 654 ff.; Hess. SzGH Staarsanzeiger fiir das Land Hessen 1958 S. 313 f.

Ltd BVcrfG 4, 52 57.

4%; BVeriG, ’Urt. vom 29. 7. 1968, NJW 1968, S. 2233

"y, Mangoldt Klein, Arr. 6, Anm. 1v,, S. 271 BVcrfG NJW 1968, S. 2233.

4 Maurer, S. 43.

% Srein, Ekernredﬂ, S. 37.

44 Wernicke, BK, Art. 6, Anm II, 2a.
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vom Staat verliehenen Recht den Erziehungsfaktoren Staat und Kirche vorge-
ordnet ist4%5, 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 Mafigabe der Bestimmungen der Abséatze II Satz 2 und
IIT zu, nicht aber ein eigensténdiges, gleichberechtigtes Recht an der Gesamt-
erziehung der Kinder?%6 467,

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 zuvérderst ihnen oblie-
gende Pflicht” sind.

Pflege und Erziehung sind der Kern der sogenannten Personensorge fiir das
Kind, die mit der Minderjdhrigkeit des Kindes endet. Bestimmungen iiber den
Inhalt der Erziehung finden sich in mehreren Lénderverfassungen®®, Danach
umfaft die Erziehung der Kinder die Sorge fiir die leibliche, seelische, geistige,
sittliche und religitse Entwicklung 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 bendtigt. 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-
mafen von Bedeutung ist. Die Eltern bestimmen daher zundchst die Ziele und
Mittel der Erziehung nach ihren Vorstellungen, bestimmen die menschlichen, ethi-
schen und religidsen Werte, an denen das Kind sich formen soll, und nicht
der Staat#®®, Artikel 6 Absatz II GG enthilt daher die Freibeit der Eltern, Religion
und religiése Erziehung ihrer Kinder zu bestimmen??°,

Dieses Erziehungsrecht der Eltern beschrinkt sich im Gegensatz zur schulischen
Erziehung nicht auf einen bestimmten Bereich und beginnt nicht erst mit einem
bestimmten Alter, sondern umfaft die gesamte Lenkung und Leitung der Ent-
widklung des Kindes, ohne daB damit allerdings bereits etwas iiber den Umfang
eines eventuellen schulischen Erziehungsrechtes des Staates oder der Eltern
ausgesagt ist und ohne daB damit bereits das Verhéltnis von Elternrecht und
Schulrecht bestimmt wéref’!, Die Frage, ob das Elternrecht des Artikels 6 Ab-
satz II GG auch Rechte gegeniiber den organisatorischen Veranstaltungen des
Staates, inshesondere gegeniiber der Schulerziehung, enthélt, muB daher zu-
nddhst 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

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

#¢ Vgl. Wernicke, 2. a. O.; v. Mangoldt-Klein, Art. 6, Anm. IV, 3, S. 273; Peters, Elternrecht, S. 379.

47 Angesichts dieser iiberragenden Stellung, die das Grundgesetz den Eltern in Erziehungsfragen einriumr, und
angesichts der Tatsache, daB Art. 6 Abs. II GG auf die vorstaatliche Gegebenheit der familiiren Bande zwischen
Eltern und Kind hinweist, bleibt es gleichgiiltig, ob das Elternrecht als .Naturrecht® oder nur als ,natiirliches
Recht™ angesehen wird. An der Bedeutung des Art. 6 Abs. II GG wird dadurdh nichts geindert; Peters, Eltern-
recht, S. 373, Anm. 15; vgl. zur katholischen Naturrechtsauffassung unten S. 166 f.

L \Alerf.zgzden-W\‘sru. Arc, 12, Verf. Bayern Art. 126, Verf. Bremen Art, 23, Verf. Hessen Arc, 55, Verf. Rh.-Pf.

rt. 25.

4 Deters, Elternrecht, S. 382,

410 Peters, Elternrecht, S. 391.

411 Vgl unten S. 165 ff.
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handelt sich erstens um das sogenannte ,konfessionelle Elternrecht”, das den
Eltern das Recht gew&hren soll, die Teilnahme des Kindes am Religionsunterricht
und den Bekenntnischarakter der Volksschule bestimmen zu kénnen. Dieses
Recht wird vielfach als Kern des Elternrechts angesehen®2, Es handelt sich
aber nur um einen Teil des allgemeinen Erziehungsrechtes der Elternt®. Soweit
die Bestimmungen oder Wah!l der Grundform der Schule betroffen ist, geht es
um das Recht der Eltern auf 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*#™, 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-religidsen Probleme des Schulrechts untersucht wer-
den*s, 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
folgenden zu untersuchen sind.

3. Die Wadht der staatlichen Gemeinschait iiber die elterliche Erziehung

Uber die Erziehung der Kinder durch die Eltern ,wacht’ nach Artikel 6 Ab-
satz II Satz 2 GG die staatliche Gemeinschaft. Die Betatigung der elterlichen
Erziehung ist damit nicht unbeschrénkt oder im Fall von MiBbrauch geschiitzt.
Die Formulierung ,staatliche Gemeinschaft” enthdlt als Adressaten der Uber-
wachungsfunktion die o6ffentliche 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 gere-
gelte Erziehung vorhanden ist, da insoweit das elterliche Erziehungsrecht vor-
rangig zur Geltung kommt. Sobald allerdings der Staat einen Mifibrauch fest-
stellt, verwandelt sich die passive Uberwachungsfunktion in eine aktive Tatigkeit,
die erzieherische MiBibrauche korrigieren kann. Die Wache des Staates stellt
daher zugleich die rechtsstaatliche Ermichtigung 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 Nichterfiilllung sich als Miibrauch
des Erziehungsrechts darstellt!”?, Als Beispiel einer derartigen durch Artikel 6
Absatz II Satz 2 GG legitimierten erzieherischen MaBnahme ist § 1666 BGB anzu-
sehen?®, Grundsétzlich 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 ausgehdhlt werden

€2 Fleig, Elternrecht, S. 8 f.
47 Srein, Elternrechr, S. 42,

¥4 So Stein, Elternrechr, S. 13. .
L Insoweelil: sei e:e:viesen auf die Darstellung bei Stein, Elternrecht, S. 44 ff.; Heckel-Seipp, S. 343--353;

v. Campenhausen, S. 34—54; Raimund Wimmer, ,Das pidagogische Eletrnrecht”, in: DVBI 1967, S. 809816,
47 Peters, Elternrechy, S. 390.
471 Fleig, Elternrecht, S. 12. .
vt BVerfG 4, 52, 57; v. Mangoldt-Klein, Art. 6, Anm. 1V, 5¢, S. 274 f.
M Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2d; Hamann, Art. 6, Anm, B 6; Fleig, a. a. O., S. 12,
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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: ,Uber ihre Betdtigung wacht die staatliche Gemeinschaft”.
Der abweichenden Ansicht von Anschiitz$®?, nach der dem Staat mittels seiner
Waidhterrolle 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
Gesetzen. Dem kann aus den oben ausgefithrten Griinden nicht gefolgt werden.
Die Eltern miissen auf Grund des Artikel 6 Absatz II Satz 2 GG lediglich
gewisse 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 Wéachteramt dies rechtfertigt, also jeden-
falls dann nicht, wenn kein legitimes 6ffentliches Interesse an der Erziehung den
Eingriff gebietet.” Gerade auf dem entscheidenden Gebiet, nédmlich dem der gei-
stigen Lenkung des Kindes, kann es dem Staat nur gestattet sein, MiBbréauche
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 Individualitat soll Rechnung getragen werden kdnnen, 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, 488

Ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt kann nach allem in Artikel 6 Absatz II Satz 2
GG nicht gesehen werdens?,

II. Das staatliche Erziehungsrecht

AuBer 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 grundsitzliche
Redhtfertigung 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 Lindern

Nach Artikel 30 GG ist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse den Landern
iibertragen, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulédfit. Da
fiir die Ausiibung staatlicher Befugnisse zum Eingriff in die Freiheit privater

4% Seein, Elternrecht, S. 39.

421 Mayer, in; DVBI 1955, S. 583.

2 Anschiitz, WRV, Art. 120, Anm. 1, S. 561 f.

43 vy Mangoldt-Klein, Art. 6, Anm. IV, 5¢, S. 274,

48 Maurer, S. 49.

45 BVerfG 4, 52; ebenso BVerfG, NJW 1958, S. 865.

4% Perers, Elternrecht, S. 382 f.

47 So auch Peters, Elternrecht, 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. II Satz 2 einen
Gesetzesvorbehalt sieht, der seinerseits dadurch eingeschrinke sei, dafl dem Gesetzgeber nur eine ,Uberwachung®,
niche eine véllige Ubernahme der Erzichung in seine Hinde gestattet sei. Vgl. BVerfG 4, 52 uad BVeriG
NJW 1958, 865, wo streng darauf geachtet wird, da Art. 6 Abs. II Satz 2 GG lediglich die Uberwachung des
Staates, nicht aber einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt enthilt.
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Rechtssubjekte 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 Tatigkeit 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 Lander verstanden werden.

b} Inhalt der Schulaufsicht
aa) Historische Entwicklung des Schulaufsichtsbegrifies

Artikel 7 Absatz I GG iibernimmt wortlich den ersten Halbsatz des Satzes 1 des
Artikels 144 WRV. Weder in Artikel 7 GG noch in Artikel 144 WRYV findet sich
eine Bestimmung dessen, was unter dem Aufsichtsrecht der Lander 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 WRYV 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 .. .”
§ 9 II 12: ,Alle offentlichen Schul- und Erziehungsanstalten stehen unter
der Aufsicht des Staates, und miissen sich den Priifungen und Visitationen
desselben zu allen Zeiten unterwerfen.”
§ 12 II 12: ,Gemeine Schulen . . . stehen unter der Direktion der Gerichts-
obrigkeit eines jeden Ortes . . .*

Im Laufe der Rechtsentwicklung erfuhren diese Bestimmungen eine nidhere
Ausgestaltung. § 1 II 12 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, daB auch die umfangreiche staatliche verwaltende
und leitende Tatigkeit der Schulen durch den Staat darunter verstanden wurde.
Dieser erweiterte Schulaufsichtsbegriff wurde spéiter in Artikel 20 der Verfas-
sung von 1848 und in Artikel 23 der preuBlischen Verfassung von 1850 wiederum
verwandt. Ebenfalls in spéteren schulgesetzlichen Regelungen in Preufien wurde
die Bezeichnung ,Schulaufsicht® in diesem erweiterten Sinne verwendet. An-
schiitz konnte daher im Jahre 1912 zusammenfassend sagen®$, daB in PreuBen
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 infor-
mativer, kontrollierender, instruierender, organisatorischer Natur, zum  ErlaB
von individuellen und generellen Geboten und Verboten“ bezeichnet wurde.

In anderen deutschen Staaten hatte sich die Schulaufsicht ebenso entwickelt.
So stellte Piloty fiir das bayrische Schulwesen im Jahre 1911 fest®®, daB ,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 Hinblidk auf die offent-
lichen und privaten Schulen. ,Die Volksschule ist damit im Gegensatz zu einer
friitheren Ordnung in ihrem ganzen &ffentlichen Umfang Staatsanstalt geworden.
Zur Anstalt Schule gehéren nicht nur der Schulraum, das Schulvermégen, die
Besucher und Lehrer, der Plan und seine unmittelbare Ausfithrung, es gehéren

488 Anschiitz, PreuBl. Verf., S. 417; ebenso RG 53, 184; 80, 344; 84, 32; PreuBOVG 58, 191; 66, 264; 72, 239.
« Diloty, S. 5 f.; vgl. auch Anschiitz, Preufl. Verf., S. 412 f.: auch in Bayern und Baden stehe das Bestimmungs-
recht iiber die Volksschule nach jeder denkbaren Richtung dem Staate zu.
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dazu auch die Sorge fiir Aufbringung des Schulbedarfs und die gesamte Schul-
aufsicht, deren Subjekt der Staat ist. Man kann diese rechtliche Stellung des
Staates zur Volksschule mit demselben Redht als Schulhoheit bezeichnen.” Die
Schuthoheit mache sich in Gesetzgebung, Rechtspflege und Verwaltung geltend,
wobei in der Schulverwaltung, die nach Anordnung des Staates geschehe, pfle-
gende und polizeiliche, allgemein anordnende Tatigkeit, insbesondere Organisa-
tion und Aufsicht im engeren Sinne begriffen seien.

Die Gesamtheit der dem Staat an der Schule und iiber die Schule zustehenden
Redhite wird nach alter preuBischer und auBerpreufiischer Verwaltungspraxis
als Schulaufsicht bezeichnet???,

Die Schulaufsicht war das Mittel, um das Schulwesen der staatlichen Hoheit
zu unterwerfen, das zugleich den Ausschluf8 aller anderen, und insbesondere
der Kirchen, von der Leitung, Organisation und Beaufsichtigung im engeren
Sinne der o6ffentlichen Schulen bedeutetet®.

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 iibernahm daher den historisch gewachsenen
Begriff. Gewohnheitsrechtlich umfafite die Schulaufsicht die volle Organisations-
gewalt des Staates iiber die Schulen, wie sie durch den oben wiedergegebenen
Satz von Anschiitz 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 WRYV bestand somit lediglich darin, daB er
den Schulaufsichtsbegriff zu Reichsrecht erhob#92,

Diese historische Definition war wéhrend 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 nadher bestimmte. Landé schlieBlich schrieb#4; ,Die Schule ist Staats-
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 gewdéhnlichen Sinne, sondern die weitgehende
Fiihrung und Leitung der Verwaltung des Schulwesens.

bb) Schulaufsichtsbegriff 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 an-
zunehmen. Erst in der 47 Sitzung des Hauptausschusses erschien im Entwurf
die Schulaufsicht als Artikel 7b Absatz 1 auf Vorsdilag des Fiinferausschussesi®®,
Der Allgemeine Redaktionsausschufl, der HauptausschuB und das Plenum lieBen
diese Bestimmung ohne Diskussion bestehen. Die Tatsache, da8 die Schulaufsicht
ohne weitere Aussprache zum Bestandteil des Grundgesetzes wurde — disku-

4 Vol Anschiitz, Preuf. Verf., S. 414.

L U%er dxe Beteﬂxgung der erchen an der staatlichen Schulaufsicht, die bis 1918 bestehen blieb, vgl. oben S. 71
und S

daz Lmdé S “62.

Lied Ansdxutz, WRV. Art. 144, Anm. 1, S. 672.

" Landé .

Heckel PSchR, Anm. 3a, S, 206 f., ohne Gberzeugende Begriindung: Art. 7 Abs. I GG stehe im Grund-

redusabschmzt

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

4t HA-Steno, S. 615.
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tiert wurde lediglich die staatliche Aufsicht {iber den Religionsunterricht®®? —,
zeigt, daB im Parlamentarischen Rat eine so gefestigte Vorstellung von Inhalt
und Bedeutung der Schulaufsicht bestand, daB eine Erérterung als iiberfliissig
angesehen wurde.

In Schrifttum und Rechtsprechung hat sich dementsprechend weitgehend die
Auffassung durchgesetzt, Artikel 7 Absatz I GG sei als inhaltsgleich mit Arti-
kel 144 WRV anzusehen. So filhrt Wernicke 4*® 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 gedndert habe. Auch das Bundesver-
waltungsgericht®® fiihrt 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-
trdger der Schulen’2, Zu den inneren Schulangelegenheiten gehére ,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 &uBeren Schulangelegenheiten seien ,die Einrich-
tung und Tatigkeit, welche die Vorbedingungen und Mittel fiir das innere
Schulleben schaffen. Hierzu gehort vor allem: Schulunterhalt und Schulfinanzie-
rung sowie die Sorge um das Schulgebédude, die Schuleinrichtung usw.”.

Soweit sie sich zur Rechtfertigung ihrer Ansicht auf die historische Bedeutung
des Begriffes der Schulaufsicht stiitzen, muf ihnen entgegengehalten werden,
daB die Schulaufsicht gerade ,das dem Staat ausschlieBlich zustehende admini-
strative Bestimmungsrecht iiber die Schule”, beinhaltet, also die inneren und
dufleren Schulangelegenheiten umfaBt’o3,

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

Der herrschenden Lehre tritt Peters®™ entgegen, der ein umfassendes Organi-
sationsrecht des Staates, d.h. der Linder, ablehnt und unter der Aufsicht des
Artikels 7 Absatz 1 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

#7 Vol oben S. 81 und S. 82.

8 Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II,

"y Mangoldt-Klem, Art. 7, Anm III 3, 2. 281 f.; ebenso: Glese, GG Art. 7, Anm, 1; Maunz, Staatsrecht,
S. 116 £.; Hedkel, PSchR, S. 316, ‘Anm, 70; Hedkel, in: DOV 195

" BVerwG 6 101; ‘ebenso: BVerwG. , DOV 1964, S. €35 = MDR 1964 S 623 BVerwG 21, 289; OVG Lunebué
OVGE 9, 436 OVG Miinster, OVGE 8, 290 ff 10, 117; OVG Kob]enz ‘DVBL 55, S. 502; LVG Diisseldo
DVBI 59, S. 145 Bayr. VerfGH n. F. Bd. 4, S 252; VGH Mannheim, DVBl 1968 S. 117

ot Zmn~Stem, Art. 56, Anm. 3, S. 278 £,

3 Gemeinden, Gemeindeverbinde, Privatrechtssubjekte, Kirchen.

38 Widerspriichlich v. Mangoldt-Klein, die sich in Art. 7, Anm. III, 3, auf Anschiitz berufen und sich damit der
herrschenden Lehre anschlieflen und in Art. 7, Anm. III 4, die Schulaufsicht auf die inneren Schulangelegen-
heiten beschrinken. Soweit Zinn-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®; insoweic kritisch au(in Peters, Elternrecht, S. 413, Anm 145, Wie hier :ud'x Polewsky, S. 40.

4 Peters, Elternrecht, S. 410; ders., in: Die héhere Schule als deeinrichtung, Stidetetag 1952, S. 99; so
auch Fuﬂ, in: VVDSuL, Bd. 23, S. 206—215.

s® Are. 84 Abs. III, 93 Abs. I Nr. 3 GG
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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
selbstindig Handelnden voraussetze.

Dem ist allerdings entgegenzuhalten, daB lediglich terminologische Griinde nicht
ausreichend sein koénnen, um einen historisch gewachsenen Begriff, iber des-
sen geschichtlich tiberkommene Bedeutung man sich bei der Schaffung des
Grundgesetzes angesichts der allgemeinen Ubereinstimmung von Lehre und
Rechtsprechung wihrend 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 Schépfer des
Grundgesetzes, an der umfassenden staatlichen Herrschaft im Verhiltnis zu den
Schultrdgern nichts zu &ndern. Ob unter der Herrschaft des Grundgesetzes die
Organisationshoheit des Staates sich an anderen MabBstdben 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 Umstdnden an andere rechtliche MaBstibe gebunden ist als
zur Zeit der Weimarer Republik®%,

dd) Zusammenfassung

Zusammenfassend 1dBt sich daher sagen, daB Artikel 7 Absatz I GG den Staat
»zum alleinigen Schulherren erkart*®®?, indem er ,das dem Staat ausschlieflich
zustehende administrative Bestimmungsrecht iiber die Schule3*® gewdhrt, das
»die gestaltende, verwaltende, steuernde und kontrollierende Ordnungstatigkeit
des Staates dem gesamten Schulwesen gegeniiber”5® enthdlt.

Die oben®!® aufgezeigte Unterscheidung von inneren und &uBeren Schulangele-
genheiten ist hinsichtlich der Schulaufsicht allerdings insofern von Bedeutung,
als dem Staat hinsichtlich der inneren Angelegenheiten die unmittelbare Leitung
und Verwaltung zusteht, wahrend die duBeren 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 geprdgte
Satz’!!:” ,Die Gemeinde baut als Trdgerin der &uBeren Schulverwaltung der
Schule das Haus, Herr im Haus aber ist der Staat.”

Da somit der Staat es ist und nicht die Gemeinden oder sonst irgend jemand,
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, festlegts!?, 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.

§% Peters geht es um eine stirkere gemeindliche Selbstverwaltung in der Schule gegeniiber dem Staat, nicht um
die Frage, wie weit die bestehende Organisationsbefugnis des Staats 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 Schulherrschaft 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. Ausfithrlich gegen Peters v. Campenhausen, S. 95—108,
mit weiteren Nachweisen.

87 Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 1a; v. Mangoldi-Klein, Arr. 7, Anm. III, 2, S. 281.

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

58 Heckel, PSchR, Anm. 70, S. 316.

31¢ Vgl oben S. 104.

s Apnschiitz, Preuf. Verf., S. 412, ’

812 BVerwG 6, 101; Maunz, Staatsrecht, S. 117; vgl. unten S, 165 f.
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2. Rechtscharakter des Artikels 7 Absatz I GG und staatliches Erziehungsrecht

Wenn Artikel 7 Absatz I GG den Staat zum alleinigen Schulherren macht,
so bedeutet diese historisch verwurzelte Rechtsposition, daB dem Staat eine
Erziehungsfunktion libertragen bleibt, die unabhéngig von dem elterlichen Erzie-
hungsrecht besteht. Wahrend dem Staat Eingriffe in die familiire 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 Féhigkeit 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 Eigenstdndigkeit 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 primér
aus dem Gesichtspunkt des Elternrechts, sondern aus dem einer staatlichen Ein-
richtung gesehen werden mufB. ,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?'5,

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 zusammenhdngende Erziehung. Das Erziehungsrecht des
Staates setzt daher erst mit dem schulpflichtigen Alter ein und beschrénkt sich
auf die der Schule immanenten Erziehungszwecke516,

Dieses staatliche Erziehungsrecht ist durch Artikel 7 Absatz I GG als Einrichtung
garantiert. Ein Grundrecht wird hier nicht gewéhrt’!?, Die Erklarung dafiir, daB
hier ,eigenartigerweise” im Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes die Einrich-
tungsgarantie des Artikels 7 Absatz I GG enthalten ist, obwohl das Grundgesetz
sonst nicht zu den wichtigsten gesellschaftlichen Problemen Stellung genommen
hat518, liegt darin, daB man im Parlamentarischen Rat, in dem gerade das Ver-
héltnis von Elternrecht und Schule ein besonders strittiges Thema war, gewisse
Grundpositionen der Eltern und Lehrer einerseits und des Staates andererseits
voneinander abgrenzen wollte. Zu Recht weist Maurer®®® im iibrigen darauf
hin, daB die Schule in der Verfassung behandelt werden mufite, weil andern-
falls nur die elterlichen Erziehungstrdger im Grundgesetz erwahnt wiren, ohne
daB eine verfassungsrechtliche Grundlage fiir eine schulische Einschrankung des
Elternrechts gegeben wire.

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

Wenn der Staat somit der alleinige Schulherr ist, so liegt die Durchfithrung der
schulischen Erziehung in seiner Zustdndigkeit. Der Staat ist es daher auch, der

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

S4 Maurer, S. 63; ebenso Peters, Elternrecht, S. 386 und S. 405; v. Mangold‘t-KIcin, Art. 6, Anm. IV, 2b, S. 274;
Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 1a; abzulehnen ist daher auch die Verkniipfung von Art. 6 Abs. II und
Art. 7 GG in der Weise, dafl Art. 7 GG eine verfassungsrechtliche Konkretisierung eines Geserzesvorbehaltes
in Art. 6 Abs. II Satz 2 GG darstellt, wie Hamann — Art. 6, Anm. B 5 — behauptet, da — abgesehen von
der Tatsache, dafl Art. 6 Abs. II Satz 2 GG nicht als allgemeiner Gesetzesvorbehalt anzuschen ist — dadurch
die Eigenstindigkeit der schulischen Erziehung in Art. 7 GG gegeniiber dem Erziehungsrecht der Eltern in
Frage gestellt wiirde. Auflerdem bedeutet diese Verbindung, daf” Art. 6 Abs. II Satz 2 GG zu einem aktiven
Erziehungsrecht umgeformt wird, was dem Wortlaut nicht gerecht wird.,

$% BVerwG 5 153; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. II, 2, 5. 279; Hedkel-Seipp, 277.

$1¢ Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2a; Stein, Elternrecht, S. 41; OVG Rh.-Pf.,, NJW 1954, S. 1463.

$17 v Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. II, 6, S. 280; Peters, Elternrecht, S. 403; Hamann, Art. 7, Anm. A 2;

$18 DPerers, Elternrecht, S. 401.

31 Maurer, S. 55.
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einer Schule ein bestimmtes geistiges Prinzip zugrunde legt und damit ein
wesentliches Moment der inneren Schulangelegenheit bestimmt. Der allen Biir-
gern gemeinsame Staat fithrt daher die Schulbildung im Sinne eines bestimmten
Bekenntnisses oder einer bestimmten Weltanschauung durch, wenn er eine Schule
als Bekenntnisschule oder als Weltanschauungsschule errichtet und unterhalt.
Im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung regelt das Grundgesetz die be-
kenntnismiBige Gestaltung des dffentlichen Schulwesens nicht mehr ausdriicklich,
so daB den Lidndern die Gestaltung der Schule iibertragen ist. Hieraus ergibt
sich die Frage, ob der Verfassungsgeber das Schulrecht der Gesetzgebung und
Verwaltung der Lénder zu deren freier, lediglich ihren demokratischen Einrich-
tungen verpflichteter Gestaltung tiberlassen hat, ob tatsdchlich ,fiir die religidse
und weltanschauliche Gestaltung der 6ffentlichen Schule keine grundgesetzlichen
Vorschriften bestehen“s2°, oder ob die Lander an grundrechtliche Bestimmungen
und verfassungsrechtliche Prinzipien der staatlichen Ordnung gebunden sind.
Dies ist Gegenstand der folgenden Untersuchung.

4. Abschnitt: Die Mdoglichkeit einer grundsiitzlichen Lsung
des konfessionellen Schulproblems

1. Der Versuch einer grundsétzlichen Losung

Eine grundsatzliche Lésung der Frage nadh der religios-weltanschaulichen Aus-
gestaltung des Schulwesens — heute nach wie vor einer der wichtigsten politi-
schen und rechtlichen Probleme des Schulrechts — wiére zu erreichen, wenn es
dem heutigen modernen Staat grundséatzlich verboten wiére, seine staatlichen
Mittel zu dem Zwedk einzusetzen, religiose Gedanken zu verbreiten, d.h. wenn
es dem Staat verboten wiére, konfessionelle oder auch nur allgemein christliche
Gedanken zu seinen eigenen zu madhen, sich mit diesem Gedankengut zu identi-
fizieren, wenn der Staat — mit anderen Worten — konsequent religiés-welt-
anschaulich neutral widre. Es geht dabei zun&chst nur um die Frage, ob es
dem Staat des Grundgesetzes auf Grund der Entscheidung des Verfassungsge-
bers grundsiétzlich verboten ist, Bekenntnisschulen, christliche Gemeinschaftsschu-
len oder Weltanschauungsschulen zu errichten und zu unterhalten. Unberiicksich-
tigt bleiben zundchst Erérterungen, unter welchen besonderen Bedingungen der-
artige Schulen unter Umsténden méglich und rechtlich zuldssig sind. Auch schei-
det aus der Erérterung 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 zunddist das grundsatzliche
Recht zur Errichtung und Darbietung derartiger Schulen ohne Beachtung des
Schulzwanges untersucht’2t,

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, daB der Staat seine
Mittel nicht zur Verbreitung religiosen Gedankengutes einsetzen diirfe und da-
her keine religiés durchformte Schule unterhalten oder sonstwie mittels seines
Schulsystems religiése Propaganda treiben diirfe, ohne daB die Frage der Schul-
pflicht und des staatlichen Zwanges aufgeworfen zu werden braucht. Ob der

2 So Peters, Elternrecht, S. 443.

5t Mayer, in: DVBI 1955, S. 583, weist zu Redcht darauf hin, daf uwnterschieden werden mufl zwischen dem Redre
des Staates, Schulen zu “schalfen und zu unterhalten, und dem Rechr, die Benutzung dieser Schulen zu
erzwingen.
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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 grundsatzlichen
Lésung ist bisher nur von Herbert Kriiger®?? beschritten worden. Seine Gedanken-
gange sind hier nachzuzeichnen:

Die Bundesrepublik sei kein Weltanschauungsstaat, sondern ein freiheitlicher
Staat. Artikel 3 Absatz III GG sprdache 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 gew&hrt werden diirften. Was in Arti-
kel 3 Absatz III GG negativ ausgedriidkt 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 selbstindig finden
zu diirfen. ,Vom Staat her gesehen bedeutet diese Freiheit, dal 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* diirfe5?3. Der freiheitliche Staat habe fiir religiése und weltanschau-
liche Belange seiner Biirger kein Organ. Schulen kénnten daher nur einem
Telos dienen, das alle Birger 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
ergebe sich aus dem Gesichtspunkt des grundsédtzlichen 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 PreuBlische Verfassung von 1850; Anschiitz, PreuB. Verf., S. 431 ff.).
Dieses eigenniitzige Verhaltnis von Staat und Kirche sei heute entfallen. Weiter-
hin ergebe sich aus der Tatsache, daB die Dienstbarkeit der Kirche fiir den
Staat und das hierfiir geschaffene Instrumentarium (der Aufsicht usw.) entfallen
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 Erkenntnis der Unter-
suchung iUber das amerikanische Verfassungsrecht, da die Auseinandersetzung
iiber die Frage der religids-weltanschaulichen Ausgestaltung des Schulwesens,
d.h. iber die Zuldssigkeit von staatlicher Bekenntnis- und Weltanschauungs-
schulen, mit einer Ertrterung iiber das Verhéltnis des Staates zur Religion
beginnen muf.

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

32 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1083. .

$2 Kriiger stiitzt seine ablchnende Haltung gegeniiber der Bekenntnisschule allerdings aufierdem auf die mit der
staatlichen Schule verbundene Schulpflicht. {edenfﬂlls als Obrigkeit diirfe der Staat niemals die Verpflichtung
zur Forderung religioser Belange oder weltanschaulicher Anliegen iibernehmen. Daher kénne der Staat als
freiheitlicher Staat niemals die Ableistung der Schulpflicht in einer Konfessionsschule verlangen* (a. a. O,
S. 1085). Auch die Privatschulfreibeit zeige, daf .niemand unter dem Gesichtspunkt der allgemeinen Schulpflicht
gezwungen  werden darf, eine Bekenntnisschule besuchen zu miissen, und zwar womiglich eines ihm fremden
Bekenntnisses® (a. a. O., S. 1086). Diese weitergehende Argumentation bleibt zunichst aufer 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 anschliefend im 8. Abschnitr auf S. 163 ff. eingegangen werden.

8% Diese Ausfithrungen kdnnen nicht damit widerlegt werden, daf man — wie Becker, in: FamRZ 1961, S. 607,
Anm. 48 — auf die Entscheidung des Bundesverf ichtes im ten Konkordatsurteil — BVerfG 6,

auch dann mit Arc, 4 Ab;. 1 GG

o D.

339 ff. — verweist, wo das Bundegverfassungsgcrichta die Bekenntnisschule
fir vereinbar erklirt hat, wenn Kinder anderer Bekenntnisse diese besuch er
gericht ist auf Kriigers Argumente nicht eingegangen. Vgl. zur Kritik an diesem Urteil unten S. 173 ff,
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2. Geschichtliche Entwicklung der Neutralitit des Staates: zum Umfang der
notwendigen Erdrterungen

Solange in Deutschland das System des Kirchenstaatstums bestand, wie es im
Mittelalter der Zwei-Schwerter-Lehre’? und dem Universalepiskopat des 11. bis
14. Jahrhunderts zugrunde lag und wie es z.B. noch lange Zeit in der Form der
geistlichen Fiirstentiimer5?” verwirklicht war, und wie es Augustin theoretisch
in der ,Civitas Dei” dargelegt hatte, und solange dann anschlieBend 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. Wéahrend im Kirchenstaatstum, dem soge-
nannten hierokratischen, theokratischen oder Papalsystem, der Staat religitsen
Zwedken diente,daher von derKirche gelenkt wurde und die Kirche 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®s, Andererseits wies der Staat den Kirchen auch die
Erfiillung von staatlichen Aufgaben zu, wie die Fithrung 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, daB Staat und Kirche
nicht mehr identisch waren®¥. Dieses Verhdltnis begann sich in Deutschland
unter dem EinfluB der Aufklirung und dem Wachsen der Staaten, die nun auch
Biirger verschiedener Konfessionen in ihren Grenzen vereinigten, zu entwickeln,
also in PreuBen etwa mit der Erwerbung Schlesiens durch Friedrich den GroBen,
vor allem aber seit dem Reichsdeputationshauptschlufi von 1803. ,Um die Wende
des 18./19. Jahrhunderts wird der konfessionell geschlossene Staat vom inter-
konfessionell-paritdtischen Staat abgel®st, bedingt einerseits durch den Sieg des
Gedankens der Glaubens- und Gewissensfreiheit, andererseits durch die tief-
gehenden politischen Verdnderungen.“5¥ Immer stirker erhoben sich die Forde-
rungen, die Bereiche von Staat und Kirche zu trennen, d. h. den Kirchen Unab-
hangigkeit vom Staat zu gewdhren, ihre Aufgaben als eigene, nicht-staatliche
anzuerkennen und dem Staat lediglich die Aufsicht wie {iber 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*s®2. Das politische
Schlagwort dieser Bewegung hatte Cavour im italienischen Freiheits- und Eini-
gungskampf geprédgt: « Chiesa libera in stato libero».

53 Die Herrschaftsgewalt des Papstes ist unmittelbar von Gott abgeleitet, der dem Papst das weltliche und geist-
liche Schwert gegeben hat. Das weltliche Schwert ist yom Papst an den Kaiser verliehen, des Kaisers Macht ist
von der p’a'pstfi en Macht abgeleitet. ,Hiernach ist die Kirche der die ganze Erde umfassende Universalstaat®
(Kern, Staat und Kirche, S. 21). So vor allem unter den Pipsten Gregor VII. (1073—1085) und Innocenz IIL.
(1198—1216), und in der  Bulla Unam Sanctam® des Papstes Bonifaz VIII. (1294—1303).

37 Erzbistum K&In, die gefiirstete Probstei Ellwangen, der Deutsche Orden, die Kldster zu Weingarten, Zwiefalten
u. a. m.; der Staat Calvins. i

L ,,K!é‘rzl und gut, es herrschte Bevormundung der Kirche durch den Staat bis zur letzten Konsequenz*; Giinther
Hedkel, 8. 27.

2 Kern, Staat und Kirche, S. 9. A A

8 Hiermit wird das Verhilinis von Staat und Kirche ,problematisch®, d. h. mit der Sikularisation des Staates;
Smend, in: ZevKR, Bd. 1, S. 6; Hedkel, Johannes, Kirchengut und Staatsgewalr, S. 116 f.

53t Ebers, S. 10.

332 Fbers, S. 26.
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Den entscheidenden AnstoB in diese Richtung brachte das Jahr 184853, 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 proklamiert34, Die Revolu-
tion von 1848 scheiterte, die Gedanken aber blieben fruchtbar und fiihrten im
Laufe der nédchsten Jahre zu einem neuen Verhdlinis des Staates zu den Kirchen
und zur Religion. Die wesentlichen Schutzbestimmungen der individuellen Frei-
heitsrechte wurden in die neu geschaffenen Verfassungen iibernommen. AuBer-
dem wurden die Konfessionen hinsichtlich der biirgerlichen und staatsbiirgerlichen
Rechte ihrer Anhénger gleichgestellt’?. Es entwickelte sich im Laufe der nachsten
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 Eigenstandigkeit), 2. Imparitat, d. h. Bevorzu-
gung der christlichen Kirchen dergestalt, daB sie offizielle Landeskirchen und
daher Korperschaften des oOffentlichen Rechts waren, die mit Privilegien aus-
gestattet und in den Bereich des staatlichen Offentlichen 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 &ffentlichen Leben zu reservieren und ihre geschichtlich
gewordene privilegierte Stellung als Institution von 6ffentlicher Bedeutung zu

erhalten.

Soweit der geistige Gehalt des Staates betroffen ist, so war unter diesem System
die Imparitdt das entscheidende Merkmal. Der Staat gewdhrte teilweise noch
bis ins 20. Jahrhundert hinein ein verschiedenes MaB der Religionsiibung5¥. Vor
allem aber erhob er die groBen Kirchen zu privilegierten Landeskirchen mit
zahlreichen Sonderrechten. ,Der Staat identifizierte sich zwar nicht mehr mit
einer der Kirchen, aber er hielt doch an den cdhristlichen 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 zugrunde®3$, 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 Pilichtfach 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.”5%

$33 Ebers, S. 28.

834 €§ 14—17 des Art. V der Frankfurter Verfassung von 1849.

85 Vel. Art. 12 der Preuflischen Verfassung von 1850.

8% Kahl, in: Handbuch der Politik, S. 131 f.; Giinther Hedckel, S. 27, und Scheffler, S. 19, sehen das System der
Staatskirchenhoheit bereits im ALR verwirklicht; wie hier Ebers, S. 15, der im ALR noch den Polizeistaat
sicht, in dem die drei Landeskirchen Staatsanstalten sind.

7 So dlie beiden Mecklenburgs: Uffentliche Religionsausiibung wurde nur fiir die protestantischen Landeskirchen
zugelassen.

838 Arc. 14 der Preufischen Verfassung von 1850: .Die christliche Religion wird bei denjenigen Einrichtungen des
Staates, welche mit der Religionsausiibung im Zusammenhang stehen, unbeschader der in Art. 12 gewihrleisteten
R;ligior;sfrciheit zum Grunde gelegt.”

5% Fbers, S. 64.
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Dieser kurze geschichtliche Riickblick hat gezeigt, daB die Frage des religios-
weltanschaulichen Gehaltes des Staates ohne einen Blick auf das Verhiltnis
des Staates zu den Kirchen und Religionsgemeinschaften nicht voll erkannt
werden kann und dieses einbeziehen muB, um eine befriedigende Darstellung
geben zu kénnen. Dal dem so sein muB, ergibt sich auch schon aus der Tat-
sache, daB dem Staat das Phdnomen ,Religion* in zweifacher Form gegen-
tbertritt, und zwar nicht nur in den Individuen, sondern auch in den Organisa-
tionen der religios oder weltanschaulich gebundenen Individuen. Beide Erschei-
nungsformen sind eng miteinander verbunden, da die religiése Haltung der
Biirger 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 Weltanschauungsgemeinschaf-
ten -—— wenn sie erst einmal entstanden sind — ein Eigenleben fiihren und so-
wohl EinfluB auf die Haltung der einzelnen nehmen, wie auch durch das MabB
ihrer Verbindung mit dem Staat die freie Religionsausiibung und freie Ent-
scheidung des einzelnen beeinflussen und beeintrichtigen kénnen und unter
Umsténden Entscheidungen der staatlichen Gewalt beeinflussen und motivieren
kénnen. Im ibrigen gilt generell, da MaBnahmen des Staates gegeniiber den
Kirchen und Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften notwendigerweise
deren Anhénger betreffen, und zwar begiinstigende und benad1te111gende MaB-
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-
gios neutral sei. Wie weit diese Neutralitat 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 Verhiltnis von
Staat und Kirche einer Darstellung bediirfen.

5. Abschnitt: Die Rechisgrundlagen der religios-weltanschaulichen Neutralitiit 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
Abatz I GG um ein ,Menschenrecht im Sinne der Grundrechtssubjektivitdt und
der Grundrechtsqualitdt*s#, d. h. Artikel 4 Absatz I GG gewahrt als klassisches
Freiheitsrecht ein subjektiv-6ffentliches Recht mit dem Charakter eines negativen
Statusrechts.

1. Die Religionsfreiheit
1. Der Glauben

Gesdhiitzt ist zundchst der ,Glauben”. ,Unter Glauben versteht man die innere
Uberzeugung des Menschen von Gott und Jenseits.”34! Es handelt sich somit
hinsichtlich der Glaubensfreiheit um das ,subjektive Gottverhiltnis“5#2 und die
Vorstellung des Menschen von der géttlichen Weltordnung®?, Da der moderne
Staat nicht mehr ein Staat ist, der seine Rechtsbegriffe aus {iberlieferter christ-

$4® v, Mangoldt-Klein, Art 4, Anm. II, 4, S. 216.

341 Maunz, Staatsrecht, S. 99.

%t Diirig, "Grundrechte und Zivilrecht, S. 161, Anm, 6.

82 Vgl. v. Mangoldi-Klein, Art. 4, Anm. III 1, S. 218; Maunz, Staatsrecht, S. 99; Wernicke, BK, Art. -
Anm, II, 1b; Zinn-Stein, S. 125; Hamann, Art. 4, Anm. B 3.
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lich-religiéser Sicht gewinnen kann und er sich deshalb sowohl in Artikel 4 Ab-
satz I GG wie auch in Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 137 Absatz VII
WRYV zur Gleichheit des religiosen 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?¥, Zur Glaubens-
freiheit gehort die positive und die negative Seite des Glaubens. Die abweichende
Ansicht Hamels3#5, wonach das Grundrecht der Glaubensfreiheit nicht das Leug-
nen jeden Glaubens umschlieBen soll, da man nur ,an” etwas glauben kénne,
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
géttlichen Weltordnung ebenso durch Artikel 4 GG geschiitzt wie streng katholi-
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 gewédhrt 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 flir die Gemeinschaft ent-
falten, wenn das ,Ob“ des Glaubens nicht ebenso frei gewéhlt 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 Persén-
lichkeitsrecht des Menschen auf seine religidse Intimsphidre, das forum internum,
ein Recht, das jedes Eindringen in den Bereich der eigenen glaubensméaBigen
Uberzeugung ausschlieBt. Aus dem Schutz des forum internum ,als einer Be-
stimmung zum Schutz der individuellen Nichteinmischungssphare®®® flieft das
Recht, seine eigene Glaubensiiberzeugung zu verschweigen (negative Bekennt-
nisfreiheit). Dieses Recht zum Schweigen ist wegen seiner besonderen Bedeu-
tung, die auch historisch zunidchst der Glaubensfreiheit Name und Sinn gegeben
hat’5, 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
wesensmiBige Spezifikation, die sich unmittelbar aus Artikel 4 Absatz I GG
ebenso herleiten lieBe’s!, Dieses Recht ist unbedingt und nicht einschrénkbar,
da die Verpiflichtung zur Offenbarung der eigenen religiosen Uberzeugung stets
den Wesensgehalt des Grundrechts der Glaubensfreiheit antasten wiirde’®2,

4 v, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. II, 2 S. 216, und III, 1, S. 218; Rambow, S. 113; StGH Hessen, NJW 1966
S. 31; vgl. audh die in Anm. 543 Genannten, so bereits Mirbe, ’s. 328; Ansdxutz, WRYV, Art. 135, Anm. 4,
S. 619

s Hamel, S. 64; ebenso Scholler, Gewissensfreiheit, S. 195 f.

s¢# BVerfG, NJW 1961, S. 211; Kriiger, Staatslehre, S. 546.

57 Vgl unten S. 116 f.

58 So Hamel, S. 64.

8 Wernidke, BK, Art. 4, Anm. II, lc.

55 Hamel, S. 58,
®1 Hamel S. 58; Maunz, Staatsrecht, S. 99; Wernicke, BK, Art. 4, Anm, II, Ic; v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm.
l

11, 8, S. 218 adeklaratorisch und erlaurernd' BVerfG 12 1 = NJW 1961 S. 21
bl Ha.mel 58; v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm III, 1, S. 219; Ham:nn, Art. Anm. B 2 und 3; StGH
Hessen. NJW 1966 S. 31; ebenso Ansd:utz, WRYV, Arr. 136 Anm, 4, S. 625; Mu-b:, S. 338.
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2. Das Bekenntnis

Die hauptsdchliche Aktualisierung erfahrt die Glaubensfreiheit allerdings durch
die ebenfalls in Artikel 4 Absatz I GG positivierte religiose und weltanschauliche
Bekenntnisfreiheit, d. h. der Freiheit der nach auBien 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.”358%

»Der Glaube dréngt zum Bekenntnis”5*, wie {iberhaupt der Glaube durch die
Mitteilung Inhalt und Gestalt erhdlt’®5, Der nicht bekannte Glaube verkiimmert
ebenso, wie andere rein theoretisch menschliche Erwédgungen ohne praktische
Konsequenzen dem Verfall und der Unverbindlichkeit preisgegeben sind. Der
verbindliche Glaube fordert daher das Bekenntnis. Das Bundesverwaltungsgericht
sagt daher zu Recht®8: ,Die Bekenntnisfreiheit ist ein AusfluB der Glaubensfrei-
heit.“ Glaubens- und Bekenntnisfreiheit stehen somit in einer unlésbaren Ver-
bindung, wie ja auch wéhrend der Zeit der Weimarer Republik stets ange-
nommen wurde, daB die Glaubens- auch die Bekenntnisfreiheit umschlie8t. Das
Haben und Fiirwahrhalten (confiteri) und das AuBern und Aussprechen (profi-
teri) einer Glaubensiiberzeugung sind zwei Formen desselben existenziellen
menschlichen Bediirfnisses, dessen Verwirklichung unter dem Schutz des 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 &duBere Sphédre un-
moglich ist, worauf Hamel%’ unter Berufung auf Theodor Litt und C.G. Jung
hinweist — wesensméfig ,bekannter Glaube*. Glaubens- und Bekenntnisfreiheit
sind daher ein einheitliches Grundrecht, das sich nur einheitlich interpretieren
und unter den Namen Religions- und Weltanschauungsfreiheit zusammenfassen
1agt.

3. Die Freiheit von Glauben und Bekenntnis

Glauben und Bekenntnis sind frei. Die Freiheit des einzelnen besteht ,in der
durch keine &uBeren Naditeile beschrankten individuellen Freiheit, eine be-
stimmte Uberzeugung von Gott (oder einer Gottheit) und einer géttlichen Welt-
ordnung zu besitzen, die Uberzeugung zu dndern oder iiberhaupt auf eine posi-
tive religiose Uberzeugung zu verzichten (Glaubensfreiheit) . . . Die Bekenntnis-
freiheit enthdlt weiter das Recht der Glaubensbetédtigung, d.h. seine religiose
Uberzeugung ohne duBere Nachteile zu duBern, ndherhin durch Wort und Tat
zu bekennen oder auch zu verschweigen, sowie das Recht, seine Konfessions-
zugehorigkeit zu bestimmen, die Freiheit, der Religionsgesellschaft seines Glau-
bens anzugehoren, aus ihr auszutreten, zu einer anderen oder auch zu keiner
anderen iberzutreten.“’%® Die gleichen Rechte kénnen hinsichtlich einer weltan-
schaulichen Uberzeugung geltend gemacht werden. Dariiber hinaus aber enthélt
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 iberlassen muB, ,ohne Eingriffe des Staates eine
noch nicht gefundene Wahrheit selbstdndig finden zu diirfen*%. Aus dem Schutz

53 Maunz, Staatsrecht, S. 99.

554 Blomeyer in: JZ 1954, S. 309.

%5 Hamel, S. 33.

5% BVerwG 7, 189 ff.,

87 Hamel, S. 38,

88 Ebers, S. 151.

58 Kruger, Rechisgutachten, S. 1083; ebenso Mirbt, S. 323; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1c.
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auch der ,negativen Religionsfreiheit” und der Freiheit, iiberhaupt auf eine posi-
tive religiose Uberzeugung oder deren Bekenntnis zu verzichten, folgt das Recht
des einzelnen, sich unter Berufung auf Artikel 4 Absatz I GG jeder zum religidsen
Bereich gehérenden Handlung zu entziehen, ohne eine entgegenstehende Glau-
bensiiberzeugung zu haben oder zu bekennen?3%a,

Die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit schiitzt daher die religiosen 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 beeintrachtigt werden.”?$® Die Beeintrachtigung kann
dabei in Eingriffen in die Rechtssphéare 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-
hilt. Der Sinn der Freiheit der Religion im Sinne eines Differenzierungs- und
Diskriminierungsverbotes ergibt sich im iibrigen aus Artikel 3 Absatz III GG, der
im folgenden interpretiert werden muB.

4. Die Gleichheit

Artikel 3 GG gewdhrt dem einzelnen ein subjektiv-6ffentliches Recht gegen den
Staat auf Rechtsgleichheit, und zwar enthalt er verfassungsrechtliche Gebote und
Verbote, die dem einzelnen ein Grundrecht auf Rechtsgleichheit in Form eines
negativen Statusrechts gewdhren®!, ,Es ist in allen Fallen darauf gerichtet, daB
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 Rechtsprechung zu stellen sind.”3%2 ,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 offentlichen Recht auf Gleichbehandlung be-

eintrichtigt worden.*583

Artikel 3 GG, dessen Struktur ,keineswegs aus einem GufB* ist®®, enthédlt in
seinem Absatz I den allgemeinen Gleichheitssatz, der einen zweifachen Inhalt
hat: ,Er verbietet die Ungleichbehandlung gleicher oder im wesentlichen glei-
cher Tatbestdnde, und er gebietet die Ungleichbehandlung ungleicher oder im
wesentlichen ungleicher Tatbestdnde.“5%5 Wenn Art. 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
menschlichen Verschiedenheiten benachteiligt oder bevorzugt werden darf, so
schlieBt er an Absatz I insofern an, als er Ausfithrungsbestimmungen zu Absatz I
bringt%6, Artikel 3 Absatz III GG enthdlt Merkmale, die fiir die Inhaltsbestim-
mung 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 enthilt somit eine Konkreti-
sierung und Sperzialisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes, indem er die dort
genannten Merkmale vom Standpunkt der rechtlichen Gleichheit aus fiir un-
beachtlich erkldrt und absolute Differenzierungsverbote enthdlt’?,

8% So auch Rambow, S. 114,

8 Hamel, S. 65.

oLy, Mangoldt Klein, Art. 3, Aam. II, 5, S. 195; Ipsen, S. 126.

382 y. Mangoldt-Klein, Art. 3 Anm. II 5 S. 195; vgl. Ipsen, S. 128.

888 Ipsen, S. 129; ebenso Hamann, Art. Anm A2;v. Mangoldt Klein, 2. a. O.

$8¢ Ipsen, S. 138.

3¢ Hamann, Art. 3, Anm. B 4; vgl. BVerfG 2, 118; 2, 340; 3, 377; Bay. VerfGH VBI 1959, 190.

8¢ v, Mangoldt- Klem Art. 3, Anm, I, 3, S. 192 f.

587 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.
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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 &uBeren
Verhaltens AnlaB zu Differenzierungen sein kann. Bekenntnis und Glaube sind
auch hier als religise, areligiose, 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“5%. Der Wort-
laut 148t es allerdings als gerechtfertigt erscheinen, ihn auf die Meinungen und
Vorstellungen im Bereich der Religion zu beschranken’’!, Geschiitzt 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 Redhtsprechung, die dann vorliegen, wenn ,der Betroffene durch sie in sei-
nem schutzwiirdigen Interesse verletzt wird”%%, 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, daB 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 unzuldssig, wenn die Handlung der 6ffentlichen Gewalt
final auf die persénlichen Merkmale des Glaubens und der religidsen Anschauung
abgestellt ists™,

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 unzulédssige Differenzierungen nach
der Art ihrer Motivierung*®’s,

Wenn Artikel 3 Absatz III GG ein Grundrecht enthalt und Artikel 1 Absatz III 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
drei Gewalten des Staates. Es ,besteht begriindete Ubereinstimmung aller darin,
daB die Absitze II und III in der Tat (auch) den Gesetzgeber ,binden’, indem
sie ihm in justiziabler und mefibarer Weise verbieten, seinen Normen bevorzu-
gende oder benachteiligende Differenzierungen zugrunde zu legen, die ihren
Grund und Mafstab in den dort genannten persdnlichen Merkmalen des Ge-
schlechts, der Abstammung, der Rasse usw. haben*57,

Wenn Artikel 3 Absatz III GG dasselbe Rechtsgut, die Religionsfreiheit, schiitzt
und eine Differenzierung wegen des Glaubens und Bekenntnisses verbietet,
so schiitzt es die Freiheit desselben Rechtsgutes wie Artikel 4 Absatz I GG,

48 Vel oben S. 116.

0 ¢ Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. V, 2b, S. 211 Ipsen, S. 146; Wernicke, BK, Arr, 3, Anm. II, 3b.

§% v Mangoldt-Klein, Art. 3, Anm. V, 2b, S. 2

57t Wernidke, 2. a. 0.; v. Mangoldt-l(fem, a. a. O

ST Ipsen, S. 159; 1 dt-Klein, Art. 3, Anm. V, 3, S, 211,

5B Ypsen, S. 159f v. Mangoldt-xlem. 3. a. O, Hamann, Art. 3 Anm. B 13b.

$% v, Mangoldt- Klem Art, Anm, V, 3¢, S. 212 Hamann, Art 3, Anm, B 13a; Ipsen, S. 180, Anm. 226.
Beulke, in: ZevKR Bd. 6, S 138 BVerfGZ 286, und NJwW 53, S. 1059

5 Ipsen, S. 190; v. Mangoldt-Kkm, Art. 3, Anm, III, 3, S. 202,

$7 Ipsen, S. 145,

17 Ipsen, S. 155,
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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 Religionsfreiheit 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 hat®®,

5. Weitere Normierungen der Religionsfreiheit im Grundrecht

Die fiir alle Rechtsgebiete geltenden Grundrechte der Artikel 3 Absatz III und
4 Absatz I GG erfahren Legalinterpretationen durch die Sondernormen des Arti-
kels 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 GenuB biirger-
licher und staatsbiirgerlicher Rechte unabhéngig von dem religiésen Bekenntnis
sind, und Artikel 136 Absatz I und II WRYV diesen Grundsatz wiederholen5%, 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 Bekenntnisses
willen nicht beeintrdchtigt werden.“5%2 Wenn Artikel 33 Absatz II und III GG
den Zugang zu oifentlichen Amtemn lediglich von der Eignung, Befahigung und
sachlichen Leistung abhdngig macht, der Zugang aber unabhédngig von dem reli-
gitsen 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 III Satz 2 GG kehrt schlieBlich den Sinn der Religionsfreiheit, frei von
rechtlichen Nachteilen sich zu seinem Glauben bekennen zu kénnen, noch ein-
mal ausdriicklich hervor. Auch diese Vorschrift stellt lediglich eine Verdeut-
lichung und Spezifikation der in Artikel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG ent-
haltenen Religionsfreiheit dar.

IL. Die Gewissensfreiheit

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.

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
konne. Die Weimarer Reichsverfassung folgte dieser Linie, indem sie die Gewis-
sensfreiheit im 2. Hauptteil im 3. Abschntt zum Bereich der Normen beziiglich
Religionen und Religionsfreiheit zdhlte. Die Beschrankung der Gewissensfreiheit
auf die religiose Sphdre, auf die Haltung des Menschen zu Gott und seine
religiés bestimmte Betétigung innerhalb und auBerhalb der Kirchen war daher

5 Ipsen, S. 126; ebenso Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, Ic: .Schon im letzten Absatz des Gleichheitsartikels ist
die religidse Freiheit kurz gestreift*; Hamel, S. 93: Nicht nur Art, 3 auch Art. _;gel_:uetet, die Bekenntnisse
gleich zfxfx behandeln ...; vgl. zum allgemeinen Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit: Kriiger, Staatslehre,
S, 530 ff. . )

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

8 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1083, .

5 Hamel, S. 65; v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. 11, 8, S. 217 f.; Wernicke, BK, Arr, 4, Anm. 11, 1a, und Arr.
3, Aom. II, 3b; Beullc, in: ZevkR, Bd. 6, S. 137; der Ausdruck ,beschrinkt™ in Art. 136 Abs, 1 WRV
gehdrt zu der Problematik der Schranken der Religionsfreiheit, die hier nicht zu untersuchen sind.

8t Hamel, S. 65; ebenso v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. I, 8, S. 217 f.; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1a,
und Art. 3, Anm. II, 3b; Ipsen, S. 193; Ule, Offentliches Dienstrecht, S. 626 und 630,

8 Vpl. unten S. 221 ff.
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auch wihrend der Zeit der Weimarer Reichsverfassung weitaus herrschend.
Anschiitz3% konnte daher ohne weiteres unter dem Oberbegriff der Religionsfrei-
heit, die nach seinen Ausfilhrungen die Glaubens- und Gewissensireiheit
(.Bekenntnisfreiheit” genannt), die Freiheit der Religionsiibung oder Kultusfrei-
heit und die Freiheit zum ZusammenschluB zu Religionsgemeinschaften (religitse
Assoziationsfreiheit) umfaBite, zusammenfassend schreiben: ,Die im ersten
Satz gewdhrleistete Glaubens- und Gewissensfreiheit ist gleichbedeutend mit
Bekenntnisfreiheit: der Freiheit, einen beliebigen religiosen Glauben zu haben
oder auch keinen zu haben, "%

2. Die Fortwirkung der herrschenden Lehre der Weimarer Republik

Diese restriktive Interpretation der Gewissensireiheit’ hat auch nach Schaf-
fung des Grundgesetzes Anhénger gefunden. Nach Diirig®¥” geht es in Artikel 4
Absatz I GG ,insgesamt (iibrigens auch in Absatz III) um das subjektive Gott-
verhdltnis und die subjektive Bindung an das ewige Sittengesetz, die dann in
der AuBenwelt entweder im subjektiven religiésen 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 (religiéser oder moralbezogener weltanschaulicher
Art) sind auch Gewissensentscheidungen im Sinne des Artikels 4. Auch Hamels
Interpretation des Artikels 4 AbsatzI 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 weltlichen Zwang nach dem Gewissen zu bestimmen®, ohne eine Diffe-
renzierung zwischen Glauben und Gewissen vorzunehmen.

3. Das Schutzgut der Gewissensireiheit

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

a) Die Entstehungsgeschichte

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 religiése und moralische Selbstbestimmung garan-
tiert seien®3, Der Verfassungsentwurf wollte durch diese Formulierung, wie in den

888 Anschiitz, WRV, Arr. 135, Anm. 4, S. 619.

5 Ebenso Mirbt, S. 322 f.; Ebers geht bereits einen Schritt weiter, indem er die .persdnliche Religionsfreiheit,
die Bekenntnisfreiheit™ auch die Freiheit, .sein sittliches Verhalten nach seiner Uberzeugung einzurichten
(Gewissensfreiheit)* umfassen liflt; Ebers, S. 150 f.; damit ist ein erster Schrirt auf die Eigenstindigkeit der
Gewissensfreiheir hin getan, die audh in der sozialen Wirklichkeit Beachtung finden und niche lediglich ein
interner Vorgang sein soll. Diesen Weg geht konsequent Giese, WRV, Arr. 135, Anm. 1, S. 286, weiter, der
zwischen Glaubens- und Gewissensfreiheit unterscheider; Gewissensfreiheit ist fiir Giese die Freiheit, seinem
sittlichen Gewissen gemifl zu handeln; vgl. unten S. 125 f,

58 Scholler, S. 125.

887 Diirig, Grundrechte und Zivilrecht, S. 161, Anm. 6.

588 Famel, in: ZgeSeW, Bd. 109, S. 70.

8% Vel, Scholler, S. 110—115.

59 o Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. IIT, 1, S. 218,

5 Smend, in: ZevKR, Bd. 1, S. 4.

2 Verfassungsauschufl der Ministerprisidenten an der ersten Konferenz der westlichen Besatzungszonen; Bericht

. Gg’crndcn SVerlfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. 8. 1948, S. 62.

%Y Scholler, S. 111.
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AusschuBsitzungen des Parlamentarischen Rates immer wieder betont wurde3%,

- auch die moralische Freijheit 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 Phdnomene handle
und daher die Formulierung rechilich Belangloses aussage. Er schlug vor,
lediglich das nach auBen dringende religiose und weltanschauliche Bekenntnis
unter verfassungsrechtlichen Schutz zu stellen. Der Allgemeine Redaktionsaus-
schuB, dem diese Formulierung zugeleitet wurde, kam dann zu einem Kompro-
miB, der die iberkommenen Begriffe der Weimarer Zeit wiederaufnahm und die
Bekenntnisfreiheit garantierte: ,Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und
religiosen und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.” Damit war
die ausdriickliche Erwdhnung der Uberzeugung, die die moralische Entschei-
dung des Menschen schiitzen sollte, zwar gefallen, daB sich inhaltlich etwas
gedndert 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 Beschrinkung ergibt sich aber aus den Protokollen nichts5%,
Hinzu kommt die Tatsache, daB das Recht zur Kriegsdienstverweigerung mit der
Waffe aus Gewissensgriinden gewdhrt werden sollte. Die Formulierung dieses
Absatzes war als Realisierung des Gedankens, daB nicht nur das religiose, son-
dern auch das ethische Gewissen geschiitzt werden sollte, gedacht, wie die Aus-
flihrungen 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®S. ,Dadurch wurde
mit Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, daB nicht nur der religiose Glaube
einiger Sekten, sondern jede ethisch fundierte Anschauung und jede Welt-
anschauung unter dem Schutz dieses Grundrechtes stehen.”3%

b} Der Zusammenhang mit Artikel 4 Absatz III GG

Zeigt somit die Entstehungsgeschichte des Artikels 4 GG bereits, daf die
restriktive Interpretation der Gewissensfreiheit auf den religiésen Bereich unhalt-
bar ist, so miissen auch in systematischer Hinsicht Bedenken durchschlagen, die
zwingen, den Gewissensschutz auf mehr als nur das religiose Gewissen zu
beziehen.

Artikel 4 Absatz III GG nimmt den Gewissensbegriff des Absatzes I wieder auf
und gewdhrt demjenigen, der aus Gewissensgriinden den Kriegsdienst mit der
Waffe ablehnt, das Recht der Kriegsdienstverweigerung. Da Verfassungsbegriffe
far 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-

% So die Abgeordneten v. Mangoldt (CDU) und Weber (CDU) in der 8. Sitzung des Grundsatzausschusses vom
7. 10. 1948; vgl. Jahrbuch des Sffentlichen Redhts 1951, S. 73.

% So auch Schol er, S. 114.

s Vol Jahrbuds des Sffentlichen Rechrs 1951, S. 76 und 78.

87 Scholler, S. 115.
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begriff so zu interpretieren, daB nicht nur die Arhanger bestimmter religioser
Sekten, sondern alle Rechtsgenossen in den GenuBl des Grundrechts kommen
konnen. Der Gewissensbegriff bedarf daher einer Definition, die in einem Staat
von Menschen der verschiedensten weltanschaulichen Haltungen allen Biirgern
erlaubt, zum Grundredht 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 Phénomen’®, ,dessen Forderungen und Mahnungen und War-
nungen 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 gefithlsmdBig empfundene Gut-Bose-Entscheidun-
gen neben religids oder weltanschaulich fundierten. Das Bundesverfassungs-
gericht definiert daher zu Recht®?: ,Als eine Gewissensentscheidung ist somit
jede ernsthafte sittliche, d.h. an den Kategorien von ,Gut’ und ,Bose’ 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 koénnte.”

Artikel 4 Absatz III GG ist aber nicht ein selbstdndiges Grundrecht, sondern
die Folgerung aus dem Sinngehalt des Grundrechts der Gewissensfreiheit, bezo-
gen auf eine besonders elementare Entscheidung des einzelnen, wie allgemein
anerkannt ist®03, 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 Rechtsqutes oder kein selbstdndiges Grundrecht ist.

Wenn Artikel 4 Absatz I GG nicht mehr unter anderen Vorscariften iiber Religion
und Religionsgemeinschaften, sondern unter anderen Normen, die das Verhéltnis
Staat-Biirger normieren, steht, so hat der Verfassungsgeber ein iibriges getan,
um zu verdeutlichen, daB die Gewissensfreiheit nicht dasselbe wie die Glaubens-
freiheit ist, worauf R.Smend und Siisterhenn-Schdfer zu Recht hingewiesen
haben®®.

c) 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 Bése be-
ruht®®, Die Gewissensfreiheit ist damit ein der Glaubensfreiheit gegeniiber eigen-
stindiges Grundrecht®®, Dabei ist allerdings die Entscheidung zum Glauben eine

% BVerfG, NJW 1961, S. 355.

8% Geiger, Staat und Gewissen, S. 22.

% BVerfG, a. a. O.

t BVerfG, 2. a. Q.; ebenso BVerwG, NJW 1962, 1763; BVerwG, MDR 1960, S. 1039.

#t BVerfG, a. a. O. .

w Vel v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. IV, 4, S. 226; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 3a; Geiger, Staat und
Gewissen, S. 19; Arndt, in: NJW 1957, S. 361; BVerfG, a. a. O.; weitere Literatur bei v. Mangolde-Klein,

a. a. O,

4 Smend, in: ZevKR, Bd. 1, S. 4; Siisterhenn-Schifer, Art. 8, Anm. 2, S. 102 {. So avch Scheuner, in: DUV
1967, S. 588: .Man wird daher im Rahmen der Interpretation des Art. 4 GG_deutlicher zwischen dem
cigentlichen Bereich der Religionsfreiheit und diesem weiteren ... Bereich der Gewissensfreiheit unterscheiden
miissen, zumal die letztere auch ersichtlich geistig auf einem speziellen, vorwiegend wohl kantisch geprigten
Boden sittlicher Autonomie erwachsen ist.”

6 So auch v. Mangolde-Klein, Art. 4. Anm. III, 1, S. 218, und Art. 4, Anm, 1V, 12, S. 229; Wernicke, BK, Art.
4, Anm. II, 1b; Hamann, Art. 4, Anm. B 2; Arndt, in: NJW 1957, S. 361; Kiuchenhoff, Staar 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 Kriigers Gewissensbegriff, — in: RdA 1954, S. 372 — wonach sich die
Gewissensentscheidung von anderen Entscheidungen lediglich durch die Unmittelbarkeit, mit der sie getroffen
wird, unterscheidet; es fehlt jeder Hinweis auf das innerlich erfahrbare Sittengesetz.

¢ v, Mangoldt-Klein, Ast. 4, Anm. IV, 12, 5. 226; Arndt, Schule und Staat, 5. 85.
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Entscheidung, die in dem einzelnen menschlichen Gewissen vollzogen wird, so
daB Bates®"? 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 religiose Uberzeugung der Begriff der Glaubens-
freiheit eingebiirgert hat und der Verfassungsgeber die herkémmlichen Begriffe
hat tibernehmen wollen, besteht auch kein Bediirfnis, von der hier gegebenen
Unterscheidung abzuweichen. Die Glaubensfreiheit ist im Grundgesetz besonders
garantiert, weil der Begriff der Gewissensfreiheit ein sdkularisierter ist%8,

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 bose handelt und seine Wiirde einbiiBt, sich
verliert, falls er nicht auf sein Gewissen hort*09,

Gewissenskonflikte, in denen der Mensch zu einer Entscheidung nach den Kate-
gorien Gut und Bose aufgerufen ist, gibt es auf allen Gebieten des Lebens.
Mit dem Fortfall der Begrenzung auf das religiése 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 betrifft lediglich ein besonderes
Gebiet des offentlichen Lebens, ohne andere Gebiete auszuschlieBen, 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 zdhlt Wer-
nicke®! das Gewissen als ,sittliches BewuBtsein des Menschen” zum ,unzugéng-
lichen Bereich des inneren Menschen®, das nur insoweit rechtlichen Schutzes
fahig sei, als es sich um die nach auBen wirkenden Vorgénge des religiésen oder
weltanschaulichen Bekenntnisses handle. ,Fiir die Freiheit des Glaubens und des
Gewissens ist dieser Schutz -— wegen der Zugehorigkeit der Vorgidnge zum
Jforum internum’ des Menschen — nur von untergeordneter Bedeutung. Das
Hauptgewicht liegt vielmehr in dem Schutz der nach auBlen in Erscheinung
tretenden Vorginge."%12

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
eigentlich gar nicht verdiene, daBl es im Grunde genommen rechtlich irrelevant
sei. Die Gewissensfreiheit wird zur Gedankenfreiheit in Gewissenssachen®!,
Nun war zwar die Gedankenfreiheit auf Grund eines Antrages von W.Kahl aus

@7 Bates, Glaubensfreiheit, S. 445; ebenso Hamel, S. 50: ,Das Gewissen schliefit den Glauben, die Gewissensfreiheit
die Glaubensfreiheit ein.® .

48 Hamel, S. 47.

% Arnde, in: NJW 1957, S. 361.

618 Geiger, Staat und Gewissen, S. 17; Hamann, Art. 4, Anm. B 2,

81t Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1b

$12 Wernicke, 2. a. O., 1c.

s12 Scholler, S. 117,
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dem Entwurf zur Weimarer Reichsverfassung gestrichen worden®4, da sie zum
forum internum gehoére und daher immer frei sei, und R. Thoma hatte im Grund-
satzausschuB des Parlamentarischen Rates den Standpunkt Kahls noch radikaler
vertreten und beantragt, auch die Glaubens- und Gewissensfreiheit im Grund-
gesetz nicht zu erwéhnen, da nur das offene Bekenntnis des Schutzes bediirfe$s,
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
Vertretenkonnen in der Welt schiitzen sollie®16,

Zwar ist der Ruf des Gewissens ein zundchst 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?. ,Das sittliche Gewissen (drangt) zum sittlichen Leben.”®®
Das Gewissen, das lediglich fiir sich Entscheidungen treffen darf, ohne sie auch
in der Welt verwirklichen zu kénnen, muB ebenso verkiimmern wie der Glaube,
der nicht bekannt werden darf. Beliebige Eingriffe in die Freiheit, sich seiner
sittlichen Uberzeugung gemdf verhalten zu koénnen, fiihren zu Gewissenskon-
flikten, die den Menschen zerbrechen kénnen. 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 Verhé&ltnis zur Bekenntnisfreiheit gesagt wurde. Das Gewissen ist
wesensmdBig gelebtes Gewissen. Geldnge es aber nicht, der Gewissensfreiheit
eine gréBere Bedeutung beizumessen als lediglich den Schutz des ,unzuging-
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 jingst
R. Thoma auf dem Wege der Interpretation zur Bedeutungslosigkeit zu degra-
dieren.

Die Lésung Schollers widerspricht allerdings diesem Sinngehalt des Gewissens
ebenso wie die auch von ihm bekdmpfte Lehre vom Schutz des forum internums.
Wenn Scholler in der Gewissensireiheit den Schutz der Intimsphéire sieht und
alle Handlungen, die iiber diesen Bereich hinausgehen, ,als Entfaltung der Per-
sénlichkeit, als MeinungsduBerung usw.” behandelt®!, so verkennt auch er, daB
dem Gewissen des einzelnen wenig gedient ist, wenn es sich in seinen inneren
Bereich zuriickzuziehen, sich aber nicht in der Welt verwirklichen kann.

5. Die Gewissensfreiheit als Bekenntnisfreiheit

Aus der richtigen Erkenntnis heraus, daB ,verfassungsméBig gesichert werden
soll das Recht, sich . . . seinem sittlichen Gewissen gemaB zu verhalten®, hat
Klein®2? wie einst Mirbt die Gewissensfreiheit (und die Glaubensfreiheit) der Be-
kenntnisfreiheit gleichgestellt. v. Mangoldt-Klein verwidkeln sich allerdings inso-
fern in Widerspriiche, als sie das Grundrecht der Gewissensfreiheit als eigenstan-
diges Grundrecht ansehen®?® und zugeben, daB die Freiheit des Gewissens etwas
durchaus Verschiedenes von der Bekenntnisfreiheit ist®% Auch bediirfte die Ge-

$1t Plenarverhandlung, stenographlséser Bericht, S. 1646 f.; vgl. Mirbs, S. 328, Anm. 8.
615 Vel oben S. 121; J6R 1951, S. 52.

ot¢ Szgmller, S 1 9.

&7 Hamel, S.

18 Blomeycr, in: ]Z 1954, S. 309.

$1# Vel, oben S. 116.

s2¢ Scholler, S 119.

€2t Scholler, S. 206,

22y, Mangoldt-Klem Art. 4, Anm. III, 1, S. 218,
3 v, Mangoldt-Klein, Art. 4 Anm. VI 12 S. 226,
¢4 y_ Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. III, 1, S 218,
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wissensfreiheit keiner eigenen Definition, die v. Mangoldt-Klein in dem BewuBt-
sein des Menschen von der verpflichtenden Kraft des Sittengesetzes sehen, wenn
sie doch in der Bekenntnisfreiheit aufgeht. Maunz definiert dementsprechends?s:
~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®26:
Die Bekenntnisfreiheit habe den &uBeren 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 angesehenen Gewissensentscheidung durch die Bekenntnisfreiheit recht-
lich aktualisieren wollen, der Gewissensfreiheit selber aber keine Freiheit der
Betétigung gewdhren.

Artikel 4 Absatz I GG schiitzt neben der Glaubens- und Gewissensfreiheit die
religidse und weltanschauliche Bekenntnisfreiheit. Die religiése und weltanschau-
liche Bekenntnisfreiheit ist-— wie oben gezeigt wurde —bestimmt, die &uBere
Entfaltung des Glaubens zu schiitzen. Die weltanschauliche Bekenntnisfreiheit
hétte nach dieser Ansicht die Aufgabe, auch die Gewissensentscheidung, d.h.
die auch nur ethisch fundierte als absolut bindend empfundene Entscheidung
des einzelnen in ihrer &uBeren 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 kennt-
lich 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
gefithlsméBigen 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 gemdB zu
leben®30,

6. Die Gewissensfreiheit als Entscheidungsfreiheit

Konstruktiv richtiger erscheint daher der Weg, das Recht, sich seinem sittlichen
Gewissen gem#B verhalten zu kénnen, in der Gewissensfreiheit selber garantiert
zu sehen®, So definieren Zinn-Stein%2 die Gewissensireiheit als das Redcht, ,nach
dem sittlichen BewubBtsein sich zu entscheiden und zu handeln“. Und Hamann
schreibt3:  ‘Wenn Artikel 4 I GG auch die Gewissensfreiheit garantiert, dann
sind damit die Gewissensentscheidungen unter Verfassungsschutz gestellt.”

% Maunz, Staatsrecht, S. 99.

2% Hamel, S. 61.

o7 Scholler, S. 114.

88 BVerfG, NJW 1961, 5. 211; BVerwG 7, 189, 194; Hamann, Art. 4, Anm. B 3.
% So auch Bosch und Habscheid, in: JZ 1954, S. 213,

6% Scholler, S. 120. . N . .
ot Arndr, Schule und Staat, S. 86, sicht in der Gewissensfreibeit lediglich das Redht auf ein Unterlassen. Das

Gewissen aber gebieter und verbieter. Die Gewissensfreiheit kann daher nicht auf ein Unterlassen beschrinke
sein.

2 Zinn-Stein, S. 125, Art. 9, Anm. 2.

$32 Hamann, Art. 4, Anm. B 2. .



126

Da dem Begriff des Gewissens die dufiere Betdtigung bereits wesensméaBig imma-
nent ist®34, bedarf es heute ebensowenig einer besonderen Formulierung, um die
duBere Betdtigung des Gewissens zu schiitzen, wie es wéhrend der Zeit der
Weimarer Reichsverfassung selbstverstdndlich war, daB die Glaubensfreiheit
die Bekenntnisfreiheit umfaBte®s,

Da aber die Gewissensfreiheit nicht mehr auf das subjektive Gottverhdltnis be-
schrénkt ist, sind ,auch Gewissensentscheidungen fiir den in der Welt lebenden
Menschen in Dingen des sozialen, wirtschaftlichen, geistigen, politischen, 6ffent-
lichen Lebens” gegen Verletzungen geschiitzt®®,

‘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 gewissensmidfige Uberzeugung, Uberzeu-
gungsbildung und Betdtigung 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 vorldufig offen bleiben®¥’, da
hier lediglich das grundsétzliche Problem behandelt wird. Insofern besagt die
Gewissensfreiheit fiir den einzelnen wenigstens dem Grundsatz nach, daf der
Gewissenskonflikt zwischen staatlicher Pflicht und gewissensbedingter Entschei-
dung zugunsten des einzelmenschlichen Gewissens entschieden ist®s,

III. Die Grundrechte als objektive Prinzipien der verfassungsmiBigen 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, als negative Statusrechte des einzelnen Biirgers, die eine Abwehr des
fehlsam tédtigen Staates erlauben®®,

Nach dem von R.Smend®® begriindeten Verstindnis 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 Selbstverstindnis des Staates wird realisiert und ausgedriickt
in den Vorschriften, 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 Ausfluf und abgeleitete Berechtigung der objektiven Rechtsnorm?®?,
sondern Ausdruck des Wertsystems des Grundgesetzes®?. Die Grundrechte sind
daher ,nicht nur subjektive Individualrechte, sondern auch objektive Prinzipien
der verfassungsmidBigen Ordnung“®3, Das Grundgesetz selber bringt dies deut-

4 Vgl oben S. 124,

$% So auch Zinn-Stein, 2. 2. O.; Hamann, a. a. O.; Geiger, Staat und Gewissen, S. 17 f.; Fleig, Elternrechr,
S. 33; so bereits Giese, WRV Art, 135, Anm. 1, 5. 102; vgl. oben Anm. 585; vgl. OLG Smttgan. NIW 1963,
S. 776

8¢ Geiger, Staat und Gewmen, S. 17 f.; ebenso Hamann, Art. 4, Anm. B 2.

&7 Vgl. unten S. 185 f.; ob die Behauptung Geigers; Staat und Gewissen, S. 26, daf eine ,Beschrinkung durch

" ilie polsxusveg}ednsordnung schlechthin und absolut unzulissig® sei, richtig ist, muf daher vorlauﬁg offen ileiben.

amel,

®9 Kriiger, Staatslehre, S. 536 f.

¢ Smend, Verfassung und Verfassungsrechr, S. 163 f.; ders., in: VVDStrL, Bd. 4 (1928), S. 45 f.

“t Nlpperdey, S. 746.

¢t Holtkotren, BK, Art. 140, Anm. 11, 2.

3 Hesse, Redussdmtz, S. 98; zustimmend Kriiger, in: ZevkR, Bd. 6, S. 75, Anm. 8; ecbenso Hamann, Vorbemer-
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lich zum Ausdrudk, wenn es in der Prdambel davon spricht, daB ,dem staatlichen
Leben... eine neue Ordnung” gegeben werden solle, wenn es sich in Artikel 1
Absatz II GG zu unverletzlichen und unverdufierlichen 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 Primérnormen dar, zu denen die einzel-
nen Grundrechtsverbiirgungen im Verhéltnis sie garantierender nur verfassungs-
rechtlicher Sekunddrmormen stehen.*$% Ebenso sieht Klein®® ,in allen Grund-
rechtsbestimmungen” Grundsatznormen, die er dahingehend definiert, daB sie
Grundsdtze 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 Rechtsordnung, wie z. B. in
Artikel 12 und 14 GG. Es gibt aber auch Grundsatznormen, die die gesamte
Rechtsordnung erfassen, wie z. B. Artikel'l Absatz I, Artikel 3%% und Artikel 4%,
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 Selbstverstdndnis des
modernen Staates zum Ausdruck komm?t%e,

IV. Die Folgerung fiir das Grundrecht der Religionsireiheit: die religids-welt-
anschauliche Neutralitit des Staates

1. Toleranz

Zu einfach macht man es sich, wenn man — wie Scheuner®® —in dem Redht auf
Freiheit der Religion und Weltanschauung das objektive Prinzip der religiésen
und weltanschaulichen Toleranz ausgesprochen sieht. Denn — wie Maunz®? zu
Recht ausfiihrt— Toleranz bedeutet lediglich ,das Hinnehmen von Auffassungen
und Entscheidungen, vor allem religioser, 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 héatte”.

Wenn auch zuzugeben ist, daB der Toleranzgedanke in Artikel 4 Absatz I GG
enthalten ist®!, so besagt er doch wenig liber das Verhdltnis des Staates zur
Religion, zu religiésen und weltanschaulichen Fragen. Die Frage, die im amerika-
"nischen Verfassungsrecht im Vordergrund der Auseinandersetzung steht, die
Frage nach der religios-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates, ist damit nicht

kung zu Grundredhte 1, 1, S. 60, und I, 7, S. 61; ebenso Scheuner, Die institutionellen Garantien des Grund-
gesetzes, S. 93: , ... enthalten neben dem individuellen Freiheitsrecht zugleich die Festlegung eines objektiven
Rechtssatzes . . .*; ebenso Arndt, in: NJW 1957, S. 361; ebenso Smend, a. a. O.

$4 Hamann, Vorbemerkun‘g zu Grundrechten I, 3, 5. 61, unter Berufung auf Geiger, Grundrechte in der Rechts-
ordnung (1960), S. 33 ff. ) ]

M5 v Mangoldt-Klein, Vorbem. A, VI, 4 und 4a, 5. 87 f.; ebenso Nipperdey, S. 784, unter Einschrinkung auf
.manche Grundrechte®; Art. 4 Abs. I enthilt unstrittig eine derartige Grundsatznorm, ebenso Art. 3 GG.

46 v, Mangolde-Klein, a. 2. O., S. 88, |

47 Scheuner, Die institutionellen Garantien, 5. 93. .

#0 Zur Bedeutung der Grundrechte als Integrationsfaktoren und Faktoren der Staatshervorbringung vgl. Kriiger,
Staatslehre, S. 539 ff. Danach haben die Grundrechte neben jhrer Bedeutung als Wertentscheidungen diejenig
zu zeigen, daff der Staat als Garant der Freiheit in Sicherheit mitgedacht ist, als Spender nationaler Gefiihle
zu dienen und einen Raum der Gesellschaft zu konstituicren.

8 Scheuner, Die institutionellen Garantien, S. 93.

%8 Maunz, Toleranz und Paritit, S. 5.

&1 Vgl. Maunz, a. a. O, S. 4 ff,
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beantwortet. Ungekldrt bleibt z. B., ob die Neutralititsgedanken oder die
.preferred status doctrine”, wie sie im amerikanischen Recht entwickelt worden
sind, auf den deutschen Staat anzuwenden sind.

2. Die Unzulissigkeit des Fragens nach Religion und Weltanschauung

Eine Beantwortung der hier aufgeworfenen Frage nach dem geistigen Gehalt des
Staates, nach dem Selbstverstdndnis des Staates in religios-weltanschaulicher
Sicht, 148t sich nur aus dem tiber die Religionsfreiheit Gesagten gewinnen.

Gezeigt war, daB der einzelne aus Artikel 4 Absatz I GG das absolute Recht hat,
iber seinen Glauben oder seine Weltanschauung zu schweigen, und daf} dieses
Schweigerecht in Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 136 WRV eine
zusdtzliche Legalinterpretation erfahren hat. W&hrend 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 iiber Religion und Welt-
anschauung zu stellen, wahrend Mirbt und Ebers®®® derartige Fragen in zwei
Ausnahmefdllen zulieBen, 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 méglich, daB die
Rechtsstellung des einzelnen oder einer anderen Person davon abhidngen 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 Bekenntniszugehérigkeit ankniipfen.
Hinsichtlich der Religionsverbrechen schlieBlich ist es ebenialls ausgeschlossen,
daB irgendwelche Folgen aus der Nichtbeantwortung gezogen werden kénnen.
Die Frage nach der religiésen oder weltanschaulichen Haltung ist daher ebenfalls
nicht sachgerecht, Es besteht kein Bediirfnis, derartige Fragen zuzulassen und
dem Staat auf diesem Wege doch die— wenn auch nur eventuelle —Maoglichkeit
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 SchluB, daB derartige Fragen nicht zuldssig
sind®3, Etwas anderes gilt freilich fiir die Frage nach der Zugehérigkeit zu einer
Religions- cder Weltanschauungsgemeinschaft; derartige Fragen sind im Rahmen
des Artikels 136 Absatz III Satz 2 WRYV zugelassen.

3. Die Gleichbehandlung und Freiheit aller Biirger

Die Freiheit des Glaubens und Bekenntnisses besteht — wie gezeigt wurde —
in dem subjektiven Recht des einzelnen, unabhéngig 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, da8 er auch keine mittelbaren oder psycholo-
gischen Mittel einsetzt, um den einzelnen in seiner Glaubenshaltung, der Ge-

&2 Anschiitz, WRV, Art. 136, Anm. 4, S. 626.

&3 Mirbe, S. 338; Ebers, S. 153.

&4 Hamel, S. 54.

3 So wohl auch Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1c.
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winnung 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 Zugehorigkeit geboten
sein, und gar nach der Gestaltung des Rechtssystems einer Religionsgemeinschaft
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 religits-weltanschaulichen Bekenntnisses verbietet, so kommt damit
deutlich zum Ausdrudk, daB das religios-weltanschauliche Moment fiir die staat-
liche Entscheidung irrelevant sein muB. Die Irrelevanz des Glaubens wird im
tbrigen in dem Verbot deutlich, Fragen nach der religidsen 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 Maflnahmen 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, ,daB der Staat vom Bekenntnis seiner Biirger keine Kenntnis
(Artikel 136 II WRVI) nehmen, geschweige denn es zum Motiv seiner allge-
meinen oder besonderen EntschlieBungen machen darf“%?. 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, daBf im Bereich der Religion keine Einigung méglich
und daher dem Staat jede Beschiftigung mit religidsen Fragen verwehrt ist®3,

Wenn der Staat Gldaubige 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
Redhtslage 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 Neutralitatsprinzip 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 rechtferti-
gender 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 fir all dies kein Organ.”%¢2

Aus der Neutralitit des Staates lassen sich allgemeine Folgerungen fiir das
Verhéltnis des Staates zur Religion ziehen: :

¢ Mirbt, S. 328.
87 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1083,

&8 Kriiger, Staatslehre, S. 541.
& Da‘;fit zeigt sich, dafl die Vermutung Fahys — vgl. oben S. 31 —, daff das Neutralititsprinzip auch aus der

JFreedom of religion clause® in Amerika abgeleitet worden wire, wenn es die ,Establishment Clause® niche
gegeben hitte, begriinder ist. Ob dieser Satz auch fiir das Verhiltnis Staar—Kirche gilt, wird im 6. Abschnitt
au% S. 133 ff. behandelt; vgl. besonders S. 144 ff., da Art. 140 GG unter Umstinden eine Spezialnorm darstellr.

% Beylke, in: ZevkKR, Bd. 6, S. 142,

1 Hamel, S. 54.

%2 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1054.
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a) ,Der Verfassungssatz besagt, daB 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-
gemein gilt das Verbot der Identifizierung. Nicht nur wére daher eine Wieder-
holung des Artikels 14 der PreuBischen Verfassung von 1850 ausgeschlossen,
sondern auch im Gesetzeswege oder durch Verwaltungshandeln wére &hnliches
nicht méglich. Der Staat muB offen sein in seiner gesamten Rechtsordnung fiir
jede Glaubensiiberzeugung und weltanschauliche Uberzeugung, ,weil er sich
nicht fiir eine und damit gegen die iibrigen entscheiden kann“®4, In diesem
offenen Staat muB es jedem Biirger moglich sein, auf gesellschaftlicher, wirtschaft-
licher, politischer und geistiger Ebene die Moglichkeit zu haben, seinen Glauben
und seine Uberzeugung so gut wie moglich zu vertreten und zur Geltung zu
bringen, ohne daB 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 Ausfluf 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”®5, 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 Biirger benachteiligt wiirden®®, Aber abge-
sehen von dem Gesichtspunkt der Benachteiligung ergibt sich, daB der Staat
durch Einsatz seiner Mittel zu verstehen gibt, daB er das Bekenntnis fiir for-
derungswiirdig hilt, 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®’: ,Dem Staat der Geistesfreiheit {ist) die
Ubernahme einer Verpflichtung zur Férderung religiéser 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 Anhdnger, oder die bekenntnisfreien Biirger
benachteiligen oder sie in der Gewinnung ihrer religios-weltanschaulichen
Haltung zumindest mittelbar beeinflussen wiirde®ss,

c) Der Staat darf daher weiter seinen Institutionen kein bestimmtes Bekenntnis
oder eine bestimmte Weltanschauung zugrunde legen, denn stets verldfit der
Staat damit den Boden der Gleichbehandlung von Bekennenden und Nicht-
bekennenden. Der Staat darf seine Einrichtungen grundsatzlich 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 religiose
Haltung oder das Bekenntnis) setzen” darf®®,

83 Geiger, Schule und Staar, S. 35; vgl. Hamel, S. 54; Anschiitz, in: Thoma-Anschiitz, S. 675; Kriiger, Staatslchre,
42,

S.
%32 Geiger, Schule und Staat, S. 35 f,
&5 Hamel, S. 54,
s Vel oben S. 29 f. zur Auseinandersetzung iiber die .preferred status doctrine.
&7 Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1054,
L Vgl ngcr, Staatslehre, S. 36; v, Zezschwirz, in: JZ 1966, S. 340, Anm. 17 und 21; Link, in: BayVBl 1966,

S. 301,
o Mirbt' S. 333,
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d) Freilich besagt dieser Satz auch, daB der Staat nicht religionsfeindlich ist. Im
Staat besteht daher volle Religions- und Weltanschauungsfreiheit. Die religiose
Neutralitat dient daher ebenso dem Schutz und Vorteil der religios gebundenen
Biirger®?,

4. Die Indifferenz des Staates in religids-weltanschaulichen Fragen

Nun ist freilich nicht zu verkennen, daB das Grundgesetz bemiiht ist, eine
Ordnung des staatlichen Gemeinwesens zu begriinden, von der das Bundesver-
fassungsgericht®* zutreffend sagt, daB sie keine wertneutrale, sondern eine
objektive Wertordnung sein solle, die Ausdruck einer gut, gerecht, freiheit-
lich 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 Verfligung steht*¢?3, Der Staat sucht hier
das Gemeinsame der verschiedenen Weltanschauungen als ,positive, das Leben
tragende und das Zusammenleben geistig untermauernde Ideen*®’4, Zu diesen
Ideen aber gehort die heute notwendigerweise verschiedene sachliche Vor-
stellung der einzelnen und der verschiedenen Verbédnde iber Religion und
Weltanschauung nicht, wie deutlich in dem Bekenntnis des Staates zur Reli-
gions- und Weltanschauungsfreiheit zum Ausdruck kommt. Gegeniiber reli-
gitsen Vorstellungen ist der Staat neutral, d. h. gleichgiiltig oder indifferent®?.

&% Vgl, zur Bedeutung der Neutralitit fir die Freiheit der Biirger: Kriiger, Staatslehre, S. 181,

871 BVerfG 7, 198, 205.

«t Thiclicke, § 1734.

73 Thielicke, § 1736.

93¢ Thielicke, § 1731. ..

% Vgl. Kriiger, Staatslehre, S. 179; so auch Jacobi, in: ZevkKR, Bd. 1, S. 114, der zutreffend religidse Neutrali-
tit gleich Indifferenz setzt; v. Zezschwitz, in: JZ 1966, S. 339, Anm. 15 und 17; Fischer, in: Vorginge 1967,
S. 301 ff. A. A. Hamel, S. 93 f.: Die Gleichheit der Bekenntnisse fithre niche zur Indifferenz des Staates:
.wenn man unter der Bekenntnisfreiheir ... auch die Freiheit zum Nichtbekennen, zum Leugnen versteht,
so werden um der Gleichheit willen alle Bekenntnisse auf den Bereich des allgemeinen biirgerlichen Redhts
beschrinkt. Die Kirchen stehen alsdann dem Privatmannn gleich; ihren Auftrag, durch Wort und Zeichen in
alle Bereiche des offentlichen Lebens «— besonders bei der Wahrung der materia mixta — zu wirken, kdnnen
sie nicht erfilllen, weil der Glaubenslose einen solchen Auftrag nicht kennt und nach seinem Mangel an
Bekenntnis die Freiheit aller Bekenntnisse um der Gleichheit willen bestimmt wird.® Rhnlich Scheuner, in:
DOV 1966, S. 146: .Es wurde die Meinung vertreten, ..., (da) der Staat weltanschaulich nicht gebunden
sei und sich nicht mit einer Religion identifizieren dirfe ... In dem_ Satz_des Arr. 137 Abs. 1 WRV:
JEs besteht keine Staatskirche' (wird) nur die privilegierte Stellung einer Religion als bevorzugrer und
rechtlich hervorgehobener Staatsreligion untersagt.” Feuchte-Dallinger, in: DOV 1967, §. 365: ,Die Neutralitic
ist vielmehr zu verstehen als Verbot der Bevorzugung einer bestimmten Religion in dem Sinne, dafl eine
privilegierte Stellung als bevorzugter und rechtlich hervorgehobener Staatsreligion untersagt, keineswegs aber
jede institutionelle Verbindung von Staat und Kirche abgewiesen wird ... Die Formulierungen des Bundes-
verfassungsgerichts im Urteil vom 14, 12. 1965 (BVerfGE 19, 206, 216) sprechen dafir, daf nur die no
preference-%’hese, nicht die wall of separation-These gemeint ist.* So auch Scheuner, Rechtsgutachten,
S. 4045; trotz der Erkenntnis (S. 42): .Die Neutralitit ... (meint) Gberhaupt Ablehnung der Identifizierung
des Staates mit einem bestimmten Bekenntais, und Enthaltung von einer Bevorzugung eines Bekenntnisses oder
einer religidsen Haltung ifiberhaupt, der Staat hat cinen sikularen Charakter gewonnen®, wird aus den
taatskirchenrechtlichen Normen und der darin enthaltenen Kooperationsméglichkeit von Staat und Kirche
zvgl. unten S. 129—143) geschlossen, dafl der Staat religionsfordernde Titigkeit enthalten diirfe, sofern sie
nur parititisch erfolge und keine Bevorzugung einer religidsen oder weltanschaulichen Richtung bewirke.
Diese Autoren verkennen, daf sich aus Art. 140 GG keine Riickschliisse auf den Charakter des Staates
zulassen, da dort lediglich das Verhiltnis Staat—Kirche dgeregelt ist. Klammert man von diesen Ausfithrungen
die staatskirchenrechtlichen Erwigungen aus, so fihrt das umgekehrt zur staatlichen Indifferenz, weil diese

nur deshalb geleugnet wird, weil die Religionsg chaften eine b dere Stellung gegeniiber dem Staat
innehaben. Wie sich das Staatskirchenrecht zu der religids-weltanschaulichen Neutralitit des Staats verhilr,
wird G and des folgenden Abschnirtes sein. Die oben zitierte abweichende Ansicht iibersieht, dafl die

Unterstiitzung kirchlicher Titigkeit in keiner Weise mit unmirtelbarer staatlicher Farderung religidsen Denkens
der Biirger zu vergleichen ist und auch eine nur teilweise Identifizierung staatlicher Institutionen aus dem
Verhiltnis Staat—Kirche nicht folgt. In dieser hier vertretenen Sicht liegt keine .Vorordnung der Grund-
rechte vor die staatskirchenpolitischen Arrikel 136 ff. WRV in Verbindung mit Art. 140 GG* (so v. Campen-
hausen, in: BayVB!l. 1968, S. 223), sondern die Erkenntnis, daf das Verhiltnis Staat—Kirche von der
eigenen, auf den Biirger bezogenen staatlichen Aktivitit trennbar ist und getrennt werden mu8, da nur die
Grundrechte das Verhiltnis Staat—Birger und die fir den Birger bestimmrien staatlichen Einrichtungen
bestimmen. Unterstiitzung kirchlicher Aktivitit und_ Verbreitung religids-weltanschaulichen Gedankengutes
durch statliche Einrichtungen ist zweierlei; das erstere findet seine I.(egelungdprimir in Art. 140 GG, ohne daf
damit geleugnet werden soll, dafl dessen Interpreration durch die Grundrechte becinflufle sein kann; fir
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Der Staat ist zwar nicht indifferent gegeniiber sittlichen Werten iiberhaupt, da
ein in diesem Sinne indifferenter Staat ,in Chaos und Barbarei ausbrechen
miiBte*, Indifferent ist der Staat aber gegeniiber allen Vorstellungen iiber
das Bestehen einer gottlichen Weltordnung, gegeniiber allen spezifischen
Glaubenshaltungen und Weltanschauungen, die iiber die normative Basis, die
religiés 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 gewdhrt. 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 Betédtigung zu iberlassen.

V. Die Folgerung fiir das Grundrecht der Gewissensfreiheit

L4Bt sich somit aus der Religions- und Weltanschauungsfreiheit der Grundsatz
der religiés-weltanschaulichen Neutralitit des Staates ableiten, so erscheint es
fraglich, ob &hnliches fiir das Grundrecht der Gewissensfreiheif moglich ist.
Wenn die Gewissensfreiheit grundsatzlich dem einzel-menschlichen Gewissen
den Vorrang vor der staatlichen Pflicht 1a6t (allerdings im Rahmen noch zu
besprechender Grenzen!®?), so kann der Staat —= auBler 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 Mafie von vornherein und
generell Ridksicht nehmen, wie er die religidse und weltanschauliche Freiheit
durch seine Indifferenz beachten kann, da andernfalls Anarchie und Auflo-
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 Pilichten fordern, die wohl der Mehrheit als richtig erscheinen,
den einzelnen — und darauf stellt die Gewissensfreiheit ab, da sie ein indivi-
duell-subjektives Grundrecht darstellt®”® — aber in einen Gewissenskonflikt
stiirzen, in dem die Frage jedesmal neu entschieden werden muB, ob der ein-
zelne seinem Gewissen folgen kann oder ob er den staatlichen Gesetzen gehor-
chen muB®®, Immerhin zeigt das Bekenntnis des Staates zur Gewissensfreiheit,
daf 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”$81,

das letztere gilt aufgrund der Grundrechte der oben entwickelte Grundsatz der staatlichen Neutralitit als
Prinzip der religidsen Indifferenz des Staates, das durch den speziellen, nur das Staatskirchenrecht regelnden
Art. 140 GG in Verbindung mit den Art. 137, 138, 141 WRYV nidit beeinflult wird (insofern a. A. Scheuner,
in: VVDSerL, Bd. 26, S. 110 — Diskussionsbeitrag —, ohne dafi dies dort konkretisiert wird). Der Staat,
der .den Glauben oder Unglauben seiner Biirger nicht bewerten darf* (BVerfGE 12, S. 1 ff. = NJW 1961,
S. 211), kann nur so_ecingerichtet sein und handeln, daf er von religids-weltanschaulichen Fragen keine
Kenntnis_nimmt, sobald seine ecigenen Einrichtungen und das Verhiltnis Staatr—Biirger betroffen sind, daff er
also indifferent ist. Hierin liegt per se keine materielle Bereichsscheidung, sondern eine institutionelle
Trennung — vgl. unten S. 133 und S. 144 ff. Die Formulierung des BVerfG (E 19, 206, 216 = NJW 1966,
S. 147: ,Das Grundgesetz legt durch’ Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3, Art. 33 Abs. 3 sowie durch Art. 136
Abs. 1 und 4 und Arr. 137 Abs. 1 WRV in Verbindung mit Art. 140 GG dem Staat als Heimstitte aller
Staatsbiirger ohne Ansehen der Person weltanschaulich-religiose Neutralitit auf. Es verwehrt die Einfiihrung
staatskirchen-rechtlicher Redhtsformen wnd untersagt auch gie Privilegierung bestimmter Bekenntnisse®, spricht
fir die hier vertretene Ansicht. Das BVerfG zitiert offensichtlich bewuBt nicht die Bestimmungen des Staats-
kirchenrechts.
Unrichtiz Hofmann, in: FamRZ 1965, S. 62: .Der Staat ist nicht generell zu religidser Neutralitit, wohl
aber zu konfessioneller Neutralitit verpflichter, d. h. er darf keine Konfession einseitig bevorzugen oder
benachteiligen.®
7% Arnde, Schule und Staat, S. 75; vgl. auch Rambow, S. 109 ff.
77 Vgl. unten S. 185 f.
¢3 Hamann, Art. 4, Anm. B 2; Geiger, Staat und Gewissen, S. 25; Kiichenhoff, S. 65 f. und 90 f.
€7 So auch Geiger, a. a. O.; vgl. Kriiger, Staatslehre, S. 964 f. :
9 Arnde, in: NJW 1957, S. 361.
#t Kriiger, Staatslehre, S. 282.
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6. Abschnitt: Das Verhiltnis von Staat und Kirche

Der zweite Bereich, der fiir das Verhéltnis des Staates zur Religion von Bedeu-
tung ist, ist die Regelung des Verhiltnisses von Staat und Kirche, das Staats-
kirchenrecht. Dies ist im Grundgesetz in Artikel 140 enthalten, der die Artikel
137 ff. WRYV in das Grundgesetz inkorporiert und sie damit zu einem Bestandteil
des Grundgesetzes gemacht hat®2,

Waren die Bestimmungen iiber das Verhéltnis von Staat und Kirche bereits bei
der Beratung zur Weimarer Reichsverfassung durch einen KompromiB3 zustande-
gekommen®®?, so erfolgie die Inkorporation der Artikel 137 iff. WRV in das
Grundgesetz wiederum durch einen Kompromif, der wegen der gegensdtzlichen
kirchenpolitischen Vorstellung und der Schwierigkeit einer Neuformulierung
notwendig wurde®‘. Allerdings darf trotz der Gesetzestechnik der Inkorporation
nicht libersehen werden, daB es sich lediglich um einzelne Bestimmungen der
Weimarer Reichsverfassung handelt, die zum Bestandteil einer neuen Verfassung
geworden sind, die insgesamt eine ,neue”, eigene Auslegung erfordert. Die
Artikel 137 ff. WRV sind daher aus dem Gesamtzusammenhang der grundgesetz-
lichen Ordnung selbst zu bestimmen®,

Im Rahmen dieser Arbeit ist es nicht moglich, die grundsédtzlichen Fragen und
erst recht nicht die heltig umstrittenen Spezialfragen des Staatskirchenrechts
erschépfend zu kliren. Das staatskirchenrechtliche System des Grundgesetzes
interessiert hier vielmehr nur insoweit, als es um die Frage geht, ob der Staat
religios-weltanschaulich neutral ist, oder ob das Verhdltnis 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 Verhiltnis 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 enthélt Artikel 137
Absatz I WRYV, der lautet: ,Es besteht keine Staatskirche.” Hieraus ergibt sich,
daB eine Verbindung zwischen Staat und Kirche, die ,Staatskirche”, beseitigt
und fiir die Zukunft verboten sein soll. Dabei war bereits zur Zeit der Weimarer
Reichsverfassung die Lehre einhellig der Meinung, daB hiermit zundchst 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 aus-
gesprochen®?,

Die Aufnahme dieser Bestimmung in das Grundgesetz hat insoweit keine Ande-
rung gebracht. Das Verbot der institutionellen Verbindung besagt, daB kirch-
liche Angelegenheiten nicht durch staatliche Organe wahrgenommen werden

s2 BVerfG, N 1966, S. 147; vgl. zur Gesetzestechniks Schlief, S. 124 ff., Scheffler, S. 102 ff.

et Ken:, Staatnfnd Kirdhe, s. 57g; zur Entstehungsgeschichte: Scheffler, S. 52 ff. * ,

84 Vel, zur Entstehungsgeschichte von Art. 140 GG: BVerfG, NJW 1966, S. 147; Scheffler, S. 69—78; Schlief,
S. 6597, . . o

%% BVerfG, NJW 1966, S. 147; offengelassen in BVerfG 6, 309, 343; fiir eine ,Neuinterpretation” hat sich die
Lebre nach dem zweiten Weltkrieg fast einhellig ausgesprochen; vgl. bei Schlief, S. 98, Anm. 402, Die Begriin-
dungen hierfir weichen allerdings stark voneinander ab. Gegen die Begriindung, dafl die Verinderung des
tatsichlichen Verhiltnisses von Sraat und Kirche nach 1945 eine Anderung der Rechtslage bewirkt oder ver-
deutlicht habe — so vor allem Holtkotten, BK, Arr. 140, Anm. II, 2, und Hesse, Rechrsschurz, S. 28—35 —,
mit {iberzeugenden Griinden: delie{, S. 137 ff.; Scheffler, S. 121—141. Nach Scheffler, S. 101—141, soll der
bisherige Rechtszustand aufrechterhalten sein. .

¢s3 S:)s de:' Ber;dxterstztter Dr. Mausbadh, Stenobericht, Bd. I, S. 328, Nationalversammlung, 1644 c; G. Hedkel,

36,

S. 36.
1 Anschiitz, WRY, Art. 137, Anm. I, S. 631.
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diirfen, daB Kirchenorgane nicht durch staatliche Beamte und nicht durch den
Staat besetzt werden diirfen und daB staatliche und kirchliche Organisationen
nicht miteinander verflochten sein diirfen%%s.

2. Die Neutralitdts- und Paritdtserklirung des Staates gegeniiber allen Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften in Artikel 137 Absatz I WRV

Wihrend der Zeit der Weimarer Republik wurde Artikel 137 Absatz I WRV
weiterhin dahin ausgelegt, dag durch Abschaffung der bevorzugten Stellung der
Kirchen als Landeskirchen, durch den einheitlichen Gebrauch des Wortes
«Religionsgemeinschaften” fiir alle religidsen Gemeinschaften und durch die
Gleichstellung anderer Religionsgesellschaften und sogar der Weltanschauungs-
gemeinschaften mit den groBen Kirchen durch Artikel 137 Absatz V und VIIWRV
eine Neutralitdts- und Paritdtserklirung gegeniiber allen Religionen und Welt-
anschauungen und gegeniiber den sie tragenden Kdrperschaften verfolgt sei.

Ob diese Auslegqung heute noch zutreffend ist, ist streitig. Wahrend Schliefé®®
diese behauptet, kann diese Auslegung nach Hesse und Kottgen®® keinen
Bestand 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 Nivellie-
rungsbefehl oder als staatliche Indifferenz aufzufassen, sondern erlaube, daB
nach dem Grundsatz der (allgemeinen) Gleichbehandlung der wesensméBige
Unterschied der Religionsgesellschaften beachtet werde. Die Erklirung der
religiosen Neutralitit besage ,nicht mehr und nicht weniger, als daB der Staat
keine bestimmte Religion oder Weltanschauung seinen Einrichtungen zugrunde
legt*891,

Allerdings legt das Grundgesetz dem Staat die Pflicht auf, alle Staatsbiirger
ohne Ansehen der Person und ohne Ansehen der religiés-weltanschaulichen
Haltung gleich zu behandeln. Daraus folgt grundsdtzlich auch eine Gleich-
behandlungspflicht gegeniiber allen Religionsgesellschaften, wie sinnfallig 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 tatsidchlichen
Verschiedenheit der einzelnen Religionsgesellschaften haben®2, Damit ist aber
lediglich eines der oben aufgezeigten Konsequenzen und Merkmale der religits-
weltanschaulichen Neutralitdt erfaBt. Insoweit kann lediglich von dem Grundsatz
der Gleichbehandlung oder einer Paritatserkldrung des Grundgesetzes gespro-
chen werden. Mit diesem Ergebnis ist daher das Problem der Neutralitit des
Staates nicht ausgeschopft.

Ob Artikel 137 Absatz I WRYV eine echte Neutralitdtserkldrung enthédlt, kann
nicht ohne eine Erdrterung der gesamten staatskirchenrechtlichen Bestimmungen
gesagt werden. Denn auch Artikel 137 Absatz I WRV muB im Zusammenhang
mit den folgenden Bestimmungen gesehen werden. Eine Stellungnahme ist daher
hier noch nicht moglich®®3.

8 Tacobi, in: ZevkR, Bd. 1, S. 122; Hesse, Rechtsschutz, S. 65; Scheffler, S. 107; Schlief, S. 148 ff.

sos Schlief, S. 153 f. ;

"8 Hesse, in: ZevKR, Bd. 3, S. 188; ders., Rechtsschutz, S. 65; Kottgen, in: DVBI 1952, S. 487.

o1 Schlief, S. 153,

ot Vel. BVerfG, NJW 1965, S, 1427; 1965, S. 2339;; 1966, S, 147: Der Grund einer Differenzierung muf im
Hinblick 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 Di?feren—
zierung ab, die .Tradition®, das ,EigenstindigkeitsbewuBltsein der groflen Kirchen und die ihm entsprechende
Anerkennung ihrer originiren Rechtsgewalt durch den Staat®, den .Abschluf von Konkordaten und Kirchen-
vertrigen” oder auch nur die Grfle der Kirchen in dem dortigen Fall anzuerkenmen. So auch Quaritsch, in:
Der Staat 1962, S. 196; Hamel, S. 93 ff.; OVG Berlin, ZevkR 3, S. 201 ff. A, A, d. h. fir eine weit-
gehende Differenzierung: J. Heckel, S. 108 f.; Smend, in: ZevkKR, Bd. 2, S, 378; Hesse, in ZevkR, Bd. 3,
S. 188 ff.; ders., Rechtsschutz, S. 79 f.; Mikat, S. 167 f.; Beulke, in: ZevkR, Bd. 6, S. 143 f.

3 Vel unten S. 144 ff,
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3. Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen

Als zweite grundlegende Norm des Staatskirchenrechtes regelt Artikel 137
Absatz III WRV — ,Das Kernstiick der kirchenpolitischen Bestimmungen*“%* —
das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen. Die Kirchen ordnen und verwalten
danach innerhalb ihres Bereiches selbstdndig. Hierin liegt zundchst die Befugnis
der Kirchen ,ihre Angelegenheiten” selbstdndig, d. h. unabhéngig von staatlicher
Einwirkung zu gestalten, d.h. das Verbot der Leitung (Regierung und Verwal-
tung) der Kirchen durch den Staat®’ und die Freiheit der Kirchen zu eigener
Willensbildung und -betdtigung, die unabhéngig von jeder formellen oder mate-
riellen Bestimmung, Beeinflussung oder Mitwirkung durch den Staat ist®e.

Die Bedeutung des Artikels 137 Absatz III WRYV liegt daneben in der Abgren-
zung der kirchlichen Selbsténdigkeit und Selbstbestimmung durch die Worte
»ihre Angelegenheiten” und die Begrenzung der kirchlichen Selbstdndigkeit und
Selbstbestimmung 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, mu8 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 ,Ent-
leerung” der kirchlichen Selbstbestimmung fithren kdénnten. 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 erfiillen,
die staatliche sind, auch wenn die Kirchen diese als ihre betrachten. Die Abgren-
zung der eigenen Angelegenheiten muB vielmehr nach materiellen Momenten
erfolgen. Die Zurechnung zu den staatlichen oder kirchlichen Angelegenheiten
ergibt sich aus der Natur des jeweiligen Gegenstandes®?. Entscheidendes
Kriterium ist das mit dem ZusammenschluBl der Kirche verfolgte Ziel der Pflege
des entsprechenden Bekenntnisses. Daher ,gehoért zu den eigenen Angelegen-
heiten alles, was seinem Wesen nach in diese Sphére féllt, diesem dient. Darunter
fallen nicht nur rein religiose Handlungen, sondern auch solche Akte, die, wie
Erwerb und Verwaltung der hierzu erforderlichen finanziellen Mittel, nur die
duBere Voraussetzung hierfiir schaffen“®®®, Als ,eigene Angelegenheiten* kom-
men namentlich in Betracht: das geistliche Leben der Kirche, Verfassung und
Organisation der Kirche, das kirchliche Mitgliedschaftsrecht und die Kirchenzucht,
die Errichtung und Umgrenzung von kirchlichen Unterverbénden, das kirchliche
Dienstrecht, insbesondere Vorbildung, Anstellung und Rechtsverhéltnisse der
Geistlichen und Kirchenbeamten, sowie die Errichtung und Verleihung aller
Amter (Art. 137 Abs. III Satz 2 WRV), das kirchliche Genossenschaftswesen, die
kirchliche Gerichtsbarkeit, die kirchliche Vermégensverwaltung®?®,

Die Grenzen des Selbstbestimmungsrechts liegen dort, ,wo die Form kirchlicher
Téatigkeit mit dem besonderen Seinsbestand der Kirche in keinerlei Zusammen-
hang stehen; hier nehmen die Kirchen keine weitgehendere Unabhdngigkeit als

% Scheven, in: ZevkR, Bd. 4, S. 173,

% Smend, m ZevKR, Bd. 2, S. 376 f.

#% Fbers 4

L4 BVerfG 18, S. 358 = NJW 1965, S. 961; Hesse Rechtsschutz, S. 68; Mikar, S. 181 f; Scheven, in: ZevkR,
Bd. 4, S. 173 Sd:l:ef S. 224 Beulke in ZevkKR, Bd. 6, S. 147; Ebers S. 259; Ansdmtz WRYV, Art. 137,
Anm "4, 8. Hcckel in: VVDStrL, Bd. 26, S. 41: die Kirchen besmnmen den Umfang der

o SF A v' 2! henen Sy gegen bereits Bodxenforde in: VVDSurL, Bd. 26, S. 124 (Diskussionsbeitrag).

8 Ebers, 259

L Ebers. S 259 ff.; Beulke, in: ZevKR, Bd. 6, S. 148; Hesse, Rechtsschutz, S. 69; Mikat, S. 182 ff.; Scheffler,
S. 193—196; Schlief, S. 225.
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andere Rechtssubjekte in Anspruch, und hier wire eine solche Unabhédngigkeit
auch 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 staatlichen
Gffentlichen Anstalten (Art. 141 WRYV), der Unterricht an staatlich zugelassenen
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 ausschlieflich eigener Ordnung und Verwaltung. An der
beiderseitigen grundsdtzlichen Unabhédngigkeit wird dadurch nichts geéndert.“69%
Soweit die Kirchen daher Aufgaben wahrnehmen, die nicht ihrer Selbstbestim-
mung unterliegen, sind sie innerstaatliche Verbéande, die den staatlichen Rechten
und Pflichten wie andere Verbdnde und Rechtssubjekte, die am allgemeinen
Verkehr teilnehmen, unterliegen’®. Ebensowenig erstreckt sich das Selbstbestim-
mungsrecht auf die ,staatlichen Angelegenheiten” des Staatskirchenrechts. Diese
sind, wie Ebers’ es bereits formuliert hat, ,umgekehrt jeder Mitwirkung und
Beeinflussung seitens der Religionsgesellschaften entzogen ..., auch wenn sie
mittelbar deren Interessen beriihren, weil die primdre Zweckbeziehung zum
Staat entscheidend ist. Darum kann nur er die Bestimmung iiber den Erwerb der
Rechtsfahigkeit, iiber den Inhalt der offentlich-rechtlichen Korperschaftsrechte
treffen, ferner liber 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 religiose Kindererziehung, deren Regelung der Staat um des
religiosen 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. Wéhrend der Zeit der Weimarer
Reichsverfassung diente gerade dieser Satz dazu, die Kirchen als dem Staat
untergeordnete, rein innerstaatliche Verbdnde aufzufassen, denen Autonomie
und weitere Rechte und Privilegien verlichen seien?,

Auch heute ergibt sich aus der Existenz dieses Satzes die Streifrage, ob aus
diesem Passus ein Uber- und Unterordnungsverhéltnis abgeleitet werden kann.
‘Wiéhrend die liberwiegende Meinung in Lehre und Rechtsprechung dies ab-
lehnt?%, 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*?%4,

1, Hesse, Rechtsschutz, S. 69.

™ Thxeme, in: ASR, Bd. 80, S. 427 Beulke, in ZevKR Bd. 6, S. 145; Sdlief, 225 BGHZ 22, 398 ff.

™ Ebers, S. 259 f.; "ebenso Hesse, Re&xtssd'mtz, 70; Mlkat, S. 193; Schlief, S Schefﬂer, 5. 207,

T Anschutz, WRYV, Art. 137 Anm. 4, S. 635; Ebers 292 f. und 298 Preuf. OVG 82, 196.

™ Hesse, S. 72 ff.; Schlief, S. 257; Holtkotten, BK, Art 140, Anm. II, 3; Maunz«Dung, Art. 19, 111, RNr. 39;
BGH 22, 383; 34 372; vgl Sdlefﬂer S. 2530,

™ deeuner, in: ZevKR "Bd. 6 S 10 und 25; ders., in: ZevkKR, Bd. 7, S. 256; Scheven, in: ZevKR, Bd. 4, S. 167;
Kriiger, in: ZevkR, "Bd. . 75 £ Sd:efﬂer, s 111 f, 211 Anm. 74; vgl unten S. 144 f.
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Bereits unter der Weimarer Reichsverfassung bestand Einigkeit dariiber, daB das
ofir 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 befaBt, 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
ist706,

Fraglich ist allerdings, ob damit alle staatlichen Gesetze zur Anwendung auf die
Kirchen kommen, oder ob angesichts der anerkannten Eigenstdndigkeit hier
Einschrinkungen 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, Wah-
rend Holtkotten?? diese Bestimmung des Artikels 137 Absatz III Satz 1 WRV
als im Widerspruch zu der Eigenstdndigkeit und Urspriinglichkeit der kirchlichen
Herrschaft stehend fiir ,nunmehr unverwendbar“ erklédrt, hilt 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“?%, Dieses allgemeine Gesetz soll dabei allerdings nicht jedes
allgemeine Gesetz sein, sondern wird als fiir Artikel 137 Absatz III WRV beson-
ders bestimmbar angesehen. Artikel 137 Absatz III WRV verfolge das Ziel, den
Kirchen grundsatzlich das Recht zur Entfaltung ihres Eigenlebens zuzuerkennen.
Eine Einschrénkung der kirchlichen Freiheit sei lediglich insoweit moglich und
erforderlich, als eine Nichtanwendung zu einer Gefihrdung der staatlichen
Gemeinschaftsordnung fithren wiirde, da die Kirchen innerhalb der staatlichen
Gemeinschaft stiinden’ und der Staat machtvollen Gruppen innerhalb seiner
Grenzen nicht volle Selbstindigkeit einrdumen koénne, ohne die Gewidhr zu
haben, da das Ganze nicht durch die Selbstdndigkeit Schaden erleide. Von
diesen Uberlegungen ausgehend, schreibt der Bundesgerichtshof??, den Ausfiih-
rungen der iiberwiegend vertretenen Ansicht in der Lehre folgend?!:  Mit
der Garantierung der Autonomie der Kirchen hat der Staat ihre Eigensténdigkeit
und grundsétzliche 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, da8 die Kirchen
als Gemeinschaften in der ,Welt’ stehen und ihre MaBnahmen mit ihrer Wirkung
sich nicht immer auf den innerkirchlichen Bereich erstredcen, sondern dariiber-
hinausgreifen und auch auf den staatlich gesellschaftlichen Bereich ausstrahlen
kénnen, insoweit ihre Schranken ,an dem fiir alle geltenden Gesetz' (Art. 137
Abs. 3 WRV). Mit diesem ,fiir alle geltenden Gesetz' ist nicht jede staatliche
Vorsdhrift gemeint, die mit dem Anspruch auf Allgemeinverbindlichkeit auftritt,
sondern es ist darunter, um eine Formulierung von Heckel (Verwaltungsarchiv,
Bd. 37 [1932], S. 282) zu verwenden, ,jedes fiir die Gesamtnation als politische,

™ éhxsdmtz, WRY, Art. 137, Anm. 5, S. 636; Ebers, S. 292; so auch heute: Schlief, S. 252 ff,; Scheffler, S. 112,

™ Vgl. v. Mangoldt-Klein, Vorbem. B XV, 3, vor: Die Grundrechte, S. 129.

™ Holtkotten, BK, Ar:t. 140, Anm. II, 3.

788 Hesse, Redussd:utz, S, 72 vgl. Anm 711,

™ Scheven, in: ZevkR, Bd. 4, S. 175

18 RBGH 22 387; ebenso BGH 34, 372 BSG DOV 1962, 786; VG Hannover, NIW 1963, S. 2338.

™ Hesse, Red:tsschutz, S. 71 f 3 den, ZevKR Bc{ f.; Hamann, Art. 140 Anm 7; deeuner, in:
ZevkKR, Bd. 3, 357; Smend, in: ZevKR Bd 1, 8. 12; Thxeme. in: ASR, Bd. 80 447; Benlke, ins ’ZevkR,
S 132; deevm in: chKR Bd. 4, S. 173, nnd ‘weitere thenmr bei Mxht, s, 178 Anm 288 nnklar Sd:lxe}

232 ff., der einerseits dem BGH zustimmr und andererseits in rein innerkirchlich Holt-

kotten zustimmt.
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Kultur- und Redhtsgemeinschaft unentbehrliche Gesetz, aber auch nur ein
solches Gesetz' zu verstehen. Das bedeutet, dal heute alle, aber auch nur
diejenigen Normen, die sich als Ausprdgung und Regelung grundsétzlicher, fir
unseren sozialen Rechtsstaat unabdingbaren Postulate darstellen, die kirchliche
Autonomie ,einengen’. Das sind aber Sétze, die entweder jedes Recht, auch das
kirchliche Recht mit Notwendigkeit enthdlt oder die vom kirchlichen Recht still-
schweigend 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®??, sondern auch wegen des Mangels an Unterschei-
dung und Unterteilung der kirchlichen Tatigkeit nicht als brauchbar. Die blofe
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 MafBinahmen der Kirchen an einem staatlichen Gesetz
zu messen. Zutreffend schreibt Mikat™3: ,Einerseits wére etwa der Eingriff des
Staates in das kirchliche Dogma unter keinen Umstanden mit dem Selbst-
bestimmungsrecht 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 Tétigkeit, die in Ausiibung des Selbstbestimmungsrechtes erfolgt.

Zunddhst 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“’4 und die Unabhéangigkeit der kirchlichen Gewalt gesichert
sein soll. Da auf diesem Gebiet eine staatlich geregelte Materie nicht unmittelbar
beriihrt wird, ist kein Grund ersichtlich, dafi der Staat eingreifen kann und darf.
»Deshalb sind insoweit die Kirchen im Rahmen ihrer Selbstbestimmung an ,das
fiir alle geltende Gesetz' im Sinne des Artikels 140 GG in Verbindung mit
Artikel 137 Absatz III WRV nicht gebunden.“?%

1t Kriiger, in: ZevkKR, Bd. 6, S. 74; ebenso Mikat, S. 177, Anm. 287: ,Zum anderen erkennt Heckel (.Kirdhliche
Autonomie und staatliches Stiftungsrecht in den Kirchengemeinden der Evangelisch-Lutherischen Landeskirchen
in Bayern r. d. Rh.*, Korrespondenzblatr fiir die Ev.-Luth. Geistlichen in Bayern, 57. Jg. [1932], S. 415)
selbst, daf es bei dem ,fiir alle geltenden Gesetz® um eine ,sinnvariierende Formel‘ sich handelt, die bei jedem
anderen kirchenpolitischen System anders interpretiert werden kann. Dieser Gefahr begegnet die Heckelsche
Interpretation jedoch kaum in wirksamer Weise; denn was dem nationalen Intercsse entsprich, ist unter den
verschiedenen Auffassungen zu Staat und Nation in hdchstem Mafle variabel.® Kritisch auch Scheffler, S. 217 ff.

73 Mikat, S. 178.

14 Mikat, S. 179.

75 BVerfG 18, 385 = NJW 1965, 5. 961; ebenso BGH 12, 323; Mikar, S. 176 f.; Sdilief, 5. 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 konnen auch die Grundrechte und insbesondere Art. 4 Abs. I GG in dem innerkirchlichen Bereich keine
Geltung beanspruchen, wie allgemein anerkannt ist — vgl. v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. 11, 7, S. 217;
Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 3¢; Sicker, in: DVBL. 1969, S. 5 ff. —, obwohl es sich doch gerade hier um
ein Gesetz handeln diirfte, das fiir die Gesamtnation unentbehrlich ist. Zu Rechit weist Hesse, in: ZevkR,
Bd. 5, S. 400 ff., darauf hin, dafl die Entscheidung BGH 22, 383 nicht konsequent ist. Wihrend eingangs die
Kirchen an das fiir alle geltende Gesetz chunden werden, wie es oben auf S. 134 dargestellt wurde, wird spiter
eine Oberpriifung ,schlechthin® ausgeschlossen. Meines Erachtens zieht Hesse allerdings den nicht vertretbaren
Schiufl, dafl lediglich die vom BGH eingangs gegebene Auslegung richtig sei.
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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 Bundes-
gerichtshof?!® bereits festgestellt hat. Unterscheiden lassen sich solche inner-
kirchlichen, d. h. nur die Mitglieder betreffenden MaBnahmen, durch ,die mittel-
bar als zufédllige oder auch notwendige &uBere Folge, die nicht als selbsténdige,
sondern nur als Nebenwirkung ... rein akzessorisch zugleich biirgerliche und
staatsbiirgerliche Verhdltnisse mitbetroffen werden“??, und solche, die ,nicht
blof als zuféllige Folge, sondern selbstdandig Riickwirkungen auf die biirgerlichen
und staatsbiirgerlichen Verhéltnisse &uBern”?8, Soweit die erste Gruppe betrof-
fen ist, wie z.B. die AusschlieBung aus der Religionsgesellschaft, bestimmen
die Religionsgemeinschaften, was rechtens ist, und der Staat kann lediglich
deklaratorisch feststellen, was die Kirchen bereits verbindlich entschieden
haben?9,

Dies gilt auch dann, wenn Rickwirkungen 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 Vermégenswert
wie z. B. des Kirchenstuhlrechts“?20, Hier wirkt sich noch immer die Eigenstdndig-
keit der Kirchen aus. Die rein akzessorische Riickwirkung auf die Interessen
ihrer Mitglieder begriindet nicht das Recht des Staates, in die Selbstbestimmung
der Kirchen einzugreifen’. So kann z.B. der Staat den Kirchen auch dann
kein Mitglied aufdrangen oder eines Pfarrers Recht am Amt gegen den Willen
der Religionsgemeinschaft feststellen, wenn vermodgenswerte Rechte dabe1 auf
dem Spiele stehen?2,

Wenn dagegen eine Mafinahme eine selbstindige 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-
Amstalt”, 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 muB ein Kirchenmitglied die
Mabglichkeit haben, eine Schadensersatzklage gegen kirchliches rechtswidriges
Handeln erheben zu kénnen, und darum muB § 839 BGB/ Artikel 34 GG auch
auf die Kirchen analog angewandt werden™. Uberhaupt gilt, da innerkirchliche
Handlungen, die Wirkungen auf biirgerliche oder offentliche Rechtsverhdltnisse
haben, der staatlichen Rechtsordnung unterliegen. Dazu gehért die Frage der
Rechtssubjektsqualitdt 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 MaBnahme, die die Kirche innerhalb ihrer eigenen Angelegenheiten trifft,
in jhrer praktischen Durchfiihrung auch einen Aufgabenbereich des Staates

¢ BGH 22 383.

17 Ebers, 259,

us Ebers, S. 297.

% BGH 12 321; 22, 387; Ebers, S. 259, Anm. 1; Zinn-Stein, Art. 49, Anm. 4b, S. 254.

72 Ebers, S. 259, Anm. 1,

= Beulke in: ZevKR Bd. 6 . 148; Ebers, S. 259; Mikat, S. 182; Schlief,' S. 238 f,

T2 Thume, in: ASR, Bd. 80, 441 ff.; Schlief, S. 23 f Peters, in: VVDSerL, Bd. 1f, S. 189; OLG Sdleswig,
ZevkR, Bd. 4, S, 325; VG Berlm, ZevkR, Bd. . 412; VG Kassel, ZevKR, Bd. 1, S. 323; a. A. OVG
L\meb\xrg, DVB! 1964, s,

™ _Soweit es sich um sduuldrechtlxdxe Ansprud:c oder E:gcnrumsversdnebungen handelt, sind Fragen angeriihre,
die das fiir alle geltende Gesetz auch heute noch der weltlichen, d. h. vom Stsat verantworteten Rechrsordnung
zuweist® — Weber, in: NJW 1954, 1767.

™ Vgl. zu dieser Frage Hesse, Redn;sdmtz, S. 87, und Anm. 16 suf S. 87, wo auch die Lehre und Recht-
sprechung der Weimarer Zeit zusammengestellt ist.
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beriihrt. 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 bestimmte System der Rechtsbeziehungen und
damit auf die staatliche Sphédre begeben, so unterliegen sie, da ihre Akte dann
nicht mehr im innerkirchlichen Bereich verbleiben, den fiir alle geltenden
Gesetzen. Dies wird bedeutsam, wenn die Kirchen als Redhtssubjekte in der
staatlichen Rechtsordnung Rechte und Pflichten begriinden und an dem staatlich
geordneten allgemeinen Rechtsverkehr teilnehmen, wenn sie ihre Tétigkeit auf
die staatlich geregelte Sphére erstrecken und damit in Rechtsbeziehungen treten,
die nicht nur ihr internes Verhiltnis zu ihren Mitgliedern betreffen?s,

Auch diese Téitigkeit geschient in Ausiibung ihres Selbstbestimmungsrechts?™’,

Andererseits aber kann auch hier die kirchliche Tétigkeit nur durch allgemeine
Gesetze eingeschridnkt sein?® Der Staat kann nicht durch Gesetze die Religions-
gesellschaften in ihrer Tétigkeit besonderen Schranken hinsichtlich der Teil-
nahme am allgemeinen Rechtsverkehr unterwerfen.

Damit sind die Kirchen aber fiir weite Bereiche ihrer Tétigkeit 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 Religionsgeselischaften
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.

c) Die Bedeutung des Artikels 137 Absatz IIl WRV

Neben der inhaltlichen Abgrenzung des Selbstbestimmungsrechts und der
Setzung seiner Grenzen enthédlt Artikel 137 Absatz III WRV das grundsétzliche
Anerkenntnis der Unabhangigkeit und Selbstdndigkeit der Kirchen und ihrer
Téatigkeit??, Hiermit erkennt der Staat die Kirchen als Institutionen an, die ihrem

1 Mikat, S. 179; vgl. auch OVG Liineburg, DVBI 1964, S. 1027.

7 Vgl. BGH ZevkKR, 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 gegeniiber Nicht-
mitgliedern hoheitlich titis werden, wie z. B. in der Friedhofsverwaltung. Hier ist die Kirche gleichfalls an die
alligemeinen Gesetze gebunden, da.der Satz, daf die Autonomie eines 8ffentlich-rechtlichen Verbandes nur gegen-
iiber den Verbandsmitgliedern wirkt, auch fiir die Kirche gelten® diirfte — Thieme, in: ASR, Bd. 80, S. 437;
vgl. auch OVG Liineburg, DOV 1954, S. 695. Hier greift die Kirche iiber ihre internen Verhiltnisse hinaus
und kann sich daher nicht auf ihre unantastbare Selbstverwaltung berufen.

7t Diesen ,doppelten Bezichungspunkt™ der kirchlichen Handlung, welche im weltlichen Bereich in reditlich

konstitutiver Weise hinausgreifen, hat Mikat, S. 179, anschaulich durch ein Beispiel verdeutlicht: Die Frage,
ob ein Kirchenverband ein Verwalmngsgebimfe 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 Stidteplanunﬁ, der Baupolizei usw., gie der staatlichen Rcselung wesensgemifl anvertraur ist.
Ebenso ist z. B. die Frage, ob die Kirche ein Grundstiick erwerben will oder nicht, eine rein innerkirchliche
Entscheidung, die dem Selbstbestimmungsrecht unterliegt; die Form, Art und Wirksamkeit des Erwerbes richtet
sich aber nach biirgerlichem Recht; vgl. OLG Diisseldorf, NJW 1954, S. 1767, mit zustimmender Anmerkung
von Weber. — So auch Mikat, S. 187/188.
Die besonderen Probleme, die sich aus dieser doppelten Bezogenheit fiir das kirchliche Dienstrecht ergeben, wo
einerseits die Frage der innerkirchlichen Amterbesetzung und andererseits die vermdgensrechtliche Stellung der
Kirchenbeamten betroffen sind, hat Thieme, in: AGR, Bd. 80, S. 439 ff., eingehend untersucht. Dabei sei zwar
keine Statusklage, wohl aber eine Klage iiber vermégensrechtliche Anspriiche der Geistlichen von staatlichen
Gerichten zu entscheid hm folgend Schlief, S. 240 f. A. A, Scheven, in: ZevkR, Bd. 4, S. 157, 184 ff.;
vgl. auch Hesse, Rechesschutz, S. 142 ff.; Scheffler, S. 238 ff.; Hollerbach, in: VVDStrL, Bd. 26, S. 70—76;
H. Weber, in NJW 1967, S. 1641 ff_; vgl. auch BGH, DVBI 1967, S. 727, und BVerwG, DVBI 1967, S. 729,
mit zu Recht kritischer Anmerkung von v. Campenhausen. Hier kann nicht niher auf die Frage des Rechts-
schutzes im kirchlichen Dienstrecht eingegangen werden.

™ Mikat, S. 175; a. A. Anschiitz, WRV, Art. 137, Anm. 4, S. 635, Aus diesem Grund wiren Amortisations-
g'esetzc die heute aufgehoben sind — vgl. Kern, Staat und Kirche, S. 114 f. —, rechtswidrig, wenn sie lediglidh

ie Releigionsgesellschaften beschrinken wiirden; Mikat, S. 189.

™ gbg‘s, S. 294, So auch Quaritsch, in: Der Staat 1962, S. 299; H. Weber, in Ju$ 1967, S. 440, mit weiterem

aciwels.

730 Hesse, Rechtsschutz, S. 68.
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Wesen nach unabhéngig vom Staat und seiner Gewalt sind?!, Unter dem
Gesichtspunkt der religios-weltanschaulichen Neutralitdat ist Artikel 137 Absatz
III WRYV insofern von Bedeutung, als in ihm Elemente der staatlichen Neutralitét
zu finden sind. Das Selbstbestimmungsrecht ist ,in logischer Konsequenz auf dem
Trennungsprinzip“?? geschaffen worden; im Trennungsprinzip aber kommt in
deutlichst moglicher Form die Neutralitit des Staates zum Ausdruck, wie die
Untersuchung der amerikanischen Rechtslage gezeigt hat. Wenn der Staat den
Religionsgesellschaften das Selbstbestimmungsrecht iiberldB8t und sich in deren
innere Angelegenheiten nicht einmischt, so zeigt er damit lediglich sein Desinter-
esse an Fragen der Religion und deren Organisation im weltlichen Bereich,
ohne aber die Wahrung der staatlichen Interessen aufgegeben zu haben.

4. Die Religionsgesellschaften als Korperschaiten des offentlichen Rechts

Die dritte grundlegende Norm des Staatskirchenrechts ist in Artikel 137 Absatz
V Satz 1 WRYV enthalten, wonach die Religionsgesellschaften Koérperschaften des
offentlichen Rechts bleiben, soweit sie solche bisher waren, d. h. daB sie Korper-
schaften des offentlichen Rechts sind. Hierunter fallen vor allem die beiden
groBen Kirchen in Deutschland?s3.

In der heutigen Staatkirchenrechtslehre ist unstreitig??, daB die Kirchen nicht zu
den dem Bereich der sogenannten mittelbaren Staatsverwaltung angehérenden
Korperschaften des offentlichen Rechts zu rechnen sind, da sie eine Funktion
innerhalb der Uffentlichkeit wahrnehmen, die wesensverschieden von der staat-
lichen ist. Ihr Wirkungskreis ist nicht Stiidkt, sondern Gegenstiick des staatlichen
Wirkungskreises. Was freilich positiv mit Artikel 137 Absatz V WRV gesagt
werden soll, ist seit 1919 umstritten?s,

Durch die Anerkennung der Kirchen als Kérperschaften des o6ffentlichen Rechts
wird zundchst zum Ausdruck gebracht, daB der Staat die Kirchen als juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts begreift. Dadurch werden die Kirchen befdhigt,
als offentlich-rechtliche Organisationserscheinungen in der staatlichen Rechts-
ordnung Subjekt von Rechtsbeziehungen offentlichrechtlicher und privatrecht-
licher Art zu sein, ohne daB sie ,damit aber in den Staatsorganismus einge-
gliedert werden oder ihr Wirkungskreis als Teilstiick des Staates” erscheint?3%,
Damit werden die Kirchen Trdger hoheitlicher Gewalt. Die Anerkennung des
Artikels 137 Absatz V Satz 1 WRYV bedeutet insoweit die Gewdhrleistung der
tiberkommenen oOffentlich-rechtlichen Korporationsrechte, ,die insgesamt die
eigentiimliche Rechtsstellung der Kirchen ausmachen*’, Danach 1ait sich positiv
feststellen, daB diese Redhtsstellung bedeutet, ,nach offentlichem Recht leben,
Triger offentlich-rechtlicher Befugnisse und Verpflichtungen sein, mit 6ffentlich-
rechtlichen Organen (Behorden und Beamten) ausgestaltet sein, 6ffentliche Funk-
tionen ausiiben konnen gegeniiber den Mitgliedern, obrigkeitliche Rechte
{Disziplinargewalt, Finanzgewalt) besitzen ..."7%,

Neben dieser Anerkennung der Kirchen als spezifischen juristischen Personen
des 6ffentlichen Rechts liegt in Artikel 137 Absatz V WRYV die Aussage, daB der
Staat die Kirchen als Koérperschaften, d. h. als auf der Mitgliedschaft beruhende

nt BVerfG 18, 385 = NJW 1965, S. 961,

7t Mikat, S. 171; so bereits Ebers, Religionsgesellschaften, S. 387; Scheffler, S. 59.

n$ Kirchliche Kérperschaften sind die evangelischen Landeskirchen und die in Deurschland gelegenen Unterver-
binde der katholischen Kirche, nicht die katholische Kirche als soldhe; vgl. H. Weber, Religionsgemeinschaften,
S. 105—108.

™ Vgl. BVerfG 18, 385; Scheffler, S. 173 ff.; Schlief, S. 175, mit Literaturnachweis.

78 Vgl. zur Kontroverse in der Weimarer Republik: Schhei, S. 38—64.

1% Peters, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 187; BGH 22, 383; BVeriG, NJW 1965, S. 961 und 2339,

™ Zinn-Stein, Art. 51, Anm. 3, S. 261; BVerfiG, NJW 1965, S. 2339.

3 Siisterhenn-Schifer, Art. 43, Anm. 2b, 5. 206.
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verbandsméBige Organisationen begreift. Dies kommt darin zum Ausdruck, daB
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?¢,
da die Unabhingigkeit der Kirchen (Art. 137 Abs. IIl WRYV), die scharfe organi-
satorische Trennung von Staat und Kirche (Art. 137 Abs. 1 WRYV), die Erkenntnis,
daB die Kirchen grundsétzlich 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 &ffentliche
Stellung der Kirchen dazu fithren, ihre Gewalt als eigenstdndige 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 oOffentlichen Status, der in der mannigfachen Beteili-
gung der Kirchen an staatlichen Gremien, der Eigenstandigkeit des kirchlichen
Rechts und dem AbschluB von Kirchenvertrdgen und Konkordaten, kurz, in der
tatsdchlichen Lage zum Ausdruck kommt™! und kirchlicherseits durch den soge-
nannten ,UOffentlichkeitsanspruch” der Kirchen seine Rechtfertigung erhalt?2
Den Kirchen steht daher ein offentlicher Gesamtstatus zu. In der Erhebung der
Kirchen zu Korperschaften des offentlichen Rechts liegt die staatliche Anerken-
nung dieses offentlichen Status.

Dabei muB freilich beachtet werden, da8 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
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 wesensmiBig ein offentlicher;
aber in und gegeniiber dem Staat und seiner Rechtsordnung setzt ihre offent-
liche Stellung die Anerkennung des Staates voraus."“743

Mit der Anerkennung der 6ffentlichen Gewalt der Kirchen ist freilich der Begriff
.Offentlich” nicht mehr gleich ,staatlich*744 745, Der Staat erkennt vielmehr an,
daB es neben seinem staatlich-offentlichen 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

s Scheffler, S. 176; Schlief, S. 185; H. Weber, Religionsgemeinschaften, S. 100—104.

#¢ BVerfG 18, 385; Hamann, Art. 140, Anm. A 2; Diirig, in: Maunz-Dﬁng,. Art. 19, ITI, RNr. 39; Hesse, in:
ZevkR, Bd. 3, S. 191; Holtkotten, BK, Art. 140, Anm. II, 5; Scheven, in: ZevKR, Bd. 4, S. 167; Schlief,
S. 178 f.; Mikat, S. 161. Zweifelnd Kriiger, in: ZevkR, Bd. 6, S. 79. Scheffler, S. 158 f., 176: Die Sffentliche
(iel:valt der Kirche ist nichtstaatliche Gewalt, die aber in ihrer Wirksamkeit und Durchsetzung vom Staat
abhingig ist.

71 vgl. Hesse, Rechtsschutz, S. 36—63; Peters, in: VVDSerL, Bd. 11, S. 177 ff.; Scheffler, S. 82 ff.; Schlief,
S. 101—123; Weber, in: VVDStrl, Bd. 11, §. 153 ff,

2 Vel zum Uffentlichkeitsanspruch®: Scheftler, S. 169 ff. .

% Hesse, Rechtsschutz, S. 67; zustimmend Scheuner, in: ZevkKR, Bd. 7, S. 256, Anm. 89; cbenso Beulke, in:
ZevkR, Bd. 6, S. 123; Dirig, in: Maunz-Diirig, Art. 19, III, RNr. 39; J. Heckel, Kirchengut und Staatsgewalt,
S. 32; Scheffler, S. 164, 176 ff.; Schlief, S. 182; Smend, in: ZevkR, Bd. 2, S. 376 f.; Thieme, in: AR, Bd. 80,

S. 426.

WM OVG Berlin, ZevKR, Bd. 3, S. 201; Hesse, in: ZevkR, Bd. 3, S. 192; Holtkotten, BK, Art. 140, Anm. 11, 3;
Thieme, in: AGR, Bd. 80, S. 429 und 432,

5 Zum Begriff .8ffentlich® vgl. vor allem: Scheffler, S. 142—160.
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die staatliche Gewalt™®, Es ist daher berechtigt, daBf das kirchliche Dienstrecht
neben dem staatlichen Dienstrecht und dem allgemeinen Arbeitsrecht steht™?
und daf Artikel 34 GG nicht unmittelbar anwendbar ist745.

b) Der Staat als Schiitzer und Forderer der Religionsgemeinschaften

Von dem o6ffentlichen Status der Kirchen sind zu unterscheiden die von den
Kirchen innegehabten Privilegien, die nicht Inhalt dieses Status, sondern ledig-
lich Folge, nicht Essentiale sondern Akzidentiale der &ffentlich-rechtlichen Kor-
perschaftsstellung sind?¢. Auch sie beruhen allerdings auf der besonderen Stel-
lung der Kirche; erst die staatliche Anerkennung der offentlich-rechtlichen
Korperschaftsqualitdt bietet die Grundlage fiir die Innehabung dieser Privilegien.
Sie bezeugen die besondere Bedeutung, die den Kirchen staatlicherseits zu-
erkannt wird.

Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang der Schutz des
Kirchengutes in Artikel 138 Absatz II WRYV, der treffend von Johannes Heckel?*®
als ,zweites Grundrecht der Kirchen” bezeichnet wurde und der die Selbst-
bestimmung der Kkirchlichen Téatigkeit auch nach der materiellen Seite hin er-
génzt™, und das zu den wichtigsten Privilegien der Kirchen zdhlende Besteue-
rungsrecht gegeniiber ihren Mitgliedern nach Artikel 137 Absatz VI WRYV, ein
vom Staat verliehenes Hoheitsrecht?®?, das nicht bereits in der Selbstbestimmung
des Artikels 137 Absatz III WRV enthalten ist. Hierzu z&hlt weiter das in
Artikel 138 Absatz I WRV erwdhnte Gebiet der Staatsleistungen, das den Staat
nach wie vor in starkem MaBe fiir die Kirchen verpflichtet™3. Zu erwdhnen sind
auBerdem der besondere strafrechtliche Schutz der Religionsgemeinschaften, die
Befreiung der Geistlichen von 6ffentlichen Amtern, von der Wehrpflicht und
von der Zeugnis- und Auskunftspflicht und die aktiven und passiven Vollstrek-
kungsprivilegien.

Gemeinsam ist allen diesen Privilegien, die hier keineswegs vollstindig aufge-
fihrt sind, daB der Staat seine (Macht-)Mittel, sein bracchium saeculare zum
Wohle der Religionsgemeinschaften zur Verfiijgung stellt, daB er den Religionen
Schutz (,advocatia“) gewdhrt 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 difentlichen Ordnung

Doch beschriankt sich die Erhebung der Kirchen zu Kérperschaften des offent-
lichen Rechis nicht auf die Gewdhrung des status publicus und auf die Gewédh-
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 grundsétzlich gerechtfertigte Rechte.” Die einzelnen Privi-

¢ Thieme, in: ASR, Bd. 80, S. 429 und 432.

77 BGH 18, 375; Holtkotten, BK, Art. 131, Anm. I, 1b, . .

™8 Streitig; vgl. Ebers, S. 252 ff.; Hesse, Rechtsschutz, S. 85 ff. Hiermit steht in Zusammenhang die Frage nach
dem Rechesschutz gegen kirchliche Mafinahmen: Vgl. Hesse, Rechtsschutz, S. 92 ff.; Schlief, S. 244, Anm. 835;
Scheffler, S. 223 ff . -

W Anschiitz, WRV, Art. 137, Anm. 9, S. 646; Ebers, S. 182; Mikat, S. 155, 162, 165; Scheffler, S. 174, 177; Hesse,
Reditsschutz, S. 67.

70 I Heckel, Kirchengut und Staatsgewalr, S. 103. )

%t Vgl. J. Hedkel, Kirchengut und Staatsgewalt, S. 103 ff, .

%t Vgl. BVerfG, NJW 1966, S. 101, 103, 147, 149; BVerwG 7, 189; Mikar, S. 230; Schlief, S. 198 ff., mit
Literaturnachweis. . K

%3 Da der Staat auf Grund positiver Verfassungsnorm berechtigt und verpflichret ist, die Religionsgemeinschaften
zu unterstiitzen, taucht die gesamte Problematik, die sich i amerikanischen Recht aus dem Trennungsprinzip
ergibt, nicht auf.

4 Kriiger, Staatslehre, S. 561.

T Smend, in: ZevkKK, Bd. 2, S. 376,
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legien der Kirche erhalten Sinn und Redhtfertigung, ,wenn sie nicht als Inhalt,
sondern als Folge ihrer Korperschaftsstellung begriffen werden“?*¢, Der status
publicus der Kirchen aber enthdlt, um als grundsdtzlich gerechtfertigter Status
Geltung zu haben, die Anerkennung, daf die Kirchen Mittréger und Mitgestalter
der offentlichen Ordnung sind™?. ,Weil und soweit die Kirchen . . . zu der ver-
fassungsméBig bejahten guten offentlichen Ordnung des deutschen Gemein-
wesens gehoren, darum werden sie als Mittrager dieses Gesamtstatus an ihrem
Teil, d.h. als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts anerkannt, und ihre bis-
herige staatskirchenrechtliche Rechtsstellung wird nun sozusagen in dies neue
Statusrecht verschmolzen.””™® Wenn auch die Kirchen neben dem vom Staat
geregelten offentlichen Bereich mit ihrer eigenen 6ffentlichen Gewalt stehen, so
kommt doch in der Erhebung zu Korperschaften des 6ffentlichen Rechts zum Aus-
drudk, daB sie an der Gesamtheit der o6ffentlichen 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 Kérperschaft des offentlichen Rechts ,in erster Linie
die Aufgeschlossenheit des Staates gegeniiber dem Wirken der Kirche, die
,LOffentliche Bestdtigung ihres Wertes'*7¢9,

Daf andererseits mit dieser besonderen Stellung der Kirchen nicht zugleich eine
besondere Staatsaufsicht gegeben ist, ist heute allgemein anerkannt. Sie lieBe
sich in keiner Weise rechifertigen, auch nicht aus dem ,Korrelat von Recht und
Pflicht”. Es besteht lediglich die einfache Aufsicht, wie sie der Staat gegeniiber
anderen nichtstaatlichen Verbanden ausiibt®s*.

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-
hiltnisses von Staat und Kirche nach dem Krieg, so lassen sich bestimmte Grund-
lagen herausarbeiten, die das Verhaltnis 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 jhren beiderseitigen origindren Bereichen stehen sich Staat
und Kirche heute gleichberechtigt und gleichwertig gegeniiber’?, ohne daB es
allerdings gerechtfertigt erscheint, von einem vélligen Verschwinden der Unter-
ordnung der Kirchen unter die staatliche Souverdnitdt zu sprechen?s, Die
Kirchen 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 Kérperschaft

758 Hesse, Rechtssdhutz, S. 67.

17 Hesse, Redhusschurz, S. 67; ders., in: ZevKR Bd 3, S. 190; Scheffler, S. 160—164, 177 f.; Smend, in: ZevkR,
Bd. 2, S. 376; Thieme, in AoR Bd. 80, S.

it Smcnd in: chKR Bd. 2, S. 376,

et cher in: VVDStrL Bd. ll, S. 175.

™ Mxku, S. 165, unter Zitierung von Smend, in: ZevkR, Bd. 2, S. 376; ebenso J. Hedkel, Kirchengut und
Staatsgewalt, S. 119; Link, in: BayVBL. 1966 S. 301.

1 BVerfG 18, 385; BVerwG 6, 430 435; v, Brentano, Amtl. Bericht, S. 74; Kriiger, in: ZevkR, Bd. 6, S. 72;
Mikar, S. 163 ff Scheffler, S . 178 £f.; Schlief, S. 195 ff.

7 Hamann, Art, 140 Anm. A 2 oltkotten, BK Arc. 140 Anm. II, 5; Peters, in: VVDSerL, Bd. 11, S. 187 f.

s 50 zber BGHZ, Bd 34, S. 372 = NJW 1961, 5. 1116; Urt. vom 19 9. 1966, DVB! 1967, S. 727 Hesse,
glechts;c;xs;’tzs i77;' Weiterer Nachweis zur .Koordmauon von Staat und Kirche* bei Quanud:, in: Der
taat 6,
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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 grundsétz-
lich eine vom Staat nicht erreichbare innere Unabhédngigkeit und Eigenstdndig-
keit haben, die sie wesentlich von sonstigen weltlichen Gruppen, Vereinen und
Gesellschaften abhebt, so verbleibt doch dem Staat die oberste Herrschafts-
macht auf seinem Staatsgebiet. Die friiher gefiirchtete Stellung der Kirchen als
»Staat im Staat”’® 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 Souverdnitdt entzogen ist,
weil er eine Sphére eigener, in den Grundrechten garantierter, staatlich nicht
regulierbarer Tdtigkeit entfalten kann, genausowenig ist die Kirche nur wegen
ihres garantierten Selbstbestimmungsrechts der staatlichen Souveranitit ent-
zogen. Solange der Staat fiir die Ordnung des Gemeinwesens verantwortlich
ist und solange &uBere und innere Gefahren bestehen, muB der Staat in der
Lage sein, durch die Setzung der fiir alle geltenden Gesetze eine Ordnung der
Gesamtheit herbeizufiihren, die auch die Kirchen dieser Regelung unterwirft,
soweit 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
ihre Téatigkeit in Ausiibung ihrer Selbstbestimmung im staatlichen und nicht
nur in ijhrem innerkirchlichen Bereich—zwei Gebiete, die nach ihrer materiel-
len Zwedkbezogenheit abzugrenzen sind — entfalten, sind sie der staatlichen
Rechtsordnung unterworfen und eingegliedert.

Doch bedeutet diese Verselbstdndigung der Kirchen keineswegs, daB aus dem
Trennungsprinzip abzuleitende Vorstellungen auf das Verhdltnis von Staat
und Kirche anwendbar sind, wie bereits Werner Weber nachgewiesen hat?8,
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. Thnen ist nicht nur die groft-
mdégliche Freiheit des o6ffentlichen Wirkens sicher, sondern vor allem und zu-
gleich die iiberragende Stellung als geistige und sittliche Macht im Volksleben
erhalten. Da grundsétzlich gilt, daB eine moderne Verfassung ,keine nur posi-
tiven, sondern lediglich grundsétzlich gerechtfertigte Rechte duldet"?®®, bedeutet
die Erhebung der Kirchen zu Korperschaften des &ffentlichen Rechts — wie
Smend zutreffend festgestellt hat’’® — ,nicht lediglich einen nur positiven
Liquidationsrest vergangenen Staatskirchentums, sondern einen aus dem Wesen
nunmehriger Verfassungsordnung heraus grundsatzlich gerechtfertigten und
nur deshalb hier anerkannten Charakter. Weil und soweit die Kirchen und
die ihnen irgendwie kiinftig gleichzustellenden Religionsgesellschaften zu der

4 Schlief, S. 239.

™ Anschiitz, WRV, Art. 137, Anm. 4, S. 635.

"8 Scheuner, in: ZevKR, Bd. 6, S. 10; so auch Scheffler, S. 178.

™ Vgl. auch M. Hedkel, in: VVDStrL, Bd. 26, S. 42; Hollerbach, in: VVDStrL, Bd. 26, S. 59 f., 102; Kriiger, in
ZevER, Bd. 6, S. 76; Obermayer, in: DOV 1967, S. 12 ff.; Scheuner, in: ZevkKR, Bd. 6, S. 10; ders., in:
ZevkKR, Bd. 7, S. 257; ders., in: DOV 1966, S. 145, Anm. 4; Scheven, in: ZevKR, Bd. 4, S. 167; H. Weber,
in: Religionsgemeinschaften, §. 35403 ausfithrlich Quaritsch, in: Der Staat 1962, S. 175 ff.

18 Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 169 f.; vgl. auch Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1087; Hesse, Rechtsschurz, S. 81,

7 Smend, in: ZevkKR, Bd, 2, S. 376.

7 Vgl. Anmerkung 769.
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verfassungsmafiig bejahten und geschiitzten guten o6ffentlichen Ordnung des
deutschen Staatswesens gehoren, zu seinem verfassungsméfiig bejahten sach-
lichen o6ffentlichen Gesamtstatus, darum werden sie als Mittrdger dieses Ge-
samtistatus an ihrem Teil, d.h. als Korperschaften des dffentlichen Rechts aner-
kannt.® Der Gesamtstatus der Korperschaft des offentlichen Rechts bedeutet
damit ,nicht die Gewdhrung allerlei Vorteile, insbesondere auch die Anerken-
nung als Trdger Offentlicher Gewalt, an die Adresse der so begiinstigten Reli-
gionsgesellschaften, sondern zugleich eine 6ffentliche Bestatigung ihres Wertes,
eine offentliche Gewdhrleistung dafiir, daB hinter ihren vom Staat anerkannten
Formen und Bezeichnungen . . . eine vom Staat anerkannte und in gewissem
Sinne gewdéhrleistete wiirdige, das sittliche Gesamtleben mittragende, Vertrauen
verdienende Wirklichkeit vorhanden sei. Insofern richtet sich die Anerken-
nung oder Verleihung der offentlichen Korporationsrechte nicht nur als Status-
mehrung an die damit beliehene Religionsgesellschaft, sondern zugleich als
deren o6ffentliche Anerkennung, als eine Art Bekenntnis zu ihr und Gewdhr-
leistung fiir sie, auch an die Allgemeinheit.*7!

Staat und Kirchen sind somit in ein neues Verhéltnis getreten, in dem die
Kirchen sich zwar endgiiltig vom Staat emanzipiert haben, in dem sie aber dem
Staat nicht mehr als unterscheidbare kommensurable Gré8e begegnen, sondern
in dem sie ein tragendes und wirkendes Glied der o6ffentlichen 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, wédhrend der Staat
sich nach wie vor als Schiitzer und Férderer der Religionsgemeinschaften ver-
steht und ihnen bei der Erfiillung 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 zu-
gestanden, weil er in ihrer Tatigkeit 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
Gegensatz zur Kirche, die er als geschichtliche Realitdt duldet, sondern erblickt
in ihr eine positive gesellschaftliche Kraft, deren Arbeit er begriiBt, ohne die
Kirchen dabei einfach als eine ihm ein- oder gar untergeordnete ,moralische
Anstalt' im Sinne alter staatskirchenrechtlicher Vorstellungen zu behandeln.”7?
Angesichts dieser Rechtslage versagen auch Vorstellungen staatlicher Neutrali-
tat fiir das Verhilinis von Staat und Kirche, wie sie z.B. das amerikanische
verfassungsrechtliche Denken beherrschen. Besagt der Grundsatz der Neutrali-
tat, daB der Staat gegeniiber religiosen Werten indifferent ist, so gilt im Verhalt-
nis Staat—Kirche dieser Grundsatz nicht. Der Staat, der ,eine Art Bekenntnis”
zu den Kirchen und damit zu den von ihnen getragenen religiosen 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 Férderer der Kirchen betdtigt, ist nicht gleichgiiltig gegeniiber
den Werten, die zumal die dhristlichen Konfessionen fiir das Gemeinwesen
darstellen?4, Zutreffend bemerkt Jacobi’: ,Der Gedanke der Neutralitdt des

™ Vel, Anmerkung 769. .

772 Hesse, in: Zev Bd. 71

73 Peters, in: VVDStrI_ Bd 11 191. So auch Mikar, S. 145: ,Es ist nicht Trennung im Sinne der Weimarer
Neutralitit; denn der Staar steht trotz der Anlehn\mg an die Weimarer Bestimmungen den Kirchen, ja selbst
den sonsngen Religionsgemeinschaften, nicht mehr fremd und gleichgiiltig gegeniiber, vielmehr interessiert er
sich fiir ihre Aufgaben und ihr Wirken in der Uffentlichkeit.”

M Geiger, Schule und Staar, S. 35.



147

Staates gegeniiber allen Religionen und Weltanschauungen hétte in der Wei-
marer Verfassung — konsequent zu Ende gedacht — dazu fithren miissen, daB
alle Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften nur als private rechtsfihige
oder nichtrechtsfdhige Vereinigungen behandelt worden wiren im Sinne einer
klaren Trennung von Staat und Kirche.” Die verstirkte positive Hinwendung
des Staates zu den Kirchen 148t daher eine Neutralitit heute weniger denn je
als Merkmal des Verhéltnisses von Staat und Kirche erscheinen, wenn auch der
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften im Grundgesetz enthalten ist?%,

Zutreffend ist die formale Charakterisierung Scheuners’?: ,Der Grundzug der
von ihnen vorgezeichneten Stellung der Kirchen im Staat wird man als den
Status einer 6ffentlich-rechtlich anerkannten Eigenstdndigkeit und freundschaft-
lichen Zusammenarbeit mit den Kirchen bezeichnen kénnen.” Inhaltlich erlangt
diese Kennzeichnung Bedeutung durch die aufgezeigte Gesamtsituation.

2. Die Bedeutung des Verhilinisses von Staat und Kirche fiir die Ausgestaltung
des Schulwesens und Ausblick

Diese Entwicklung betrifft allerdings nur das Verhiltnis des Staates zu den
Kirchen, nicht aber das Verhdltnis des Staates zu den einzelnen Biirgern und
sonstigen Verbdnden, denen der Staat mit seinen Einrichtungen und MabBnah-
men begegnet. Das Verhdltnis 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 Beriihrung
mit seinen Biirgern und Verbiindeten tritt, gilt das oben dargestellte Neutralitdts-
prinzip. Die Artikel 137 ff. der Weimarer Reichsverfassung enthalten eine spe-
zielle Regelung fiir das Verhéltnis von Staat und Kirchen. Die Schule aber ist,
soweit sie Offentliche Schule ist, eine staatliche Einrichtung, die das Verhdltnis
Staat—Biirger betrifft.

Eine Verfassung aber ist nicht dazu bestimmt, ein Prinzip logisch durchzufiihren,
sondern soll der staatlichen Gemeinschaft eine Ordnung geben und einen
Lebenssachverhalt regeln, zu dem im Bereich der Thematik dieser Arbeit auch
die Forderung der katholischen und vereinzelt der evangelischen Kirche und
der ihnen nahestehenden Politiker gehért, den Schulunterricht nach Konfessio-
nen getrennt aus dem Geiste des Bekenntnisses zu gestalten. Thiemes Sédtze?:
«Es ist allerdings ein mehr als zweifelhaftes Unterfangen, im Staatskirchenrecht
die Folgerichtigkeit des Normensystems als Begriindung fiir eine Entscheidung
heranzuziehen. Das Staatskirchenrecht ist fast ausschlieBlich durch historische
Bedingtheit geprégt. Es ist der Niederschlag steter, oft mit Erbitterung gefiihrter
Madhtkdmpfe zwischen Staat und Kirche*, gelten fiir das Verhéaltnis 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 Bedingtheit geprégt, die sich abseits der allgemeinen Ent-
widklung zum weltanschauungsneutralen Staat auf Grund ihrer Besonderheit
— dem engen Bezug zu geistigen Werten — oft im zdhen Festhalten an iiber-

3 Yacobi, in: ZevkR, Bd. S. 124,
™ Vgl. oben S. 134 BVerfG NIW 1965, S. 1427; NW 1966, S. 147.
71 ZevKR, Bd. . 267, ebenso bereits in ZevKR Bd. 6, S. 23.
"7' Vel oben S. 114 und 131 f.
ieme, in: ASR, Bd. 80, S. 439,
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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
Verhdltnisses von Staat und Kirche in der Bundesrepublik Deutschland nahe,
daB der Staat auch im Bereich der Gestaltung der Schule eine andere Haltung
gegeniber der Forderung der Kirchen einnimmt, als sie aus der amerikanischen
Redhtslage folgt und auch insofern dem Verlangen der Kirchen nachgiebiger
gegeniibersteht, als das strenge Neutralitdtsprinzip es erlauben wiirde. Dies
bietet sich um so mehr an, als sich das Verhédltnis 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 fir die katholische Kirche eine grund-
legende Frage ist, die ihr Verhdltnis 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 religios-weltanschauliche Gestaltung des offentlichen Schulunterrichtes
von Bedeutung sind: 1. Die Erteilung von staatlichem Religionsunterricht in den
offentlichen Schulen und 2. die Ausgestaltung des dffentlichen Schulwesens nach
religiésen Gesichtspunkten.

Beide Punkte werden im folgenden zu behandeln sein, wobei sich zu zeigen
hat, wie weit der Staat entweder dem strengen Neutralititsprinzip oder der
durch das Staatskirchenrecht vorgezeichneten Linie des Nachgebens gegeniiber
den Kirchen folgt und folgen darf.

7. Abschnitt: Die Durchbrechung des Neutralititsprinzipes im Schulwesen
1. 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 zunéchst in der Einrichtung des Reli-
gionsunterrichtes, Da Staat und Kirchen sich grundsétzlich selbstdndig gegen-
iiberstehen, ist dies der eine der beiden Punkte auf dem Schulgebiet™, an
dem die Kirchen den Anspruch erheben, daB 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 Jugénd
geltend machen zu konnen, auch wenn sie die offentliche Schule und die all-
gemeine Schulpflicht anerkennen.

Es gibt grundsdtzlich zwei Mdglichkeiten, fiir die religiose Erziehung durch
Religionsunterricht zu sorgen. Entweder wird der Religionsunterricht der Staats-
schule auferlegt oder er verbleibt Eltern und Kirchen zu eigener, unabhéngiger,
selbstdndiger Arbeit iiberlassen. Wihrend die amerikanische Verfassung. sich
fiir die letzte Moglichkeit 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 Reichsverfassungs aufrechterhaltene
Rechtslage sich fiir die erstere Losung entschieden und in Artikel 7 Absatz III
bestimmt:

7 Vel. oben S. 22.

7 Vgl oben S. 65 ff. und vor allem unten S. 235 ff.
%2 Vgl. im einzelnen oben S. 94 ff.

™ Der andere ut der)cmge der
T Vgl. oben S.

LL

ifligen A Itung der Schule.
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«Der Religionsunterricht ist in den 6ffentlichen Schulen mit Ausnahme der
bekenntnisfreien Schulen ordentliches Lehrfach. Unbeschadet des staatlichen
Aufsichtsrechtes wird der Religionsunterricht in Ubereinstimmung mit den
Grundsédtzen der Religionsgemeinschaften erteilt.”

2. Was ist Religionsunterricht

Bereits unter der Weimarer Reichsverfassung bestand Einigkeit dariiber, daB
der Religionsunterricht inhaltlich ,in konfessioneller Positivitdit und Gebun-
denheit” zu erteilen war™, so daB es nicht so sehr auf die Bezeichnung im
Schullehrplan als auf den Inhalt des Unterrichts ankam.

Fir 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 Glaubenssédtze oder mit vergleichender Religionswissenschaft befaft, oder
nur ein allgemeiner Sittlichkeitsunterricht, sondern die Vermittlung der positi-
ven Glaubensséatze der betreffenden Religionsgemeinschaft und deren Religions-
ibung. WesensgemdB diirfen die Glaubenssdtze nicht als Gegenstand des
Berichts, 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 Glaubenssdtze mit absolutem Geltungsanspruch vor-
getragen werden.*”® Der Religionsunterricht kann daher nur der einer jewei-
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 Rehglonsunter-

richt.

3. Der Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach

Dieser Religionsunterricht ist in 6ffentlichen Schulen ,ordentliches Lehrfach”.
Aus diesem Begriff ergibt sich einerseits, da er ein abgegrenztes Fach ist,
das andere Unterrichtsfiacher nicht unmittelbar beeinfluBt, und andererseits, daf
er in dem Gesamtplan des Unterrichts einen Platz wie andere Facher findet™?.
Zugleich ist damit ausgesprochen, dafl der Religionsunterricht nicht den Reli-
gionsgesellschaften als eine private, eigenstindige Angelegenheit iiberlassen?s,
sondern integrierender Bestandteil der Schulorganisation und Schularbeit ist.
Der Staat kann die Erteilung des Religionsunterrichtes nicht freiwillig den
Kirchen {iberlassen, 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
irgend jemandem ein subjektives Recht darauf, daB er auch wirklich erteilt wird,
zugestanden ist™, Fiir den Religionsunterricht besteht Lehrfachzwang, d.h.

7 Anschiitz, WRV, Art. 149 Anm. 4, S. 691; vgl, Landé, S. 200 f.

™ v, Mangoldt- Klem Art, 7, Anm. IV 3, s. 284; vel. Peters, Elternrecht, S. 417.
™ Deters, Elternrccht, S. 4!3 Diirig, kath. PSch in Bremen, S. 55.

™ Wie 2, B. § 13 des ShG fiir Berlin ausdriicklich sagrt.

i Hamann, Art. 7, Anm. B 8.
™y, Maarxl:;oldt-l(lem, nAn 7, Aom. V, 1, S. 285; Peters, Elternreche, S. 413; Barion, in: DUV 1966, S. 365 f.
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der Staat muB die Unterrichtung erméglichen; er ist Pflichtfach fiir den Lehrplan
der Schule. Der offentliche Schultrédger ist daher zur Kostentragung und zur
Bereitstellung 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 Schiilern zur Voraussetzung der Erteilung gemacht werden
kann?2,

4. Die Regelung des Artikels 7 Absatz II GG

Andererseits unterscheidet sich das ordentliche Lehrfach Religionsunterricht
dadurch von anderen ordentlichen Lehrfachern, dal es weder fiir Lehrer noch
fiir Kinder obligatorisch ist’®. GemdB8 Artikel 7 Absatz II GG bestimmen die
Erziehungsbherechtigten iiber die Teilnahme des Kindes am Religionsunterricht,
denen hier trotz der positiven Formulierung des Grundrechts ein negatives
Freiheitsrecht gewdhrt 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, da8 die Kinder gegen den Willen der Eltern zum
Besuch des Religionsunterrichts angehalten werden und daB jhnen aus dem
Fernbleiben ein rechtlicher Nachteil erwdchst. Diese Regelung ist Ausfluf 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
gewdhrleistet ist, wenn die Kinder — wie es heute praktisch gehandhabt wird —
sich von der Teilnahme am Religionsunterricht abmelden miissen, statt sich aus-
driicklich anzumelden. Wéhrend in der vom Hauptausschuf in der 1.Lesung
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 SchiuB, daB das Grundgesetz zwingend die Anmeldung der Kinder zum
Religionsunterricht vorschreibt und das geiibte Verfahren der Abmeldung gegen
Artikel 7 Absatz II GG verstoBt’™, Wenn Wernicke gerade aus der Entste-
hungsgeschichte eine Wiederaufnahme der herrschenden Lehre der Weimarer
Reichsverfassung folgert, so muf 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, daB iiber die neue Formulierung nicht im einzel-
nen diskutiert worden ist, 1a8t den SchluB als gerechtfertigt erscheinen, daB
sachlich eine Anderung nicht gewollt war, daB man sich dariber einig war,
daB auch die neue Formulierung die Zulédssigkeit des Abmeldeverfahrens zum
Ausdruck bringe, zumal dieses Verfahren in den L&ndern bereits vor der
Schaffung des Grundgesetzes praktiziert wurde.

1 Perers; Elternrecht, S. 425.

" v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 3, S, 286; Peters, Elternrecht, S. 413,

8 Zur Rechtsstellung der Lehrer vgl. unten S. f.

™ v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. IV, 1, S. 283; Peters, Elternrecht, S. 425,

8 Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 2a; Zian-Stein, Art. 58, Anm. 1, S. 292; vgl. Anm. 794.

™ Parlamentarischer Rat, Entwiirfe, S. 44. Die Fassung lautcte: .Unbeschadet des Rechts der Eltern, ihre Kinder
vom Religionsunterricht abzumelden, ist der Religionsunterricht ordentliches Lehrfach.*

™ Die L;hr; Z;E“f“ die Notwendigkeit der Anmeldung: vgl. Landé, S. 210 f.; Anschiitz, WRV, Art. 149,
Anm. 2, S. .

8 So aber Wernicke, BK, Art. 7, Apm. II, 2d; Rambow, S. 110, Anm. 52; v. Zezschwitz, in: JZ 1966,
S. 343, Anm. 43; v. Drygalski, S. 78 f. .



151

Fir die Zuldssigkeit des Abmeldeverfahrens spricht die Bestimmung des Reli-
gionsunterrichts zum ordentlichen Lehrfach. Ein ordentliches Lehrfach ist fiir den
Schiiller normalerweise Pflichtfach. Lediglich zur Wahrung der Religions- und
Gewissensfreiheit wird dies Prinzip durchbrochen und den Erziehungsberechtig-
ten die Méglichkeit gegeben, ihr Kind vom Religionsunterricht fernzuhalten. Den
Eltern wird ein negatives Freiheitsrecht gewdhrt. Diesem Rechtscharakter des
Artikels 7 Absatz II GG, der von der normalerweise mit dem Begriff des ordent-
lichen Lehrfachs verbundenen Besuchspflicht entbindet, entspricht die Auslegung
des Wortes ,bestimmen” als der Erméglichung der Abmeldung.

Wernickes weiteres Bedenken™?, daB bereits in der Abmeldepflicht ein gewisses
MaB an Zwang liege, wird nicht durch die Behauptung Peters3®® widerlegt, die
Eltern hatten die volle Entscheidungsfreiheit, so daB das Abmeldeverfahren
nichts mit Zwang zu tun habe. Die bloBe Tatsache, daB an der Schule Religions-
unterricht erteilt werde, zwingt die Eltern bzw. die Kinder, ihr Bekenntnis zu
offenbaren, bringt sie also in eine Situation, in der sie bekennen miissen,
ob die Teilnahme an einer religios ausgerichteten Veranstaltung stattfinden soll
oder nicht. Obwohl der Staat grundsétzlich niemanden in eine Situation bringen
darf, in der er ein Bekenntnis ablegen mufi®®2, hat das Grundgesetz diese
Zwangssituation im Hinblick auf den Religionsunterricht hingenommen, da die
Teilnahme als solche freiwillig ist und da nur so an die Tradition der deutschen
Schule angekniipft werden konnte?®®, Djese Zwangssituation ist jedoch bei der
Abmeldung und bei der Anmeldung gleichermaBen gegeben, da die Schul-
verwaltung in jedem Fall auf einer zwar formlosen, aber klaren Ent-
scheidung der Eltern bestehen koénnen muB, um bloBes Fernbleiben der
Kinder aus Griinden der Faulheit (,Schwénzen”) zu verhindern®?, Der
Zweck des Artikel 7 Absatz II, die Teilnahme am Religionsunterricht in
die von staatlicher Beeinflussung freie Entscheidung der Eltern zu stellen,
wird unabhdngig von der Art des Verfahrens und in beiden Fallen
gleichermaBen gewé&hrleistet. Die Kontroverse zwischen den Anhéngern des An-
und des Abmeldeverfahrens spitzt sich damit auf die Frage zu, ob der Staat ver-
pflichtet ist, bei der Einschulung oder zu Beginn jedes Schuljahres die Eltern auf
ihr Wahlrecht hinzuweisen, wobei es im Hinblick auf den Zwang zur Offen-
barung der Uberzeugung gleichgiiltig ist, ob eine Anmeldung oder eine Abmel-
dung verlangt wird®®d, Djese Verpflichtung ist zu verneinen. Das Grundgesetz
hat dem Staat eine derartige Verpflichtung weder generell auferlegt, noch sie
fir den Religionsunterricht vorgesehen, da es davon ausgeht, daf8 die miindigen
Biirger ihre Rechte wahrnehmen. Aus der bloBen Tatsache, daB heute die
groBe Mehrheit der Schiiller am Religionsunterricht teilnimmt, kann eine
Beschrdnkung der Freiheit nicht gefolgert werden®e,

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

™ Wernicke, 2. a. O.; so auch ausfihrlich jetzt v. Drygalski, S. 78 ff.

8% Perers, Elternrecht, S. 414 f. So auch: v. Mangol§ -Klein, Art. 7, Anm, IV, S. 284; Maurer, S. 112 f;
Nebinger, Art. 39, Anm. 4, S. 162; Zinn-Stein, Art. 58, Anm. 2, S. 292.

843 Vel oben S. 115 mit weiteren Nachweisen, i e

b Hier zeigt sich einmal mehr die praktische Bedeutung, die dem Neutralititsprinzip des Staates — vgl. oben
S. 128 ff. — im Hinblick auf die Freiheit des einzelnen zukommt. Der konsequent religids-weltanschaulich
neutrale Staat hitte, um die Freiheit des einzelnen gegeniiber dem Staat zu wahren, auf den staatlichen Reli-
gionsunterricht verzichten miissen — vgl. oben S. 39—43 (USA) und unter S. 197 ff. (Schulgeber).

8c Die Zulissigkeit, eine derartige Erklirung zu verlangen, wird auch v. Drygalski, S. 80, bejaht.

wd Schmockel, 8. 103, hilt eine besondere Umfrage fiir unzulissig — ohne Begriindung und zu Unredht, Peters,
Elternrecht, S, 415.

e A, A. v. Drygalski, 5. 78 f,
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Kind nicht anzumelden, wenn sie eine Teilnahme am Religionsunterricht wiin-
schen, sondern miissen eine Erklarung bei der betreifenden Schule abgeben,
wenn sie ibr Kind vom Religionsunterricht fernhalten wollen.

5. Mitwirkungsrechte der Religionsgemeinschaiten

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 IIl 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, da der Religionsunterricht in Uber-
einstimmung mit den Grundsdtzen der Religionsgemeinschaften zu erteilen
ist80!, ergibt sich die Problematik, ob und in welchem Umfang den Religions-
gemeinschaften, d.h. praktisch den beiden grofien Kirchen, da vor allem evan-
gelischer und katholischer Religionsunterricht in Deutschland erteilt wird, Mit-
wirkungsrechte 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®?, auch
fiir den Religionsunterricht weiterhin ausgeschlossen bleibt’®, Zu Recht ist
ebenfalls unbestritten, dafl es dem Landesgesetzgeber und der Schulverwaltung
auf Grund der grundséatzlichen Kulturautonomie der Lénder nicht verwehrt ist,
die Religionsgesellschaften zur Bestimmung des Inhalts (Lehrstoffs) und der
padagogischen Gestaltung (Darbietung) des Religionsunterrichtes heranzuzie-
hen, die Lehrpléne und Lehrbiicher im Einvernehmen mit den Religionsgesell-
schaften zu bestimmen®™ sowie diese im Benehmen mit der staatlichen Schul-
aufsichtsbehorde den Religionsunterricht ihres Bekenntnisses besuchen und
iiberpriifen und das Ergebnis zwedks Abstellung vorgefundener Méngel an die
staatlichen Aufsichtsbehdrden berichten zu lassen (visitatio)®0% 88, Ebenso ist
unbestritten, daf die Landesgesetzgebung vorschreiben kann, daB der Religions-
unterricht nur durch solche Lehrer erteilt werden darf, die von den Religions-
gesellschaften dazu ermichtigt 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 sicherzustellen807 808,

1 Vel oben S. 149,

#u: Vgl. oben S. 75,

83 v Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 4, S. 287; Peters, Elternreche, S. 422. .

8 So Art. 14 Abs. II Veri. NRW; Art. 34 Verf. Rh.-Pf.; Erlal des Hessischen Ministers fiir Kultus und
Unterricht vom 14, 12. 1948, im Amisblatt des Hess. Ministeriums fiir Kultus und Unterricht 1949, 5. 42 unter
I, 1; Art. 21 Reichskonkordat; Art. 29 Abs. I Verf. Saarl., § 22 SchG Saarland; § 5 SchG Nds.

W Dije visitatio ist nicht etwa der alten geistlichen Schulaufsiche gleichzustellen, Die Aufsicht des Staates bleibt
hier unberiihrt; vgl. Zinn-Stein, Art. 58, Anm. 3, S. 290.

8 So Art. 39 Abs. II Verf. Wiirtt.-Bad.; Art. 28 Abs. II Verf. Baden; Art. 115 Verf. Wiirtr.-Hzl.; Are. 18
Verf. Bad.-Wiirtt., wo ein Aufsichtsrat der Kirchen Few’a’hn wird; Art. 26 VoSchG Bayern; Art. 14 Abs. 1I
Verf. NRW; § 33 Abs, IV ShG NRW; Art. 34 Vert. Rh.-Pf.,, wo ein Mirtaufsichtsrecht gewihrt wird; §§ 70
Abs. 11, 71 Abs. 111 S&G Rh.-Pf.: § 5 ShuG Nds, wo die visitatio staatlichen Schulaufsichtsbeamren tber-
tragen ist; Art. 21 RK; Art. 29 Abs. I Verf., Saarland, § 23 5hG Saarland.

87 So Art. 28 Abs. II Verf. Baden; Art. 39 Verf. Wiirtr. Bad.; Art. 115 Verf, Wiirtr.-Hzl.; Art. 18 Verf. Baden-
Wirtr.; Art. 136 Abs. IV Verf. Bayern; Art. 14 Abe. I Verf. NRW; Art. 34 Verf. Rh.-Pf.; ebenso der bereits
aufgefithrte Erla8 des Hess. Ministeriums fir Kultus und Erziehung; § 21 Abs. ShG Saarland. Liegt eine
derartige land liche Regel vor, so haben die Kirchen die Moglichkeit, 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. . N

¢ Die Maglichkeit dieser Mitbeteilignngen der Kirchen wird allgemein bejaht: v. Mangoldt“Klein, Art. 7, Anm.
V, 4, S. 287 f.; Peters, Elternreche, S, 423 ff.; Wernicke, BK, Art. 7, Anm, II, 3; Hamann, Art. 7, Anm. B §;
Zinn-Stein, Art. 58, Anm. 4, S. 291; Hedkel, in: DOV 1950, S. 1 ff'.; Kern, Staar und Kirche, S. 134; Geiger,
Schule und Sraat, S. 24; Maunz, Staat und Schule, S. 5. .

Die katholische Kirche beanspruchr alle diese Mitwirkungsrechte aus eigenem Rechr. Nadh can. 1381 CIC unter-
liegt die religidse Unurweisung der katholischen Jugend in Schulen aller Art der Aufsicht und Leitung der
Kirche. Die Ortsoberhirten haben das Recht und die Pflicht, dariiber zu wachen, daf in den Schulen ihres
Gebictes nichts gegen den Glauben oder die gutten Sitten gelehrt wird oder geschiche; sie sollen die Lehrbicher
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c) Fraglich. ist lediglich, ob der Staat nach Artikel 7 GG verpflichtet ist, den
Kirchen diese Mitwirkung zu gewdhren, ob den Kirchen ein grundgesetzlich
gesichertes Recht auf diese Mitwirkung zusteht. Wernicke®? vertritt den Stand-
punkt, da8 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 Aufsichtsrecht des Staates unberiihrt sei. Aufierdem hiefle es
in Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG nicht: ,in Ubereinstimmung mit den Reli-
gionsgemeinschaften”, sondern nur: ,in Ubereinstimmung mit den Grundsétzen
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 Kontrolltdtigkeit
sei auch die visitatio durch Artikel 7 Absatz IIl Satz 2 GG gewahrleistet. Den
Kirchen miisse die Kontrolle zugestehen, da nur sie liber die Innehaltung der
Grundsdtze wachen kénnten. Andernfalls ware die Bestimmung des Artikels 7
Absatz III Satz 2 nichts als toter Buchstabe,

d) Eine Kldrung der Streitfrage ergibt sich zundchst aus der Entstehungs-
geschichte des Artikels 7 Absatz III GG. Im Grundsatzausschuf brachte die
CDU/CSU-Fraktion den Entwurf eines Artikels iiber ,Elternrecht und Schule*
ein, dessen Absatz II Satz 2 lautete: ,Er wird nach den Grundsatzen der Kirche
in jhrem Auftrag und unter ihrer Aufsicht erteilt.“8!2 Beabsichtigt war mit dieser
Formulierung ein Kontrollrecht und das Erfordernis der missio canonica bzw.
der vocatio fiir Religionslehrer im Grundgesetz zu verankern, wie die Sprecher
der Fraktion unmiBverstdndlich erkldrten®3. Nachdem im GrundsatzausschuB
keine Einigung zustandegekommen war, brachte die CDU/CSU-Fraktion die-
sen Entwurf im HauptausschuB ein, der dort mit élf gegen fiinf Stimmen an-
genommen wurde, ohne daB iiber diese Formulierung diskutiert wurde. Erst
in der 2.Lesung des Hauptausschusses wurde die Bestimmung ,in ihrem 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 waren8!4, ;

fiir den Religionsunterricht gutheifien, die Religionslehrer priiffen und ihnen die missio canonica erteilen; in
dieser Hinsicht haben sie nai katholischem Kirchenrecht das Visitationsrecht in allen Schulen. Vgl. Eichmann-
Mbrsdorf, Bd. 2, S. 402.

#* Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 3¢; ebenso v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 4, S. 288: ,Der Landesgesetz-
gebung ist hier freie Hand gelassen.® v. Drygalski, S. 71 f., 88—91, 97, mit weiterem Nachweis.

#1® Tandé, S. 198.

31 Peters, Elternrecht, S. 423 ff.; so auch Diirig, Kath. PSch in Bremen, S. 56 (ohne Begriindung); v. Campen-
hausen, S. 149—159 f.; Deuschle, S. 140—157; Schmoeckel, 5. 133—174.

412 Drucks. Nr. 302; vgl. oben S. 80.

3 Vgl HA-Steno, S. 561 f., 564. .

84 Der Abg. Dr. Heuf (FDP) — HA-Steno, S. 564 — glaubte allerdings, dafl die missio canonica und die vocatio
und die visitatio auch durch die neue Formulierung gewihrleister sei. Sowoh! die SPD wie die KPD wandtea
sich entschieden gegen diese Auslegung. Bezeichnend ist_der Zwischenruf des Abg. Dr. Bergstraesser (SPD) auf
die Ausfiihrungen des Abg. Brocdkmann (Zentrum) — HA-Steno, S. 561 —, der die visitatio und damit die
Fassung der 1. Lesung verteidigte, da garantiert werden miisse, dal 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. au
die Ausfithrungen des Abg. Renner (KPD) — HA-Steno, S. 559.
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Der Antrag der CDU/CSU-Fraktion hatte durch seine Formulierung die Mitwir-
kungsrechte der Kirchen grundgesetzlich verankern sollen. Dabei bezog sich
die Bestimmung: ,in ihrem Auftrag” auf die kirchliche Bevollmdchtigung und
Beauftragung, d.h. also auf die missio canonica und die vocatio, und die
Bestimmung ,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 bewufit auf die Formulierung der Weimarer
Reichsverfassung zuriickgegriffen wurde, zeigt, da8 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 Durchfilhrung des Artikels 7 Absatz III
Satz 2 GG die gleichen Mittel wie unter der Weimarer Reichsverfassung gegeben
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, Il Satz 3 und IV Satz 1
Grundrechte?®!s,

Garantiert ist durch Absatz III Satz 1 GG die Einrichtung des Religionsunter-
richtes und durch Absatz III 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 Gewdahr-
leistung bestimmter Einrichtungen, nicht aber auf eine Gewahrung 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 Il 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®8 insoweit nicht bestritten. Da aber eine Einricitungsgarantie kein
subjektives Recht gewdhrt, kann hier ebensowenig wie in Artikel 7 Absatz III
Satz 1 GG3® ein subjektives Recht der Kirchen in Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG
gewdhrt worden sein, so daBl den Kirchen auch aus diesem Grund ein Mitwir-
kungsrecht nicht zusteht.

f) Im iibrigen bezieht sich Artikel 7 Absatz III 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-
wahlten, wenn es tatsdchlich darauf ankame, daB die Kirchen jeder Beauftra-
gung der Lehrer zur Erteilung von Religionsunterricht zustimmen miiiten, da
dann bereits die Einzelregelung und nicht nur die Grundsitze der Kirchen
Beachtung finden wiirden. Durch eine derartige Regelung wiirde in die staat-
liche Schulaufsicht im fachtechnischen Sinne eingegriffen werden, da die
Kirchen es wdren, die einen Teil der Schulorganisation mitbestimmen wiirden.
Das aber ist gerade durch Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG nicht vorgesehen,

85 v Mangolde-Klein, Art. 7, Anam. V, 4, S. 287.

81 v Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. 1I, 6 5. 280; Peters, Elternreche, S. 403; a. A. nur Hedkel, PSchR, S. 206/207,
der chne ubcrzeugende Bcgrundung in allen Sitzen Grundrechte verankerr sieht.

$17 Maunz, Staatsrecht, S. 83.

818 Peters, Elternrecht, S. 403.

31 Vel o’bcn Anm. 790.

é9 Landé, S. 196.



155

der die alleinige Schulaufsicht auch iiber den Religionsunterricht dem Staat
vorbehdlt. Es ist daher den Kirchen nicht nur verwehrt, die Person des ein-
zelnen Religionslehrers zu bestimmen — was unbestritten ist3?! —, sondern
auch grundgesetzlich nicht gewdhrleistet, daB8 nur von den Kirchen bevollmich-
tigte Lehrer Religionsunterricht erteilen.

g) Ebenso ist im Fall der visitatio zu entscheiden. Zwar wird hier die staat-
liche Schulaufsicht nicht beriihrt. Sowohl die Qualitdt 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 Verpilichtung des Staates, den Religionsunterricht in Ubereinstim-
mung mit den Grundsédtzen der Religionsgemeinschaften zu erteilen, hat Artikel 7
Absatz III Satz 2 GG keinen Forderungsberechtigten gegeniibergestellt. Die
Regierung ist lediglich dem Parlament und der Offentlichkeit 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
kénne, 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 mu8 sie unbe-
sehen iibernehmen. Ihre richtige Wiedergabe aber vermag auch der Staat sicher-
zustellen.822a,

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 gewahrt, ist der Staat nicht verpflichtet,
die Kirchen bei der Gestaltung von Lehrbiichern und Lehrplénen heranzuzie-
hen. Er kann die Ubereinstimmung mit den Grundsidtzen der Religionsgemein-
schaften allerdings wie auf andere Weise so auch durch Verstindigung mit den
Kirchen sicherstellen —an ihr Einvernehmen ist er rechtlich nicht gebunden?s.

6. Ausnahmen von der Pflicht zur Erteilung von Religionsunterricht

a) Die weitgehende Sicherung des Religionsunterrichts an o6ffentlichen Schulen
ist zunachst dadurch durchbrochen, daB 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
bestimmungsgemdB kein Religionsunterricht erteilt werden soll. Die Errichtung
von oOffentlichen bekenntnisfreien Schulen ist nur in Nordrhein-Westfalen in
der Form der Weltanschauungsschule vorgesehen®3, bisher aber nicht verwirk-
lichts2s, .

82t y, Mangoldr-Kiein, Art. 7, Anm. II, 6, S. 280; Peters, Elternrecht, S. 425.

822 Vgl. oben S. 153 f.

8223 Das zeigt sich z. B. an Art. 7 des nds. Konkordats vom 26. 2. 1965, dem der § 5 SchG. Nds. entspricht, in

dem audgx die kath. Kirche zugestanden hat, dafi der Reliiionsunterrid:t von kirchlicherseits beauftragten
staatlichen Beamten Gberwacht wird, deren Eignung also anerkannt wird.
Konsequent wire der religids-weltanschaulich neutrale Staat allerdings, wenn er den Religionsunterricht den
Kirchen vollstindig iiberliefle.. Indem er nimlich anerkennt, dafl die Ordnung der Glaubenslehre niche seine
Sache, sondern eine Angelegenheit der Kirchen ist, wire es folgerichtig, wenn er den Schlufl zdge, den aus der
Glaubenslehre zu entwickelnden Religionsunterricht den Kirchen zu iberlassen und ijhn als wesentlichen
Bestandreil der geistlichen Amusfithrung 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. HI GG entgegen.

# Vel. oben S. 92.

5 Art. 12 Verf. NRW.

¢ Vgl Schulstatistik NRW,
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b) Die Garantie des Religionsunterrichtes als ordentlichem Lehrfach erfdhrt vor
allem durch die Vorschrift des Artikels 141 GG eine weitere Ausnahme, die
von gréBerer Bedeutung ist als die unter a) aufgefiihrte. Danach findet Arti-
kel 7 Absatz III Satz 1 GG keine Anwendung in einem Lande, in dem am
1. Januar 1949 eine andere landesrechtliche Regelung bestand. Dieses Klausel,
bei deren Schaffung zuerst an die Verhéltnisse im Lande Bremen gedacht war
und die daher als ,Bremer Klausel” bezeichnet wird, ist vor allem fir die
Linder Bremen und Berlin von Bedeutung®?’. AuBerdem gilt Artikel 141 GG
fiir alle Ldnder und Landesteile, die fiir einzelne Schulzweige, z. B. fiir Berufs-
schulen, keine Erteilung von Religionsunterricht vorsahen®?s,

Die 6ffentliche Regelvolksschule der beiden Lénder 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 christliche Gedanken Beachtung finden. In Bremen wird,
wie es in Artikel 32 der Bremer Verfassung heifit, ,bekenntnismé&Big nicht gebun-
dener Unterricht in Biblischer Geschichte auf allgemein christlicher Grundlage”
erteilt. Dieser Unterricht ist nicht, wie in neuerer Zeit von Spitta und Diirig®®
behauptet 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%1 iiberzeugend dargelegt, daf 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®? 83384 In Berlin wird
zwar kein staatlicher, wohl aber kirchlicher Religionsunterricht erteilt. In Bemen
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 Ab-
satz II GG das Redht, iiber die Teilnahme an diesem Unterricht zu bestimmen®33,

inschafrsschul e bk

827 Are. 32 Verf. Bremen: ,Die allgemein bildenden &ffentlichen Schulen sind G k
miflig nifht gebundenem Unterricht in Biblischer Geschichte auf allgemein christlicher Grundlage.® §§ 13 ff.
SchG Berlin,

28 Gegen die Ansicht Peters’ — Elternrecht, S. 421 — und Diirigs — kath. PSch in Bremen, S. 54 —, daB fir
die Linder, die den Regelzustand des Art. 7 Abs. III 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 einfiihren und wieder abschaffen konnen, hatte der Abg. Dr. v. Brentano als Berichterstatter im
Plenum des Parlamentarischen Rates — Stenoberichr, 5. 192, vgl. oben S. 84 — festgestellt, ohne dafl ikm
widersprochen wurde, Nach dem Wortlaut ist keine Begrenzung des Privilegs vorgeschen, nach dem Art. 7
Abs. III Satz 1 GG .keine Anwcndunﬁ' findet. Der Sinn der Vorschrift liegt gerade darin, die genannten
Linder von der bundeseinheitlichen Regelung auszunechmen, d. h. ihnen volle Freiheit hinsichtlich des Religions-
unterrichts zu geben. Wie hier auch Deuschle, S. 128,

o3 So aber: Mangoldr, in: ASR, Bd. 75, S. 286; ders., Kommentar, S. 644; Holtkotten, BK, Arc. 141, Anm. II,
1a; Hedkel in: DOV 1950, S. 4. Wie hier: StGH Bremen, NJW 1966, 36 = DUV 1965, S. 812; Maurer, S. 81.

8¢ Spirya, Art. 32, S. 81 ff.; Diirig, kath, PSch in Bremen, S. 23 f.

81 §tGH Bremen, NJW 1966, S. 36 = DUV 1965, S. 812. .

&2 S5 auch Barion, in: DOV 1966, S. 362 und 364; Feuchte-Dallinger, in: DUV 1967, 5. 370, Anm. 70.

83 Die Bremer Schule ist nicht christliche Gemeinschaftsschule, da nicht der gesamte Unterricht auf christlicher
Grundlage erteilt wird. Die Worte .auf aligemein christlicher Grundlage® bezichen 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 Bekenntnisse® — so Diirig,
a. 2. O., 5. 24 —, da weder der ,Unterricht in Biblischer Geschichte® evangelischer Religionsunterrichz, no
der gesamte {ibrige Unterricht bekenntnismiflig durchformt ist; die Zitate Diirigs (2. a. O., S. 18—22) aus der
Biirgerschaftsdebatte vom 8. November 1961 und aus den Lehrplinen und dem Lehrmaterial beziehen sich stets
nur auf den Unterricht in Biblischer Geschichte.

84 Fleig, Elternrecht, S. 41 f., wirft die Frage auf, ob Art. 141 GG cine verfassungswidrige Norm darstelle, weil
ein Verstofl gegen die Gewissensfreiheit vorliege. Wenn in der Schule kein Religionsuntesricht erteilt wird,
so ist ein Verstof gegen das Elternrecht oder gegen Art. 4 Abs. I GG nichs ersichtlich, da den Eltern stets die
Mbglichkeit bleibr, durch eigene Initiative fiir die religisse Unterrichtung zu sorgen.

8% 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 erklért. Der Staat will
eine ihrem Wesen nach kirchliche Funktion im Rahmen des staatlichen Unter-
richtsorganismus wahrnehmen. Die religiose Bildung und die religiése Haltung
aller Schiiler geh6rt zum Ziel der Schule und ist ein nicht wegzudenkender
Bestandteil der Schulerziehung und -arbeit®3%. Diese beiden im Grundgesetz zu-
gelassenen Ausnahmen fallen demgegeniiber nicht ins Gewicht. Wahrend Artikel
141 GG nur fiir kleine Teile Deutschlands Bedeutung hat, ist die bekenntnis-
freie Offentliche Schule iiberhaupt noch nicht realisiert. Im tibrigen ware es eine
verfassungswidrige Umgehung des Artikels 7 Absatz III GG, wenn die Lénder
die bekenntnisfreie Schule als staatliche Regelschule einfiihren wiirden, indem
sie entweder die bestehenden Gemeinschaftsschulen fiir Schulen erkldren, in
denen kein Religionsunterricht erteilt wird, oder die christlichen Gemeinschafts-
schulen und Bekenntnisschulen in bekenntnisfreie Schulen umwandelten®’. Das
Grundgesetz geht davon aus, daf in der Regel Religionsunterricht zu erteilen
ist und daB nur ausnahmsweise bekenntnisfreie Schulen bestehen.

Die é6ffentlichen Schulen sind damit an den Wirkungskreis der Kirchen heran-
gefiihrt. Dies zeigt sich vor allem an der Gestaltung des Religionsunterrichts
in zahlreichen Landern. Obwohl sich aus Artikel 7 Absatz III GG kein Anspruch
der Kirchen auf Mitwirkung an der Gestaltung des Religionsunterrichtes ableiten
148t, haben die Lianderverfassungen und Lindergesetze weitgehend Artikel 7
Absatz III ergdnzt und die Mitwirkung der Kirchen sichergestellt’®, Damit ist
der Religionsunterricht ausgesprochenermafien in den Verantwortungsbereich
der Kirchen gestelit, 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” bereit gefunden,
die in direktem Gegensatz zu der amerikanischen Verfassung und Schulverwal-
tungspraxis steht, und in der ein Gegeneinander- oder auch nur Nebeneinander-
arbeiten von Staat und Kirche vermieden ist. Der Religionsunterricht ist eins der
letzten Stiicke, welches von der Verbindung von Staat und Kirche aus den Tagen
Konstantins iibriggeblieben ist.

II. Die Zulissigkeit der Errichtung und Darbietung von ifentlichen Bekenntnis-,
Weltanschauungs- und dhristlichen 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 aliem die katholische, in

8% v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 2, S. 285/286. Zur kulturhistorischen, pidagogischen und theologischen
Rechtfertigung dieser Integration vgl. v. Campenhausen, S. 146—149. Richug v. Zezschwitz, in: JZ 1966,
S. 342: .Da der Staat sachliche und persdnliche Mittel fir die Veranstaltung des Religionsunterrichts bereit-
stelle, und da er iiberhaupt nur dur& Rechtsakte seiner Organverwalter wirksam wird, ist eine partielle in
der Person des Organwalters stattfindende Identifikation des Staates mit absoluten Glaubenswerten nicht zu
leugnen. Darin liegt die Systemwidrigkeir fiir die staatliche Neurralitit,” Damit ist jedoch nichts gegen die
sachliche Rechtfertigung der Integration des Religionsunterrichts in die schulische Arbeit gesagt.

87 So zutreffend Holckotten, BK, Art. 141, Anm. II, 4; Peters, Elternrecht, 417,

88 Vpl. oben S. 152. Selbst wo keine ausdriicklichen Bestimmungen iiber die Mitwirkung der Kirchen bestehen,
Gndet heute eine enge Zusammenarbeit zwischen Schulverwaltung und Kirchen statt, %ie die Mitwirkung der
Kirchen sicherstellt.

8% Vgl. oben S. 94 ff.
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geringerem MaBe allerdings auch die evangelische Kirche die Forderung stellt,
daB der Staat die Schulen im Geiste des Bekenntnisses ausgestaltet und das
religiése Moment zum tragenden Element der Schularbeit, vor allem in der
Volksschule, iiberhaupt macht. Dieser Forderung ist in weiten Teilen Deutsch-
lands nachgegeben worden.

‘Wenn der Staat religios oder weltanschaulich gebundene Schulen errichtet, so
gibt er seinen Institutionen eine betont weltanschaulich-religiose Zwedkrichtung,
er itbernimmt fiir diese Institution den geistigen Gehalt des entsprechenden
Bekenntnisses und legt es dieser Institution zugrunde; der Staat identifiziert
sich insofern mit diesem Bekenntnis und tritt aus seiner Indifferenz heraus®®.
Dies wird besonders deutlich im Fall der Bekenntnisschule, bei der eine
bestimmte ausgepragte Konfession zum Leitbild des staatlichen Handelns wird.
Der Staat iibernimmt hier die Vorstellungen einer Kirche und macht sie —
wenigstens fiir die Institution der Schule — zu seinen eigenen. Entsprechendes
gilt im Fall der offentlichen Weltanschauungsschule. Das gleiche gilt aber auch
im Fall der christlichen Gemeinschaftsschule, wenn auch in geringerem MaBe®!.
Hier bekennt sich der Staat zu den gemeinsamen fundamenta beider Konfes-
sionen, der evangelischen und der katholischen. Es erscheint allerdings nicht als
zutreffend, wenn Maurer®*? ausfithrt, daB der Staat sich ,zu einer Schule mit
weltanschaulicher Pragung im Sinne eines iiberkonfessionellen Christentums
bekennt und von sich aus die verschiedenen Bekenntnisse in einen Topf mengt”.
Das ware in der Tat die Schaffung eines neuen Bekenntnisses durch den Staat,
was in einem freiheitlichen Staat weder rechtlich moglich noch praktisch versucht
worden ist.

Nun wird geltend gemacht, daB der Staat &hnliches tue, wenn er die Schulen
bekenntnisméaBig 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* identifizierte®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 Mensdcien in
seiner Grundhaltung formt®4, Doch besteht zwischen der Gemeinschaftsschule
und einer religiés-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 religios-weltanschaulich ausgeprigten Geisteshaltung den Eltern. Der Staat
identifiziert sich daher nicht mit dem ,Bekenntnis der Bekenntnislosen, sondern
itberldBt die Frage des Bekenntnisses gerade dem Individuum, erzieht aber
weder zu einem Bekenntnis noch zur Bekenntnislosigkeit®s, Von einer Durch-
brechung des Neutralitdtsprinzipes kann daher nur im Fall der religios oder
weltanschaulich gebundenen Schule gesprochen werden.

- e

8¢ So auch Stein, Elternrecht, S. 29; v. Zezschwitz, in: JZ 1966, S. 341, Anm. 31 — vgl. auch oben Anm. 836.
A. A. (ohne Begriindung) Feudhte-Dallinger, in: DUV 1967, S. 374.

8t So auch Maurer, S. 83.

H: Maurer, S. 83; seine weiteren Ausfihrungen auf S. 101 f. sprechen im iibrigen gegen diese Behauptung.
Wenn Maurer die {iberkonfessionelle christliche Gemeinschaftsschule als eine %ermgere Gewissensbelastung als
die Konfessionsschule ansicht, so gesteht er damit ein, daf in der dhristlichen Gemeinschaftsschule eben
zu keinem bestimmten Bekenntnis erzogen wird. Diese Schule kann nur eine geringere Gewissensbelastung
sein, weil sie nicht gegen, sondern ohne die konfessionelle Komponente erzieht.

M3 Geiger, Schule und Staat, S. 38.

84 Vgl oben S. 13 f.; Heckel, PSchR, S. 224; Peters, Elternrecht, S. 405; Geiger, Schule und Staar, S. 15; so
ausdriicklich Are. 131 Abs. I Verf. Bayern; vgl. auch Art. 56 Abs. IV Verf, Hessen; Art. 12 Abs. I Verf. Bad.-
Wiirer.; Art. 26 Verf. Bremen; Art. 33 Verf. Rh.-Pf.

85 Yetzteres kann man nur in den Schulen der ,DDR® annchmen, vgl. oben S. 78.
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2, Die Zulidssigkeit 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 bestimmten
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 religitsen Lehren nicht identifiziert. Sollte es daher im
Grundgesetz keine positive Norm geben, die dem Staat den Unterhalt von
religiés gebundenen oder bestimmten Schulen gestattet®$, wire die Verfas-
sungsmaBigkeit der Errichtung derartiger 6ffentlicher Schulen — wie im ameri-
kanischen Verfassungsrecht — in Frage gestellt.

Die Bekenntnisschule wird im Grundgesetz in zwei Absdtzen des Artikels 7
GG erwahnt, und zwar zundchst mittelbar in Artikel 7 Absatz III Satz 1 GG
insofern, als dort bekenntnisfreie oOffentliche 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 christliche Gemein-
schaftsschule und die Gemeinschaftsschule, in der Religionsunterricht erteilt wird,
als nicht bekenntnisfrei angesehen werden®?, so dafl aus Artikel 7 Absatz III
Satz 1 GG kein SchluB3 auf die Zuldssigkeit der Bekenntnisschulen zu ziehen ist.
Die Bekenntnisschule findet eine weitere Erwédhnung im Zusammenhang mit
der Freiheit, Privatschulen errichten zu diirfen, in Artikel 7 Absatz V GG. Der
fiir die hier erdrterte 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 schlieBt 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 S&tze 2, 3 und 4 des Absatzes IV hinaus weitere, zu-
satzliche und erschopfende Zulassungsbedingungen aufstellt®®, Wenn Artikel 7
Absatz V GG das Recht, eine Bekenntnisschule oder Weltanschauungsschule
als private Schule zu errichten, davon abhéngig macht, daB eine Schule dieser
Art in der Gemeinde nicht besteht, so setzt er voraus, daB der Saat derartige
Schulen in den Gemeinden errichten kann, da andernfalls die Einschrdnkung
des Absatzes V iiberfliissig ware$?. Keinesfalls ist es die Tendenz dieser Be-
stimmung, das Volksschulwesen in private H&nde iibergehen zu lasen. Der
Staat geht vielmehr nach wie vor davon aus, daB dem &ffentlichen Schul-
wesen ein Vorrang zukommt und daB die Jugend nach Méglichkeit in oOffent-

% Die Frage der Erzwingbarkeit des Besuchs einer derartigen Schule ergibt sich erst im Anschluf an die Berechtr-
gung zur Errichtung und Darbietung. Sie wird im folgenden zu untersuchen sein.

87 v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. II, 3, S. 287; Hedkel, in: DOV 1953, S. 593.

88 Heckel, PSchR, S. 228; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 1, S. 297; Wernicke, BEK, Art. 7, Anm. II, 5;
Zinn-Stein, Art. 61, Anm. 5, S. 304; vgl. unten S. 199 ff. .

8 So auch: v, Campenhausen, S. 173; Deuschle, S. 59; H. Heckel, in DUV 1953, S. 593; Link, in: BayVBI.
1966, S. 304; Maunz, in: Maunz-Diirig, Art. 7, RNr. 46; Polewsky, S. 59; Obermayer, in: DOV 1967, S. 16;
ders., in: Rechtsgutachten, S. 25; Scheuner, Rechtsgutachten, 5. 14; E. Stein, in: Rd} 1967, S. 33; Toews, S. 70;
H. Weber, in: JuS 1966, S. 443; BVerwG Urt. vom 13. 12. 1963, BVerwGE 17, 267 = MDR 1964, S. 441 =
DVBI 1964, S. 279; BVerwG Urt. vom 17. 9. 1964, BVerwGE 19, 252, 259. A. A. H. Kriiger, vgl. oben S. 111;
Fischer, Bekenntnisschule, S. 30; ders,, in: Vorginge, S. 302: Art. 7, Abs. V GG gehe vom Bestehen &ffent-
licher Bekenntnisschulen aus, ohne iiber deren Verfassungsmifigkeit eine Aussage zu treffen; der Grundsatz
X:atlich:r Neutralitit verbiete Bekenntnisschulen. Ahnlich wohl auch v. Zezschwitz, in: JZ 1966, S. 341,

m, 34.
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lichen Schulen zu erziehen ist®®, und zwar auch in Bekenntnis- und Welt-
anschauungsschulen, wie sich aus der bloSen Existenz des Artikels 7 Absatz
V GG entnehmen 1dBt.

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 SchluBfolgerung auf die Zuldssigkeit der Bekenntnisschulen
ziehen 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
Lander®3, Da aber die Kulturautonomie der L&nder nur im Rahmen des Grund-
gesetzes ausgeiibt werden kann, bedarf es hier doch noch einer Erorterung
der Uberlegungen Redelsbergers. Wenn Artikel 7 Absatz V GG tatsdchlich nur
Bekenntnisschulen im formellen Sinne im Auge hétte, so wére es allerdings
zweifelhaft, ob angesichts des Grundsatzes der staatlichen Neutralitdt Bekennt-
nisschulen im materiellen Sinne zuldssig wéren.

Redelsberger versucht nachzuweisen, daB die Weimarer Reichsverfassung nur
Bekenntnisschulen im formellen Sinne gekannt hétte. Aber abgesehen davon,
daB er im wesentlichen Autoren zitiert, die als Gegner der Bekenntnisschu-
len zu bezeichnen sind, so daB seine geschichtlichen Erorterungen 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
Landern festlegte, bis ein Reichsgesetz ergangen war. Dieses Reichsgesetz ist
nie ergangen. In den einzelnen Ldndern aber bestanden Bekenntnisschulen im
materiellen Sinne%S, DaB das PreuSische VUG lediglich nach formellen
Gesichtspunkten abgrenzte, kann daran nichts &ndern.

Auch wéhrend 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 wollten. Das schon deshalb, weil es
den katholischen Parlamentariern nicht ausgereicht hdtte, lediglich formelle
Bekenntnisschulen 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-
méaBig zuldssig sind, daB Bekenntnisschulen solche materiellen Gehalts sein
konnen. Weltanschauungsschulen sind nédmlich stets — auch unter der Wei-

&% Vgl unten S. 211 ff. N

&1 Perers, Elternrecht, S. 410; v. Mangolde-Klein, Art. 7, Anm. VII, 3, S. 298; Maunz, Staatsreche, S. 118.

#2 Redelsberger, in; DOV 1954, S. 102 ff,

83 Redelsberger schreibt: .Da die Gestaltung der &ffentlichen Schule als Bekenntnis- oder Gemeinschafts- oder
Weltanschauungsschulen den Lindern auf Grund ihrer Kulturautonomie iiberlassen ist, und eine ausdriidkliche
Beschrinkung im Grundgesetz nicht vorgesehen ist, steht an sich nichts im Wege, daf die Linder Bekenntnis-
schulen im materiellen Sinne einrichten.” — Daf das Problem nicht einfach mit dem Hinweis auf die Kultur-
:lv..xtono?i; geldst werden kann, zeigen Kriigers Ausfihrungen — vgl. oben S. 111 f. und die Uberlegungen

eser roeit.

%4 So anch Hedkel, in: DUV 1954, S. 144; Maurer, S. 85.

&5 Huber, in: ASR, Bd. 22, S. 100; vgl. fiir die bayerischen Schulen: Piloty, S. 15.
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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. SchlieBllich ergibt die Extwdhnung der Bekenntnisschule im Zusammenhang
mit der Privatschule, daB hier auch materielle Bekenntnisschulen fiir die 6ffent-
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 gleichaltrigen 6ffentlichen Volksschule abhédngig macht, so
muB 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 o6ffentlichen Schulen nach dem Grundgesetz$,

Aus Artikel 7 Absatz III Satz 2 GG schlieBt Redelsberger fiir die gegen-
wirtige Verfassungslage, daB lediglich der Religionsunterricht in Ubereinstim-
mung mit den Grundsdtzen der Religionsgemeinschaften erteilt werden diirfe,
da andernfalls diese Bestimmung iiberflissig wdre. 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 weitergehenden
Durchdringung der Schule mit dem Geist eines Bekenntnisses nicht entgegen®.

Redelsberger will weiter aus Artikel 7 Absatz III Satz 3 GG, wonach kein
Lehrer gegen seinen Willen verpflichtet werden darf, Religionsunterricht zu
erteilen, schliefen, daB die Bekenntnisschule in Artikel 7 Absatz V GG ledig-
lidh im formellen Sinne zu verstehen ist. Es wiirde dem Sinn dieser Vor-
schrift widersprechen -— s0 meint er —, wenn ein Lehrer zwar die Erteilung
von Religionsunterricht ablehnen diirfe, aber gezwungen werden konne, 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 bekenntnismdBigen
Erteilung 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 ergdnzt. 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
muB®®, Gegen das Institut der Bekenntnisschule im materiellen Sinn 1d8t 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
befafit, ist er insofern als lex specialis gegeniiber den genannten Grundrechts-
artikeln anzusehen, als der Unterhalt von Bekenntnisschulen betroffen ist®!,

%6 Vgl. unten S. 211 ff,

%7 So auch Maurer, S. 85.

®¢ Vgl. unten S, 225 ff.

=0 Vel unten S. 225 ff.; so auch Maurer S. 85.

¢ Hamel, 73/74; BadS:GH DVBI 1950, S. 275; BayVGH, Bay. VBl 1958, S. 58; vgl. unten S. 225 ff.
"t S5 auch Hed{el in: DOV 1953 S. 595/596 :
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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 kénnen daher nicht gegen die verfassungsrecht-
liche Zuldssigkeit des Bestehens von staatlichen Bekenntnisschulen iiberhaupt
ins Feld gefiihrt werden, da Artikel 7 Absatz V GG die Bekenntnisschulen
institutionell garantiert®?, ohne daB damit iiber die Voraussetzung ihrer
Errichtung im einzelnen etwas ausgesagt waére.

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 betref-
fenden Bekenntnisses und in der Verbreitung der Glaubenslehre mit seinen
eigenen Institutionen®,

Was hier fir die Zuldssigkeit von Bekenntnisschulen gesagt wurde, gilt in
gleicher Weise fiir die Zuladssigkeit 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 iibrigen der im Grundgesetz durchgangig durchgefiihrten Gleichsetzung von
Glauben und Weltanschauung. Insofern durchbricht der Staat auch hier seine
religits-weltanschauliche Neutralitat.

b) Die christliche Gemeinschaftsschule

Die Zuléssigkeit der Unterhaltung von christlichen Gemeinschaftsschulen ergibt
sich daraus, daB diese gegeniiber der Bekenntnisschule eine geringere Identi-
fizierung 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 religiose
Belange einsetzen darf, so kann ex argumento a maiore ad minus geschlossen
werden, daB er auch christliche Gemeinschaftsschulen unterhalten darf.

Der Begriff Gemeinschaftsschule des Artikels 7 Absatz V GG ist inhaltlich nicht
naher festgelegt. Bereits bei der Schaffung des Grundgesetzes gab es sowohl
allgemeine, als auch christliche Gemeinschaftsschulen. Die Freiheit der Lander,
die Ausgestaltung der Schulen zu regeln, sollte nicht durch eine irgendwie
geartete Typisierung festgelegt werden. In der ,Gemeinschaftsschule® des
Artikels 7 Absatz V GG ist daher auch die christliche Gemeinschaftsschule ent-
halten, die so eine zusdtzliche, grundgesetzliche Legitimierung erhalt.

Stein®? versucht, eine weitere Begriindung fiir die Zuldssigkeit von christlichen
Gemeinschaftsschulen zu geben. Da Artikel 7 Absatz III GG die Erteilung von
Religionsunterricht in allen Schulen auBler den bekenntnisfreien, also auch in
den Gemeinschaftsschulen, zur Pflicht gemacht habe, gehe das Grundgesetz

2 Hamann, Art, 7, Anm. A 3. Dieselben Uberlegungen liegen Landés Frage in: Thoma-Anschiitz, S, 717,
zugrunde: ,Ob und inwieweit dic Teilung des &tfentlichen Unterrichtswesens in einzelne Schulkdrper unter
dem Gesichtspunkt méglicher Zusammenfassung von Lehrenden und Lernenden gleichen Bekenntnisses und
der gleichen Weltanschauung zu geschehen hat oder ob dieser Gesichtspunkt fiir die Organisation von vorn-
herein ausscheiden mufl.* Diese Frage beantwortet er dahin, daB Arc. 146 WRV in Form eines Kompromisses
diese Frage dahin entschieden habe, daf unter bestimmten Voraussetzungen auf Antrag der Erziehungsberechtig-
ten auch Volksschulen eines Bekenntnisses zu errichten sind.

#3 Mittel der gewihrenden Verwaltung, ob auch Zwangsmittel fiir Bekenntnisschulen eingesetzt werden diirfen,
bedarf der besonderen Erérterung — vgl. unten S. 180 ff,

#4 Daher zu Recht Wolff, 11, S. 346: ,Unterricht und Erzichung sind in der BRD nicht nur fachlich, sondern —
ungeachrer der Bekenntnisneutralitit des Bundes und der Linder — auch weltanschaulich ausgerichtet®; ebenso
Hedkel-Seipp, S. 48.

®$ Stein, in: NJW 1950, S. 659.
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von dem Begriff der Gemeinschaftsschule in dem bisher iiberlieferten Sinn der
»christlichen 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 lberzeugen. Denn es ist zweierlei, ob Religionsunterricht als ein Fach
unter anderen Fiachern erteilt wird, oder ob der gesamte Unterricht im Geiste
des Christentums erteilt wird. Wie oben bereits ausgefiihrt wurde®®, schreibt
zwar Artikel 7 Absatz III GG vor, daB Religionsunterricht in der Gemeinschafts-
schule zu erteilen ist, besagt aber nichts iiber deren sonstige innere Ausgestal-
tung. Die Gemeinschaftsschule braucht sich in der Gestaltung der librigen Unter-
richtsfécher von der bekenntnisfreien Schule durch nichts zu unterscheiden, Die
christliche Gemeinschaftsschule aber ist gerade 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 GG®’. Zwar gelang es den Frak-
tionen der CDU/CSU, der DP und des Zentrums nicht, eine Bestimmung im
Grundgesetz zu verankern, wonach der Wille der Erziehungsberechtigten fiir
die religios-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 Lénder vor-
schreibt. Die SPD brachte zwar keinen derartigen Antrag im Parlamentarischen
Rat ein. Aus den Ausfithrungen der Sprecher der SPD%% ergibt sich aber, daB
sie eine derartige Losung gerne gesehen hétte, angesichts der Mehrheitsver-
haltnisse im Parlamentarischen Rat aber keine Mdglichkeit sah, eine derartige
Bestimmung durchzusetzen.

8. Abschnitt: Schulbesuchspflicht und Schulorganisationsrecht
1. Einleitung

Mit der grundséitzlichen 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 Biirgermn 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
Einsichtsfihigkeit in die Notwendigkeit einer griindlichen Erziehung und Aus-
bildung haben, ist Ausdruck des Erziehungsinteresses des Staates®. Sie ent-
hiélt fir alle Jugendlichen, die in einem Bundesland ihren Wohnsitz oder ihren
gewdhnlichen Aufenthalt haben, die Verpflichtung zu einem Mindestschul-

% Vgl. oben Anm. 397a.

&7 Vel. oben S. 79 ff.

" yel, bf;sonders die Ausfihrungen des Abg. Menzel (SPD), 3. Lesung Plenum, Stenobericht, S. 205; vgl. oben
S. 83

# Die Verfassungsma&gkelt der Schulpflicht ergibe sich aus Are. 7 Abs 1 GG. Vgl BVerwG 18, . Man-
goldt-Klein, Arr. Anm. VIII, S. 298; Wernicke, BK, Art Anm. II, Hedkel, in: DUV 1950 S. 2;
Maurer, S. 124 f. A‘ A. nur Mayer, in: DVBI 1955, S. 581 ff lusowext st An 6 Abs. Il GG ungescixnnkt,
BayVerfGH Bd. 7, II, S. 9.
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besuch im Rahmen der geltenden Schulgesetze. Die Schulpflicht wendet sich zu-
néchst an die Schiiler, denen sie den Schulbesuch vorschreibt. Daneben sind
die Eltern oder sonstige Erziehungsberechtigte verpflichtet, die schulpflichtigen
Kinder zur Schule anzumelden, sie in die Schule zu schicken und sie zum Schul-
besuch anzuhalten8?,

Durch diese Verpilichtung, die die Lander 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 Mbglichkeit, ihr Kind lediglich in héduslicher 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-
filllung 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 ausgeiibt wird, 1aBt sich nur
auf der Grundlage gewisser geistiger Werte durchfiihren. Die Schule hat inso-
fern die Aufgabe, den Nachwuchs mit den iiberlieferten und lebendigen geisti-
gen, ethischen und kulturellen Werten bekannt zu machen, die fiir das geistige
Wadhsen des Menschen zur eigenen Personlichkeit von Bedeutung sein kén-
nen. Ob die Schule diesem Anspruch tatsachlich gerecht wird, kann hier dahin-
gestellt bleiben. DaB daneben auch religitse Werte hinzutreten miissen, wird
von vielen Seiten, von Pddagogen, von Eltern, die wiinschen, daB ihre Kinder
in demselben Geist wie sie aufwadchsen, und vor allem von seiten der Kir-
chen vorgetragen, da nur dann eine ganzheitliche Formung des Menschen in
seiner Verantwortung vor Gott méglich sei. Fiir manche Eltern ist es ein echtes
Anliegen, daBl die Schule in Ubereinstimmung mit ihren eigenen religitsen
Gedanken erzieht, um so eine Einheitlichkeit von hauslicher und schulischer
Erziehung zu erreichen oder — wie es gerade heute hdufig der Fall ist — die
im Hause mangelnde religiose Erziehung durch eine entsprechende schulische
Erziehung zu ersetzen oder wirksam zu erganzen. Daraus wird vor allem auch
von den Eltern unter Umstdnden gefordert, daB das Bildungsgut aus religidser
Sicht gelehrt wird und daB das religise Moment alle Facher durchdringen mu8.
Eine Einigung iber die zugrunde zu legenden 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 erstrebenswert.

m Vel OVG Liineburg, DOV 1961, S. 793; Hedkel-Seipp, S. 281 ff.
1 Die Regelung der Schulpfliche findet sida in folgenden Bestimmungen:
Art. l1:4 Verf. Bad.-Wiirtt.; Gesetz iber Schuljahr und Schulpflicht in Baden-Wiirttemberg vom 9. Mirz 1953,
2 bis 5;
As&sn. 129 Verf. Bayern; Gesetz Giber die Schulpfliche in Bayern vom 15. Januar 1952, §§ 1, 4, 6;
Schulgesetz Berlin vom 26. Juni 1948, §§ 7, 9; i
Art. 30 Verf. Bremen; Gesetz iiber das Schulwesen der Freien Hansestadt Bremen vom 4. April 1949, §§ 7—12;
Schulgesetz Hamburg vom 25. Okrober 1949, §§ 2, 3, 5; =
Art. 56 Abs. 1 Satz 1 Verf. Hessen; Gesetz iber die Schulpflicht im Lande Hessen vom 27. Mai 1950, §§ 1,
2,4,5,6,7;
Schulgesetz Niedersachsen vom 14. September 1954, §§ 1, 25—28, 32;
Art. 8 Abs, 11 Verf. NRW; Erstes Geserz zur Ordnung des Schulwesens vom 8. April 1952, § 2 Abs. II;
. Art. 6 Abs. I Landessatzung Schleswig-Holstein; Gesetz {iber die Schulpflicht vom 5. Dezember 1955;
Schulpflichtgesetz von Rh.-Pf. vom 22. Dezember 1955, §§ 1—7.
62 Vgl Lexikon der Pidagogik: .Erzichungsschule® (B. Gerlach), 1. Bd., Spalte 1071--1073; ,Schule und Schul-
- erziehung® (E. Weniger), 4. Bd., Spalte 71-—76; .Schule und Gesellschaft™ (E. Péggeler), 5. Bd., Spalte 633—637;
vgl. auch a. a. O., .Erzichender Unterricht® (B. Gerlach), 1. Bd., Spalte 1022—1026; ,Erziehung® (F. X.
Eggersdorfer), 1. Bd., Spalte 1031—1042.
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Angesichts der Schulpflicht einerseits und der Tatsache, daB Erziehung an
gewissen 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 Még-
lichkeit Gebrauch machen muB, ob er davon nur im Rahmen grundgesetzlicher
Bestimmungen Gebrauch machen darf oder ob den Léndern bei Ausgestaltung
des religios-weltanschaulichen Charakters der Schulen eine lediglich durch die
parlamentarische Grundordnung (Art. 28 GG) beschrinkte Freiheit der Ausge-
staltung der Schulorganisation zusteht. )

II. Der Einfluf des Elternrechts auf die rellgios-weltanschaullche Gestaltung der
Schule

Denkbar ist zundchst, daB den Eltern auf Grund ihres in Artikel 6 Absatz I GG
garantierten Elternrechts ein Wahlrecht hinsichtlich der religios-weltanschau-
lichen Ausgestaltung der Schule derart zur Verfiigung steht, daB sie vom Staat
die Errichtung einer bestimmten Schulform verlangen kénnen. Zu untersuchen
ist daher, ob den Eltern ein subjektiv-offentliches Recht auf Errichtung einer
bestimmten konfessionell oder weltanschaulich durchformten Schule zusteht,
d.h. ob den Eltern eine durchsetzbare EinfluBméglichkeit auf die Gestaltung
der Schulorganisation in dieser speziellen, religios-weltanschaulichen Hinsicht
gewdahrt ist, ob den Eltern also das sogenannte ,konfessionelle Eltemrecht“
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 bekenntnismé8ige Gliederung
der Volksschulen. Das Elternrecht des Artikels 6 Absatz II GG miiite daher so
beschaffen sein, daB es auf Grund seines Rechtscharakters und seiner Wirkung
die Bestimmung der Grundschulform gewdhrleistet, d. h. die in Artikel 7 Absatz I
GG enthaltene Organisationshoheit des Staates hinsichtlich der Schulform
iiberhoht, durchdringt und bindet.

1. Die Entscheidung des historischen Gesetzgebers

In den Verhandlungen des Parlamentarischen Rats wurde in gemeinsamen
Antrdgen 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
Antrdge 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 konnte. Als Ergebnis der Entstehungsgeschichte 1a8t sich daher
eindeutig feststellen, daB das von der CDU/CSU, der DP und dem Zentrum
geforderte Elternrecht ,.im Sinne der neuzeitlichen spezifischen Farbung mit
Gewdhrung eines subjektiven Anspruchs auf Gestaltung der Schule*®* nicht
verwirklicht werden sollte.

Dieser aus der Entstehungsgeschichte entnommene Wille des historischen Gesetz-
gebers miifite allerdings, um rechtlich bedeutsam zu sein, in der Formulierung
der Artikel 6 und 7 des Grundgesetzes zum Ausdruck gekommen sein. Aus der

973 Vgl. oben 8. 79 ff., HA-Steno, S. 555 ff., S. 760, und Stenobericht, S. 205 ff.
3% Wernicke, BK, Art. 6, Anm. II, 2c.
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Entstehungsgeschichte ist nichts dariiber zu entnehmen, wie das Elternrecht
sich grundsitzlich zu dem staatlich-schulischen Erziehungsrecht verhalten soll.
Denkbar sind dabei grundsitzlich drei Mdoglichkeiten der Abgrenzung von
Elternrecht und staatlichem Schulerziehungsrecht: 1. Entweder gilt der in der
héuslichen 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 hauslichen Bereich seine Bedeutung, so daB der Grundsatz ,Staats-
recht 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 generell vorgeht, wird — wie oben%4 gezeigt wurde — in
der katholischen Naturrechtsauffassung vertreten. Dem Staat kommt hier-
nach grundsétzlich nur eine subsididre Erziehungsfunktion zu, die in der Unter-
stiitzung und Férderung 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 zun#échst die Entstehungs-
geschichte, die zeigt, daB den Eltern diese Konsequenz der katholischen
Naturrechtslehre nicht gewdhrt werden sollte. Im Schrifttum wird daher zutref-
fend aus der Entstehungsgeschichte gefolgert, daB ebenso wie in der Weimarer
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
einzelnen in der Gesellschaft, wie das Grundgesetz sie sieht, daB die katholische
Naturredhtsauffassung nicht verwirklicht worden ist. Das Grundgesetz geht in
der Frage, ob der Ordnung des Ganzen oder dem einzelnen der Vorrang gebiihrt,
einen Mittelweg. Das Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines
isolierten, souverdnen Einzelwesens, sondern das des einzelnen als Personlich-
keit 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 lésen vermag,
sondern der einzelne ist von vornherein als gemeinschaftsbezogen und -gebun-
den gedacht®?s, Der einzelne muB sich auf Grund dieser Einordnung auch von
vornherein Grenzen seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen, die fiir die
Forderung des Zusammenlebens in den Grenzen des Grundgesetzes notwendig
sind, ohne da8 deswegen der Eigenwert des Individuums berithrt wird®??. Die
Grundvoraussetzung der katholischen Naturrechtsauffassung, nach der dem
einzelnen der Primat vor der staatlichen Gemeinschaft zukommt, ist somit vom
Grundgesetz nicht iibernommen worden, so dal 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

#7143 Vgl. oben S. 94.

LS Mangoldt, Kommentar, Art. 6, Anm. 3, S. 72; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. IV, 2, S. 279; Wernicke,
BK, Art. 6, Anm, II, 2c; Maunz, Staatsrccht, S. 116 Stem, S 37

" BVerfG 4, 15 und NJW 1958, S 856 Stein, Eltcmred:t,

377 Scheuner, in: chKR Bd. 6, S.
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religids bestimmten Lehre deckt, gilt daher, daB der Wortlaut des Verfassungs-
textes vom Standpunkt des Staates und nicht aus der Sicht einer bestimmten
religiésen oder weltanschaulichen Lehre zu interpretieren ist®’®, In Artikel 6
Absatz II GG ist trotz des Wortlautes kein Naturrecht im Sinne der katholischen
Kirche verwirklicht.

Wie die Trennung von Elternrecht und Schule in zwei Artikeln zeigt, sollte
das Schulrecht nicht aus der elterlichen Rechtsstellung, sondern als Ausfluf
der staatlichen Befugnis geregelt werden®”. Dies entspricht im iibrigen 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 selbstandiger Anspruch
des Staates verstanden, der seinen Niederschlag in dem Schulaufsichtsrecht des
Artikels 7 Absatz I GG gefunden hat.

Diese Selbstdndigkeit und unabhéngige Verwurzelung in der staatlichen Ord-
nung, wie sie geschichtlich in Deutschland entstanden ist, schliefit die Annahme
eines Subsidiaritdtsverhéltnisses zum Elternrecht aus. Der Staat wird mit seinen
Schulen nicht nur fiir die Eltern unterstiitzend und fordernd tétig, sondern
nimmt ein eigenstdndiges Interesse an der Erziehung wahr. ,Das Erziehungs-
recht des Staates ist darum nicht aus dem Elternrecht abzuleiten, sondern eigen-
stindig.”88® Das Subsidiaritdtsprinzip, 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 religios-weltanschauliche Grundform der Schule aus Artikel 6 Absatz II
GG zu rechtfertigen.

3. Der Primat des Staates

Andererseits lieBe sich die Frage nach der Wahlmdéglichkeit der Eltern hin-
sichtlich der religids-weltanschaulichen Form der Schule eindeutig negativ beant-
worten, wenn der umgekehrte Satz ,Schulrecht bricht Elternrecht” gelten sollte,
wenn also dem Elternrecht im Bereich der Schule aufier in den im Grundgesetz
ausdriicklich genannten Fillen keine Bedeutung zukame.

In diese Richtung weist die Formulierung Wernickes: ,Das in Artikel 6 Absatz II
enthaltene elterliche Recht bezieht sich im wesentlichen auf den hduslichen
Bereich der Familie.*88! Konsequent wird diese Ansicht von Klein vertreten®s?,
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 Zwedk 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 Absdtze II und V des Artikels 7
GG herangezogen. Artikel 6 Absatz II sei danach die Grundnorm, und Artikel 7
Absatz II und V GG seien Spezialnormen fiir den Bereich des Schulrechts. Aus
der Regelung spezieller Fille wird auf die Unanwendbarkeit des allgemeinen
Elternrechts geschlossen®®. Die Folge dieser Interpretation ist, daB dem Staat

87 Maurer, S. 62.

87 Peters, Eltamred:t, S. 371 und 402,

850 Maurer S. 63,

881 Wermcke, BK, Art. 6, Anm. II, 2¢,

2 g, Mangoldt-Klem Art. 6, Anm. IV sd, S. 275.

83 vy, Mangoldt- K]em, Art. 6, Anm. 1V, 5b, S 274.

84 So fiir die Weimarer Rexdxsvcrfassung Holstem. in: AGR, Bd. 12, S, 217,
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die Schulhoheit als ,uneingeschrdnkte Organisationsgewalt” oder ,als volle
und alleinige Bestimmungsgewalt des Staates in der Schule” zusteht8,

Diese Auslegung des Elternrechts ist weder aus der Entstehungsgeschichte noch
aus der Systematik des Grundgesetzes zu begriinden. Die Beratungen des Parla-
mentarischen Rates zeigen lediglich, daBl Artikel 6 Absatz II GG eine Abkehr
von der im Dritten Reich geiibten Praxis, die elterliche Erziehung durch die
staatliche Gemeinschaftserziehung zu verdringen, herbeifiihren sollte und da8
das Elternrecht keinen EinfluB auf die Gestaltung des bekenntnismdaBigen
Charakters der Schule gewdhren sollte. DaB damit das Elternrecht vom Bereich
der Schule verdrangt werden sollte, 188t sich aus den Protokollen des Parla-
mentarischen Rates nicht entnehmen.

Die Absdtze 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 beimifit. ,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.“®¥ Eine derartige Interpretation des Elternrechts als
eines auf den hé&uslichen Bereich beschrdankten Rechts wiirde das Grundrecht
angesichts der Bedeutung, die die schulische Erziehung hat, zu weitgehender
Wirkungslosigkeit aushohlen. Aus diesen Uberlegungen heraus hat das Bundes-
verwaltungsgericht in der bedeutsamen Entscheidung vom 29. Juni 1957%87
anerkannt, daB das Elternrecht des Artikels 6 Absatz II GG zwar in der Abwehr
staatlicher Eingriffe in den hduslichen Bereich seine hauptsidchliche Bedeutung
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-
maBige Prdgung der Kinder, die Entfaltung ihrer Persénlichkeit (Art. 2 des
Grundgesetzes), zu einem ganz entscheidenden Teil auBerhalb des Elternhauses
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 Lebens-
richtung 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 ,zuvorderst’
den Eltern obliegende Pflicht bezeichnet ist.” Uberzeugender ist es daher,
wenn Peters®® aus der Existenz der Absdtze II und V des Artikels 7 GG gerade
umgekehrt den Schluf zieht, dab das Grundgesetz in den wenigen Punkten, in
denen es iberhaupt etwas iiber die Schule bestimmt, die Mitwirkung der
Erziehungsberechtigten vorsieht, und damit zeigt, daB 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®®,

5 Anschiitz, WRY, Art. 144, Anm. 1, S. 672,

8 Maurer, S. 66.

#7 BVerwG 5, 153 = DVBI 1958, 5. 99.

z geters&‘Eétermeg;t, S. Jdis. s el
O au tein, Elternrechr, S. 40; Hedcel-Seipp, S. 278; Mayer, in: DVBI 1955, S. 584; Bedker, in: FamRZ 1961
S. 106 f.; vgl. BVerfG, JZ 1955, S. 114; BVerwG 5, 153 — vgl. zu Anm. 887 —; OVG Hm'xburg DVB{ :954:
S. 516 ff.; dass.,, MDR 1958, 951; dass., DVBI 1960, S. 742 und 652 ' ’ :
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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 verdréngt, bleibt nur als letzte Mdglichkeit,
daB Elternrecht und staatliches Schulerziehungsrecht grundsétzlich gleichge-
ordnet nebeneinander stehen. In diesem Sinne ist auch die Formulierung
Wernickes®®® zu verstehen, wenn er schreibt: ,Wahrend in Artikel 6 II das
“elterliche Gesamterziehungsrecht herausgestellt ist, behandelt Artikel 7 die
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
Teilerziechungsrechte 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 zutref-
fend damit zum Ausdruck gebracht wird, ist die Tatsache, daB im Bereich
der Familie den Eltern zuvérderst (primér) die Bestimmung der Erziehung
Uberlassen ist, wdhrend im Bereich der schulischen Erziehung Eltern und
Staat Rechte haben. Klarer formuliert, aber dasselbe sagend, schreibt Heckel®2:
~Neben dem Elternrecht steht, ihm nach dem Grundgesetz gleichgeordnet, das
legitime und ,wurzeleigene’ Recht der staatlichen Gemeinschaft auf Ausiibung
offentlicher Schulerziehung ... Das Recht der offentlichen Schulerziehung stellt
nicht wie das Elternrecht den Hauptbereich der Gesamterziehung dar, sondern
einen auf die Schule beschrénkten Teilbereich.”

Beide Bereiche der Erziehung, der héusliche und der schulische, lassen sich
sehr wohl voneinander trennen, so dafi beide Bereiche auch verschiedener Rege-
lung unterliegen kénnen. Im Bereich der schulischen Erziehung gilt jeden-
falls, ,daB das durch Artikel 7 GG grundsdtzlich gesicherte Recht des Staates
zur schulischen Erziehung der Kinder ein dem Elternrecht gleichgeordnetes
Recht darstellt®3, Es besteht kein Uber- oder Unterordnungsverhiltnis eines
der beiden Erziehungstrdger, dies aber nicht, weil Artikel 7 GG einem anderen
Zwedk 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 subsididr ist.

Diese Ansicht kann heute als in Rechtsprechung und Lehre herrschend angesehen
werden®,

5. Die Abgrenzung der beiden Erziehungsrechte und die Einschrinkung des
elterlichen Erziehungsrechtes

Diese Nebenordnung der beiden Erziehungsrechte verlangt nach einer Abgren-
zung, um Konflikte entscheiden zu koénnen. Diese 1dB8t sich nur durch eine
Besinnung auf die Funktion der Eltern und der Schule in der Erziehung der
Kinder und Jugendlichen gewinnen.

™ Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 1a.

oy Mangoldt—Klem, Art. 7, Anm. IX 1, S. 279.

2 Heckel-Seipp, S.

8 BVerwG, DVBI 1959 S. 366; MDR 1964, S 6?_‘!

™y, Mangoldt-K\em, Ar. 6, Anm. 1V, 5b,

s Vgl oben Anm. 889; auBerdem Peters, Eltemredmt, s. 385; Hamann, Art. 6, Anm. B 4; v. Campenhausen,
S. 32; Maurer, S. 67 Maunz, Staat und Schule, S. 1; unentsdneden Maunz, Staatsredu, S. 116; unklar
Wermcke, der einerseits — unter Art, 7, Aom. I, 1a — wie hier schreibt und andererseits die bei Anm. 881
angefithrte Ausfithrung in Art. 6, Anm. II, 2c, macht.
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Den Eliern steht auf Grund von Artikel 6 Absatz II GG das Recht zu, die
Gestaltung des Lebensweges und die geistige Prigung der Kinder primér zu
bestimmen. Daher muB es ihnen iiberlassen sein, die Auswahl der bestehenden
Schulen und des Schulzweiges vorzunehmen, soweit mehrere Schulen zur
Verfilgung stehen und soweit nicht die Rechte anderer Schiiler oder Eltern
dem entgegenstehen®® Dieses Recht kann durch das staatliche Erziehungsrecht
nicht ausgeschiossen 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 unterhilt. Artikel 7 Absatz I GG gewdhrt dem Staat daher die Schul-
aufsicht, worunter — wie gezeigt wurde — die gestaltende, verwaltende,
steuernde und kontrollierende Ordnungstdtigkeit des Staates in bezug auf das
gesamte Schulwesen zu verstehen ist. An dieser Befugnis will Artikel 6 Absatz
1I GG nichts dndern. Die Eltern miissen sich daher in organisatorischen Fragen
dem hier zustdndigen Staat beugen’®’. Der Staat ist es daher auch, der den
Lehrplan und die Unterrichtsmethoden und all die Elemente, die zu den
inneren und &ufieren Schulangelegenheiten gehoren, — unter Umstdnden unter
Mitwirkung der Gemeinden hinsichtlich der &uBeren Schulangelegenheiten —
bestimmt, Wenn der Staat in Erfiillung seiner o6ffentlichen Aufgaben Schulen
schafft, so liegt deren Gestaltung grundsatzlich bei ihm, ohne daB das Eltern-
recht die Moglichkeit gébe, auf die Gestaltung einwirken zu koénnen®®, Die
Entscheidung tiber 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, daB das Elternrecht auch Anspriiche gegen den Staat im schulischen
Bereich gewdhrt, weitere Einzelrechte in bezug auf die Schulerziehung zustehen,
kann im Rahmen dieser Arbeit auBer Betracht bleiben®® Das Elternrecht des
Artikels 6 Absatz II GG erfdhrt somit durch Artikel 7 Absatz I GG insoweit
eine Einschrédnkung, als das elterliche Gesamterziehungsrecht grundsatzlich
auch im Schulbereich gilt, organisatorische Fragen der Schule aber nicht
umfaﬁtﬁol 902‘

Damit aber erweist sich, daB auch aus systematischen Griinden den Eltern
keine grundgesetzlich gesicherte Méglichkeit in Artikel 6 Absatz II GG gegeben
ist, eine bestimmte Schule ihres Bekenntnisses oder ihrer Weltanschauung
verlangen zu koénnen, da die Eltern damit gerade auf die organisatorische
Frage der inneren Ausgestaltung des Schulwesens EinfluB nehmen méchten.
Das Gesamterziehungsrecht der Eltern in Artikel 6 Absatz II GG bindet den
Staat hinsichtlich des religios-weltanschaulichen Charakters der Schule nicht.

% BVerwG 5, 153, und DVBI 1959, S. 366; OVG Hamb., DVBI 1953, S. 506; idem, DOV 1956, S. 627; Maunz,
Staatsrecht, S. 119; vgl. auch unten S. 217 ff.

%7 So auch Maurer, S. 71.

*8 Geiger, Schule und Staat, $. 41; Becker, in: FamRZ 1961, S. 107; Hedkel-Seipp, S. 279; OVG Lineburg, OVGE
1954, S. 463; OVG Rh.-Pf., NJW 1954, S. 1463; OVG Hamb., MDR 1958, S. 951; BVerwG 6, 101.

Ll 1B9\g§rwSG,6[9)9VBl 1958, S. 283 = DUV 1958, S. 408; OVG Koblenz, DVBI 1955, S. 503; LVG Disseldorf, DOV

¢ So erkennt das OVG Rh.-Pf., NIW 1954, S. 1463, ein Recht der Eltern an, zu iberwachen, ob eine schulische
Mafnahme sich im Rahmen des der Schule immanenten Erziehungszwedks hilt. Das OVG Hamb., MDR 1958,
S. 951, gewihrt den Eltern einen Anspruch auf Einsidit in die Schillerberichte auf Grund des Art. 6 Abs. II
GG; vgl. 2um Umfang des Anspruches auf Auskunft iiber die Griinde des Mifllingens einer Prifung BVerwG
NJW 1965, S. 707. Vgl. allgemein Stein, Elternrecht, S. 45 ff.

W1 Peters, Elternrecht, S. 385 f.; Maurer, 5. 72; OVG Rh.-Pf., NJW 1954, S. 1461; Bayr. VerfGH, VerwRspr 6,
S. 641; VGH Mannheim, DVB! 1967, S. 312,

"2 Da das Grundgesetz nur gewisse Minimalrechte verwirklichen will und das Schulrecht der Gesetzgebung und
Verwaltung der Linder zusteht, kénnen die Linder auf dem Gebier der Schule Mitwirkungs- und Mitsprache-
sechte der Eltern einrdumen, die Gber Art. 6 Abs. II GG hinsusgehen — vgl. Stein, Elternrecht, S. 45 f.
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6. Fleigs Ansicht zur Bedeutung des Elternrechts

Einen Versuch, Artikel 6 Absatz II GG dennoch als Grundlage fiir ein elter-
liches Wahlrecht der religits-weltanschaulichen Grundform der Schule, dem
der Staat im Rahmen des Moglichen nachkommen muB, zu interpretieren, hat
Fleig*® unternommen. Durch das Elternhaus und die Schule werde nicht nur
Wissen vermittelt, sondern auch ,erzogen*. Erziehung aber umgreife den ganzen
Menschen, d. h. auch seine Verantwortung vor Gott. Sie sei daher ein Gewissens-
anliegen im engsten Sinne dieses Wortes und Wertes. Das Gewissens-
anliegen der Eltern, das durch Artikel 6 Absatz II GG geschiitzt sei, werde
erfillt durch die Freiheit der Entscheidung, ob das Kind am Religionsunter-
richt teilnehmen soll, und der Wahl der Grundform der Schule. Artikel 7 GG
sei nicht geeignet, als lex specialis dieses aus Artikel 6 Absatz II GG flieBende
Recht der Eltern zu verkiirzen. Das Grundgesetz schweige ndmlich iiber die
Regelung von Schulfragen, da diese den Lédndern iiberlassen worden seien.
Nur um die Freiheit der Gewissensentscheidung zu gewdhrleisten, regele das
Grundgesetz einzelne Fragen, die von gewissensméBiger 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 konnen, da
damit lediglich das Ende der geistlichen Schulaufsicht bekréftigt werden sollte®*
und sich die staatliche Aufsichtsbefugnis jedenfalls an dem Grundrecht des
Artikels 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 gemé&B dem Elternwillen beriicksichtigen
und die gewissensmaBige Seite der Verwirklichung der Schulpflicht den Eltern
zur Regelung iiberlassen. Aus einem Vergleich mit der Weimarer Reichsver-
fassung ergebe sich auBerdem, daB die Wahl der Grundschulform im Grund-
gesetz durch Artikel 7 GG nicht ausgeschlossen, sondern bejaht sei. Nach
Artikel 146 Absatz II WRV sei auf Antrag der Erziehungsberechtigten eine
Offentliche Volksschule ihres Bekenntnisses oder ihrer Weltanschauung einzu-
richten, soweit eine Mindestzahl von Schiilern vorhanden, d.h. soweit ein
geordneter Schulbetrieb nicht beeintrdchtigt sei. Privatschulen aber hitten
auch dann zugelassen werden miissen, wenn eine Mindestzahl von Schiilern
nicht gegeben, selbst wenn ein geordneter Schulbetrieb also nicht moglich
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 gewahrleistet sei, um das natiirliche Recht der Eltern auf die Wahl der
Grundschulform in jedem Fall zu schiitzen. Wenn das Grundgesetz daher ledig-
lich die Privatschulen behandle und tiber die Errichtung von 6ffentlichen Schulen
bestimmter Konfessionen oder Weltanschauungen schweige, so bedeute dies
nicht, daB der Elternwille auf die Sphédre der Privatschulen verwiesen seij,
sondern besage ,lediglich die Freiheit der Griindung einer privaten Volks-
schule, auch wenn der Zahl nach kein geordneter Schulbetrieb gewdihrleistet
ist. Wenn aber das Grundgesetz zur unbedingten Rettung der Gewissensfreiheit
keinen Einwand zuliBt, sondern sogar einen ,ungeordneten Schulbetrieb’
gestattet, um wieviel weniger liegt es in seinem Sinn, bei einem geordneten
Schulbetrieb irgendwie die Gewissensireiheit einzuschrédnken.*?% Der Staat sei
zwar der Verpflichtung zur Errichtung einer dem Elternwillen entsprechenden
Schule enthoben, wenn kein geordneter Schulbetrieb gewdhrleistet sei, miisse

Fleig, Elternrecht, S. 6—26.
A. 2. 0,8 17.
A. a. O,'S. 16.
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den Elternwillen aber beriicksichtigen, wenn dies der Fall sei. Hitte dies aus
Artikel 6 Absatz II GG flieBende Recht eingeschrénkt werden sollen, so hitte
es — entsprechend Artikel 141 GG fiir den Religionsunterricht — auch aus-
dricklich gesagt werden miissen.

Artikel 7 GG ist somit nach Fleigs Ansicht nicht eine Vorschrift, die Artikel 6
Absatz II GG einscarinkt, sondern eine Bestimmung, die selbst AuBergewohn-
liches, namlich den ungeordneten privaten Schulbetrieb, zur Rettung der
Gewissensfreiheit in der Erziehung gewdhrleisten soll.

7. Kritik an Fleigs Ansicht

Neben der Entstehungsgeschichte, die gerade zeigt, daB Artikel 6 Absatz II GG
nicht das Recht zur Bestimmung der Schulart einschlieBen sollte, sprechen vor
allem systematische Erwadgungen gegen Fleigs Ansicht. Fleig geht zutreffend
davon aus, daB die Erziehung der Kinder die gewissensmdBig bedingte Ent-
scheidung der Teilnahme am Religionsunterricht und der religiésen Erziehung
zum Inhalt hat®®® und daB die Absétze 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-
fiihrten Grundrechtsbestimmungen um Konkretisierungen und Legalinterpreta-
tionen des Artikels 4 Absatz I GG*?, Ebenfalls kann Fleig darin gefolgt werden,
daB diese Absdtze keine speziellen, das allgemeine Elternrecht des Artikels 6
Absatz II GG im Schulbereich ausschlieBende Normen sind, wie oben?®® bereits
gezeigt wurde. Wenn Fleig allerdings daraus folgert, daBi 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 gezeigt,
daB hier zugleich das Erziehungsrecht des Staates anerkannt ist, das nach
iiberkommener Terminologie in dem Begriff der ,Aufsicht* enthalten ist. Dieses
Erziehungsrecht hat sich zwar zundchst als Gegensatz zur geistlichen Schul-
aufsicht entwidkelt, hat aber seine Bedeutung auch im Verhéltnis zum Eltern-
recht, wie oben®®”® gezeigt wurde. Zu dem staatlichen Erziehungsrecht gehort
nach iliberkommener Auffassung die Regelung der inneren Schulangelegen-
heiten, zu denen auch die Bestimmung der Grundschulform gehdért.

Weiter kann Fleig insofern nicht gefolgt werden, als er in Artikel 7 Absatz V
GG vor allem die Zulassung eines ungeordneten Privatschulbetriebes gewdhr-
leistet sieht. Artikel 7 Absatz V GG will die grundsédtzliche Moglichkeit der
Errichtung von Privatschulen garantieren, eine Sicherung, die angesichts der
Praxis des Dritten Reiches und der Bestrebungen, fiir alle gemeinsame &ffent-
liche Volksschulen zu erreichen®?, durchaus nicht wberfliissig ist. Das Haupt-
anliegen von Artikel 7 Absatz IV und V GG ist daher nicht die Sicherung
auch eines ungeordneten Schulbetriebes, sondern die Sicherung von Privat-
schulen iiberhaupt. Ist aber Artikel 7 Absatz IV und V GG derart auszulegen,
so kann auch die lbrige Beweisfithrung Fleigs aus dem Vergleich mit der
‘Weimarer Reichsverfassung nicht iberzeugen.

Im iibrigen mufB Fleig entgegengehalten werden, daf die Regelung der
Gewissensanliegen, die Artikel 7 GG enthilt, lediglich ein MindestmaB an
Rechten sichern will und insofern also nur weniger umfangreiche Rechte, als die

¢ yel. oben S. 102 f. )
L }-I Malnggldt-K}ein, Art. 4, Anm. 1NN, 2, S. 219; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1a; Peters, Elternrecht, S. 425;
ame . 61 f.

8 Vgl oben S. 168 #f.

™ Vel oben 5. 168 ff.

9 Die Forderung nach der einheitlichen &ffentlichen Volksschule wurde im Rahmen der ,Einheitsschulbewegung®
erhoben; das staatliche Schulmonopol wurde zur Vorausserzung dafiir erklirt, dafl die Schule ihrer staatlichen
und nationalen Aufgabe gerecht werden kdnne; vgl. Landé, S. 73.
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‘Wahl der Grundform der 6ifentlichen Schule es darstellt, ndmlich lediglich die
Bestimmung des Religionsunterrichtes und die Bestimmung der Grundform der
privaten Schule gewdhrt. ,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 Krifte eine
weitergehende Bindung des Landesgesetzgebers fiir die bekenntnisméaSige
Gestaltung des Schulwesens iiberwiegend ablehnten?2, Aus dem Erwéhnen der
weniger weitgehenden Rechte und dem Schweigen iiber das Wahlrecht der
Eltern bei der Bestimmung der Grundform der Schule ist daher der SchluB zu
ziehen, dafl 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 ,Aufsichtsrecht”
des Staates sein volles Eigengewicht, das zeigt, daB die Schule nicht nur
formell, sondern auch materiell vom Elternrecht getrennt sein sollte®3,

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 1 GG
niedergelegt ist und die Hoheit des Staates enthédlt, die geistigen Grund-
lagen der schulischen Arbeit und ihre Zielsetzung festzulegen. Aus der Grund-
rechtsnatur des Artikels 6 Absatz II GG 1aBt sich kein subjektiv-6ffentliches
Recht der Eltern auf Gestaltung der Schulform herleiten, da das Elternrecht
in dem spezifischen Sinne des ,konfessionellen Elternrechts”, als EinfluBmég-
lichkeit auf die organisatorische Hoheit des Staates, im Grundgesetz nicht
anerkannt ist.

Diese Auffassung hat sich auch in der Lehre und Rechtsprechung durch-
gesetzt®¥. So fithrt das Bundesverfassungsgericht im sogenannten Konkordats-
urteil®®® aus, daB das Grundgesetz in Artikel 7 und 141 GG fiir die bekennt-
nisméfige Gestaltung des Schulwesens eine besondere sachliche Entscheidung
gefdllt habe, die es den Lindern iiberlasse, wie sie ihr Schulwesen bekenntnis-
midBig gestalten. Die Beriicksichtigung des Willens der Erziehungsberechtigten
sei bei der religiésen 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.

%11 Maurer, S. 91.
"1 BVerfG 5, 309, 356.
" geters, El:ernredxt, S. 371 und 402; v. Mangoldt, Kommentar, Art. 6, Anm. 3, S. 72; Wernicke, Art. 6,
nm. I, 2¢.
"oy, Mangoldz-l(lem, Art. 7, Anm. II, 2, S. 279; Wernicke, BK, Art. 6, Anm. I, 2c; Maunz, Staatsrecht,
S. 116; Hamann, Art. 7, Anm. A 3; Heckel-Seipp, S. 279; Maurer, S. 91.
s BVerfG 6, 309, 355.
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III. EinfluB der Religions- und Gewissensireiheit auf die religiGs-weltanschau-
liche Gestaltung der Schule

1. Einleitung

Mit der Festellung, da das Schulorganisationsrecht der Lander in religids-
weltanschaulicher Hinsicht nicht durch Artikel 6 Absatz II GG beschrdnkt ist,
ist die Frage nach der grundgesetzlichen Bindung der Lénder allerdings noch
nicht abschlieBend beantwortet. Da es um die religiés-weltanschauliche Gestal-
tung des Schulwesens geht, liegt es nahe, das Schulwesen an den Grundrechten
des Artikels 4 Absatz I GG zu messen. Wahrend oben festgestellt wurde, daf
der Staat unter Durchbrechung des in Artikel 4 Absatz I GG enthaltenen
Neutralitdtsprinzipes Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen unterhalten darf,
muB die Frage nach dem Schulunterhalt in diesem Zusammenhang 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 Fragestellung dahin spezifizieren 148t, ob
die Schulpflicht auch in Ansehung der Bekenntnis-, Weltanschauungs- und
Gemeinschaftsschulen rechtmidBig durchgesetzt werden kann und ob sich aus
einer méglichen Beschrinkung Folgen fiir den Aufbau des Schulwesens ergeben.

2. Die Gewissensfreiheit der Eltern in Erziehungsfragen

Gezeigt war oben bereits, daf Artikel 4 Absatz I GG, der die Unverletzlich-
keit der Glaubens- und Gewissensfreiheit sowie die Freiheit des religiosen
und weltanschaulichen Bekenntnisses garantiert, die Freiheit enthéalt, frei von
staatlichem Zwang seinen religiésen Glauben oder seine Weltanschauung zu
wihlen, zu finden und zu bekennen sowie sich seinem sittlichen Gewissen
gemdB zu verhalten.

Erziehung ist wenigstens insofern fiir die Eltern gewissens- und religions-
gebundene Pflicht und Recht, als es um die religiése und weltanschauliche
Haltung der Kinder geht. Fiir die Eltern bedeutet es eine eigene Entscheidung
des Glaubens und Gewissens, wenn sie bestimmen, welche religiése und
weltanschauliche Grundhaltung und Uberzeugung sie dem Kind auf den Lebens-
weg mitgeben wollen, da erst die eigene Bindung an Religion oder Welt-
anschauung und die verantwortliche Priiffung ihres Gewissens den Eltern
erméglicht, ihre Kinder zu einer entsprechenden Geisteshaltung erziehen zu
wollen. Mit der individuellen Freiheit des Glaubens und Gewissens kann daher
in Ubereinstimmung mit der Auffassung von Wissenschaft und Praxis unter
der Weimarer Reichsverfassung®® die religiés-weltanschauliche Erziehungs-
freiheit in Artikel 4 Absatz I GG als Grundrecht gewdhrleistet gelten, nach der
die Eltern die Konfessionszugehorigkeit des Kindes und dessen religios-welt-
anschauliche Erziehung bestimmen®?, Solange daher den Eltern das Recht der
Kindererziehung zusteht, kommt es ihnen auch zu, Umfang und Inhalt der
religiosen Ausbildung zu bestimmen.

Die religiése Bekenntnisfreiheit ist dabei nicht nur berihrt, wenn die Eltern
ihre Kinder frei von religiosen Gedanken erziechen lassen wollen, sondern
auch dann, wenn sie ihre Kinder im Sinne ihres Bekenntnisses erziehen wollen,
da Artikel 4 Abstz I GG nicht nur Dissidenten, sondern auch Glaubige schiitzt.

::: Anﬁ:utz,‘m Ar;‘ 135, ‘;nm IIIS 261;, M“btﬁi 340; Ebers, S. 153.

v. Mangoldt-Klein, Arr. n: 219; Nebinger, Art. 10, Anm 3, S. 31; Fleig, S. 8, 27 und 34;

Maurer, S. 94; OVG Koblenz, DVBI 1957 S. 138 Petersf Eltemredn, . 392, 'A A, nur eSl 'o\ler,’S. 16‘;nff.3—'-
gegen ihn bereits Maurer, S. 95 ff.
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Die erzieherische Glaubensfrage ist dabei fiir Eltern katholischen Bekenntnisses
im Sinne des positiven Erfordernisses besonders stark ausgeprdgt. Denn wie
oben®8 bereits gezeigt wurde, verlangt die katholische Kirche auf Grund ihres
Lehr- und Hirtenamtes grundsidtzlich, daB die Kinder in dem Bekenntnis
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.“?1® Dabei wird nicht ein Recht der katholi-
schen Kirche geschiitzt, sondern die Entscheidung der Eltern, die sich in Fragen
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 glaubensmi-
Bige 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 bezeu-
gen“??, obliegt im iibrigen auch den evangelischen Eltern nach lutherisch-
protestantischer Theologie®!,

3. Die Gewissensbelastung der Eltern durch die Schulpflicht

Wenn der Staat die Eltern zwingt, ihre Kinder in Schulen zu schicken, die —
wie heute allgemein anerkannt ist®??2 — 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
bestimmte Richtung unterldBt, wie in der Gemeinschaftsschule. Wdhrend im
ersteren Fall die Einwirkung auf die Glaubens- und Gewissensfreiheit 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 fiir die Eltern gewissensmiBig verpflichtenden lehramt-
lichen Weisung der Kirche, wonach die Eltern dem gottlichen Auftrag der
Erziehung nur dann gerecht werden, wenn sie ihre Kinder in einer katholisch
durchformten Schule unterrichten lassen. Aber ganz unabhidngig 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, 14Bt sich feststellen, daB die Erziehung der Kinder in einer religiés nicht
durchformten, in den wissenschaftlichen Fachern religiosen 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

*8 Vel oben S. 94 ff.
L GE: e(r), Célchulc und Staar, 5. 43. So audr: Deuscile, S. 70; Diirig, kath. PSh in Bremen, S. 43; Feudhte-

Dall; mger in: DOV 1967, S. 366; Hamel, S. 67, 88; Hollerbach in: VVDStL, Bd. 26, S. 98; Peters. Eltern-
recht, 438; Sd:euner, {n: DOV 1967, 5. 592.

" Joes:, Ekemred\t, S. &

21 Joest, Elternrcdxt, S 65 Thielicke, §§ 1772 und 1859.

22 Vgl. oben Anm.
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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 koénnen. Diese
Gewissensbelastung der Eltern wird dadurch besonders deutlich, da durch
die Erziehung, die frei von religiésen 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 Glaubensentiremdung sein, die das elterliche Gewissen belastet??,

Im iibrigen weist Fleig®®* zu Recht darauf hin, daf das Grundgesetz die ge-
wissensméBige Bedeutung der Schulform anerkennt. Um der Gewissensfreiheit
willen 188t 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”.

Schlieflich muB darauf hingewiesen werden, daB das Grundgesetz die Be-
stimmung der Teilnahme der Kinder am Religionsunterricht den Eltern iiber-
1aBt (Art. 7 Abs. II GG). Um der Gewissensfreiheit der Eltern willen gestattet
es, daB diese bestimmen, ob das Kind im Religionsunterricht mit dem be-
kenntnismédBigen 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 religiése Erziehung lediglich verschiedene Grade der Intensitit
hinsichtlich der Vermittlung religiésen Gedankengutes sind, zwischen beiden
also zunédchst 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, beeinfluBit, 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, muf im Fol-
genden untersucht werden.

92 Peters, Elternrecht, S. 405: ,Wenn ein Kind in bestimmter weltanschaulicher Richtung nach bestimmten
bekenntnismifiigen Wertmaflstiben sechs Jahre lang ausschlieflich von den Eltern erzogen ist und auch danach
nicht aus der elterlichen Obhut ausscheidet, mufl (!) eine nun eintretende, unter Umstinden bewuflt auf andere
Anschauungen und WertmaRstibe ausgerichter, vielleicht sogar die Ideale der bisherigen elterlichen Erzichung
bewufit zuriidkdringende Erzichung zu einem Bruch oder zumindest zu einer keinem Erzieher erwiinschten
Indifferenz des Zoglings fGhren.® Peters deutet hier zu Recht eine Mdglichkeit an. Wenn er dies aber als
zwangslivfige Folge ansicht — .muf® —, 30 diirfte damit die Wirksamgkcit der schulischen Erziehung. weit
iberschitzt sein, Wire es so, wie Peters es beschreibe, hitte in den Simultanschulgebieten lingst alles kirchliche
Leben zum Ruhen kommen miissen!

24 Fleig, S. 10.

5 Fleig, S. 10; ebenso Deusdhle, S. 70; Dirig, kath, PSch in Bremen, S. 43; Feuchte-Dallinger, in: DUV 1967,
S. 366; Hamel, S. 62; Hollerbach, in: VVDStrL, Bd. 26, S. 98; Peters, Elternrecht, S. 438; Scheuner, in:

v o v Hamel, 5, 88 f.c M Tol s ch

o au amel, S. 88 ff.; Maunz, Toleranz, S. 10; Geiger, Schule und Staat, S. 41—47; Kriiger, Rechtsgur-
achten, S. 1085; Maurer, S. 98 f.; Fleig, S. 8 ff. und S. 27 ff, * Bers e
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4. Die Religions- und Gewissensireiheit 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. DaB auch Kinder Trager von Grundrechten sind, daB sie also
«grundrechtsfdhig” sind, ist unbestritten, da Altersstufen oder sonstige effek-
tive Voraussetzungen des natiirlichen Ausiibenkénnens keine Staffelung und
Gradujerung innerhalb der Grundrechtsfahigkeit natiirlicher Personen erlau-
ben®?’. Auch die Kinder diirfen deshalb von Verfassungs wegen erwarten, dafi
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 Personlichkeit des Kindes zu
wachen und diese zu leiten und zu bestimmen, und die Grundrechte der Kinder
kollidieren, taucht die unter der Bezeichnung ,Grundrechtsmiindigkeit® aufge-
worfene Problematik auf®?®. Erst im Kollisionsfall erhebt sich die Frage, ob
und wieweit die Kinder der personlichen Gewdhrleistungsschranke ihrer
Grundrechte insoweit unterliegen, als die Berechtigung, Grundrechte selbstdn-
dig auszuiiben, durch das kollidierende Recht der Erziehungsberechtigten ein-
geschrankt 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 gewissensmidBige und religiése Anforderungen stellt, nicht
auch das neben dem elterlichen Recht aus Artikel 4 Absatz I GG stehende
Recht der Kinder auf Freiheit in religiésen und gewissensmédBigen Fragen
beeintrichtigen 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, daB der zwangsweise Besuch einer Schule zu einer
glaubens- und gewissensméfigen Belastung der Eltern und der Kinder fiihren
kann, wire die Anwendung des Artikels 4 Absatz I GG auf das Schulorgani-
sationsrecht derart, daB die bestehende Schulorganisation an dem Erfordernis
der Religions- und Gewissensfreiheit gemessen wird, ohne weiteres durchzu-
fiihren, wenn nicht die Anwendbarkeit des Artikels 4 Absatz I GG auf das
Schulorganisationsrecht bestritten widre. Nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts®? enthdlt Artikel 7 GG ,die verfassungsrechtlichen Beschrdnkungen
des Landesgesetzgebers jedenfalls hinsichtlich der bekenntnismédBigen Gestal-
tung des Schulwesens vollstindig”. Das Bundesverwaltungsgericht®®, das zu
Recht entschied, daB die Behandlung des Schulwesens in dem speziell mit dem
Schulrecht befalten Artikel 7 GG die Berufung auf andere Grundrechte (Sozial-
staatlichkeit, Artikel 3, Artikel 6 Abs. II GG) nicht ausschidsse, la8t die Meinung
des Bundesverfassungsgerichts unerortert, ohne sich allerdings ausdriidklich zu
zu dieser Auffassung zu.bekennen. Diese Behauptung des Bundesverfassungs-
gerichts bedeutet, daB Artikel 7 GG so ausgelegt wird, da er das Grund-
recht des Artikels 4 Absatz I GG hinsichtlich der bekenntnisméBigen Gestal-
tung der Schule ausschlieBt®®. Wenn das Bundesverfassungsgericht sich zur

1 Maunz-Diirig, Art. 19, Anm. III, RNr. 17; StGH Hessen, NJW 1966, S. 31.

" Maunz-Diirig, Art. 19, Anm. III, RNr. 22, .

7 v Mangolde-Klein, Vorbem. B XV, 3¢, S. 127; Maunz-Diirig, Art. 19, Anm. III, RNr. 20 ff.

2 Vel v. Mangoldt-Klein, a. a. O.; Maunz-Diirig, 3. 3. O. . i - R

%1 §o auch Maunz, Das Recht des Kindes und das Recht der Eltern, S. 187: .Die gleiche Freiheit (sc. die
Gewissensfreiheit) bezieht sich aber auch auf das Gewissen des Kindes.*

ne BVerf% 6, 33593, .'gés

% BVerwG 5, 153, 158. . .

4 So auch Feuchte-Dallinger, in: DOV 1967, S. 366; Scheuner, in: DOV 1966, S. 146: .Art. 4 GG trigt niches
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Begriindung seiner Meinung auf die Entstehungsgeschichte von Artikel 6 und
7 GG beruft, nach der die Lander in ihrer Zustdndigkeit, schulpolitische Fragen
zu regeln, nicht geschmailert 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 Vorgdnge 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 gewédhrt werden sollte. Da damit die Verletzung anderer
Grundrechte ungeriigt bleiben sollte und die Beachtung der Religions- und
Gewissensfreiheit im Rahmen des Schulorganisationsrechts ausgeschlossen sein
sollte, ist damit nicht gesagt. Die Lander sollten lediglich Freiheit gegeniiber dem
subjektiven Recht der Eltern auf Bestimmung der Grundform der Schule haben,
nicht aber von den Fesseln der Grundrechte gelost sein. Das Fragmentarische des
Artikels 7 GG, der lediglich einzelne Fragen des Schulrechts regelt, 1aB8t gerade
den SchluB 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®? 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 beschriankt sich neben dem Grundsatz des Absatzes 1 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 Verfassungsgrundsédtze. Das aber 138t die Anwendung anderer Grund-
rechte als notwendig erscheinen.

Auch aus der Spezialvorscurift des Artikels 7 Absatz II GG, die aus weltan-
schaulich-religiésen Griinden die Teilnahme am Religionsunterricht der freien
Entscheidung der Erziehungsberechtigten {iberldBt, 1dBt sich auf eine Verdréan-
gung der Glaubens- und Gewissensfreiheit im Schulrecht nicht schlieBen, weil
hier lediglich ein Minimum an Gewissensfreiheit als AusfluB des Artkels 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 daB den Eltern die
Befreiung ihrer Kinder vom Religionsunterricht bleiben mus@.

Dem Gewissensanliegen der Eltern, die ihrer Glaubenshaltung entsprechende
Schulen fiir ihre Kinder wahlen zu konnen, ist allerdings durch Artikel 7
Absatz V GG insofern entsprochen, als daB dort das Recht zur Errichtung
privater Volksschulen garantiert ist, wenn eine entsprechende o&ffentliche
Volksschule in der Gemeinde nicht besteht. Doch so bedeutsam dieses Recht
auch sein mag, so gibt es doch keine Losung fiir die gewissensméBigen Be-
lastungen der Eltern, da vor allem finanzielle Schwierigkeiten es praktisch un-
moglich machen, die Errichtung und den Besuch von Privatschulen zu ermdég-

zur Sache aus.” Das Bundesverfassungsgericht prisft in demselben Urteil an anderer Stelle — auf S. 339 —
dennoch, ob die Bekenntnisschule die Glaubens- und Gewissensfreiheit verletzt, setzt also an anderer Stelle
voraus, dafl Art. 4 Abs. I GG anwendbar ist; insofern ist_das Urteil widerspriichlich; vgl. zur Auslegung von
Art. 4 Abs. I GG im Zusammenhang mit der Schulorganisation unten S. 180 ff,

% Vel. Landé, S. 51/52. .
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lichen. Dementsprechend besuchen auch nur ein kleiner Teil der Schiiler, ndm-
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 offent-
lichen Schulwesens fiihren®7, Vor allem spricht fiir die Anwendbarkeit des Arti-
kels 4 Absatz I GG auf das offentliche Schulwesen die Tatsache, daB in Artikel 7
Absatz V GG lediglich eine Ergédnzung der Bekenntnisfreiheit enthalten ist, die
nicht notwendigerweise in Artikel 4 Absatz I GG enthalten zu sein brauchte,
wenn der Staat den glaubens- und gewissensbedingten Forderungen der
Eltern nachgeben koénnte. Der Staat entscheidet sich hier fiir ein weiteres Stiick
Freiheit, nicht aber gegen die Anwendbarkeit des Artikels 4 Absatz 1 GG auf
das offentliche Schulsystem. ,Die Tendenz dieses Artikels ist es vielmehr, die
Freiheit im Bereich des Schulwesens, wie es sich geschichtlich geworden vor-
findet, da herzustellen, wo sie noch nicht besteht“?8, Artikel 7 Absatz V GG
besagt daher nichts iiber die Zuldssigkeit von Zwangsmitteln im staatlichen
Schulbereich, die sich lediglich nach Artikel 4 Absatz I GG beurteilen 14Bt.
Aus Artikel 7 Absatz V GG 1Bt sich zwar das Recht des Staates zur Errich-
tung und zur Darbietung von Bekenntnisschulen und Weltanschauungsschulen
herleiten, iiber die Zuléssigkeit, die Schulpflicht durch den Besuch einer derarti-
gen Schule zu erzwingen, liBt sich aus Artikel 7 Absatz V GG nichts ent-
nehmen.

AuBlerdem gilt auch heute noch, da — obwohl es kein staatliches Schulmonopol
mehr gibt — das Grundgesetz den’ Primat der offentlichen Schule statuiert,
indem es ,stillschweigend von der Voraussetzung (ausgeht), in erster Linie
seien offentliche Schulen anzustreben“®®. Der Staat, der die Kinder nach Még-
lichkeit in von ihm unterhaltenen und geleiteten Schulen erziehen will, kann
sich nicht der Bindung an die Grundrechte dadurch entziehen, daB er diejenigen
Biirger, die mit der in den staatlichen Schulen vertretenen Geisteshaltung
nicht einverstanden sind, auf private Einrichtungen verweist. Uberhaupt
erscheint es unmoglich, daB der Staat in der Lage sein sollte, fiir seine Institu-
tionen ein so wichtiges Grundrecht wie Artikel 4 Absatz I GG dadurch aus-
zuschlieBen, daB er den Eltern die Mdglichkeit gibt, sich durch private Initiative
der staatlichen Erfassung — hier durch die staatliche allgemeine Volksschule —
zu entziehen. Die Grundrechtsordnung, die nach Artikel 1 Absatz III GG
Gesetzgebung und vollziehende Gewalt unmittelbar bindet und die audh die
Lénder bindet, ist weder teilbar noch ablosbar®?. Der Staat kann sich daher nicht
der Grundrechtsbindung dadurch entziehen, daB er neben den staatlichen Institu-
tionen private Einrichtungen zuldBt. Fir 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®9,

9% S5 Heckel-Seipp, S. 66 (Zahlen des Jahres 1962).

7 Maurer, S. 99.

"8 H, Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1086; ebenso Rambow, S. 48. .

2% Vgl. unten S. 211 ff.; vgl. v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, S. 291; Geiger, Staat und Sdhule, S. 16 f.;
Stein, in: NJW 1950, S. 658. Ebenso die Weimarer Reichsverfassung.

% BVerwG, NJW 1960, S. 122. X

M, So auch Hamel, S. 62; Grundmann, in: Bay.VB! 1966, S. 38; Hollerbach, in: VVDStrL, Bd. 26, S. 94, 153;
Maurer, S. 97; Obermayer, Rechtsgutachten, S, 11—15, 22, 25; Rambow, S. 124 ff.; E. Stein, in: Rd] 1967, S. 30,
Vgl. auch unten Anm. 968.
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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 Anwen-
dung gelangt und daB die Form der Schule fiir die Eltern und Kinder eine
gewissensmaBige Belastung darstellen kann, wire 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-
nismidBige Minderheit zum Besuch der Schule einer bekenntnisméBigen Mehr-
heit gezwungen wird. DaB diese Praxis gegen Artikel 4 Absatz I GG ver-
stoBt, bediirfte keiner weiteren Begriindung, wenn nicht das Bundesverfassungs-
gericht®®! im sogenannten KonkordatsprozeB einen gegenteiligen Standpunkt
vertreten hdtte. Das Bundesverfassungsgericht hatte beildufig das Problem zu
behandeln, wie zu entscheiden wére, wenn in einem Ort nur eine Volksschule
besteht, wahrend die Wiinsche der Erziehungsberechtigien hinsichtlich der Art
der Schule auseinandergehen. Ausgangspunkt der Erorterung war allerdings
die Feststellung, daf die Errichtung einer Bekenntnisschule gemdB den Wiin-
schen der Erziehungsberechtigten nicht dem Grundrecht der Gewissensfreiheit
widerspreche, so daB die Entscheidung auch den Fall betrifft, daf nur eine
Bekenntnisschule an einem Ort besteht und die Wiinsche der Erziehungsberech-
tigten auseinandergehen. Wenn die Minderheit — so fiihrt das Bundesver-
fassungsgericht aus — zur Vermeidung unzumutbarer Schulwege auf die von
ihnen gewiinschte Schulart verzichten miiite — und damit die Bekenntnisschule
eines fremden Bekenntnisses besuchen muB —, so sei nichts dagegen einzu-
wenden, da es nicht méglich sei, allen Eltern eine ihren Wiinschen entsprechende
Volksschule zur Verfligung zu stellen. Auf das eigentliche Problem der Ver-
letzung der Glaubens- und Gewissensfreiheit geht das Bundesverfassungs-
gericht zwar nicht néher ein. Es stellt aber fest, daB bierin eine Beeintrachtigung
der Gewissensfreiheit nicht erblicdkt werden kénne.

Die Konsequenz dieser Ansicht ist, daBi die religiése 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 Artikels
4 Absatz I GG, die Glaubens- und Gewissensentscheidung des einzelnen unab-
hingig von der Mehrheitsentscheidung zu respektieren, aufgegeben. Die not-
wendigen und zuldssigen Einschrénkungen der Freiheitsrechte lassen sich nicht
nach arithmetischen Gesichtspunkten treffen, sondern erfordern eine Wertung.
»Die Mehrheit kann nicht das Gewissen tiberstimmen.*?? Die Entscheidung iiber
die religiés-weltanschauliche Gestaltung der Schule darf daher jedenfalls nicht
nach arithmetischen Gesichtspunkten der Mehrheitsverhiltnisse getroffen wer-

den®?, Der ,leider nicht ndher begriindete Standpunkt des BVerfG erscheint
daher unhaltbar*?,

1 BVerfG 6, 309, 339,

%2 Maunz, Toleranz, S. 10; vgl. Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1085,

#43 Hamel, S. 89; so auch: v. Campenhausen, S. 179 f.; Deuschle, 8. 71; Grundmann, in Bay.VBI 1966, 5. 38;
H. Hedkel, in: RdJ 1965, S. 325; F. Miller, in; DVBI 1968, S. 99; Obermayer, Rechtsgutachten, S. 10 f.;
Rambow, S. 149 f. Unzutreffend sind daher auch die Ausfihrungen Liermanns, in: Der Konkordatsprozef,
S. 773 ~— wonach die Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht verletzt werde, weil unter Umstinden Tausende
von Katholiken zur Gemeinschaftsschule ‘gezwungcn wiirden, wihrend nur wenige Andersgliubige zur Bekennt-
nisschule gehen miften; ebenso unzutrefiend Hofmann, in: FamRZ 1965, S. 61, und in: DVBI 1967, S. 440;
Rust, in: Bay.VBL 1967, S. 47, 49.'Polewskav. S. 66: Da katholische Eltern ebenso in ihrem Gewissen
verletzt sein kdnnten wie Eltern, die ihre Kinder nicht in einer Bekenntnisschule schicken wollten, miisse die
Mehrheit der Eltern entscheiden, ,anders ist das Problem nicht zu 15sen® (1): Hier wird mit wenigen
Sitzen vor den Schwierigkeiten eciner sachgerechten Ldsung kapituliert und die Bedeutung des Art. 4 GG
verkannt. Die zwangsweise religidse Beecinflussung der Minderbeit durch die Mehrheit will Arct. 4 Abs. 1 GG
gerade verhindern. Vgl. auch Anm. 936. :

$4¢ Hamel, S. 89.
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Es bleibt vielmehr festzustellen, da8 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 1 GG verletzt. Dies wird in der Literatur allgemein aner-
“ kannt?®, Soweit in der Literatur abweichende Meinungen verireten werden,
vermdégen sie nicht zu iiberzeugen. Becker®® gibt fiir seine das Bundesver-
fassungsgericht billigende Ansicht tiberhaupt 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
und wenn der Unterricht in einer ihre religiésen Gefiihle verletzenden Weise
erteilt wiirde. Da aber in allen Schulen der Grundsatz der Toleranz herrsche,
sei diese Gefahr praktisch ausgeschaltet®®’2, Demgegeniiber muB betont werden,
daB bereits der Zwang, seine Kinder der Beeinflussung durch die Lehren eines
Bekenntnisses auszusetzen bzw. sich der Beeinflussung tdglich iiber Jahre hin-
aus aussetzen zu miissen, eine Verletzung der Glaubens- und Gewissensfreiheit
der Eltern und Kinder bedeutet. Erziehung wird in der Bekenntnisschule nicht
dergestalt praktiziert, daB den Kindern die verschiedenen geistigen Moglich-
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 gehoren. ,Toleranz*
hat lediglich — worauf oben auf S. 127 bereits hingewiesen wurde — die Bedeu-
tung, daB trotz der personlichen Identifizierung mit einer bestimmten Uberzeu-
gung dem anderen die Achtung entgegengebracht wird, die Identifizierung mit
seiner Uberzeugung persénlich zu erlauben, und sich mit dem Andersgesinnten
friedlich auseinanderzusetzen — sie bedeutet nicht den Verzicht auf die eigene
Ansicht und deren Verbreitung®™. In einer Bekenntnisschule kann dies nur
bedeuten, daB (entsprechend der Formulierung des Artikels 148 Absatz II WRV)
in der Schule nichts vorgetragen werden darf, was die Kinder anderen Bekennt-
nisses dem Inhalt und der Form nach beleidigen oder verletzen kann, und daB
keine direkten offenen Missionsversuche unternommen werden diirfen®¥’c, Das
Toleranzgebot schlieft demzufolge nicht aus, daB die Kinder der Minderheit die
Lehren der Mehrheit (jahrelang) mit anhéren und sich entsprechend beeinflussen
lassen miissen. Dies kann in einer Bekenntnisschule nicht vermieden werden, da
die Schule andernfalls den Charakter einer Bekenntnisschule verlieren wiirde®7d,

5 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 Gffentliche Bekenntnisschulen als in Ubereinstimmung mit Art. 4 Abs. I GG erklirt, wenn sie
Jnatiirlich nicht als einzige ausschliefliche Schulart, sondern neben der &ffentlichen Schule simultanen oder
religionsfreien Charakters, je nach Wunsch der Erziehungsberechtigten® errichtet wird; das &ibersieht Maurer,
S. 100, wenn er Geiger die Billigung des angegebenen Urteils vorwirft; Maunz, Rechisgutachten, S. 788, der
dies fiir so selbstverstindlich hilt, da er keine weitere Begriindung fiir nétig hale; Maunz, Toleranz, S. 10;
Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1085; Maurer, S. 101; v. Campenhausen, S. 176, 178; Deuschle, S. 71; und die in
Anm. 968 Aufgefiithrten.

8 Becker, in: FamRZ 1961, S. 104,

W7 Peters, Rechtsgutachten, S. 661. )

M3 Toleranz als Losung aller Probleme wird auflerdem vertreten von: Feuchte-Dallinger, in: DUV 1967, S. 366;
Hofmann, in: DVBI 1967, S. 440; Hollerbach, in: VVDStrL, Bd. 26, S. 98; trotz ihnlicher Terminologie kann
der Bayerische Verfassungsgerichtshof — vgl. unten Anm. 947d und unten Anm. 969¢ — nicht zu den Ver-
tretern dieser Ansicht gezihlt werden.

7L Vel. Maunz, Toleranz, S. 5; Scheuner, in: DUV 1966, S. 153; v. Zezschwitz, in: JZ 1966, S. 399, Anm. 15.

%7c Vgl, Toews, S. 64 f. B .

s1d Zy der Entsdeidung des BayVerfGH vom 20. 3. 1967 vgl. untenAnm. 969¢: unter dem Leitsarz ,Toleranz® wird
dort in Wahrheit gefordert, daf die Bekenntnisschule soweit in eine (christliche) Gemeinschaftsschule um-
gewandelt wird, als religiose Minderheiten am Unterricht teilnehmen miissen, dafl .die Besonderheiten des
Bekenntnisses der Mehrheit zuriicktreten missen zugunsten des den beiden Bekenntnissen Gemeinsamen®;
zustimmend Scheuner in: DOV 1967, S. 592. Damit wird der Begriff der Toleranz ecrweitert; die vom
BayVerfGH aus Art. 4 GG gezogenen Folgerungen gehen Gber die Toleranz hinaus und bewirken eine
Anderung des Schulcharakrers.
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Der Toleranzgedanke ist daher unbrauchbar, eine Losung fiir das Problem der
Verletzung des Gewissens der Eltern und der Kinder durch den zwangsweisen
Besuch der Bekenntnisschule zu geben?¥7e,

Es gilt vielmehr, daB unter keinen denkbaren Umsténden ein Kind zum Besuch
einer Bekenntnisschule gezwungen werden kann und die Eltern dazu verpflich-
tet werden koénnen, ihre Kinder in eine derartige Schule zu schicken. Da8 dieses
Verbot unbedingt gilt, ergibt sich aus verschiedenen Uberlegungen:

Zunidchst ist auf Artikel 7 Absatz II GG hinzuweisen. Danach bestimmen die
Erziehungsberechtigten, ob die Kinder am Religionsunterricht teilnehmen. Die-
ses Recht ist unbestritten nicht einschrénkbar. Die religios-weltanschauliche
Beeinflussung durch den im Geiste des Bekenntnisses erteilten gesamten Unter-
richt ist aber wesentlich starker und wirksamer, als wenn die geistige Beein-
flussung der Kinder lediglich im Religionsunterricht erfolgt, weshalb die Be-
kenntnisschule ja auch von ihren Anhéngern erstrebt wird. Wenn die Eltern aber
bereits das unbeschrédnkbare Recht haben, ihre Kinder von der religiosen Beein-
flussung im Religionsunterricht fernzuhalten, dann miissen sie erst recht das
unbeschrinkte Recht haben, ihre Kinder von der Gesamtbeeinflussung fernzu-
halten, da die Gewissensverletzung durch den konfessionellen Gesamtunterricht
stérker ist als durch den Religionsunterricht. Daneben ist zu bedenken, dafi da-
durch, daB in der Bekenntnisschule auch der Profanunterricht im Geiste des
Bekenntnisses erteilt wird und religiése Einsichten schenkt?8, auch diese Fécher
zu ,religiésen” Unterrichtsfichern werden, die unter die Vorschrift des Artikels 7
Absatz II GG fallen, wie bereits Landé fiir die Weimarer Reichsverfassung es ver-
trat®®, da auch in diesen Féchern die religiose Wahrheit ebenso wie im Religions-
unterricht als richtig und verbindlich herausgestellt und gelehrt wird.

AuBlerdem 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 bewuBit und systematisch betrieben. Es besteht somit kein wesensméaBiger
Unterschied zwischen dem Zwang, in eine bestimmte Kirchie 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 Schulerziechung die un-
mittelbare Beeinflussung durch kirchliche Lehren in der Kirche, bzw. im Reli-
gionsunterricht bertrifft, weil die Beeinflussung in der Bekenntnisschule stan-
dig und unauffillig erfolgt. Die Freiheit von unmittelbarem Zwang zu religic-
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 Eindrudk dieser Verfolgung formu-
lierte der Kirchenvater Tertullian die Gewissensfrejheit als Freiheit von Zwang
in Glaubensfragen. Sie bewegte spdter die Reformatoren und die Philosophen
der Aufklirung. Die Freiheit von Zwang in Glaubensfragen ,gehort 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 Beschrinkung: Unter

Mle So auch v. Campenhausen, S. 179; Obermayer, in: DUV 1967, Anm. 72; ders., in: Rechtsgutachten, S. 18;
Rambow, S. 159 ff.; E. Stein, in: RdJ 1967, S. 34, Anm. 19.

8 Vgl oben S. 86 f.

¢ Landé, S. 118 f., 204,
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keinen Umstdnden darf von 6ffentlicher 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-
gidsen Eidesform zu zwingen, zu dem unbedingten und unbeschrankbaren
Wesensgehalt der Glaubens- und Gewissensfreiheit, so muB erst recht die Teil-
nahme an einer jahrelangen ,Ubung”, durch die die Geisteshaltung der Kinder
entscheidend beeinfluBt 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 aus-
machen. 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 Beschrénkung, sondern aus-
schlieBlich danach, was nach der Beschrdnkung von dem Grundrecht iiber-
haupt ibrig bleibt“?2, Kann der Staat seine heranwachsenden Biirger zum
Besuch einer Bekenntnisschule zwingen, so kann er sich entscheidenden Einfluf
auf die religiose 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 ilibrig bliebe, als der Staat die
religiose Haltung der kommenden Biirger durch seine Machtmittel entscheidend
mitbeeinflussen wiirde. Das aber gerade sollte nach Artikel 4 Absatz I GG
dem einzelnen iberlassen und in Erziehungsfragen Aufgabe und vornehmstes
Recht der Eltern sein.

Die Tatsache, daB die Kinder in der Bekenntnisschule zu einem bestimmten
Glauben erzogen werden, macht es daher von vornherein unméglich, eine Be-
schrdnkung 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 Unméglichkeit der Durchsetzung der Schulpflicht in Be-
kenntnisschulen gegeniiber religiosen Minderheiten gesagt worden ist, gilt
gleichermaBen fiir die Eltern, die formal einem bestimmten Bekenntnis ange-

®¢ Hamel, S. 59. )
s1 Wermcke, BK, Art. 19, Anm. II, 22; ebenso v. Mangoldt-Klein, Art. 19, Anm. V, 42 und 4d, S. 559; Kriiger,

in DOV 1955 S. 599; BVchG l 269, 272/273.
: OVG Munster Amtl, Slg. 8 277/250 = DOV 1954 S. 629 = DVB] 1954, S. 647; ebenso BVerwG,

O.;
VGH Smttgart, DUV 1958, s. 159; BVerfG 2, 266, 285; v. M:ngoldt-Klem a. a. 0 Kriiger, in: DUV 1955

S. 599.
%3 Vol oben S. 114 f. und S. 116 f.

®i BVerfG 2, 266, 285.
%S v, Mangoldt Klgn, Art. 19, Anm. V, 5, S. 560.

%t BVerfG, a. a
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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 tiiberlassen 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, daf der einzelne sich gegeniiber der lehramtlichen Wei-
sung seiner Kirche auf Artikel 4 Absatz I GG berufen kann%7?, 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 Gewissensfreiheit 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“%8, 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.“%?

Das gleiche gilt fiir Weltanschauungsschulen.

7. Die Erzwingbarkeit des Besuches einer Gemeinschaitsschule

Andererseits fragt es sich, ob dieselben Uberlegungen hinsichtlich der staat-
lichen Gemeinschaftsschule zu gelten haben. Gezeigt war auch insoweit, daB
die Grundform der Schule eine gewissensmidBige 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. Grundsédtzlich 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 Mdglichkeiten es hdufig ausschlieBen,
fiir jedes Bekenntnis und fiir jede Weltanschauung eine gesonderte Schule zu
errichten.

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 religitser Beeinflussung in
positiver oder negativer Hinsicht ist. Die Frage nach der Einschrinkbarkeit
des Artikels 4 Absatz I GG scheitert daher nicht daran, daB 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 ausgeiibt wird, sondern den Eltern die religiése Erziehung zu
eigener Betdtigung {iberlassen ist.

%7 y, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. 11, 7, S. 217; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. 1I, 2c.
®8 Kriiger, Rechtsgutadxten 1085.

%* Arndt, Schule und Staar, S. 84,

% Vgl. oben S. 175 f.
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Allerdings bleibt die gewissensmaBige Belastung der Eltern bestehen, weil die
Gefahr besteht, daB die Kinder sich von dem Glauben der Eltern abwenden.
Diese gewissensméBige Belastung ist stets dann unvermeidbar, wenn es dem
Staat nicht zugemutet werden kann, eine Schule fiir die Anhdnger 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 Anhénger einer
Konfession gilt. Die Weigerung kann nur dann begriindet sein, wenn dem Staat
keine Moglichkeit zusteht, die Gewissensverletzung der Eltern und Kinder
unbeachtet zu lassen. Diese Moglichkeit kann sich nur daraus ergeben, da8 fiir
die Glaubens- und Gewissensfreiheit, obwohl sie ein unbeschrdnkt gebliebenes
Freiheitsrecht ist, dem kein spezieller Gesetzesvorbehalt beigefiigt ist, Schran-
ken gelten, die es erlauben, auch Gldubige dieser oder jener Richtung ent-
gegen ihrem gewissensmédfiigen Anliegen zur Benutzung einer Gemeinschafts-
schule zu zwingen.

In einer staatlichen Gemeinschaft kann es grundsdtzlich 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 Personlichkeit, 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 aufier Betracht bleiben, ob die Bin-
dung an die Werttrias des Artikels 2 Absatz 1 2. Halbssatz GG fir sdmtliche
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®?,
ob den Grundrechten von jeher als immanent oder inhérent 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®®s, Diese Grenze gilt jedenfalls fiir Artikel 4 Absatz 1
GG, wonach die Glaubens- und Gewissensfreiheit ihre Grenze an den Rechten
anderer, der verfassungsmédBigen Ordnung und dem Sittengesetz findet??. Auch

st Nipperdey, S. 7673 Maunz-Diirig, Art. 2, Anm. I, RNr, 69; H. Weber, in: NJW 1968, S. 1610.

s2 So BAG 2, 266; Kriiger, in: DVB! 1950, S. 627, und weitere Literatur bei Nipperdey, S. 765, Anm. 103,

#3 So Maunz-Diirig, Art. 2, Anm. I, RNr. 8.

%4 So Kriiger, in: DVBI 1950, S. 627; StGH Hessen, NJW 1966, S. 31.

#5 So v. Mangoldr, Kommentar, Vorbem. 2, S. 36; Nawiasky-Leusser, Art. 101, S. 184; BVerwG, NJW 1955,
S. 1773; weitere Literatur bei Kriiger, in: NJW 1955, S. 201. -

™ So Nipperdey, S. 767. .

7 v, Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. III, 5b, S. 221; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 2d; Zinn-Stein, Art. 9,
Anm. 1, S. 124; Hamel, S. 80; Bosch und Halbscheid, in: JZ 1954, S. 213; Blomeyer, in: JZ 1954, S. 312 zu-
treffend: ,Frommigkeit auf Kosten anderer ist keine Frommigkeit, sondern eine Zumutung, vgl. Maeth. 22,
15—22.* OVG Koblenz, DVBI 1957, S. 138, 140; OLG Stuttgart, 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 un
Gewissen, S. 26 f., der Art. 4 Abs. I GG nicht den Schranken des Art. 2 Abs. I GG unterwerfen will; Geiger
stiitzt sich auf Art. 4 Abs. III GG, der zeige, daf das Gewissen den Gemeinschafusbelangen vorgehe; die
Bedeutung des Arc. 4 Abs, III GG liegt aber gerade darin, daf er fiir den Bereich der Wehrpfliche der
Gewissensentscheidung unbedingten Vorrang gewihrt, OLG Bremen, N 1963, -S. 1932; OLG Karlsruhe, JZ
1964, S. 761; Arc. 4 Abs, IIl GG wire andernfalls iiberfliissig, da die Gewissensentscheidung bereits durch
Art. 4 Abs, I GG geschiitzt wire; aus Art. 4 Abs. III GG lassen sich daher keine Schliisse auf die Ein-
schrinkbarkeit von Art. 4 Abs. I GG zichen; so auch H. Weber, in: NJW 1968, S. 1610 £.
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das Freiheitsrecht der Glaubens- und Gewissensfreiheit kann sich nur entfal-
ten, wenn das Zusammenleben mit anderen Konfessionen méglich ist. Der Staat
muB also um der Gemeinvertraglichkeit willen eine Ordnung setzen kénnen,
die die Berufung auf Artikel 4 Absatz I beschrédnkt.

Wenn nun religiés gebundene Eltern, die eine konfessionelle Gesamterziehung
fiir ihre Kinder als unerldfilich ansehen, ihre Kinder in eine Schule schicken
miissen, die auch von Andersgliubigen und Dissidenten besucht werden mu$,
so findet die Glaubens- und Gewissensfreiheit der Eltern und Kinder von vorn-
herein ihre Grenze in den Rechten der Eltern und Kinder, die keine konfes-
sionelle 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-
vertrdglichkeit 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 hélt, 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 hiufig
der Fall sein mu8.

Das muB dazu fiihren, 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 selbstdndig finden zu kénnen, und der
deshalb von Dingen der Religion gewéhnlich keine Kenntnis nimmt.

Der Staat kann die Ableistung der Schulpflicht in Gemeinschaftsschulen auch
von solchen Kindern verlangen, deren Eltern eine ganzheitliche religiése gebun-
dene Erziehung fordern, da die Gemeinschaftsschule sich weder fiir noch gegen
die glaubensméaBige Haltung einzelner einsetzt, sondern das allen Gemeinsame
zur Grundlage ihrer Erziehungsarbeit macht, wenn die Anhéanger der verschie-
densten Geisteshaltungen eine Schule gemeinsam besuchen miissen. Dafl es
moglich ist, Erziehungsarbeit auf dieser Grundlage zu leisten, kann gar nicht
bezweifelt werden. Denn es gibt ,ein reiches MaB sachlich feststehender Tat-
sachen, allgemein anerkannter Grundsatze der Sitte und der Sittlichkeit und
eine ebensolche Anerkennung hocister Werte und erhabener Giiter des
menschlichen Bewufitseins. 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.“??

#8 Hier wirke sich die unterschiedliche Gestaltung der Schule — vgl. oben S. 85 ff. — entscheidend aus. Wie hier:
v. Campenhausen, S. 174, 182, 207: _Es genligt eine Stimme, um die Umwandlung der Bekenntnisschulen
in eine Gemeinschaftsschule erforderlich zu machen.®; ders., in: ZevKR, Bd. 14, S. 32 f.; Fischer, Bekenntnis-
schule, S, 33; Maunz, in: Der Konkordatsprozeff, S. 788; Kriiger, Nds. Schule, S. 109; Obermayer, Rechts-
gutachten, S. 10—12; ders., in: DUV 1967, S. 16; Rambow, S. 172 f.; E. Stein, in: Rd] 1967, S. 33 f;
H. Weber, in: JuS 1967, S. 443; v. Zexschwirz, in: JZ 1966, S. 341; vgl. auch BayVerfGH, DVBI 1967,
S. 457, und DVBI 1967, S. 733 — vgl. unten Anm. 96%; VGH Mannheim, Urr. vom 14. 2. 1967,
DVBl 1967, S. 462 = NJW 1967, S. 1193, Die dhristliche Gemeinschaftsschule als zulissige einzige Schule
schen an: Deuschle, S. 71; Maurer, S. 102; Hamel, S. 89 f.; F. Miiller, in: DVBI 1968, S. 99; soweit damit
die echte dhristliche Gemeinschaftsschule int sein sollte, kann dem nicht zugestimmt werden, da diese
Schule nur unter denselben Voraussetzungen zulissig ist, wie eine Bekenntnisschule, d. h. wenn alle Eltern
zugestimmt haben; vgl. unten $. 187. A. A. Hofmann, in: FamRZ 1965, S. 61; ders,, in: DVB] 1967, S. 440:
Rust, in: Bay.VBL. 1967, S. 47; Link, in: Ev. Staatslexikon, Sp. 143; Grundmann, in: Bay.VBl. 1966, S. 42:
zahlenmifig nicht ins Gewiche fallende Minorititen sollen aufler Betracht bleiben (Grundmann widerspriich-
lich, der a. a. O., S. 38, jede Majorisierung ablehnt).

# Heppes, S. 61/62. .
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Andererseits konnen die religiés gebundenen Eltern sich nicht iiberhaupt 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 fiir
jedes Bekenntnis und fiir jede Weltanschauung zu errichten, wenn deren Unter-
halt keinen geordneten Schulbetrieb ermoglicht. Die Gewissensfreiheit der
Eltern und Kinder findet insofern ihre Grenze an dem in der verfassungsma-
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 beschrdnkt
ist. Das Grundgesetz geht in seiner Systematik von dem Bestehen der allge-
meinen Schulpflicht aus, die in der Regel in o6ffentlichen Schulen erfiillt 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.

Die Entwicklung im Schulrecht geht freilich in den letzten Jahren, soweit Bekennt-
nisschulen umgewandelt oder zusammengelegt werden, dahin, den Schwerpunkt
auf die christliche Gemeinschaftsschule zu verlagern?®?, Damit taucht die Frage
auf, wieweit der Staat den Besuch einer derartigen Schule erzwingen kann,
wieweit diese Schule dem Staat als Kompromifischule mdglich ist. Bei der Beant-
wortung dieser Frage muB zundchst in Erinnerung gerufen werden, dafl der
Begriff christliche Gemeinschaftsschule ,schillert“%®, da er weder im Tatsdch-
lichen noch im Redhtlichen eindeutig ist. Soweit mit diesem Begriff nicht mehr
als eine ,Gemeinschaftsschule mit einem christlichen Element*%% gemeint ist,
zieht die Bezeichnung der Schule als christlich keine besonderen rechtlichen
Konsequenzen nach sich.

‘Wenn die Gemeinschaftsschule dagegen echte christliche Gemeinschaftsschule ist,
wenn sie also eine Schule ist, die im Sinne christlicher Gesinnungsbildung und
erkenntnisnaher Impulse tétig ist, kann fiir sie nichts anderes als fiir die Bekennt-
nisschule gelten, da auch sie missionierende Schule ist*?. Insofern ist Obermayer
zuzustimmen, wenn er schreibt: ,Aus der christlichen Gemeinschaftsschule darf
keine christliche Bekenntnisschule werden*.?6%

%9; Niedersachsen, Baden-Wiirtt., Nordrhein-Westf., Bayern, Saarland; vgl. oben S. 93 f.

¥oh, v, Campenhausen, in ZevkKR, Bd. 14, S. 37; vgl. oben S. 90 ff.

%3: v, Campenhausen, in: ZevKR, Bd. 14, S. 39.

Md Vel. oben S. 92. So auch Deugdhle, S. 52, und die in Anm. 969¢ Zitierten.

#% Obermayer, Reditsgutachten, S. 24; v. Campenhausen, in: ZevKR 14, Bd. 33, Anm. 32: ,Befremdlich ist fir
einen religits neutralen Staat die entgegengeserzte Konl’uetisiemng dieser Verfassungsbestimmung in Act. 8, 65,
bayVoSchG 1966. Danach werden &ffentliche Schulen nur als_christliche Bekenntnisschulen oder christliche
Geémeinschaftsschulen (in unklarem, aber materiellem Sinn) errichtet. Wer kein Christ ist, kann in private
Volksschulen ausweichen.® So auch v. Zezschwitz, in: JZ 1966, S. 341 f.; Dirks, S. 95; Fischer Bekenntnis-
schulen, S. 29; E. Stein, in: RdJ] 1967, S. 33. Unklar Bayerischer Verfassungsgerichtshof in seiner Entscheidung
vom 20. 3. 1967, DVBIl 1967, S. 454 = Bay. GVBI 1967, S. 308 == BayVerfGHE 20, II, 36: Schiiler ver-
schiedener Konfessionen in einer Bekenntnisschule sollen auf der gemeinsamen dhristlichen Grundlage erzogen
werden und so die Bekenntnisschulen (klassenweise) der dristlichen G inschafesschule ihert werden,
weil die Religionsfreiheit und das Elternrecht verletzt wiren, wenn ein Schiller im Geiste einer anderen
Konfession erzogen wiirde; auch auf Schiller anderen Glaubens, d.h. auch auf Niche-Christen, misse das
JToleranzgebot® angewandt werden und damit ,die Besonderheiten des Bekenntnisses®, d.h. in diesem
Zusammenhang die Besonderheiten des dhristliden Glaubens, zuriiktreten. Damit wird die Bekenntnisschule
im praktischen Ergebnis bis zur allgemeinen Gemeinschaftsschule umgewandelt, ohne daf dies im Volks-
schulgesetz zum Ausdruck kommt! In der Entscheidung vom 14. 7. 1967, DVBI 1967 5. 732 = VerwRspr 19,
S. 385, dagegen: ,Der (nichtchristlidien) Minderheit mufl zugemutet werden, es hinzunchmen, daf bei der
Ausgestaltung des Schulwesens ihre Interessen zuriickireten® und der Schutz des einzelnen nur durch den
echten, oben auf S. 181 beschricbenen Toleranzgedanken erfolge, indem die Lehrer, .wenn sie religidse
Probleme berihren, davon absehen, sich mit Belehrungen oder Fragen persénlich gerade an einen Schiler zu
wenden, der einer dem Christentum ablehnenden Religion anhingr, ... und verletzende Angriffe gegen die
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Es kann im Rahmen dieser Arbeit nicht untersucht werden, welche Intensitdt
das christliche Element in den Schulbestimmungen der einzelnen Lander fiir die
Gemeinschaftsschule hat, die die Schulpflicht in der christlichen Gemeinschafts-
schule abzuleisten verlangen. Angesichts des keineswegs eindeutigen Wortes
«Christliche Gemeinschaftsschule” bietet sich naturgemdB gerade hier an, den
Bestimmungen der Lander eine verfassungskonforme Auslegung zu geben, d. h.
in praktischer Konsequenz die christliche Gemeinschaftsschule zunédchst und so
lange nur als .christliche Gemeinschaftsschule im weiteren Sinne“® zu betrach-
ten, als sie Schiiler aller Glaubenshaltungen aufnehmen muf}, und sich nicht aus
den Landesverfassungen und -gesetzen die Charakterisierung der Schule als
echter christlicher Gemeinschaftsschule ergibt?%9,

8. Folgerungen fiir das staatliche Schulorganisationsrecht
a) Die Verpflichtung zur Darbietung von Gemeinschaftsschulen

Aus dem tber 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, daB 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 muB. 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 Beachtung 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 Schiiler zum Besuch einer Schule verpflichtet wire, die von
einem anderen Bekenntnis durchformt ist, oder deren bekenntnisméBfige Aus-
gestaltung und Durchformung von den Eltern iiberhaupt abgelehnt wird. Daf
dies in Deutschland weitgehend nicht verwirklicht wird, wird unter c} gezeigt
werden.

Diese Verpflichtung des Staates zur Errichtung von Gemeinschaftsschulen, die
praktisch hiufig 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-

religidse Uberzeugung der Minderheit unterbleiben®. Diese zweite Entscheidung vom 14, 7. 1967 ist inkonse-
quent, Die erste Entscheidung vom 20. 3, 1967, Bekenntnisschulen klassenweise in Gemeinschaftsschulen umzu-
wandeln, diirfte erhebliche und kaum zu iiberwindende praktische Schwierigkeiten machen, da der Staat
gezwungen ist, in jedem Fall zu ermitteln, ob die Eltern eine Erzichung auf konfessioneller, christlicher oder
allgemeiner Grundlage wiinschen. Von der bloflen Konfessi gehorigkeit darf nicht ausgegangen werden, da
diese niches Gber die allein maBgeblichen Wiinsche der Eltern aussagr — vgl. unten Anm. 979. Auf_ die
Schwierigkeiten, die sich aus dieser Entscheidung fiir die Lehrer ergeben, weist aufierdem Fischer, in: Vor-
ginge 1967, S. 225. — Das bayerische VoSchG v. 13.°12. 1968 — vgl. oben Anm. 411 — enmtspricht diesen
Entscheidungen und unterliegt daher denselben Bedenken; zulissig ist die Regelung des Art. 9 Sarz 2 / Art. 18
Abs. II VoSG (klassenweiser Bekenntnisunterricht bei Zustimmung aller betroffenen Eltern).

s*f v, Campenhausen, S. 198.

05 Insoweit soll bereits die gesetzliche Regelung Niedersachsens besonders flexibel sein und auf Grund ihrer
Formulierung eine entsprechende verfassungskonforme Auslegung zulassen — vgl. oben S. 93. Ob die Schule
in Bad.-Wiirtt. echte christliche Gemeinschaftsschule ist, erscheint fraglich; die Definition des Bad. 5tGH vom
23. 1. 1950, DVBIl 1950, S. 27 — vgl. oben Anm. 405 und unten Anm. 1136 — ist durch das Urteil des
VGH Mannheim vom 14. 6. 1967, DVBI 1968, S. 225, modifiziert; in dem letzteren Urteil wird nur ver-
langt, daf der Lehrer .auf der Grundlage christlicher und abendlindischer Bildungs- und Kulturwerte® zu
erzichen habe, und festgestellr, daf bekenntnismifig nicht gebundene Lehrer nicht benachteiligt werden
diirfen; in diesem Sinpe: Scheuner, Rechtsgutachten, S. 53 f. Zur Schule in Bayern vgl. oben Anm. 969.

" Vgl. oben S. 126 f.; Hamel, S. 66; Fischer, Bekenntnisschulen, S. 39; Polewsky, S. 130. Sehr bedenklich die
abweidiende Ansicht Scheuners, Rechtsgutachten, S. 46: die Berufung auf Art. 4 GG konne nicht die betref-
fende Schulart als solche unzulissig machen; solange keine berechtigren (?) Bedenken erhoben wiirden, wire die
Aufrechterhaltung einer Bekenntnis- oder echten christlichen Gemeinschaftsschule als einziger Schule an einem
Orte statthaft. Damit wird der Rechtscharakter des Staates verkannt,

"1 Sisterhenn, Grundgesetz und Bekenntnisschule, in: Rheinischer Merkur vom 4. 11. 1955.
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durch, daB es in Artikel 7 Absatz V GG Bekenntnis-, Weltanschauungs- und
Gemeinschaftsschulen als private Volksschulen auf Antrag der Erziehungsberech-
tigten zugelassen habe, diese drei Schularten gleichgestellt; es sei damit bewuBt
liber die Regelung der Weimarer Reichsverfassung hinausgegangen, die von
der Gemeinschafisschule 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®?2— ,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 6ffentliche Bekennt-
nisschule oder nur eine dffentliche Weltanschauungsschule vorhanden ist.”

Die in dieser These enthaltene Behauptung, da der Staat auch gegen den
Willen der Eltern nur Bekenntnisschulen errichten darf, so daB diejenigen
Eltern, die mit der ganzheitlichen religiésen 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 Zwang. Weder aus der Entstehungsgeschichte noch aus systematischen
Erwdgungen ldBt sich aus Artikel 7 Absatz V GG eine Verdrangung der Reli-
gionsfreiheit im Schulrecht herleiten, wie oben gezeigt wurde®4. 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 fithren. Diese Art von Gleichstellung,
wie Siisterhenn sie behauptet, wiirde zu einer Beeintrdchtigung des Rechts der
Eltern fiihren, die religiése Erziehung ihrer Kinder nach ihren Vorstellungen
frei von staatlichem Zwang durchzufithren. Die Gleichstellung der verschiede-
nen Schularten in Artikel 7 Absatz V GG ist demgegeniiber auch keineswegs
iberfliissig oder nichtssagend, sondern bedeutet auch insofern ein weiteres
Stiick Freiheit der Privatschulen, wenn an dem AusschiuB des Zwanges zugun-
sten von Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen festgehalten wird. Die
Gemeinschaftsschule besteht in verschiedenen Formen, als bekenntnisfreie, als
christliche und als Gemeinschaftsschule mit Religionsunterricht®?®. Wenn den
Eltern die Freiheit zur Errichtung einer privaten Gemeinschaftsschule gewdhrt
wird, so bedeutet dies, daB sie neben der unter Umstdnden bestehenden staat-
lichen Gemeinschaftsschule mit Religionsunterricht eine bekenntnisfreie private
Schule errichten kénnen®®. Die Gleichstellung der verschiedenen Privatschulen
kann daher nach allem nicht dazu fiihren, an dem gefundenen Prinzip der Ver-
pllichtung des Staates zur Errichtung von Gemeinschaftsschulen zu riihren.

%t Siisterhenn, a. 2. O., Sperrung im Original.
7 Vgl. oben S. 178 f.

" Vel oben S. 178 f.

% Vgl. oben S. 88 ff.

7 Vel. unten S. 208 f.
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b) Die Verpflichtung zur Darbietung von Bekenntnisschulen

Bestehen bleibt allerdings trotz der angefiihrten Beschrdnkung 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 un-
erldBlich halten. Artikel 4 Absatz I GG gewdhrt nur ein Abwehrrecht gegen
staatliche MaBnahmen, 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 Ausfluf der Wiirde des Menschen zu achten und zu
schiitzen, objektivrechtlich die Pflicht, diese Gewissensverletzung so weit wie
moglich 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 verfassungsredatlich gebotenen Institut®ss,

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 lberhaupt 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 &uBeren Zugehdorigkeit 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 Einverstdndnis der

» Vgl oben S. 115 f.; v. Mangoldt-Klein, Art. 4, Anm. II, 4, S. 216; Wernicke, BK, Art. 4, Anm. II, 1c.

vt So auch Hamel, S. 62, 88; Geiger, Schule und Staar, S. 46; Maurer, S. 100; Rambow, S. 142 f.; Siisterhenn,
.Grundgesetz und Bekenntnisschule®, in: Rheinischer Merkur vom 4. 11. 1955; wohl auch Hollerbach, in:
VVDStrL, Bd. 26, S. 105, A. A. Bickenfdrde, in: DUV 1966, S. 37, Anm. 39, und S. 38; v. Zezschwitz, in:
JZ 1966, S. 341, Anm. 31,

Richtig B3ckenforde, in: DUV 1966, S. 38: .So wire es das eigentlich Wichtige, das Elternrecht nicht nur als
Grundlage einer Willensiuflerung der Eltern zu erkliren, sondern seine Ausiibung in einer Weise zu regeln
und zu sichern, dafl es wirklich als Elternrecht und nicht ,indirekt’ als Kirchenrecht ausgeiibt wird.* Ob dies
tatsichlih hente geschieht, erscheint sehr fraglich. Von dem Allensbacher Institur fir Demoskopie auf der
Basis von 2000 Interviews unter der Bevolkerung ab 18 Jahren in der Bundesrepublik mit West-Berlin nach
demeuotenverfahren durchgefihrte Untersuchungen (,reprisentative Bevdlkerungsumfrage®) ergaben folgendes
Ergebnis:

Frage: .Was halten Sie fiir besser: sollen Schulkinder ohne Unterschied der Religion in gleichen Schulen
unterrichtet werden oder sollte es zwei verschicdene Schulen geben — nimlich eine fiir katholische Kinder und
eine fiir evangelische Kinder?®

o

Ergebnis: Mirz 1953 Juni 1956 Febr. 1957
Eine Schule fiir alle 63 4y 70%, 71%
Verschiedene Schulen 24 % 23 % 23 ¢,
Kein Urteil, unentschieden 13 % 7Y 6%
100 ¥s 100 %s 100 %
Dafl der Trend zur Gemeinschaftsschule hat, zeigen die Ergebnisse des Instituts fiir Angewandte

Sozialwissenschaft (Random-Auswahl): .
Frage: .Was ist lhre Meinung: Sollen Kinder aus katholiscien Familien und Kinder aus evangelischen Fa-

milien getrennt voneinander unterrichtet werden, oder sollen sie g in der gleichen Schule sein?®
Ergebnisse in Ye: getrennt gemeinsam kommt darauf an keine Angabe
1963 (1915 Befragte) 15 80 5 —_—

1968 (935) Befragte) 6 88 4 2

Diese Untersuchungen ergeben zwar keinen Aufschluf &iber die Haltung der Eltern in den verschiedenen Schulge-

bieten. Daf aber in lindern, die nur oder vorwiegend die Bekenntnisschule kennen, eine den tatsichlichen

Verhilissen entsprechende Meinung besteht, kann kaum angenommen werden, da das Verhiltnis von Bekenntnis-

;ugGem)einsdnf!ssd\ulen in diesen Gebieten stark von diesem Ergebnis abweicht (vgl. unten am Ende dieser
uBnote).

Diese Untersuchung finder ihre Bestitigung durch Einzeluntersuchungen der EMNID-GmbH in Bayern und
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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 iliber die Haltung der Eltern gegeniiber der
Ausgestaltung der Schule, wie sich an den demoskopischen Umfragen, die unter
Anmerkung 979 zusammengestellt sind, deutlich zeigt. AuBerdem kommt es vor,

Hessen aus dem Jahre 1954, die zeigen, dafl selbst auch in katholischen und gemischten Lindern ein Ergebnis
zu erwarten ist, das der Allensbacher Untersuchung entspricht.

(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 Landrags-
wahlen 1954 in Bayern* in miindlichen Interviews befragt. Die Quoten waren verteilt nach der regionalen
Bevilkerungsverteilung, Berufsgruppen, Geschlecht und Altersschichten. Die religitse Zusammensetzung entsprach
in etwa der Struktur der befragren Bevdlkerung Bayerns.

Frage: Wenn Sie selbst dariiber entscheiden kdnnten: Welche Schulform wiirden Sie fiir Ihre eigenen Kinder
wihlen?® (Antworten vorgegeben)

Ergebnis in Y%:

nach Konfessionen: Konfes- Christliche Gemein- Simultan- Keine
sions- emein- 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:
Ergebnis 1n Y%:

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 2 60 4 100
{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 fiir Bildung und Wissen
durchgefilhrt wurde.” Von 2078, nach dem Quotenverfahren ausgesuchten, fiir die regionale Struktur der
Bevolkerung des gesamten Bundesgebietes reprisentativen, befragten Personen wurden diejenigen Antworten
zur Grundlage des Ergebnisses genommen, die Kinder bis zum Alter von 25 Jahren hatten, d. h. nur Eltern.
Dies waren 969 Personen = 100 ¥s.

(Veroffentlicht unter dem Titel ,Erziehungswille der Eltern®, 1961, Tabelle 10, Seite 36 f.)

Frage: ,Wohin wiirden Sie ein Kind, das schulpflichtig wird, scfnickcn, wenn Sie véllig freie Wahl hitten?*
(Antworten vorgegeben)

Ergebnis in Y%:

Axuf eine Auf eine Auf eine Keine Anzah}

evangelische oder christliche Schule, die Angaben

katholische Be-  Gemeinschafts- religids niche

kenntnisschule schule gebunden ist
Insgesamt 27 38 33 2 100 969
Schleswig-Holstein (13) (46) (38) 3) 100 37
Hamburg (25) (33) (42) —_— 100 24
Niedersachsen 22 46 3 1 100 144
Nordrhein-Westfalen 42 32 23 3 100 288
Bremen - (37) ((31] (—) 100 16
Hessen 13 41 45 1 100 o4
Bayern 29 37 32 2 100 175
Baden-Wiirttemberg 15 42 41 2 100 155
Rheinland-Pfalz 23 45 32 — 100 66
nach Wohnortgrofien:
unter 10000 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
iber 500 000 21 41 36 2 100 133
Uberwiegend ev. Linder (Hamburg,
Schles.-Holst., Nieders., Bremen) 19 44 35 2 100 221
Konfessionell ausgeglichene Linder .
(NRW, Bad.-Wiirtt.,, Rh.-Pf.) 29 37 31 3 100 573
Uberwiegend katholische Linder
(Bayern) 29 37 32 2 100 175
(Eingeklammerte Zahlen: Wegen zu geringer Befragtenzahl nur begrenzte Aussagekraft)

(EMNID d):

Aufschlufireich ist in diesem Zusammenhang eine Umfrage der EMNID-GmbH in Niedersachsen aus dem
Jahre 1964/65, deren Ergebnis die Zeitschrift .Der Spiegel® vom 9. Juni 1965, Nr. 24, S. 37, verSffentlichte:
Danach wiirden 50 % der katholischen Eltern auch dann ihre Kinder in eine Gemeinschaftsschule schicken,
wenn eine katholische Bekenntnisschule gleicher Grofe am Orte errichtet wiirde; 71 %s der katholischen Eltern
wiirden eine vollausgebaute neunklassige Gemeinschaftsschule einer kleineren Bekenntnisschule vorzichen.
Bemerkenswert ist gas Ergebnis einer Umfrage, die die aus Demokratischer Volkspartei und SPD ‘gebildete
Regierung von Baden-Wiirttemberg im Jahre 1953 durch ein privates Mein forschungsinstitut durch Befragen
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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 angehort, 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 Lander iiber
die konfessionelle Zusammensetzung der Schiller nach dem Krieg herausgegeben
haben.

Die Schulstatistik Nordrhein-Westfalens vom 15. Mai 1950 weist aus, daB 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 Schul-

von rund 3000 Personen hat durchfithren lassen (vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 3. September 1953).
Danach sprachen sich rund 80 % der Befragten fiir die Gemeinschaftsschule und 15 %/ fiir konfessionell getrennte
Schulen aus. Im ehemaligen Land Wiirttemberg-Hohenzollern wurde die Gemeinschaftsschule von nur rund 70 %/
befiirwortet, wihrend in Nordbaden 90 %e diese Schulart bejahten. Von den evangelischen Befragten sprachen
sich 90 % fiir die Gemeinschaftsschule und 6 % fiir die Konfessionsschule aus, von den Katholiken 67 s fiir die
Gemeinschafrsschule und 27 % fiir die Konfessionsschule. Unter den Eltern volksschulpflichtiger Kinder waren
82 % fiir die Gemeinschaftsschule. Von den Eltern, deren Kinder (im ehemaligen Land Wiirttemberg-Hohen-
zollern Konfessionsschulen besuchen, bezeichneten 29 %s die Regelung als unbefriedigend, obwohl sich noch in
der Abstimmung vom 12. Dezember 1948 in Wiirctemberg-Hohenzollern 4/s der Erziehungsberechtigten fiir die
Bekenntnisschule ausgesprochen hatten (Schwibische Zeitung vom 22. 4. 1952).
All diese Untersuchungen zeigen trotz einzelner Abweichungen iibereinstimmend, daf die grofie Mehrheit der
Bevolkerung sowohl in protestantischen wie in iiberwiegend katholischen Lindern (vgl. EMNID ¢ urnd d) und
sowohl in Lindern, die die Bekenntnisschule kennen, wie in Lindern, 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%s der Bevolkerung ein.
Selbst wenn bedacht wird, dafl die Umfragen teilweise nicht unter den Erziehungsberechtigten, sondern unter
der gesamten Bevolkerung erfolgten, 138t ein Vergleich mit der Zahl der Schiiler in Bekenntnis- und Gemein-
schafesschulen mit den Ergebnissen der Umfragen den Schluf zu, dafi dem Elternwillen, auf den sich Kirchen
und Parteien berufen, wenn die bekenntnismiflige Ausgestaltung des Schulwesens verlangt und durchgefiihre
wird, nicht ausreichend Geniige getan wird:
In Bayern besuchten im Schuljahr 1961/62 von insgesamt 964 010 Schiiern 86352, d. h. ca. 9 % Gemeinschafts-
schulen und alle idbrigen Kinder Bekenntnisschulen oder sog te nicht getrennte evangelisch-katholische
Bekenntnisschulen (Schulstatistik, Ubersicht 20), wihrend nur 29 % der befragten Eltern fiir die Bekenntnis-
schule eintraten (EMNID c) und im Jahre 1954 immerhin 67 % 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 fir die Bekennt-
nisschule ausgesprochen hatte (EMNID c). .
Im Saarland wurde diese Schulform nur von 23% der Befragten unterstiitzt (EMNID c¢), als dort nur
Bekenntnisschulen bestanden. In Rheinland-Pfalz besuchten im Schuljahr 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 Untersucdhungen iibercinstimmend, daf die Ablehnung der Bekenatnisschule unter der
evangelischen Bevdlkerung stirker als unter der katholischen ist, dafl aber dennodh auch unter der katholischen
Bevdlkerung eine Mehrheit fiir die Gemeinschaftsschule und gegen die Bekenntnisschule ist, Dies zeigt sich im
tibrigen an einer speziellen Erhebung der EMNID-GmbH unter der evangelischen Bevdlkerung, 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 warea (.Die
evangeliste Kirche in der Politik®, 1961, Tabelle 29, S. 52, a. a. Oi:
Frage: ,Wenn Sie fir Thr Kind iiber die Schulform der Volksschule entscheiden konnten, weldhe wiirden
Sie dann bevorzugen, bzw. wihlen?* (Antworten vorgegeben)
Ergebnis in %:
Gemeinsc;zaftssdmle Bekenntnisschule Keine Angaben
18 6

100 %
Dagegen ergab eine vergleichbare Umfrage unter der katholischen Bevlkerung, durchgefithrt von der EMNID-
GmbH (abgedruckt in der oben angegebenen Untersuchung auf Seite XVIII) folgendes:
Ergebnis in Y
Gemeins?l:fusdmle Bekenn;z;issdmle Keine Angaben 100 %
10

Diese Feststellung ergibt sich aus allen oben angefGhrren Untersuchungen.
Hieraus 1ifc sich schlieflen, dafl der Staat keinesfalls an der ZuBeren Zugehdrigkeit zu einer Kirche auf die
Bereitschaft der Eltern schlieBen kann, ihre Kinder in ‘eine entsprechende Konfessionsschule zu schicken, da ein
kul;dﬂ:id':eru .Dl;;lx._gxsqn;{s‘_ sich u:i all Fﬁiegeﬁ Erizdebnisscn ;ﬁiduléu:h feslistcllen lassen, sondern die Eltern in weit-
gehender Unabhingigkeit von der offiziellen Meinung ihrer Kirdhe ihre eigene Vorstell

% Mayer, in: DVBI 1955, S. 588. N geae Vorstellung vertrecen.

%1 So auch Arndt, Schule und Staar, S. 85.
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statistik nicht mehr veréffentlicht wurde, sich wesentlich verdndert haben, da
zwar einerseits die konfessionelle Zusammensetzung der Bevolkerung im ganzen
sich nur wenig gedndert, die Mischung aber eher zugenommen hat, andererseits
aber die Errichtungsbedingungen fiir die gemeinschaftliche Hauptschule (Klassen
5 bis 8 bzw. 9) durch die Verfassungsdnderung vom 5. 3. 1968 erleichtert worden
sind®ie,

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-
katholische Bekenntnisschulen, der Rest Gemeinschaftsschulen. Von den 5213
katholischen Schulen wurden 3320, also 63,5 Prozent, auch von Kindern anderer
Bekenntnisse besucht, wihrend 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)%82,

Weiter ist auf die Praxis derjenigen Ldnder hinzuweisen, in denen lediglich
Bekenntnisschulen bestehen. Hier muB es notwendigerweise zum Besuch von
Bekenntnisschulen einer bestimmten Konfession durch Schiiler anderer Konfes-
sionen kommen, da der Staat unmoglich Schulen fiir Minderheiten an jedem
Ort unterhalten kann, ganz abgesehen von den Kindern, die keiner Konfession
angehoren?s3 984,

Als verfassungswidrig muf die Regelung angesehen werden, die die bekennt-
nismaBige Ausgestaltung der Schulen der Mehrheitsentscheidung der Erzie-
hungsberechtigten iiberldBt, wie sie z. B. in Rheinland-Pfalz besteht. Damit
wird in beinahe jedem Fall eine u.U. starke religiése Minderheit zum Besuch
der Schule der Mehrheit gezwungen.?42

Unter diesem Gesichtspunkt war Artikel 10 des Bayerischen Volksschulgesetzes
vom 17. 11, 1966 verfassungswidrig, nach welchem Gemeinschaftsschulen nur auf
Antrag der Eltern von mindestens 25 Schiilern bzw. 18 Schiilern bei Volksschulen
bis zu vier Klassen und nur errichtet wurden, wenn mindestens ein Prozent der
Bevolkerung eines Ortes anderen Bekenntnisses ist, wenn die Halfte der ab-
stimmungsberechtigten Erziehungsberechtigten mitgestimmt und zwei Drittel der
Abstimmenden zugestimmt hatten. Auch diese Regelung zwang eine Minderheit
zum Besuch der Schule eines anderen Bekenntnisses. Durch seine Entscheidungen
vom 20. 3. 1967 und vom 14. 7. 1967% hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof

813 In NRW sind lediglich 68 katholische, aber 1239 simultane Hauptschulen im Jahre 1968 eingerichtet worden —
vgl. .Vorginge® 1968, S. 300. . . .

#t Prof. Dr. Theodar Maunz — ehemaliger langjihriger Staatsminister fir Kultur in Bayern —, in: Recht:-
gutachten, S. 788: ,Keiner niheren Begriindung bedarf es, daB es eine Verletzung der Gewissensfreiheir dar-
stellen wiirde, wenn Erziehungsberechtigte ... kraft staatlichen Zwanges ihre Kinder gegen ihren Willen in
;iﬁe Sdm§e eines Bekenntnisses schicken miifiten; ein solcher Gewissenszwang wird mit Recht durchweg abge-
ehne.* (!

9 Fiir das friihere Land Oldenburg gibt es keine Schulstatistik, die angibt, wieviele 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 Schiiler
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, Ubersicht 17).
In Nordrhein-Westfalen sollen sich noch 38 500 Schiiler in dieser Lage finden (vgl. .Der Spiegel®, 2. 2. O.).

384, Gleiches gilt fiir die §§ 12 ff. ShoG Saarland vom 5. 5. 1965, die den Antrag der Eltern von mindestens 50
schulpflichtigen Kindern fir die Errichitung einer neuen Gemeinschaftsschule vorschreiben; immerhin sind seit
der Anderung der Verfassung Saarland mit Wirkung vom 1. 7. 1965 32 diristliche Gemeinschaftsschulen
errichtet worden (Stand: 5. 10. 1967), die von ca. 4,9 '7. aller Schiiler besucht werden, wihrend 104 387 Schiiler
die 409 katholischen und 22704 Schiiler die 141 evangelischen Bekenntnisschulen besuchren; religidse Minder-
heiten waren nur in sehr geringen Prozentsitzen vorhanden. Andererseits fiihrt die Rechtslage im Saarland zu
einer relativ groflen Zah! sogenannter ,Zwergschulen®.

*s BayVerfGH, DVBI 1967, S. 454 = Bay. GVBI 1967, S. 308 = BayVerfGHE 20, II, 36; DVB! 1967, S. 733 =
VerwRspr 19, S. 385; vgl. oben Anm. 969.
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versucht, die Verfassungswidrigkeit in der Weise zu beseitigen, daB klassenweise
die Bekenntnisschule der christlichen Gemeinschaftsschulen angendhert werden
sollte. Diese Verfassungswidrigkeit wurde erst durch die Anderung der Verfas-
sung und des Volksschulgesetzes in Bayern im Jahre 1968 beseitigt®®5a, Da nach der
neuen Regelung in der christlichen Gemeinschaftsschule Bayerns klassenweise
konfessionell zu unterrichten ist, bleibt es angesichts der tatsdchlichen Schwierig-
keiten einer derartigen Regelung fraglich, wieweit sich dies in der Praxis ver-
wirklichen 1dBt; auBerdem bleibt der Schutz nichtchristlicher Kinder problema-
tisch.

Jeder Schule ist ein Schulbezirk (Schulsprengel}, d. h. ein rdumlich abgegrenz-
tes Wohngebiet zugeordnet?®. Die Schulpflicht ist grundséatzlich in der ortlich
zustdndigen oOffentlichen Volksschule zu erfiillen, soweit nicht eine private
oder eine weiterfithrende Schule besucht wird?®”. Immerhin ist es Aufgabe der
Schulverwaltung, die Schulbezirke einzuteilen?8, d. h. fiir die staatlichen Schu-
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 iiberlassen haben??. Diese Aufgabe und Berechtigung
zur Einteilung und unter Umstdnden Anderung der Schulbezirke flieit aus der
Organisationshoheit des Staates, bzw. der in den einzelnen Ldndern verschie-
den geregelten Mitverwaltung der Gemeinden. Kraft dieser Organisations-
befugnis ist es in die Hand der zustdndigen 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 gréBerer Schulbezirke zu mehrklassigen, d. h. hdufig von konfes-
sionell gemischten Bevolkerungskreisen besuchten Schulen gefithrt hat. Dieses
Recht der offentlichen Gewalt, die GroBe der Schulbezirke zu bestimmen und
damit inzident {iber die Zulédssigkeit 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
erfahrt daher die Pflicht zur Errichtung und Unterhaltung von Bekenntnisschu-
len eine Einschrénkung. Wenn die zustdndige Schulverwaltung sich dafiir ent-
schieden hat, da8 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 Schulbezirke zu verdndern oder dennoch Zwergschulen in demsel-
ben Schulbezirk zu unterhalten, um den Besuch einer Bekenntnisschule zu er-
moglichen. Dies zeigt sich deutlich daran, daB gerade fiir solche Félle auch
die Freiheit der Errichtung und Benutzung einer ihren Wiinschen entsprechen-
den Privatschule gewadhrleistet ist. Diese Bestimmung wire tiberfliissig, wenn
es dem Staat vorgeschrieben wére, 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 ware
praktisch beseitigt, da private Bekenntnisschulen nur errichtet werden diirfen,
wenn eine entsprechende offentliche Schule in der Gemeinde nicht besteht®!,

%, Vgl. oben Anm. 411

985 Heckel-Seipp, S. 106.

%7 Hedkel-Seipp, S. 284 f.
988 Feckel-Seipp, S. 82.

%3 Heckel-Seipp, S. 81 f.
9 Heckel-Seipp, S. 86 f.
# Vgl unten S. 208 ff,
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Die Tendenz des Artikels 7 Absatz IV und V GG liegt aber gerade darin, der
Privatschule einen mdglichst groBen Raum zu gewdhren. Somit ergibt sich
aus der speziell das Schulrecht betreffenden Norm des Artikels 7 Absatz V GG,
daB 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 Schiiller verschiedener Bekennt-
nisse in dem Schulbezirk wohnen, besteht somit grundsatzlich nur, wenn die
Zahl der Eltern bzw. Kinder, die eine Bekenntnisschule fordern bzw. besuchen
wollen, ausreichend ist, um die Darbietung einer Schule zu erméglichen, 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
Schule finanziell und technisch zugemutet werden kann. Es ist eben nicht méglich,
allen Eltern eine ihren Wiinschen entsprechende Schulart zur Verfiigung zu stel-
1en®®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 konnen die Eltern auch nicht verlangen, daB die Schulbezirke so
gestaltet werden, daB sie den Unterhalt von zwei voll ausgebauten Schulen
ermoglichen, da der Staat den Kindern unzumutbare Schulwege ersparen und
iiberhaupt dafiir Sorge tragen kénnen muB, daB die Volksschulpflicht in Volks-
schulen erfiillt wird, deren Besuch den Schulpflichtigen zumutbar ist%, Auch
diese Beschrankung ergibt sich mittelbar aus Artikel 7 Absatz V GG, da gerade
auch fiir solche Falle die Privatschulfreiheit gewahrt ist.

Damit aber erfahrt die Verpflichtung des Staates zur Errichtung von Bekennt-
nisschulen bereits entscheidende Einschrénkungen 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 Bevolkerung -— wie meist heute — konfessionell gemischt
ist, wie z. B. in den Stadtstaaten Hamburg, Bremen und Berlin.

Zu beachten ist der weitere Gesichtspunkt, daB die Schulverwalturng deshalb
berechtigt sein muB, lediglich Gemeinschaftsschulen zu unterhalten, weil der
Staat bereit sein konnen muf, jedem einzelnen Kind die Aufnahme in eine
Gemeinschaftsschule im Falle der Ablehnung des konfessionellen Gesamtunter-
richts durch die Erziehungsberechtigten sofort zu ermdglichen®s, Diese Erwé-
gung ist selbst dann zutreffend, wenn eine bisher konfessionell geschlossene
Bevélkerungsschicht besteht, da die Bevolkerungsfluktuation schnell auch zu

konfessionellen Mischungen fiihren 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,

#2 Wenn in einer Gemeinde Bekenntnisschulen verschiedener Bekenntnisse oder Bel nis- und Gemeinschafts-
schulen nebeneinander bestehen, iiberschneiden sich die Schulbezirke, Heckel-Seipp, S. 106, Anm. 1.

3 BVerfG 6, 309, 339. . . A

e Vel. fir § 5 nds. SchulverwG, nach dem &ffentliche Schulen gemif dem Bediirfnis zu errichten und zu unter-
halten sind: OVG Lineburg, DOV 1961, S. 793; der Staat muf fiir die Bereitstellung entsprechender Schulen
sorgen; ebenso BVerwG, MDR 1964, S. 623: .Der Staat mufl seine organisatorischen MaBnahmen, wenn es si
um die SchlieBung einer Schule handelt, die von den betreffenden Kindern bereits besucht wird, so einrichten,
daBl das Reche der Eltern nicht in unzumutbarer Weise beeintrichtigt wird*; dies ergibt sich aus dem Verhilinis
von Art. 6 zu Art. 7 — vgl, oben 5. 169 — und § 5 nds. SG.

" So auch Redelsberger, in: DUV 1954, S. 108.
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einerseits die Schulbezirke so zu gestalten, daf8 geeignete Schulen existieren,
die einen vom Staat bestimmten, geordneten Schulbetrieb ermdglichen und die
einen zumutbaren Besuch der Volksschule ermoglichen, so daB auf Grund dieser
auf praktischen Erwdgungen 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 koénnen, lediglich Gemeinschaftsschulen zu unterhalten®?®,

Redelsberger®? folgert aus diesem letzten Gesichtspunkt, d. h. daraus, daB 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 ermdglichen, daB obligatorisch an
jedem Ort eine Gemeinschaftsschule vorhanden sein miisse, bevor die Errich-
tung von Bekenntnisschulen mit konfessionellem Gesamtunterricht zuléssig sei,
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. AuSlerdem wére damit
dem Staat vorgeschrieben, wie er das Problem einer konfessionellen Minder-
heit im Hinblick auf die Schulorganisation behandelt, ohne daB ersichtlich ist,
daB die von Redelsberger geforderte SchluBfolgerung die einzig denkbare ist,
die Artikel 4 Absatz I GG gerecht wiirde. Es wédre z. B. ebenso denkbar, daB
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
Bekenntnisschulen so lange nebeneinander bestehen bleiben, bis fiir eine
Gemeinschaftsschule ,eine geniigende Zahl von Kindern angemeldet ist und fiir
vier Jahre gewdhrleistet erscheint* (§ 15). Um aber die Folgerung Redelsber-
gers ziehen zu kénnen, miiBte sich die Verpflichtung zur Errichtung einer
Gemeinschaftsschule in jedem Ort zwingend aus Artikel 4 Absatz I GG ableiten
lassen, um die Organisationshoheit der Lander einzuschrénken. 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, dafl sie die spezifischen Sonderungen der
einzelnen Geisteshaltungen aufier Betracht lassen. ,Der Staat der Geistesfrei-
heit kann seine Zwangsschulen nur mit einem Telos erfiillen, das alle Biirger
bejahen oder von Verfassunygs wegen bejahen sollten.“®® Die Gemeinschafts-
schule ist daher unabdingbare Notwendigkeit in jeder religits-weltanschaulich
gemischten Gemeinde, soweit nicht fiir jedes Bekenntnis gesonderte Schulen
zur Verfiigung gestellt werden kénnen, die zu wdhlen den Eltern in Freiheit

" Dies 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 religios-welt-
anschaulichen Ausgestaltun§ des Schulwesens, um die bestchenden Simultanschulgebiete zu rerten, und zwar
nur deswegen, vgl. S. 79 ff.

97 Redelsberger, in: DUV 1954, S. 108.

#e Kriiger, Rechtsgutachten, S. 1085,
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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 Besuch dieser Schule zwingen zu
koénnen. Der Staat ist zur Bereitstellung solcher Schulen auch grundséatzlich
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 Verfilgung stellen und einen ausreichenden
Standard der Erziehung setzen zu k6énnen, weitgehend begrenzt. Damit aber zeigt
sich, daB die Lénder keineswegs frei und lediglich ihren demokratischen Einrich-
tungen verpflichtet sind, sondern dafl die Lander weitgehend grundgesetzlichen
Schranken bei der religios-weltanschaulichen Ausgestaltung ihres Schulsystems
unterworfen sind.

Die Problematik der Verwirklichung des Besuches einer im Gewissen geforder-
ten Schulart bleibt angesichts dieser weitgehend beschriankten Mdoglichkeit des
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 Grundgesetz 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 kotnnen die Kirchen nach
eigenen Vorstellungen ihre christliche Erziehung verwirklichen. Der Staat de-
gegen muB sein Erziehungsinteresse insoweit zuriickstellen, als er die Erzie-
hung nicht in eigene Hénde nehmen kann. Andererseits wird vom Staat vielfach
erwartet, daB er auch diese Schulen finanziert und damit mittelbar fiir die
Verbreitung des religiosen 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 offentlichen Schulen im Prinzip gleich*!9%,

All diese Gesichtspunkte machen es erforderlich, eine Untersuchung des Privat-
schulwesens anzuschlieBen, soweit es notwendig ist, um das Verhdltnis des
Staates zum Problem der Religion in der Erziehung zu kldren.

9. Die Zuldssigkeit religidser Ubungen in der Schule

Neben die seit langem umstrittene Frage nach der grundsétzlichen religi6s-
weltanschaulichen Ausgestaltung des Schulwesens ist in neuerer Zeit auch in
Deutschland die Frage nach der Zuldssigkeit einzelner religiés-weltanschaulich
bedeutungsvoller Ubungen auBerhalb des Religionsunterrichts im schulischen
Bereich getreten. Eine Frage aus diesem Bereich hatte erstmals der Hessische
Staatsgerichtshof!®! zu entscheiden, als die Eltern eines Schiilers gegen das
Land Hessen mit dem Begehren klagten, daB in der Klasse jhres Kindes kein
Gebet gesprochen werden sollte. Schulgebete sind auBer in den Léandern 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 erfat werden!®®?, sind zwei Fragen zu unterscheiden:

w Mayer, in: DVBI 1955, S. 588

1 Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 162

101 StGH Hessen, Urt. vom 23. 10 1965 NJW 1966, S. 31.
e Go zuch M:\uer, S. 113,
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Zunéchst diejenige nach der grundsdtzlichen Zulissigkeit im allgemeinen und
auBerdem diejenige nach der Durchfiihrbarkeit und Erzwingbarkeit im Einzelfall.

Die generelle Zuldssigkeit derartiger religioser Ubungen ergibt sich aus dem
Charakter der jeweiligen Schule. Zur Bekenntnisschule und zur christlichen
Gemeinschaftsschule gehdren wesensméBig religiése 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 Gesamt-
charakter der Schule nicht mitbestimmt!%%4, 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
Entscheidung gestellten Einzelfall. Die Befugnis des Staates, in den o&ffent-
lichen Gemeinschaftsschulen Gebete darzubieten, wird damit iibereinstimmend
in der Literatur, die sich mit dem Urteil des hessischen Staatsgerichtshofes aus-
‘einandersetzt!®42, ganz {iberwiegend bejaht. Lediglich E. Stein und von Zezsch-
witz bestreiten dem Staat das Recht, derartige religivse Handlungen von den
Lehrern ausfithren zu lassen. Stein beruft sich darauf, daB jedes vom Lehrer
organisierte Gebet fiir die Kinder zu einer Zwangssituation fiihre, weil die Auto-
ritdt des Lehrers und der soziale Druck der Klasse dahinter stiinden. v.Zezsch-
witz verweist auf den Grundsatz der religiés-weltanschaulichen Neutralitdt des
Staates, auf Grund dessen dem Staat die Kompetenz zur Darbietung von Schul-
gebeten vorenthalten sei.

‘Wiéhrend das von Stein vorgebrachte Argument gegenstandslos und damit fiir
die hier behandelte Frage der grundsatzlichen Zuldssigkeit unbeachtlich ist,
wenn alle Schiiler bzw. deren Eltern dem gemeinsamen Gebet zugestimmt haben,
wird von v. Zezschwitz nicht beachtet, da das deutsche Schulwesen im Art. 7 GG
eine besondere Regelung erhalten hat. Der Begriff der Gemeinschaftsschule ist
im Grundgesetz nicht in dem Sinne festgelegt, daB diese stets eine religiods-
weltanschaulich neutrale Schule sein muB. Die Gemeinschaftsschule des Arti-
kel 7 GG ist vielmehr sowohl die ,wissenschaftliche Gemeinschaftsschule* als
auch die echte dhristliche Gemeinschaftsschule und jede Schule zwischen diesen
beiden Extremen der Gemeinschaftsschule. Die Ausgestaltung der Gemeinschafts-
schule steht dem Landesgesetzgeber in den oben aufgezeigten Grenzen zu, wobei
keine Bindung an einen irgendwie gearteten Typenzwang besteht. Der Staat
aber, der Bekenntnisschulen und christliche Gemeinschaftsschulen darbieten darf,
darf auch eine Schule einrichten und unterhalten, in der das religiose Moment
auBler im Religionsunterricht nur noch im gemeinsamen Gebet vorhanden ist,
in der der Unterricht also in religiés-weltanschaulicher Neutralitdt abgehalten,
die tédgliche Arbeit jedoch mit einem gemeinsamen Gebet begonnen wird. Das
Grundgesetz hat die bei seiner Schaffung vorhandene religiose Komponente der
Schulerziehung nicht generell abschaffen wollen, sondem es dem Landesgesetz-
geber iiberlassen, dieses Moment der Erziehung in der Schule wirksam werden
zu lassen, solange kein (auch nur indirekter) Zwang zur Hinnahme religioser
Beeinflussung ausgeiibt wird. Der Grundsatz der religiés-weltanschaulichen Neu-
tralitat ist im Bereich der Schule durch das Grundgesetz insofern eingeschrdnkt.

1 Vgl oben S. 85 ff. und 88 f.

e Vel, oben S, 83. N

i, Zustimmend: Gallwas, in: Bay.VBl, 1966, S. 123 f.; Obermayer, in: DUV 1967, S. 17; Rambow, S. 145,
Anm. 69; Reh, in: RJJ 1966, S. 75; E. Stein, Kind und Schule, S. 66—68; und die 1. Auflage dieses Buches.
Kritisch: Backenforde, in: DOV 1966, S. 30 ff'.; v. Campenhausen, S. 203—-211; Deuschle, S. 190—193; Hamel,
in: NJW 1966, S. 18—21; H. Heckel, in: RdJ 1965, S. 325; Hofmann, in: DVBI 1967, S. 440; Pitzer, in:
NJW 1966, S. 31; Scheuner, in: DUV 1966, S. 145, 151 ff.; Toews, 5. 79. E. Stein, in: Rd] 1967, §. 29, 31 f.;
und v. Zezschwitz, in: JZ 1966, S. 337, halten das Schulgebet an Gemeinschaftsschulen ‘prinzipiell fiir ver-
fassungswidrig.
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In der Gemeinschaftsschule kann daher das religiése Moment auBer im Religions-
unterricht auf der fiir die Schiiler aller Konfessionen gemeinsamen Grundlage
zum Bestandteil der schulischen Arbeit gemacht werden, indem gemeinsame
Gebete gesprochen werden. Die Behauptung Zezschwitz', daB ,selbst eine Ein-
verstdndniserkldrung aller betroffenen Schiiler oder ihrer Eltern keine Zustén-
digkeit des Staates zu Gebeten schaffen* kénne, ist fiir den schulischen Bereich
unrichtig. Damit ist zugleich auch die in der amerikanischen Rechtssprechung
auftauchende Frage!’®** heantwortet, ob der Staat durch ein iiberkonfessionelles
Gebet eine eigene Religion schaffe; da das Gebet von den betroffenen Eltern
gebilligt wird, geschieht ihnen — und nur auf sie kommt es an — kein Unrecht.
Die verschiedenen Kirchen machen heute auBerdem gerade angesichts der ab-
weichenden theologischen Standpunkte vom gemeinsamen Gebet Gebrauch!%%4c
und billigen damit die Praxis auch in der Schule, da Gebete nicht auf dem kirch-
lichen Bereich beschrankt sind und sein sollen, so daB gemeinsame Gebete
moglich sind. Entsprechendes gilt fiir die gemeinsamen Schulandachten und
Gottesdienstet04d,

Die bekenntnisfreie Schule dagegen kennt wesensméBig keine religiésen Ubun-
gen irgendwelcher Art.

Trotz der grundsétzlichen Zuldssigkeit religioser Ubungen im Rahmen der Schul-
erziehung taucht jedoch die Frage auf, ob und in welchem Umfang in einer
einzelnen Schulklasse religiose Ubungen durchgefiihrt werden diirfen, wenn ein-
zelne Eltern sich dagegen wenden, daB in der Schule gebetet wird, religiose
Lieder gesungen werden oder die Klasse gemeinsam Gottesdienste besucht.
DaB die Kinder zur Teilnahme an religiésen 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 konnen, daB
religiése 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-
gios-weltanschauliche Uberzeugung zu verschweigen (Art. 136 Abs. III Satz 1
WRV)197 und der Freiheit vom Zwang zur Teilnahme an religiésen Ubungen
(Art. 136 Abs. IV WRV), kommt der Staatsgerichtshof zu dem Ergebnis, daf
der Schiiler dadurch wenigstens in seinem Grundrecht der negativen Bekennt-
nisfreiheit verletzt sei, daB er tdglich gezwungen werde, spéter 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 WRV
berechtigt sei — an dem Gebet nicht teilnehmen wolle. Ob dariiber hinaus
in der Absonderung des Dissidentenkindes von der Klasse wdhrend der Zeit
des Gebetes ein Zwang im Sinne des Artikels 136 Absatz IV WRYV lag, lieB
der Staatsgerichtshof dahingestellt.

Der Entscheidung ist zuzustimmen, selbst wenn die Begriindung nicht in allen
Punkten iuberzeugend ist. Das gemeinsame Gebet zu Beginn des Unterrichts

il Vol oben S. 44—47.

e Vel v, Campenhausen S. 205, mit weiterem Nachweis.

14d Vgl VG Hannover, Urt. v. 14. 3. 1968, DVBL 1969, S. 49.

1085 Dxe blofle Anwesenheu ist — nicht erzwmgbare —_ Tellnabme im Sinne dieser Normen. So auch Maurer,
S. 113; Rambow, S. 95; StGH Hessen, NJW 1966, S. 31, 34 = DVBI 1966, S. 29. Bedenklich Hamel, in:
NJw 1966, S. 18: Ebensowcmg kann der Staat dariiber entscheiden, ob die blofie Anwesenhext cines Dissi-
denten-Kindes wihrend des Kluscngebetes als ,Teilnahme‘ am Klassengebet anzusehen ist.®

1% SrGH Hessen, N]W 1966, 1.

w7 Vgl. oben S. 114 f
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unter Anleitung des Lehrers ist eine religiése Ubung; dariiber besteht auch in
der Literatur Einverstandnis. Sowohl die Teilnahme wie auch die Nichtteilnahme
daran stellen ein Bekenntnis zu religids-weltanschaulichen Fragen dar, da8 der
Staat hier dadurch fordert, daB er im Rahmen der Schulerziehung Gebete sprechen
1a8t. Der einzelne kann sich zu Recht dagegen wenden, daB der Staat ein 6ffent-
liches Bekenntnis fordert, auch wenn ausnahmsweise — wie in der Schule —
religiése Ubungen grundsétzlich zuldssigerweise dargeboten werden diirfen. Dies
folgt unmittelbar aus Art.4 Abs.I GG. Die Freiheit des Bekenntnisses schliefit,
wie der hessische Staatsgerichtshof zutreffend ausfiihrt, das Recht ein, die Offen-
barung jeglicher religidser oder weltanschaulicher Uberzeugung oder Gewissens-
entscheidung zu verweigern, diese also zu verschweigen. Jeder Versuch des
Staates, ein irgendwie geartetes Bekenntnis herbeizufithren, ist unbedingt und
ohne jeden Vorbehalt einer Beschrankung verboten!??a,

Artikel 4 GG will gerade verhindern, daB der einzelne durch staatliche Tatigkeit
zu einem religiosen Bekenntnis positiver oder negativer Art gezwungen ist.
DaBl durch die staatliche Tatigkeit ein Bekenntnis erzwungen wird, in dem der
Schiiler, der am Gebet nicht teilnehmen will, tdglich durch seine Ablehnung teil-
zunehmen, seine abweichende Uberzeugung bekunden muB, kann angesichts der
schulischen Praxis ernsthaft nicht bezweifelt werden. Die Eltern und das Kind
miissen angesichts des tdglichen Gebets iiber die Teilnahme entscheiden, sie
befinden sich in einer Situation, in der sie ihre religiése Haltung tdglich neu
bekennen miissen, Ob der Lehrer den dissidentischen Schiiler zum Mitsprechen
auffordert, ob er die schweigende Anwesenheit oder die Abwesenheit des Schii-
lers fir die Dauer des Gebetes gestattet, ist nur ein gradueller Unterschied; in
jedem Fall ist der Schiiler in seiner Bekenntnisfreiheit beeintréchtigt, sei es,
daB er wider Willen eine religiése Handlung mit vollzieht, sei es, daB er wider
Willen dem Vollzug beiwohnen mu8, sei es, daf er wider Willen seine andere
Auffassung offenbaren muf!%0,

Die weiteren Erdrterungen des Staatsgerichtshofes sind nicht notwendig und
haben lediglich AnlaB fiir teilweise berechtigte Kritik gegeben. Fraglich sind ins-
besondere die Ausfilhrungen des Gerichts dariiber, daB die Rechte der Dissi-
denten gegeniiber den Rechten derjenigen Kinder abgewogen werden miiSten,
die beten wollten!?07c,

Das Grundrecht anderer auf ungestorte Religionsausiibung, so sagt der hessische
Staatsgerichtshof, kdénne dem Recht des Kldgers, seine Uberzeugung zu ver-
schweigen, nicht entgegengehalten werden, weil die Kinder, die zu beten wiin-
schen, dies iiberall und zu jeder Zeit tun konnten, ohne die Rechte anderer zu
verletzen, so daB die Beschrankung ihrer Religionsfreiheit nur lokaler oder
temporidrer Natur sei, wihrend das Dissidentenkind nicht ausweichen konne.
Hamels Einwand gegen diese Begriindung!®®’?, und damit gegen die Entschei-
dung des hessischen Staatsgerichtshofes iiberhaupt, die Freiheit des Schweigens
gehe nicht soweit, andere an ihrem Bekenntnis und an ihrer 6ffentlichen Reli-
gionsausiibung zu hindern, und das Bekenntnis anderer bedeute niemals ,rechts-
widrigen Zwang®, ist zwar in seiner grundsatzlichen Aussage richtig, verkennt
jedoch die Gegebenheiten des Falles. Das Schulgebet erscheint zwar auch als
Ausiibung der Religionsfreiheit derjenigen Schiiler, die beten wollen; es ist aber

%7, Vgl. oben S. 115.

w1h Gallwas, in: BayVBl. 1966, 5. 123

87e Zurreffend weist Bockenforde, a s 0., S. 35 {., zustimmend v. Campenhausen, S. 208, darauf hin, da8 der
Ansatz des Gerichts, Art. 4 GG durch die Werterias des Art. 2 GG zu beschranken, indem Arr. 4 als Ausfluf
des_allgemeinen Freiheitsrechts des Art. 2 GG verstanden wird, mit der Rechtsprechung des Bundesverf. gs-
gerichts seit dessen ,Elfes™-Urteil, BVerfGE 6, 32, nicht iibereinstimmt,

174 Hamel, in: NJW 1966, S. 20 f.
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zugleich Ausiibung staatlicher Gewalt, weil die staatlichen Lehrkréfte aktiv
beteiligt sind, eine religiose Handlung auszuiiben. Die staatliche Beteiligung ist
das entscheidende Moment, weil einerseits die Leitung durch den Lehrer auch
in der Schulpraxis das wichtigste Element der Durchfiihrung ist, und weil ande-
rerseits der einzelne Schiiler in Rechtsbeziehungen in erster Linie zu der staat-
lichen Schulgewalt tritt, die ihn dem besonderen Gewaltverhaltnis der Schule
unterwirft. Das entscheidende Moment des Falles und der Problematik jeder
religiosen Ubung im schulischen Bereich liegt darin, daB der Lehrer — also die
staatliche Gewalt — religitse Ubungen darbietet, an denen sich die Schiiler
beteiligen, nicht aber darin, ob die Schiiler selber beten diirfen oder nicht. Es
handelt sich daher bei dem zu entscheidenden Fall nicht um die Frage, wie die
Bekenntnisfreiheit der verschiedenen Schiiler voneinander abzugrenzen ist, son-
dern um die Frage, ob der einzelne vom Staat erwarten kann, zum Bekenntnis
seiner religidsen Uberzeugung und zur Teilnahme an religiésen Ubungen nicht
gezwungen zu werden!®’, Djes wird von allen Kritikern der Entscheidung mit
verbliiffender Ubereinstimmung verkannt, die lediglich den Konflikt zwischen
den divergierenden Interessen der einzelnen Schiiler bzw. deren Eltern sehen
und so den Sachverhalt nicht voll erfassen und verfédlschen und damit zu der
rechtlich entscheidenden Frage nicht mehr vordringen. Nicht das Verhalten der
Mitschiiler, sondern die staatliche Beteiligung, nicht der Interessenkonflikt zwi-
schen den Schillern, sondern die MaBnahme des Lehrers sind von Bedeutung.

Nicht gegen das o6ffentliche Bekenntnis der Mitschiiler, sondern gegen die Teil-
nahme des Staates hieran kann sich der einzelne, gestiitzt auf die grundgesetz-
lich verankerte Religionsfreiheit, wehren. Die Schiiler diirfen daher vor dem
Unterricht beten oder religiése Ubungen abhalten,” auch wenn einzelne Kinder
dies ablehnen%%, nicht aber darf die 6ffentliche Gewalt in der Person des Lehrers
derartige religiose Ubungen veranstalten, wenn die Eltern auch nur eines Kindes
dies ablehnen. Das bedeutet freilich nicht, daB einzelne Kinder selbstdndig im
Unterricht Gebete zu sprechen berechtigt sind. Insofern sind die freie Religions-
ausiibung und das freie Bekenntnis beschrankt, da — wie der hessische Staats-
gerichtshof insofern zutreffend ausfithrt — ,die Kinder, die zu beten, also ihre
Religion auszuiiben wiinschen, ...das iiberall und zu jeder Zeit tun (kénnen),
sei es zu Hause, sei es im Gotteshaus, sei es wo und wann immer”. Die Beschréan-
kung ,lokaler und tempordrer Natur’ miissen die Kinder hinnehmen, weil in-
sofern die Schulpflicht neben der Religionsfreiheit steht!®®3, die unabweislich
erfordert, daB der Unterricht in geordneten Bahnen ablduft und nicht durch selbst-
williges Handeln der Sdhiiler, und sei es auch durch religiés motiviertes Handeln,
gestort wird!?8b, Bereits die schweigende Anwesenheit des Lehrers aber, der
nur fiir die Aufrechterhaltung der Disziplin sorgt, geht iiber die private Tatigkeit
der Schiiler hinaus und bedeutet eine Mitwirkung des Staates, da die 6ffentliche
Gewalt durch die Autoritit des Lehrers dafiir sorgt, daB gebetet werden kann!008c,

Der Einsatz staatlicher Mittel, der den einzelnen wider seinen Willen zwingt,
dem offentlichen Gebet seiner Mitschiiler beizawohnen oder seine abweichende
Uberzeugung zu offenbaren, ist verfassungswidrig. Angesichts verschiedener
weltanschaulicher Richtungen ist unter staatlicher Mitwirkung einzig méglich,
die schulische Arbeit mit einigen Minuten des Schweigens zu beginnen. Der Staat
muB jedenfalls diejenigen Eltern auf ihre eigene Initiative verweisen, die ein

‘“"eSo auch v. Drygalski, S. 78, Anm. 11; Gallwas, in: Bay. VBl 1966, S. 123; E. Stein, in: Rd] 1967,
66—68; v. Zezschwitz, in: JZ 1966, S 338 und bereits die erste Auilage dieses Buches.

198 So auch: Obermayer, Rechtsgundxten, . 10.

4, Vel oben S. 187.

1L So auch Stein, Kind und Schule, S. 68.

we So auch Obermayer, in: DOV 1967, S. 17.
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tagliches Gebet ihrer Kinder wiinschen, wenn ihm die eigene Tatigkeit im
religiésen Bereich verwehrt ist, weil die Eltern auch nur eines Kindes die vom
Staat abgehaltene religiose Ubung ablehnen.

Gegen dieses Ergebnis ist eingewandt worden!0%d, die Einrichtung des Religions-
unterrichts zeige, daB die blofe Maoglichkeit, vom gemeinsamen Gebet fortzu-
bleiben, ausreichenden Schutz im Sinne des Grundgesetzes biete. Da der Staat
dafiir Sorge tragen kénne, daB die Auslibung der Religion auch im staatlichen
Bereich moglich sei, habe das Grundgesetz die Kollision zwischen der Freiheit
der Glaubensbekundung und der Bekenntnisverweigerung im Falle des Religi-
onsunterrichtes nicht durch dessen Abschaffung, sondern durch die Gewdhr-
leistung seiner Freiwilligkeit gelost.

Die Folgerung aus der Erteilung des Religionsunterrichtes auf die sonstige
religiése Praxis ist nicht schliissig und zuldssig. Die Befreiung vom Religions-
unterricht hat in Artikel 7 Abs.II GG eine besondere Regelung erfahren, weil
in Artikel 7 Abs.III GG unter Durchbrechung des Neutralitdtsprinzipes aus-
nahmsweise fiir diesen Bereich eine intensive Verbindung von Staats- und
Kirchentatigkeit vorgesehen ist!%%e, Da dort der Verfassungsgeber eine ldenti-
fizierung des Staates mit religidsem Gedankengut vorgesehen hat, mubite der
Schutz des einzelnen besonders betont werden. Die religiése Ubung unterfallt
nicht der Regelung des Artikel 7 Abs. Il GG, sondern derjenigen des Artikel 4
Abs. 11%%, Aus der Ausnahmeregelung fiir den besonderen Fall des Religions-
unterrichtes kann auf den Inhalt und Umfang des Artikel 4 GG nicht geschlossen
werden, da andernfalls das zum Schutz des einzelnen errichtete Prinzip der
religios-weltanschaulichen Neutralitit des Staates und der durch Artikel 4 GG
geschiitzte Bereich des einzelnen weitgehend beseitigt wiirden. Die tatsdchliche
Zwangssituation zur Offenbarung eines Bekenntnisses liegt zwar auch bei der
Abmeldung vom Religionsunterricht vor. Es ist aber entschieden zu bestreiten,
daB sich die durch das Bestehen des Religionsunterrichts gegebene Zwangslage
fiir den einzelnen im ganzen Schulbereich soll perpetuieren kénnen!??, obwohl
das Grundgesetz diese Zwangslage nur fiir den Religionsunterricht in Kauf
genommen hat'®%, Dem entsprechen die tatsdchlichen Unterschiede in der prak-
tischen Auswirkung, die zwischen dem tédglichen Gebet und dem Religionsunter-
richt bestehen. Wihrend die Nichtteilnahme am Religionsunterricht schon des-
halb relativ unauffillig ist, weil wegen der Trennung nach Konfessionen héaufig
nicht alle Schiiler teilnehmen, ist die Absonderung vom Gebet eine tdglich neue,
besonders markante Demonstration des abweichenden Glaubens und die Beto-
nung der Andersartigkeit, die eine unzumutbare Diskriminierung wegen des
Glaubens bedeutet!99?c, Hat das Grundgesetz somit die Zwangslage, die sich aus
dem Religionsunterricht ergibt, hingenommen und hinnehmen kénnen, so kann
dies fiir den ilibrigen Unterricht nicht gelten.

Der hessische Staatsgerichtshof verwendet grofie Miihe darauf, zu zeigen, daB
die 6ffentlichen Schulen Hessens keine christlichen Gemeinschaftsschulen seien;
das Schulgebet sei daher kein notwendiger Bestandteil des Schulunterrichts.
Ob die Ausfilhrungen des hessischen Staatsgerichtshofes zu dem Charakter der

18] v, Campenhausen, Deuschle, BdckenfSrde, Hamel, Heckel, Hofmann, Toewes, vgl. oben Anm. 1004a.

e Vel, oben S. 157.

1 Vel oben Anm. 1C05. . ; .. . L. . i

1908, Hier zeigt sich ernevt die Problematik des staatlichen Religionsunterrichts in ihrer praktischen Auswirkung;
vgl. oben S. 151.

b ) %ie ibrigen von Hamel, a. 2. Q., 5. 20, und Deuschle, S. 192, vorgebrachten Beispiele (6ffentl. Prozessionen
und Gottesdienste, der Soldar, der Patient im Knnkenhms,_éer.Gefmfme) enthalten, entweder Gberhaupt
keine staatliche Beteiligung oder sind durch die besondere Situation es dem Staat total Ausgeliefertseins
gekennzeichnet, fiir die — wie auch im amerikanischen Recht, vgl. oben S. 24 f. — eine besondere Regelung
vertretbar erscheint. Aus all diesem ergibt sich daher fiir die Problematik des schulischen Bereich niches,

1 So auch: Reh, in: RdJ 1966, S. 75.
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hessischen Schulen richtig sind, kann hier dahingestellt bleiben!®®d, Fiir die
caristlichen Gemeinschaftsschulen kann ndmlich wenigstens so lange keine andere
Losung des Problems gelten, als sie einzige Gemeinschaftsschule an einem Ort
ist. Der Landesgesetzgeber kann das Grundrecht des Artikels 4 GG, audh in
seiner Ausformung durch Artikel 136 Absatz III und IV WRYV, nicht dadurch
einschrédnken, daB er die offentliche Schule als diristliche Schule bezeichnet und
ausgestaltet, wenn die angefithrten Freiheitsrechte ihrer Bedeutung im schuli-
schen Bereich nicht verlustig gehen sollen!010,

Zur Bekenntnisschule dagegen gehért wesensméBig die religiose Ubung. So-
lange die Bekenntnisschule von den Eltern in echter Freiheit gewdhlt werden
kann, taudht die Frage nicht auf, ob ein Kind an religiosen Ubungen teilneh-
men muB: Die Eltern, die ihr Kind in eine Bekenntnisschule schicken, haben
ihr Einverstandnis .zu der gesamtheitlichen konfessionellen Erziehung ein-
schlieBlich der Teilnahme an den religiésen Ubungen gegeben. Erst wenn die
‘Wahl 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 kénnen, dem
schulorganisatorischen Akt der Ausgestaltung der Schule zur Bekenntnisschule
weichen muBl 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 téglichen Gebet bejaht, kann einen einzelnen nicht
zwingen, daran teilzunehmen oder seinen Nichtglauben téglich 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 religioser Ubungen wenden — zu einer Gemeinschaftsschule. Das aber
ist die notwendige Konsequenz des Umstandes, daB der Staat seine Biirger
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 6ifentlichen Schule bildet die pri-
vate Schule. Eine private Schule laBt sich daher zunéchst 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 Zweckverbdnde, noch daB der Staat Trdger der Schule
ist, sondern daB sie errichtet und unterhalten wird von Einzelpersonen, Perso-
nenvereinigungen oder Stiftungen des biirgerlichen Rechis und von Kirchen,
Ordensgemeinschaften oder Religionsgemeinschaften, -auch wenn sie Korper-
schaften des offentlichen Rechts sind'0!.

1w Vgl, Bockenforde, in: DUV 1966, S. 35—37, der zutreffend darauf hinweist, dafl der StGH Hessen, Art. 156
Abs. I der hessischen Verfassung iibersehen hat, wo es heifft: Bis zum Erlaf des in Art. 56 Abs. 7 vorge-
sehenen Gesetzes bleibt es im Schulwesen bei dem derzeitigen tatsichlichen Zustand.” Dieses Gesetz ist bis
heute nicht erlassen. Nach Zinn-Stein, Art. 56, Anm. 8, S. 282, bestanden in Hessen christliche Gemein-
schaftsschulen. v. Zezschwitz, in:dJZ 1966, S. 341, folgert aus dem Grundsatz staatlicher Neutralicit, der im
Grundgesetz vorgesehen sei und daher der Verf. Hessen vorgehe, daf die bestehende Schule jedenfalls keine
christliche Gemeinschaftsschule sei. Vgl. oben Anm. 415.

w So auch der Hessische Landesanwale, der sich dem Verfahren vor dem Hessischen Staatsgerichtshof - ange-
schlossen hatte; insoweit in der NJW nicht mit abgedruckt; und H. Heckel, in: Rd], S. 325.

1t Die Verfassungen und PSchGe der Linder beschrinken sich auf diese negative Begriffsbestimmung; vgl.
v. Campenhausen, S. 57; Heckel, PSR, S. 44; Peters, Elternrecht, S. 248; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II,
4a; Hamann, Art. 7, Anm. B 10; § 1 der .Vercinbarung der Unterrichtsverwaltungen der Linder in der
Bundesrepublik iber das Privatschulwesen® vom 10./11. 8. 1951 (LV) — abgedruckt bei Hedkel, PSchR, S. 85 ff.
— Die LV stellt eine offizielle K tierung der privatschulrechtlichen Besti gen des Art. 7 GG dar
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Die Errichtung derartiger Schulen wird im Grunddesetz in Artikel 7 Absatz IV
GG ausdriicklich gewdhrleistet. Damit hat sich das Grundgesetz in der Frage,
ob fiir die Schulerziehung der Jugend nur durch offentliche oder auch durch
private Initiative zu sorgen ist, eindeutig dafiir entschieden, daB die schulische
Erziehung der Kinder auch der privaten Initiative der Erziehungsberechtigten und
sonstigen Interessenten iiberlassen bleiben muB, daB der Staat die Kinder nicht
lediglich in seinen eigenen Erziehungsanstalten ausbilden lassen kann. Das
Grundgesetz stellt sich hier in bewuBten Gegensatz zu der Praxis des Dritten
Reiches, das das in der Weimarer Republik unter dem Schutz des Artikels 147
WRYV und der Lindergesetze aufbliihende Privatschulwesen bis zum Ende des
Krieges weitgehend zerschlagen hattel%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 Verfiigung gestellten und von ihm auch in den inneren Schulange-
legenheiten bestimmten offentlichen Schule €inerseits und Erziehungseinrichtun-
gen andererseits zu geben, die spezielle erzieherische Vorstellungen der Eltern
verwirklichen. Die Privatschulfreiheit vermag den erzieherischen Wiinschen der
Eltern in weit stdrkerem Male entgegenzukommen als die o6ffentliche 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 beson-
ders angelegen sein kénnen. Die Existenz der Privatschule hilft den Eltern ihre
Vorstellung zu realisieren, wenn sie aus religiosen oder weltanschaulichen,
padagogischen oder sonstigen Griinden mit der 6ifentlichen Schule nicht einver-
standen sein sollten. So wurde die Privatschulfreiheit zundchst in AnschluB an
das Elternrecht im Grundgesetz aufgenommen und erhielt erst auf Vorschlag des
Fiinferausschusses in der 3. Lesung des Hauptausschusses des Parlamentarischen
Rates ihre heutige Stellung. Die Gewéhrleistung des Rechts zur Errichtung von
Privatschulen steht daher in sachlichem und historischem Zusammenhang mit
dem Elternrecht!®?, In der Privatschulfreiheit verwirklicht sich daher ein weiteres
Moment der elterlichen Erziehungsfreiheit und -verantwortung, und in ihrer
Realisierbarkeit ist ein Priifstein dafir zu sehen, wie es mit der Freiheit der
Eltern, vom Staate gesehen, beschaffen ist10%4,

Soweit die religiosen und weltanschaulichen Gesichtspunkte der Erziehung be-
troffen sind, ist die Privatschulfreiheit 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 konnen, zur
vollen Geltung zu bringen und damit dem gewissensmédfigen Anliegen der
Eltern entgegenzukommen. Je mehr der Staat sich als Staat aller Rechtsbiirger
verwirklicht und auch im Schulwesen von dem religidsen und weltanschaulichen
Moment der Erziehung absieht, desto mehr fordert die freiheitliche Ordnung
des Staates, den Eltern die Moglichkeit der Errichtung und Benutzung von
Privatschulen, die ihrer religids-weltanschaulichen Haltung entsprechen, zu
geben. Insofern ist die Gewdhrleistung der Privatschulfreiheit nicht nur Aus-

(v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. I, 1, S. 291; Peters, Elternrechr, S. 429; Hedcel, PSchR, S. 74), die die
gegenseitige Verpflichtung der Linder enthilt, nach den vereinbarten Grundsitzen zu verfahren, obwohl sie
weder ein formlicher Staatsvertrag ist, nody unmittelbar rechtliche Wirkung hat (Hedkel, PSR, S. 74). Da
sie_aber praktische Bedeutung fiir die Begriindung einer gesamtdeutschen Verwaltungshandhabung und Rechts-
auffassung und fiir das Verstindnis des Art. 7 Abs. IV und V GG hat, kann sie auch hier zur Erliuterung
herangezogen werden. — Vgl. zur Privatschule ncuestens Pliimer, Privatschulverhilenisse.

112 Hedkel, PSchR, S. 13.

113 Hedkel, PSR, S. 210.

181¢ Maunz, Staat und Schule, S. 5.
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fluf und Spezialisierung des Elternrechts, sondern auch Emanation und Ver-
wirklichung der Religions- und Gewissensfreiheit, wie sie in Artkel 4 Absatz I
GG enthalten ist, auf dem speziellen Gebiet des Schulrechts015,

Diese religios-weltanschauliche Bedeutung der Privatschulfreiheit ist es auch,
die sich in der tatsdchlichen Realisierung am deutlichsten ausgewirkt hat.
Zwar 148t sich nicht wie im amerikanischen Schulwesen statistisch belegen, daB
ca. 14 Prozent aller Schiiler auf konfessionellen Schulen erzogen werden, doch
lassen die wenigen Schulstatistiken, die die Lander iiber die Trégerschaft privater
Schulen vero6ifentlicht haben, erkennen, daB vor allem Kirchen, religiése Orden
und Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften von dem Recht der Privat-
schulfreiheit Gebrauch gemacht haben. Die praktisch gré8te Rolle spielt das
Privatschulwesen in den Mittelschulen und Gymnasien (héheren Schulen)!?s,
unter denen sich zahlreiche Ordensschulen befinden. So gab es in Bayern im
Schuljahr 1962/63 304 héhere Schulen, von denen 61 klosterliche, 4 evangelisch-
kirchliche und 25 sonstige private Schulen waren. Diese Zahlen sind mit
geringfiigigen Abweichungen seit Jahren gleich geblieben!®??, In Hamburg!%8
besuchten am 15. Mai 1963 ca. 10 Prozent aller Oberschiiler private Gymnasien,
von denen zwei katholisch, eines evangelisch (,Wichern-Schule”* — ,Rauhes
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 Verhdltnisse 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 gefithrt hat und fiihren wird als friiher.
Es besteht somit eine enge Beziehung zwischen Religions- und Gewissensfreiheit,
kirchlicher T&tigkeit und Privatschulfreiheit.

2. Der Umfang der Gewihrleistung der Privatschule

Artikel 7 Absatz IV Satz 1 GG gewadhrleistet allgemein die Errichtung von
Privatschulen, womit im Gegensatz zu Artikel 147 Absatz 1 WRV nicht nur
die in den folgenden Satzen des Absatzes IV und dem Absatz V behandelte
sogenannte ,Ersatzschule”, sondern auch die sogenannte ,Ergénzungsschule”
gemeint ist. Durch diesen Satz, der ebenso wie sdmtliche Vorschriften der Ab-
sdtze IV und V des Artikels 7 GG unmittelbar geltendes Recht darstellt,
wird dem einzelnen ein subjektiv-Gffentliches Recht, das Grundrecht der soge-
nannten Privatschulfreiheit auf Errichtung und Unterhaltung von privaten

158 So auch Peters, Elternrecht, S. 432; Maurer, S. 103,

18 Vol die statistische Aufstellung bei Heckel, PSR, S. 18 f,, und Peters, Elternrecht, S. 433; die dortigen
Zahlen stammen aus dem Bericht des Statistischen Bundesamtes vom 31. August 1953, sind aber noch braudibar.
Danach sind 21 %s aller Mittel- und Hoheren Schulen Privatschulen, wihrend nur 0,3 % aller Volkssdhiiler
in private Volksschulen gehen; heute sind dies 0,4 %s (Heckel-Seipp, 5. 66). )

w17 Schulstaristik Bayern, Ubersicht 6 — Hohere Schulen.

919 Unversffentlichre Schulstatistik.

119 Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 162.
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Schulen gewahrleistet!920, Dieses Recht steht jedermann zu und ist daher, obwohl
AusfluB des Elternrechts und der Religions- und Gewissensfreiheit, nicht auf
Eltern beschrénkt. Doch auch insoweit, als nicht gerade Erziehungsberechtigte
eine Privatschule errichten und unterhalten, steht die Privatschulfreiheit in
engster Verbindung mit dem Elternrecht, als es den Eltern das subjektive
Redht gegeniiber dem Staat gewdhrt, ihre Kinder statt in eine 6ffentliche in eine
private Schule zur Erfiillung der Schulpflicht schicken zu koénnen. Der Besuch
einer bestehenden Privatschule ist ebenso garantiert wie deren Errichtung 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, ungestért arbeiten und wirken
kann. Artikel 7 Absatz IV und V GG enthdlt daher zugleich eine Bestands-
garantie der Privatschule!®?,

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 mubB, da
die im Artikel 7 Absatz V GG geregelte private Volksschule auch die Vor-
aussetzungen des Artikels 7 Absatz IV GG erfilllen muB, um in den GenuB
der in Artikel 7 gewédhrleisteten Rechte zu kommen.

Zu unterscheiden ist zundchst die sogenannte Ersatzschule von der sogenannten
Ergénzungsschule, da das Grundgesetz nur die Rechtsstellung der Ersatz-
schule in Einzelheiten regelt. Private Schulen sind Ersatzschulen (,Ersatz fir
6ffentliche Schulen*), wenn in dem Bundesland, in dem sie sich befinden, ent-
sprechende 6ffentliche Schulen zugelassen oder grundsétzlich 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!?22,

Privatschulen sind dagegen Ergdnzungsschulen, wenn sie nicht als Ersatz fiir
offentliche Schulen gelien, obwohl sie nach Aufgabe und Organisation doch
noch als Schule anzusehen sind. Die Ergdnzungsschulen stehen daher auBer-
halb des Aufbaues des 6ffentlichen Schulsystems und bringen zusédtzliche For-
men und Erziehungsziele. Derartige Schulen sind als allgemeinbildende Schulen
nur in Ausnahmeféllen denkbar, da der Kreis der allgemeinbildenden Schulen
nahezu geschlossen ist1%23,

a) Errichtungsbedingungen fiir Ergiénzungsschulen

Das Grundgesetz enthilt auBer der Garantie des Artikels 7 Absatz IV Satz 1
GG keine Vorschrift, die sich ausdriicklich mit Ergénzungsschulen befaBt. Ent-
fallen ist vor allem die Vorschrift des Artikels 147 Absatz IV WRYV, die fir
Ergdnzungsschulen bestimmte, daB es bei dem geltenden Recht bleiben sollte.
In 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, schliet ein Teil der Lehrel®2*

% v Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm VI, 2, S. 291.

12t Maunz, Staat und Schule, S. 6 Hamann, Art. 7, Anm. B 11; Hedkel, PS&R, S. 229.

1022 Heckel PSchR, S. 225 und 267——272 $ 3 Sarz 1 LV v. Manguldt-Klem, Art, 7, Anm, VI, 4, S. 293.

b Heckel PSchR, a. a. O.; v. Mangoldt-Klem, 2. a. 0.

1024 Geiger, Staat *und Sdmle, . 18 f.; Wernicke, BK, Anm. II, 4a; Heckel, in: DVBI 1951, S. 497;
Heckel, PSchR, S. 299 f.; Grewe, i in: DOV 1950, S. 33 v Mangoldt Klem, Art. 7, "Anm. Vi, 7, S. 295,



207

aus der allgemeinen Tendenz des Grundgesetzes, das in Artikel 7 Absatz IV
Satz 1 GG die Privatschulfreiheit ausdriicklich garantiert hat und damit tber
die Regelung der Weimarer Reichsverfassung hinausgegangen ist!%%5, dafi der
Staat lediglich eine Anzeigepflicht {iber die Eroffnung privater Ergdnzungs-
schulen, nicht aber ein Genehmigungsverfahren einfithren diirfe!®?, Die iiber-
wiegende Meinung in der Lehre und die Praxis einiger Ldnder halten dem-
gegeniiber an dem Genehmigungserfordernis fiir private Ergdnzungsschulen
fest!®??, Diese Streitfrage braucht im Rahmen dieser Arbeit nicht entschieden
zu werden, da Ergénzungsschulen, die in religidos-weltanschaulicher Hinsicht
Besonderheiten aufweisen, nicht bestehen.

b) Errichtungsbestimmungen 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 mufl erteilt werden, d.h. es besteht ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf deren Erteilung, wenn die Voraussetzungen des Absatzes IV Satz 3
erfiillt sind und Satz 4 des Artikels 7 GG dem nicht entgegensteht!?2s, Ein
Rechtsanspruch auf Genehmigung besteht danach dann, wenn die Ersatzschule
in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Aus-
bildung ihrer Lehrkréfte nicht hinter der offentlichen 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 gehért, daB der
innere und &uBere Schulbetrieb nach eigenen pddagogischen, religiosen oder
weltanschaulichen Leitbildern frei gestaltet werden kann, solange Niveau
und Qualitdt hinter dem der vergleichbaren offentlichen 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 6ffentlichen Hoheren Schule zugelassen wdren, soweit
sie es erzieherisch verantworten kénnen. Die Grenze der Freiheit der Schiiler-
wahl liegt lediglich da, wo die Schiileraufnahme wahllos erfolgt und damit die
Gleichwertigkeit gefdhrdet oder beseitigt wird!®0, Auch soweit die Gleich-
wertigkeit der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkréfte betroffen ist,
ist davon auszugehen, daB die Privatschule das Recht der freien Lehrerwahl
hat, so daB nicht stets verlangt werden kann, daB nur staatlich gepriifte Lehrer
angestellt werden!%!, Weiter setzt Artikel 7 Absatz IV GG voraus, dafl eine
Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhéltnissen der Eltern nicht geférdert
wird, um die allgemeine Zuganglichkeit zu erleichtern und zu verhindern, daB
der Besuch der Privatschule einem wirtschaftlich bevorzugten Kreis vorbehalten
bleibt. Der Begriff der ,Allgemeinzugénglichkeit”, der sich insofern eingebiir-

15 BVerfG 6, 355.

1% Diese Auffassung ist verwirklicht in: § 9 BadPShG; § 9 Abs. II und INI BIPSG; § 5 HbgPSAG;
§ 12 Abs, II HessPSchG; § 45 Abs. I NRWPSG.

17 So auch Stein, in: NJW 1950, S. 660; Peters, Elternrecht, S. 431 und 439 f.; Siisterhenn-Schifer, Art. 30, 23,
S. 159; Nawiasky-Lechner, Art. 134, S. 132; Maunz, Staat und Schule, S. 7. Mit anderer, anfechtbarer Begriin-
dung auch v. Mangoldt, Kommentar, Art. 7, Anm. 5, S. 77: er nimmt einen Redaktionsfehler an. Ebenso § 4
Abs. I LV: ,mindestens anzeigepflichtig™ Art. 134 Abs. I Satz 2 Verf. Bayern; Art. 29 Verf. Bremen; nach
§ 12 Abs, III HessPSchG kann die Landesregierung durch Verordnung eine Genehmigungspflicht einfithren.

128 Allg. Ansicht, vgl. v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm, VI, 5, S. 294; v. Campenhausen, S. 61; BVerwG,
BayVBl 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 nicht haltbar.

2% Grewe, in: DOV 1950, S. 35; Plimer, S. 64, 69 f.

1030 Heckel, PSR, S. 279 ff.; Hedkel-Seipp, S. 136; weitergehend v, Camfenhauseu, S. 70 f., der die landes-
geserzlich vorgeschriebene Beachtung stastlicher Vorschriften iiber die Auinahme, Versetzung und Prifung der
Schiiler fiir zulissig hilt; zgl.: auch Pliimer, S. 82.

w1 Hedkel, PSchR, S. 233 und S. 242,
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gert hat!®?, ist 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 Normativ-
bestimmungen {estsetzt, die positive Genehmigungsvoraussetzungen der Art
enthdlt, daB bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen die Genehmigung zur Errich-
tung von Privatschulen verlangt werden kann, keinesfalls aber obligatorische
Mindestvoraussetzungen enthdlt, ist in Artikel 7 Absatz IV Satz 4 GG eine
negativ formulierte Mindestvoraussetzung aufgestelli!®®, Wihrend Satz 3 somit
die Voraussetzungen eines Grundrechts ndher bestimmt, es den Lindern aber
im iibrigen iiberlaft, ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen auch
solche Schulen genehmigt werden sollen, die nicht die Voraussetzungen des
Satzes J erfiillen, enthdlt Satz 4 die unbedingte Anweisung an die Schulver-
waltung, eine private Ersatzschule nicht zuzulassen, wenn die wirtschaftliche
und rechtliche Stellung der Lehrkrdfte nicht geniigend gesichert ist. Von dem
Versagungsgrund des Artikels 7 Absatz IV Satz 1 GG kann die Landesgeseiz-
gebung 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 iberlassen, da sich generell keine MabBstdabe auf-
stellen lassen, wann dies erfiillt ist1034,

c) Die zusiitzlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung privater Volksschulen

Die Volksschule ist stets Ersatzschule, wenn sie private Schule ist. Daher
gelten fir 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} erwédhnten aufgestellt, die dem Zusammenhang zwischen Elternrecht,
Religions- und Gewissensfreiheit und Schulerziehung Rechnung tragen sollen
und erschopfend aufgezdhlte Genehmigungsvoraussetzungen darstellen!®s, Ist
eine der in Absatz V alternativ formulierten Zulassungsvoraussetzung erfilit,
so besteht ein Anspruch auf Genehmigung einer privaten Volksschule, soweit
die Voraussetzungen des Absatzes IV ebenfalls erfillt sind.

Die Entscheidung der Frage, ob ein paddagogisches Interesse vorliegt, liegt im
Ermessen der Schulverwaltung!?3S,

Die zweite Alternative setzt voraus, daB eine Gemeinschaftsschule, eine
Bekenntnisschule oder eine Weltanschauungsschule in der Gemeinde nicht
besteht und daB die Erziehungsberechtigten einen Antrag auf Zulassung einer
entsprechenden Schule gestellt haben. Eine Bekenntnisschule betrifft ein jewei-
liges Bekenntnis, so daB derartige Schulen auch zuzulassen sind, wenn eine
Bekenntnisschule eines anderen Bekenntnisses oder einer anderen Welt-
anschauung besteht, wie auch dann, wenn bereits eine Bekenntnisschule des ent-
sprechenden 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

w2 Vol v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 5, S. 294; Grewe, in: DUV 1950, S. 34; Heckel, PSR, S. 283 ff.
1% Wernidke, BK, Art. 7, Anm, II, 4c und d.
134 Peters, Elternrecht, S. 436; Heckel, PSR, S. 286, hat eine Reihe von Faktoren aufgestellr, die diese Sicherung
gewihrleisten soll,
1% Grewe, in: DOV 1950, S. 35; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 1, S. 297.
8¢ v. Mangoldr-Klein, Art. 7, Anm. VII, 1, S. 297; Heckel, PSR, S. 291; a. A. Plimer, S. 74—76 (beachtlich).
17 Maunz, Schule und Staat, 5. 6 £.; Peters, Elternrecht, S. 439.
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gegeniiber Artikel 147 Absatz II WRV, dem Artikel 7 Absatz V GG im iibrigen
folgt, ist die Gewahrleistung der privaten Gemeinschaftsschule. Zu Unrecht
nimmt allerdings Klein!®® an, daB es sich insofern nur um christliche Gemein-
schaftsschulen handelt, da nicht einzusehen ist, da es den Erziehungsberech-
tigten nicht gestattet sein sollte, ihre Kinder in eine Schule schicken zu koénnen,
die — weil sie bekenntnisfrei ist — keinen Religionsunterricht zu erteilen
braucht, wahrend dies fiir die 6ffentliche Schule auf Grund der Vorschrift des
Artikels 7 Absatz II GG vorgeschrieben ist10®,

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 Landern bestehende
Regelungen, die fiir die private Volksschule leichtere Zulassungsbedingungen
aufstellen, unwirksam sind (Art. 31 GG), oder ob Artikel 7 Absatz V GG lediglich
die Frage regelt, wann ein subjektives Recht auf Errichtung von privaten
Volksschulen besteht mit der Folge, daB die Regelung der einzelnen L&nder
den Berechtigten ein Recht auf Errichtung oder auch nur die Ermdglichung der
Errichtung unter leichteren Bedingungen gewdhren 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.

Unter der Herrschaft der Weimarer Reichsverfassung war es einhellige Meinung
aller, daB der Gedanke der Zusammenfassung der Kinder aller Volksschichten
einerseits, das Streben nach Sicherung der simultanen Volksschule und nach
Beschrdankung von Sonderschulen konfessioneller oder weltanschaulicher Pragung
andererseits zu einer Beschrdnkung des privaten Volksschulwesens fiihren sollte,
so daB nur unter den — dem Artikel 7 Absatz V GG entsprechenden -—
Voraussetzungen des Artikels 147 Absatz I WRV eine private Volksschule
errichtet werden durfte!®, Diese Ansicht, die in den Bestimmungen iiber die
private Volksschule eine obligatorische Mindestvoraussetzung sah, wurde nach
dem Krieg von der Lehre zundchst einhellig tibernommen!?!. Gegen diese
Auslegung hat sich erstmals Geiger gewandt!®?, Danach kniipfe die Formu-
lierung ,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 MindestmaB verbiirgter Rechte,
so daB die landesrechtliche Regelung den Eltern auch hinsichtlich der Errichtung
privater Volksschulen weitergehende Rechte gewihren kénne, wie im Falle des
Artikels 7 Absatz IV Satz 3 GG, Nach Geigers Ansicht ist daher zu lesen:
«cine Volksschule muB zugelassen werden, wenn ...”, nicht aber — wie die

138 v Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VII, 3, S. 298.

139 So auch Hedkel, PSchR, S. 291; Hamann, Art. 7, Anm. B 17; ein illustratives Beispiel fiir die Notwendigkeit
der Garantie auch dieser Art der Privatschule enthilt die Entscheidung des Supreme Court der USA in
Everson v. Board of Education 330 U.S. 1; der Supreme Court verbot den &ffentlichen Religionsunterricht
nicht zuletze deswegen, weil das Kind des Kligers von seinen Klassenkameraden geneckt oder ,geschnitten®
wurde, weil es am Religionsunterricht nicht teilnahm. Da das Verbot des Religionsunterrichtes angesichts der
Vorschrift des Art. 7 Abs. III GG im deutschen Recht ausgeschlossen ist, m wenigstens die Garantie der
Privatschulfreiheit auch insofern bestehen, um der Religionsfreiheit Geniige zu tun. Art. 7 Abs. V GG verwirk-
licht auch hier ein weiteres Stiick Freiheit.

168 Tandé, S, 157; Anschiitz, WRV, Art. 147, Aom. 3, S. 684.

41 v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Aom, VII, 1, S. 297; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 5; Hedel, PSR, S. 290;
Grewe, in: DOV 1950, S. 35; Maunz, Staat und Schule, S. 9; § 16 LV; dem entspricht § 6 BadSchG; § 43
NRWSAG; § 2 Hbg. PSAG.

M2 Geiger, in: Bay.VBI. 1959, S. 101 ff., ebenso in: Staat und Schule, S. 20—22, ihm folgend Maurer, S. 108 f,

3 So wird z. B. nach Art. 134 Abs. III Verf. Bayern die Errichtung privater Volksschulen generell unter ,beson-
deren Voraussetzungen® zuﬁelassen; ebenso § 17 Bay. SchOG. Daher kdnnte nach bayrischem Recht eine private
Volksschule genehmigt werden, obwohl eine gleichartige Schule in der Gemeinde besteht, wenn z. B. unzumut-
bare Schulwege mit dem Besuch der entsprechenden Schule verbunden sind. Geiger, a. 2. O. Weitere Beispiele
bei Geiger, a. a. O., die die praktische Bedeutung zeigen.



210

herrschende Lehre es tut —: ,eine Volksschule darf iiberhaupt nur zugelassen
werden, wenn ...". Die Charakterisierung des Artikels 7 Absatz V GG als
positive Genehmigungsvoraussetzung kann also im Einzelfall zu einer Erweite-
rung der elterlichen Erziehungsrechte fiihren.

Geiger ist zuzugeben, daB die Formulierung ,ist nur zuzulassen” sprachlich
beide Auslegungen zuldfit. Aus der Tatsache, daB Absatz V an Absatz IV
Satz 2 ankniipft, 148t sich allerdings nicht auf den Rechtscharakter des Absatzes
V schlieBen, 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
gewdhlt 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 beson-
deren in Absatz V normierten péddagogischen und vor allem religiGs-welt-
anschaulichen Gesichtspunkte durchbrochen. Dieser Gedanke enthdlt das Zuge-
stdndnis 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 Hinde iibergeht. Der Staat will sich wenigstens insoweit den EinfluB
auf die Erziehung nicht nehmen lassen, um fiir alle eine gleichmédBige Minimal-
erziechung zu sichern. Durch diese Regelung soll gerade verhindert werden,
daB einzelne Lander von diesem Vorrang der o6ffentlichen Volksschule abwei-
chen, so daB bundeseinheitlich die Zulassung privater Volksschulen geregelt
werden muBte. Die Beispiele Geigers mégen zwar der Art sein, daB sie Geigers
Auslegung sinnvoll und verstandlich erscheinen lassen. Das Grundgesetz will
aber gerade verhindern, daB die private Volksschule die o6ffentliche Volks-
schule verdréngen kann, wie es z. B. der Fall sein kénnte, wenn ein Land die
Zulassung von Privatschulen lediglich an die Vorsdhrift des Absatzes IV Satz 4

bindet.

Aus dem Sinn des Absatzes V muB daher gefolgert werden, daB Absatz V
des Artikels 7 GG eine obligatorische Mindestvoraussetzung normiert, die das
in Artikel 7 Absatz IV Satz 1 GG gewdhrte Recht der Privatschulfreiheit
einschrankt!® und zugleich unter seinen Voraussetzungen einen Rechtsanspruch
auf Gewdhrung der Genehmigung enthalt.

3. Die Stellung der Privatschule im Schulsystem

Aus den dargelegten Voraussetzungen der Errichtung von Privatschulen und
dem Umfang ihrer Gewdhrleistung ergibt sich zundchst die Mdglichkeit, die
private Schule auch positiv von der 6ffentlichen Schule abzugrenzen, also iiber
die rein negative, liberkommene Abgrenzung hinausgehende, positive Merk-
male festzustellen, die die Privatschule von der 6ffentlichen Schule unterschei-
det. Unter Zustimmung der Lehre hat Hedkel!®3 die Privatschule zutreffend
dahingehend bestimmt, daB die Privatschule eine Freie Schule ist, ,d.h. eine
Schule, die in ideeller (weltanschaulicher oder pddagogischer) oder materieller
(wirtschaftlicher) Selbstverantwortung von jedermann errichtet und unterhalten
und die als Schule frei gewdhlt werden kann”. Die selbstverantwortliche Bestim-

144 So die herrschende Lehre, vgl. oben Anm. 1041; und auflerdem Peters, Elternrecht, S. 437; Hamann, Art. 7,
5.

Anm.
15 Heckel, PSR, S. 209; vg! Peters, Elternrecht, S 419; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 3, S. 292;

Susterhenn, in: JZ 1952 . 474; Plimer, S. 9—12
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mung von Erziehungsziel, Erziehungsmethode und geistiger Erziehungsgrund-
lage, die freie Initiative der Errichtung und Unterhaltung und die Freiheit der
Schiiler- und Lehrerwahl sind die wesentlichen Merkmale der Privatschule,

Durch die Gewdhrleistung der Errichtung privater Schulen ist ein staatliches
Schulmonopol ausgeschlossen, wie es bereits flir 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 Gewaéhrleistung aller privaten Schulen in Artikel 7 Absatz IV Satz 1
GG ist das Grundgesetz iiber alle vorherigen Regelungen hinausgegangen!®?
und hat damit allgemein zu verstehen gegeben, dal es eine Auflodkerung des
staatlichen Schulsystems durch die freie Initiative der Privatschultrdger begriit
und die Existenzberechtigung der privaten Schule stdrker unterstreicht. Im
tbrigen fehlt eine dem Artikel 147 Absatz I WRV entsprechende Norm, die
statuiert, daB fiir die Bildung der Jugend durch 6ffentliche Anstalten zu sorgen
sei, AuBerdem ergeben sich die Rechte und Pilichten 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 Eigenstdndigkeit als Freie Schule!®8,

Wenn angesichts dieser verstarkten freiheitlichen Rechtsstellung der Privat-
schule im Schulsystem allerdings behauptet wird, daB das Privatschulwesen
gleichrangig neben den 6ffentlichen Schulen stehe'®®® und daB8 die Privatschule
nunmehr gleichberechtigt neben den offentlichen Schulen sei und der Vor-
rang des 6ffentlichen 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 o6ffent-
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 Schulen
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 MaBstab in der offentlichen 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 6ffentlichen Schule voraussetzt, um iiberhaupt einen
MaBstab fir 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 &6ffentlichen Schulen private Schulen nur sekundir und
unter bestimmten Voraussetzungen, insoweit aber kraft Rechtsanspruches!®, Im
uibrigen stehen auch sémtliche privaten Schulen unter der Aufsicht des Staates

¢ Tand€, S. 150; erstmals sind die Freiheit, Privatschulen zu errichten, und die grundsirzliche Gleichberechtigung
der Privatschule mit der 8ffentlichen Schule in der belgischen Verfassung von 1831 proklamiert worden; vgl.
Heckel, PSR, S. 64.

7 BVerfG 6, 355.

148 Heckel, PSR, S. 41; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 1, S, 291.

4% Mayer, in: DVBI 1955, S. 583.

1s¢ Heckef, PSR, S. 41, 228.

1%t Hedkel, in: DOV 1950, S. 4; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 3, S. 292.

62 Geiger, Schule und Staat, S. 25; Weber, in: VVDSerL, Bd. 11, S. 162,

143 Heckel, in; DOV 1950, S. 4. Es handelt sich um folgende Bestimmungen: Art. 11 ‘Abs, III Verf. Bad.-Wiirte.;
Art; lﬁ Al;s. I Verf, Bayern; Art. 27 Abs. II und 31 Abs. I Verf. Bremen; Art. 8 Verf. NRW; Art. 28
Verf, ~Pf.

1®4 Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 4b; Grewe, in: DUV 1950, S. 34; v. Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. VI, 5,
S. 299; Zinn-Stein, Art. 61, Anm. 7, S. 305; vgl. auch BVerwG 21, 289.
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(Art. 7 Abs. I GG)1%5, Diese Aufsicht ist im Rahmen der Privatschulfreiheit
allerdings nicht wie bei den 6ffentlichen Schulen die Bestimmungsgewalt iiber
die gesamte Schule, sondern eine echte Rechtskontrolle iiber nichtstaatliche
Schultrdgert®®, da jede unmittelbare Regelung der duBleren 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 Ergén-
zungsschulen — soweit ein Genehmigungsverfahren nicht eingefiihrt ist —
auf die Beobachtung der allgemeinen polizeilichen und gewerberechtlichen
Vorschriften, bei deren Nichtinnehaltung die Fortfilhrung untersagt werden
kann1%7,

Damit zeigt sich, daB nach allem auch heute ein Vorrang des offentlichen Schul-
wesens besteht, an dem das Grundgesetz weder praktisch hat rithren kénnen
noch rechtlich hat rithren wollen'®8, Damit ist auch heute ausgeschlossen, daf8
ein Land die Privatschule zur Regel macht und die 6ffentliche Schule nur sub-
sididr errichtet, falls eine Privatschule nicht vorhanden ist, wenn auch kein
staatliches Schulerziehungsmonopol besteht.

Fraglich erscheint allerdings, ob auch Gemeinden und Gemeindeverbédnde als
Trdager privater Schulen auftreten diirfen. Hier wird zu unterscheiden sein
zwischen Ersatz- und Erganzungsschulen. Dafl auch Gebietskodrperschaften private
Ergénzungsschulen betreiben diirfen, ergibt sich daraus, daB die betreffende
Gemeinde, bzw. der betreffende Gemeindeverband zwar auch insofern eine
offentliche Aufgabe erfiillt, dies aber nicht notwendigerweise mit den Mitteln
des oOffentlichen Rechts zu geschehen braucht und hier keine Aufgabe {iiber-
nommen wird, die notwendigerweise oder auch nur typischerweise dem offent-
lichen Redht vorbehalten ist. Zu unterscheiden ist hiervon die Frage, ob der-
artigen Gebietskérperschaften das subjektiv-6ffentliche Recht des Artikels 7
Absatz IV Satz 1 GG zusteht.

DaB Gebietskoérperschaften keine privaten Volksschulen betreiben diirfen, ergibt
sich unmittelbar aus Artikel 7 Absatz V GG, da die Zulassung der Befugnisse
aus Artikel 7 Absatz V GG eine Umgehung der Bestimmungen iiber die
Errichtung offentlicher Volksschulen bedeuten und eine dem Sinn des Artikels 7
Absatz V GG widersprechende Ausweitung des privaten Volksschulwesens
bedeuten wiirde!%%,

Ob die Gemeinden Tréger 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 iiberzeugen. Der Grundgesetzgeber fand bereits private Schulen
vor, die von Gebietskorperschaften getragen wurden und an deren Rechtsform
zur Zeit der Weimarer Republik keine Kritik geiibt wurde!®!, DaB der Grund-
gesetzgeber daran hat etwas dndern wollen, kann nicht angenommen werden.

165 Vol. Hedkel, PSchR, S. 315 ff.; v. Campenhausen, S. 67 f.

168 Hamann, Art. 7, Anm. B 11; Grewe, in: DOV 1950, S 35; Pliimer, §. 94 ff.

17 Heckel, PSaR, S 52, 3!7—320

168 o, Mangoldt Klem, Art. 7, Anm. VI S. 291; Wernicke, BK, Art. 7, Anm. II, 4b; Grewe, in: DOV 1950,
S. 34; Hedkel, in: DUV 1950 S. 4; Stem, in: NJW 1950, s. 658; Maurer, S 105; Heckel Seipp, 5. 133;
Gexger Schule und Staat, S. 16 v. Campenhausen, S. 563 BayVerfGH VGH n. F,, Bd 12, S, 28,

1% Heckel, PSchR, S. 216; v. Mangold:~K]nn, Art. 7, Anm. VII, 5, S. 299; Pcters E]temrcdn S. 439, Das
Gesetz zur Ausfuhmng von Art. 15 Abs. 11 Verf, Bad.-Wiirtt. vom 8. 2. 1967, das Gemeinden usw. als
Schultriger privater Bekenntnisschulen unter bestimmten Voraussetzungen VOrSlCht, enthilt insofern eine
ausgesprochene  Anomalie, die sich nur aus der badischen Schultradition und der besonderen polirischen
Situation bei der Verfassungsinderung erkliren Iifit.

18 Verneinend Geiger, Staar und Schule, S. 25; bejahend Hedkel, PSR, S. 215 f.; unentschieden Peters, S. 439,
Anm. 255.

141 So in Baden, das nur stntlnche und private Schulen kannte, so daf kommunale Schulen Privatschulen waren;
vgl. Hedkel, PS&R, S.
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Aber auch insofern fragt es sich, ob die Gebietskérperschaften des dffentlichen
Rechts sich auf Artikel 7 Absatz IV Satz 1 GG berufen kénnen, 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 inlédndische juristische
Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auch auf diese anwendbar sind. Dies
gilt unbestritten fiir Artikel 7 Absatz IV GG, so daBl auch juristische Personen
des Privatrechts und solche des offentlichen Rechts, die nicht in den staatlichen
Organismus eingegliedert sind — also Kirchen und sonstige Religionsgesell-
schaften, die Koérprschaiten des 6ffentlichen Rechts sind —, sich auf Artikel 7
Absatz IV GG berufen koénnen!®2?, Da die Gewéhrleistung des Artikels 7
Absatz IV GG ohne Einschrénkung ausgesprochen ist, folgert Heckel'®3, daB
auch Gebietskorperschaften das Grundrecht der Privatschulfreiheit zustiinde.
Das Grundrecht des Artikels 7 Absatz IV GG soll aber gerade ein Freiheits-
recht gegeniiber der o6ffentlichen Gewalt sein, also auch ein Freiheitsrecht gegen-
iber der durch die Gemeinden ausgelibten 6ffentlichen Gewalt. Bereits insofern
muBl daher verneint werden, daB das Grundrecht des Artikels 7 Absatz IV GG
den Gemeinden, die auch Adressat sind, als Trdger zusteht!%% Abgesehen davon
ist es mit dem herkémmlichen 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, daf§
dem Staat die Bestimmung iiber die gesamten Schulangelegenheiten zusteht!6s,
Es ist nicht angdngig, 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 unterliegen.
Die in mehreren Landesgesetzen zum Ausdruck gebrachte, aus Sorge vor MiB-
brauch entwickelte Auffassung, daB Schulen, die von Gebietskorperschaften
betrieben werden, immer 6ffentliche Schulen sind!?®, ist daher mit dem Grund-

gesetz vereinbar.

Gemeinden, Gemeindeverbdnden und kommunalen Zweckverbdnden ist daher
die Errichtung und Unterhaltung von privaten Volksschulen iiberhaupt unter-
sagt, von privaten Erganzungsschulen und sonstigen Ersatzschulen dagegen im
Rahmen des Landesrechtes moglich, ohne daB diesen Rechtstrdgern das Grund-
recht der Privatschulfreiheit gegeniiber dem Staat auf Errichtung und Unter-

haltung zustiinde.

Das Grundgesetz beriicksichtigt nach allem die Entwicklung des offentlichen
und privaten Schulwesens und hilt eine starke Unterscheidung der Entfaltungs-
méglichkeit 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 Hoéhe
der Unterhaltungskosten einer privaten Schule einerseits und der durch zwei
Weltkriege hervorgerufene Vermogensverlust andererseits es fiir die meisten
Privatschulen ausschliet, gewinnbringend oder auch nur selbsterhaltend zu

arbeiten.

142 y. Mangolde-Klein, Art. 7, Anm. II, 7, S. 281; Heckel PS&R, S. 215; § 2 LV.
1863 Heckel, in: DVBI 1951, S. 495; ders, PSd’lR S 215 f.
1064 Peters, Elternredu% S. 433.

13 Vel oben S, 105 ff.
s €2 BISchG, § 1 Abs. I Satz'1 BIPSG; § 2 HbgPSAhG; § 1 Abs, I HessPSchG; § 1 Abs. I nds. Sd)VcrwG

§ 36 NRWS&G; Ziff. 16 Abs. I BayVBU
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4. Die Subventionierung der Privatschule

Der im amerikanischen Verfassungsrecht aus dem Gedanken der staatlichen
Neutralitat abgeleitete und die Verfassungsinterpretation beherrschende Gedanke
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 religiésen
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 ohne Riicksicht darauf, ob die Schule anerkannt
ist oder nicht!%®?, So meint Thoma!%, eine derartige Regelung bedeute ,eine
sinnzerstérende Verwischung der Grenze zwischen o6ffentlicher und Privat-
schule”, und Klein1%®® schreibt, daB Artikel 7 Absatz IV Satz 4 GG bei Bejahung
der Zulassigkeit der generellen Subvention gegenstandslos wére. Dem ist
allerdings entgegenzuhalten, daB nicht die finanzielle Selbsténdigkeit, sondern
die Selbstdndigkeit in der Bestimmung der Organisation, der péddagogischen
Methode, der geistigen Grundhaltung und der Auswahl von Schiilern und
Lehrern die entscheidenden Kriterien der Privatschule sind, und daB Artikel 7
Absatz IV Satz 4 GG nichts dariiber besagt, wie die wirtschaftliche Stellung
der Lehrer geniigend gesichert wird. Im iibrigen ist gerade das Erfordernis
des Artikels 7 Absatz IV Satz 4 GG ohne offentliche Hilfe h&ufig nicht erfiillbar.
Das Grundgesetz wollte mit dem Verlangen nach Sicherung der Lehrkrifte
lediglich eine Regelung treffen, die die soziale Stellung der Lehrer gewdhrleistet,
nicht aber die Errichtung und den Unterhalt von Privatschulen erschweren und
die Moglichkeit der selbstdndigen Sicherung der Lehrer durch die eigenen
Mittel der Privatschule vorschreiben. Schlieflich kann auch dem Erfordernis
des Artikels 7 Absatz IV Satz 3, daB eine Sonderung der Schiiler nach den
Besitzverhdltnissen der Eltern nicht gefordert wird, hdufig nur dann Geniige
getan werden, wenn der Staat mit oifentlichen Mitteln hilft. Auch diese
Vorschrift sollte keine Erschwerung der Errichtung, sondern eine Klausel
gegen einen gesellschaftlichen MiBbrauch der Privatschulireiheit sein. All diese
Erwdgungen lassen daher die Subventionierung privater Schulen als erlaubt
erscheinen, gleichgiiltig ob dies in genereller Form oder nur an einzelne Privat-
schulen geschieht, zumal die Garantie der Privatschulfreiheit leicht zur leeren
Proklamation werden wiirde, wenn dem Staat eine Subvention verboten wire!®,

Dariiber hinaus ist das Bundesverwaltungsgericht der Ansicht, da8 Ersatzschulen
ein grundgesetzlich gesicherter Anspruch auf staatliche Hilfe zusteht. Nachdem
es zundchst in seiner Entscheidung vom 11. 3. 1966'%"! ausgesprochen hatte, daB
ein Anspruch auf Subventionierung nicht grundsitzlich verneint werden kdénnte,
hat es in seinem Urteil vom 22. 9. 196719712 den Umfang dieses Anspruches ndher
bestimmt. Ausgehend von der grundséitzlichen Befugnis der Lénder, den Um-
fang und die Art der staatlichen Hilfe ndher auszugestalten, wird aus dem Grund-
gesetz eine untere Grenze der mindesten staatlichen Hilfe aufgezeigt. Danach

1%7 S5 Art. § Verf. NRW.

168 ‘Thoma, in: JZ 1951, S. 777.

¢y Mangolde-Klein, Art. 7, Aom. VI, 8, S. 296.

e 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: DUV 1966, S. 367; § 10 LV;
VerfGH NRW, JZ 1960, S. 314; OVG Berlin, DVBI 1966, S. 45.

w1t BVerwGE 23, S. 347 = NJW 1966, S. 1236 = DUV 1966, S. 6533.

113 BVerwG, NJW 1968, S. 613 = DUV 1968,S. 128. Auflerdem hat das BVerwG in der nicht verdffentlichren
Entscheidung vom 10. 6. 1966 — VII C 1. 64 — iiber die Subventionierung entschieden; der Unternehmer
wollte die trotz bestehender Subvention erforderliche Eigenleistung durch Subvention ersetzt schen; die
Klage wurde abgewiesen; vgl. Hering, in: DUV 1968, S. 102.



215

bestehe ein Anspruch nur fiir die Ersatzschulen, weil nur diese am éffentlichen
Schulwesen teilnehmen, und nur, wenn nachweislich ein Hilfsbediirfnis bestehe,
weil ein Fehlbetrag unvermeidlich erscheine; diese staatliche Hilfe brauche nicht
die Kosten fiir die Errichtung der Schule zu umfassen, miisse aber so bemessen
sein, daB eine zum wirtschaftlichen Niedergang und schlieBlichen Zusammen-
bruch fiihrende Entwicklung wirksam aufgehalten werde, wobei der Schultriger
zwar nicht sein gesamtes Vermégen einzusetzen, wohl aber einen geringen
Fehlbetrag selber zu tragen habe.

Zur Begriindung seiner Ansicht beruft sich das Bundesverwaltungsgericht darauf,
daB Artikel 7 Absatz IV GG die Privatschulfreiheit garantiere, daB heute jedoch
Privatschulen zum Erliegen kdmen, wenn sie nicht subventioniert wiirden. Die
Garantie der Privatschulen sei in Frage gestellt, wenn der Staat die dffentlichen
Schulen besonders attraktiv ausgestalte und Vorteile gewéhre, die die Privat-
schule nicht anbieten koénne, weil ihre finanziellen Mittel in der Regel nicht aus-
reichten. Die Chancengleichheit und der Gesichtspunkt, daB der Staat entspre-
chende Aufwendungen fiir seine Schulen erspare, wenn ein Schiiler statt einer
offentlichen eine private Schule besuche, fiihrten dazu, da zwar nicht jeder
Privatschule, wohl aber diejenige, die eine Bildungsaufgabe des Staates erfiille,
also eine Ersatzschule, Anspruch auf 6ffentliche Unterstiitzung habe. Aus der
Garantie der Privatschulfreiheit folge, daB der Staat verpflichtet sei, die Einrich-
tung der privaten Ersatzschule zu erhalten, wobei das Grundgesetz ein Minimum
an staatlicher Subvention gewdhrleiste, auch wenn der Landesgesetzgeber keine
Regelung getroffen habe.

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich damit der bereits vorher von Hamann,
Willi Geiger, Wilhelm Geiger und Hans Heckel%’? vertretenen Ansicht an-
geschlossen, die aus der Garantie der Privatschulen und aus den in Artikel 7
Absatz IV Satz 3 und 4 enthaltenen, mit finanziellen Lasten fiir die Schule ver-
bundenen Genehmigungsvoraussetzungen die Subventionierungspflicht des
Staates ableiteten.

Die Argumente des Bundesverwaltungsgerichtes vermdgen nicht zu iiberzeugen.
Artikel 7 Absatz IV GG enthilt, wie unstreitig ist, ein Freiheitsrecht. Die Behaup-
tung des Bundesverwaltungsgerichts, der Staat habe dort, wo die Verwirk-
lichung der Freiheit an finanziellen Schwierigkeiten zu scheitern drohe, die
erforderlichen Mittel zur Verfiigung zu stellen, findet im Grundgesetz keine
Stiitze!%723, Ebensowenig wie auf Grund des Artikel 4 Absatz Il GG (,Ungestérte
Religionsausiibung”) verlangt werden kann, daB der Staat einer Religions-
gemeinschaft eine Kirche erstellt und unterhilt, oder auf Grund des Artikel 12
Absatz I GG ein Anspruch auf Finanzhilfe fiir einen aussterbenden Berufszweig
abgeleitet werden kann, so kann das Freiheitsrecht der Privatschule in einen
Anspruch gegen den Staat umgewandelt werden.

Mit der Gewdhrung der Freiheit zur Errichtung von Privatschulen garantiert
das Grundgesetz begriffnotwendig die Privatschule als Rechtsinstitut. Ein Sub-
ventionsanspruch kann daher iliberhaupt erst dann in Betracht kommen, wenn
der Nachweis erbracht ist, da8 die Privatschulfreiheit ohne staatliche Forderung
iberhaupt nicht ausgeiibt werden kann. Diesen Nachweis hat das Bundesver-

w2 Hamann, Art. 7, Anm. B 11; Willi Geiger, in: RWS 1961, S. 81--83, 113—118; Wilhelm Geiger, Schule und
Staat, S. 25--27; H. Heckel, in: DOV 1964, S. 596 f.: .Rechtsanspruch, zumindest einen moralischen
Anspruch® — vgl. aber Anm. 1078. Dem BVerwG stimmen zu: Vogel, in: DUV 1967, S. 19; BSckenfdrde, in:
DOV 1966, S. 37, hilt, wenn der Staat nur eine Sffentliche Schule zur Verfiigung stellt, die Subventionierung
der anders gestalteten Privatschulen fiir zwingend geboten; ihnlidh Polewsky, S. 1C9; vgl. unten Anm. 1077.
19123 Das BVerwG kann sich insofern nicht auf zwei andersgelagerte Entscheidungen. BVerwGE 1, 159 und 9, 78,
80, berufen, in denen aus dem Recht auf Leben (Arr. 2 Abs. II GG) ein Anspruch auf Firsorge und Teilnahme
bei Impfungen abgeleitet wurde; es hat daher in der Subventionsfrage zu Recht keine Prijudizien angefithrr.
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waltungsgericht ebensowenig erbracht wie die Literatur, die einen Subventions-
anspruch bejaht!%’3, Er diirfte angesichts der zahlreichen vermégenden Privat-
schultrdger (z.B. Kirchen, Stiftungen, Orden) auch kaum zu fithren sein; die
allgemeine Wiirdigung des Bundesverwaltungsgerichts in dieser Richtung ent-
behrt jeder Begriindung in tatsdchlicher Hinsicht.

Uber diese Garantie der Privatschulfreiheit hinaus enthdlt das Grundgesetz keine
irgendwie geartete Bestandsgarantie zugunsten der einzelnen bestehenden
Privatschulen. Die Zahlungsfdhigkeit, und zwar auch zur Sicherung der Artikel 7
Absatz IV Satz 3 und 4 geforderten Sicherung der Lehrer und der ,Allgemein-
zugdnglichkeit”, die ,eindeutig als privates Element gekennzeichnet’ sind197a,
ist ein von dem Unfernehmer zu tragendes Risiko, wie es auch das Bundesver-
waltungsgericht grundsétzlich anerkennt. Wenn das Grundgesetz dem Unter-
nehmer gewisse finanzielle Lasten auferlegt, dann ist das Grundrecht der Privat-
schulfreiheit eben nur fiir den gewéhrt, der diese Lasten und Risiken zu tragen
in der Lage ist. Das Grundgesetz hat dem Unternehmer dies nicht abnehmen
wollen!®?,

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts fithrt zu dem befremdlichen
Ergebnis, daB nunmehr grundgesetzlich zwischen vermdgenden und unvermégen-
den Privatschultrdgern zu differenzieren ist; nur den letzteren wird ein Anspruch
zugesprochen, da zundchst eigenes Einkommen und Vermogen einzusetzen sind;
der Tiichtige und Vermégende wird damit grundgesetzlich benachteiligt. Auch
an dieser Konsequenz zeigt sich, daB das Freiheitsrecht nicht dahin umgedeutet
werden kann, der einzelnen Schule einen Rechisanspruch einzurdumen, und so
»die — ex definitione risikobelastete — Freiheit von Grundrechtstrigern” in die
ofinanzielle Gerechtsamkeit zugunsten institutionell garantierter und verfestigter
Krifte und Machte des Uffentlichen” umzuwandeln®?4a,

Immer wieder wird das Argument vorgebracht!%’, es bedeute eine Ungerechtig-
keit gegen die Eltern, die von ihrem verfassungsmaéfigen Recht, ihre Kinder in
Privatschulen zu schicken, Gebrauch machen wollen, und damit ein VerstoB
gegen den Gleichheitssatz des Artikel 3 GG, wenn sie als Steuerzahler ver-
pflichtet sind, an der Finanzierung der &6ffentlichen Schule teilzunehmen, und
dariiber hinaus an der Finanzierung der Privatschule, z.B. in Form von Schul-
geld, beteiligt sein miiBten. Auch dies kann zu keinem Anspruch der Privat-
schulen fiihren, da die Steuerzahlung nicht in der Eigenschaft als Erziehungs-
berechtigter erfolgt. Die in der unter Umstdnden doppelten Belastung der Erzie-
hungsberechtigten liegenden Harte ist die Folge tatsdchlicher Gegebenheiten,
deren Ausgleich vom Gesetzgeber nicht verlangt werden kanni®®,

In neuerer Zeit ist schlieBlich versucht worden, aus Artikel 4 GG eine Verpflich-
tung des Staates zur Subventionierung privater Bekenntnisschulen herzuleiten,
wenn keine 6ffentliche Bekenntnisschule bestehe!®?, Hier gilt jedoch das gleiche,
was oben bereits zu Artikel 7 Absatz 4 GG ausgefithrt worden ist: Aus dem

171 Dies gilt anch fir die Ausfihrungen W. Geigers, in: RWS 1961, S. 80 ff., 113 ff., da dieser die Einnahmen
der Privatschulen zunichst als iiberwiegend ,aufler Betracht* erklirt. Vgl. gegen Geiger auch Eiselt, in:
RWS 1961, S. 295, der nachweist, dafl auch Privatschulen ohne Subventionen arbeiten und arbeiten kénnen.

133 Barion, in: DOV 1966, S. 367. . A

174 Im iibrigen erspart der Staat in der Regel nur geringe Betrige, wenn einzelne Schiiller Privatschulen besuchen,
vgl. Eiselt, in: RWS 1961, S. 295 f.

iz H. Weber, in: NJW 1966, S. 1799; so auch Barion, in: DUV 1966, S. 397. Die Rechisprechung des BVerwG
kann im iibrigen nur dazu fihren, die private Initiative und Opferbereitschaft fiir eine gute Sache zuriidkzu-
dringen und sich auch in diesem Bereich mehr und mehr auf die staatliche Unterstiitzung zu verlassen.

1 Z, B. Heckel, PSchR, S. 12; Diirig, in: kath. PSch in Bremen, S. 95 f.; Geiger, in: RWS 1961, S. 115;
Maunz, in: Maunz-Diirig, Art. 7, RNr, 37; Siisterhenn, in: JZ 1952, S. 474,

18 So auch: Eiselt, in: RWS 1961, S. 296; BayVerfGH, n. F. B. d. 12, 1I, S. 21, 32 = BayVBl. 1959, S. 190.

717 So Polewsky, S. 109; Bockenfdrde, in: DUV 1966, S. 37 f.
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Freiheitsrecht 1&Bt sich ein Anspruch auf Subventionierung nicht herleiten.
»Gewissensfreiheit im tiberkommenen Verstdndnis bedeutet nur Freiheit von
Rechtszwang, nicht auch materielle Sicherung dieser Freiheit.”19772

Es hdngt nach allem von der Entscheidung des Staates ab, ob die Privatschulen
finanziell gefordert werden!??8, Eine groBziigige Verwirklichung der Privatschul-
freiheit und damit eine angemessene Subventionierung sollte dabei jedoch im
Interesse des Staates liegen, um den Eltern in religios-weltanschaulicher Hinsicht
entgegenzukommen und damit deren gewissensméfige Belastung zu mindern,
indem auf der Ebene der Privatschule méglich bleibt, was der offentlichen Schule
versagt sein muB, und um mittels der Privatschulen pddagogische Experimente
und damit auch pddagogisches Neuland zu erschlieBen und erzieherischen Fort-
schritt zu ermdglichen.

10. Abschnitt: Die Wahl der Schulart

Soweit in den einzelnen Lindern mehrere Arten von offentlichen Volksschulen
bestehen, kommt es vor, daB sich die Schulbezirke (Schulsprengel) dieser ver-
schiedenen Schulen (Gemeinschafts- und Bekenntnisschulen) iiberschneiden. Da-
neben kénnen unter Umstdnden auBlerdem private Schulen bestehen. Ein Schiiler
hat grundsiizlich die Volks- oder Berufsschule zu besuchen, in deren Schul-
bezirk er wohnt oder arbeitet, soweit nicht eine private Schule oder eine
weiterfithrende Schule besucht wird!®?”®, DaB den Eltern das Recht zusteht, statt
einer offentlichen Schule die Benutzung einer privaten Schule zu wéhlen, 148t
sich aus Artikel 7 Absatz IV GG entnehmen, der als Ausflul des Elternrechts
erkannt wurde!®®, 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 zuvérderst

19773 Toews, S. 75. N . .

W1 So auch: Barion, in: DUV 1966, S. 367; ders., in: DOV 1967, S. 516 ff.; v. Campenhausen, S, 74; Eiselt, in:
RWS 1961, S. 295 ff.; Evers, in: VVDSurL, Bd. 23, S. 192—194; Fuf, in: VVDSerl, Bd. 23, S. 220 £
H. Heckel, in: DVBl 1951, S, 498; Heckel-Seipp, S. 136: .moralischer Anspruch®; Jessen-Hanke, in: DVBI
1966, S. 47.; Maunz, Staat und Schule, S. 6; ders., in: Maunz-Diirig, Art, 7, RNr. 86 (der in RNr, 87 jedoch
einen Anspruch der Eltern aus Art. 3 GG auf Kostenerstattung bejaht, soweit eine Mehrbelastung "durch
Privatschulbesuch eintritt); Menger-Erichsen, in: VerwArchiv 1967, S. 377 f.; Peters, Elternrecht, S. 442;
Polewsky, S. 108 (der S. 109 einen Anspruch fiir private Bekenntnisschulen bejaht); Rambow, S. 48, Anm. 34;
Toews, S. 75, 98 f.; H. Weber, in: NJW 1966, S. 1799; ders., in: JZ 1968, S, 779-~783; OVG Berlin, DVBI 1966,
S. 45 f.; § 10 LV, Die Linder haben sich weitgehend zur Subventionierung in_den verschiedensten Formen bereit
gefunden, vgl. Heckel, PShR, S. 254—256. In den Linderverfassungen von Nordrhein-Westfalen (Art. 8) und
Baden-Wiirttemberg (Art. 14) und den Gesetzen verschiedener Linder ist ein Anspruch festgelegt, vgl. Hamnn,
Art. 7, Anm. B 11, und Hedkel, a. a. O. . .
Diirig — kath, PSch in Bremen, S, 39—57 — versucht wenigstens fiir Bremen die Forderung zu begriinden,
daf die katholischen Privatschulen vollstindig vom Staat finanziert werden. Art. 141 GG in Verbindung
mit Art, 32 der Bremer Verfassung habe dazu gefithrt, daf 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
vorgeschriei)en sei, benachteiligt; Art. 3 Abs, IIl GG verbiete cine Differenzierung und Benachteiligung wegen
der Religion; dieser Artikel sei durch Art. 141 GG nicht ausgeschlossen; da aber &ffentliche katholische
Bekenntnisschulen 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 Privauschulfreiheit
gewihre, ergibe sich aus Art. 3 Abs. III GG die Pflicht des Staates zur vollen Kostentragung, um so den
wirtschaftlichen Nachteil auszugleichen; die katholischen Privatschulen miifiten eine in jeder Bezichung der
Staatsschule gleichwertige Normalschule der Katholiken sein (S. 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 un
keine irgendwie ausgestalteten Bekenntnisschulen — vgl. oben Anm. 833; die Biirger 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, daf8 diese Art der Erteilung von
Religionsunterricht in Bremen beibehalten werden kann. Dem Recht auf Bildung ist dadurd: geniige getan,
daf die offentlichen Gemeinschaftsschulen jedem Schulpflichtigen offen stehen. Dies wird in der Bremer
Verfassung im iibrigen dadurch verdeutlicht, daf Art. 27 Abs. II lautet: ,Dies Recht wird durch dffentliche
Einrichtungen gesichert®, iiber die die Art. 31 ff. nihere Bestimmungen enthalten.

17 Heckel-Seipp, S. 106 und 274 f.

18 yeol, oben S. 203 ff.

14t Im Rahmen der Themenstellung dieser Arbeit wird nicht die Frage nach der Wahl der Schulzweige (Volks-
schule, Mittelschule, Gy ium, Sonderschule) untersuche, die vor allem unter dem Stichwort ,negative oder
positive Schulauslese® umstritten ist, da diese Frage keine religids-weltanschauliche Bedeutung har. Insofern
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iber die religiose 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. religios-weltan-
schauliche Motive der Eltern handelt!%2?, Wenn die verschiedenen Schulen um
der Gewissensfreiheit der Eltern willen errichtet werden, so muB ihnen auch
das Recht der Wahl zustehen. Dies gilt sowohl 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
Gemeinschafisschule schicken wollen oder Eltern ihre Kinder lieber in die
Gemeinschaftsschule als in die Bekenntnisschule ihres Bekenntnisses schicken
wollen, als auch dann, wenn lediglich Bekenntnisschulen bestehen und die
Eltern aus religids-weltanschaulichen Griinden (z. B. wegen der starkeren reli-
giosen Lebendigkeit der Schule) ihre Kinder in die Schule eines anderen
Bekenntnisses 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 religiés-weltanschauliche
Ausrichtung der Erziehung in der Schule gleichgiiltig, wahrend es ihnen darauf
ankommt, daB ihr Kind eine griindliche fachliche Ausbildung in der Schule
erhidlt. Fiir 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 1dBt, 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!®$ 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 Harte, daB ihr Kind
eine nach ihrer Amnsicht nicht gleichwertige Erziehung in der ungeteilten Volks-
schule empfangen sollte, obwohl eine voll ausgebaute Volksschule vorhanden
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 Schulbehorde,
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 eingeschrénkt. Daher sei es
Sache des Staates, kraft seines Organisationsrechtes zu entscheiden, in welcher
von mehreren in einer Gemeinde errichteten Bekenntnisschulen die Schulpflicht

sei verwiesen auf die ausfihrliche Darstellung bei Maurer, $. 127138, und die Rediusprediung des OVG
Hamburg, DVB! 1953, S. 506 ff.; DOV 1956, S. 627 §f.; des OVG Berlin, Bd. 3, S. 146 ff., und die Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts, in: BVerwG 5, 153, und DVBI 1959, S. 366. .

18t Vel Maunz, Staatsrecht, S. 119; Maunz, Staat und Schule, S. 2; Maurer, S. 92; OVG Rh.-Pf., NJW 1954,

S. 1461, 1463,
18 BayVer{GH, BayVBI 1959, S. 412 ff. = BayVerfGHE 12, II, S. 252; zustimmend Polewsky, S. 127 f.;. vgl.
Anm. 1093, . . . .
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zu erfiillen sei. Dem Elternrecht sei dadurch Geniige getan, daB die Eltern ge-
méB Artikel 135 Absatz I Satz 2 der bayrischen Verfassung die Wahl zwischen
der Errichtung von Gemeinschaftsschulen und Bekenntnisschulen hiitten.

Nun ist es zwar richtig, daB das elterliche Erziehungsrecht durch das Organi-
sationsrecht des Staates in schulischen Angelegenheiten eingeschrankt ist1%%, Die
‘Wahl der Schule ist aber keine rein organisatorische Frage, sondern eine Frage,
‘die tiber die Ausbildung und damit iiber den Lebensweg der Kinder entscheidet.
Es besteht kein Unterschied zwischen der anerkannten Wahlméglichkeit ver-
schiedener Schulzweige!®®® und der Wahl verschiedener Volksschulen, da beide
Entscheidungen die Art der Ausbildung betreifen. Wenn sich objektiv nicht
feststellen 14Bt, welche Schule besser oder schlechter fiir die Ausbildung der
Kinder geeignet ist, so sind es die Eltern und nicht der Staat, die bestimmen
diirfen, wo das Kind seine Erziehung erhilt, 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 erfolgt!®®s, Auch ist kein Erziehungsinteresse
des Staates ersichtlich, die Wahlméglichkeit der Eltern zwischen einer ‘aus-
gebauten und einer ungeteilten Schule zu beschridnken. Auch stehen dem die
Rechte anderer Eltern, ndmlich 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 ndmlich dadurch nicht zu &ndern, daB die
Eltern eines anderen Bekenntnisses ihr Kind freiwillig der Erziehung im Sinne
des ihnen fremden Bekenntnisses {iberlassen. Diese Eltern koénnen jedenfalls
‘dann nicht verlangen, daB sich die schulische Arbeit ihren Wiinschen anpaBt.
Aus dem Recht anderer Eltern ist daher kein Argument gegen die Zuladssigkeit
der Wahlmdoglichkeit 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 Wahlmdoglichkeit zwischen Bekenntnis- und Gemeinschaftsschule
zustiinde, so daB die Wahl der Erfiilllung der Schulpflicht zwischen zwei Be-
kenntnisschulen dem Staat kraft seines Organisationsrechtes obliege, mufl 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 einzuschranken, Das Elternrecht des
Artikels 6 Absatz II GG besitzt gerade in weltanschauungsneutralen Fragen
Bedeutung im Schulrecht. Das ,konfessionelle Elternrecht” kann, da es auf
Grund der Landesverfassung iiber das in Artikel 6 Absatz II GG gewihrte
Recht hinausgeht, nicht zum Nacdhteil der Eltern angewandt werden. AuBerdem
heiBt es, den Eltern Steine statt Brot zu geben, wenn man sie auf Artikel 135
Absatz 1 Satz 2 BayrVerf, verweist, da die Verwirklichung des ,konfessio-

# Vel oben S. 169 f.

18 Vel oben S, 217 f.
b Dgahe: g:ex;xt auch der Hinweis des BayVerfGH 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,

efafe.
147 Vgl oben S. 86 ff.
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nellen Elternrechts” auch nach der bayrischen Verfassung — notwendigerweise —
an Voraussetzungen gekniipft ist, die einzelne Eltern gar nicht erfiillen kon-
nenwss.

Dieses aus Artikel 6 Absatz Il 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 Neutralitit des Staates durch die besonderen Normen
des Schulrechts auf Grund des Artikels 7 Absatz V GG eingeschrinkt, wie
oben!®® gezeigt wurde. Diese Einschrdnkung kann aber angesichts der iiberra-
genden Bedeutung der Artikel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG nur so weit
gehen, wie sie erforderlich ist, um das verfassungsmidBig gewdhrleistete Institut
der Bekenntnisschule verwirklichen zu kénnen. 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 rechtm@Big aufrecht-
erhalten und erzwungen werden, als sie notwendig sind, um die Substanz der
Bekenntnisschule zu sichern. Das gilt aber fiir die Zugehorigkeit der Schiiler
zu einem bestimmten Bekenntnis nicht, ist doch stets mit einer mehr oder weni-
ger groSen Minderheit von Schiillern anderer Konfessionen in Bekenntnisschu-
len gearbeitet worden, deren Aufnahme aus religios-weltanschaulichen Griinden
auch verfassungsrechtlich unstreitig eine Notwendigkeit ist, wie oben gezeigt
wurde'®?, Damit aber erweist sich, da8 der verfassungsrechtliche Befehl der Arti-
kel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG, die Zulassung zu einer staatlichen Insti-
tution unabhdngig von religiosen Momenten sein zu lassen, gegeniiber den
Schillern auch der Bekenntnisschule gilt, selbst wenn die Schule grundsétzlich
fir die Anhédnger 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 abgeordneten Bevolke-
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
fir die Erziehung ihrer Kinder erscheint, wenn mehrere Schulen in demselben
Schulbezirk bestehen, und zwar nicht nur aus religios-weltanschaulichen Griinden,
sondern auch aus rein pddagogischen Griinden, da das Elternrecht des Artikels 6

1828 Vel oben 193. . . . ..
10 Vgl. oben S. 130. Aus Art. 3 Abs. IIl GG ergibt sich das Verbot, die Aufnahme in eine bestimmte Schule

von der Konfessionszugehdrigkeit abhingig zu machen, bereits dann unmittelbar, wenn Zwergschulen gegen-
iber ausgebauten Schulen objektiv minderwertiger sind, weil dann eine Diskriminierung wegen des Gla:gens
stattfinder. Grundmann, in: BayVBl. 1966, S. 39 f., sieht die Zwergschule bereits jetzt als minderwertiger
an und folgert daraus zutreffend ein Recht auf Besuch der voll ausgebauten Bekenntnisschule. Wenn der
BayVerfGH, Entscheidung vom 20. 3. 1967, DVBI 1967, S. 454 = Bay. VBl 1967, S. 308 = BayVGHE, Bd. 20,
II,’S. 36, sagt: ,Mittlerweile hat sich dank der Erkenntnisse der pidag h i hate allgemein die
Uberzeugung durchgesetzt, da gegliederte Schulen den ungegliederten iberlegen sind®, dann folgt daraus auf
Grund des Diskriminierungsverbotes das Recht jedes Schillers auf Besuch der vollgegliederten Schule, auch
wenn diese einer Konfession gewidmet ist, welcher der Schiiler nicht angehdrt. Der oben S. 218 dargelegte
?tanlqlglunkt, die GroBe einer Schule lieBe objektiv nicht auf deren Qualitit schliefen, erscheint zunehmend
raglicher.

e Vol oben S. 159 ff.

1t Vel, oben S. 36.

12 Vgl oben S. 218; hinsichtlich der Lehrer vgl. 5. 225 ff.
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Absatz IT GG nicht nur die weltanschaulich-religiése Bestimmung {iber das Kind
sondern die Leitung und Lenkung der gesamten Erziehung des Kindes umfaft.
Die Grenze des Elternrechts kann insofern lediglich bei dem Recht des Staates
liegen, fiir die Ausbildung anderer Kinder in ordnungsgemifier 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 Konfessionszugehorigkeit eines Kindes ankniipft, wird dem Elternrecht des
Artikels 6 Absatz II und dem Grundsatz der staatlichen Neutralitdt nicht ge-
rechtl()% 1094'

11. Abschnitt: Die Rechtsstellung der Lehrer und Lehramtshewerber
L Einleitung und allgemeiner Grundsatz des 6ifentlichen 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 Pariner der Schule, der Lehrer, gewahrt
bleiben, denen ebenfall das Recht der Gewissens- und Religionsfreiheit zu-
steht. Wird nicht, indem der Gewissens- und Religionsfreiheit der Eltern und
Kinder Geniige getan wird, unter Umstédnden die des Lehrers verletzt und
somit entweder das Grundgesetz mit sich selber in Widerspruch gesetzt oder
die praktische Durchfithrung der oben dargestellten Grundsitze fiir die Ausge-
staltung des oOffentlichen Schulwesens hier unmoéglich gemacht? Das Grund-
gesetz befaB8t 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 religits 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 hilt, sei es, daf 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 o6ffentlichen Amtes, so daB fiir alle mit
der religiésen und weltanschaulichen Uberzeugung und der konfessionellen Zu-
gehérigkeit zusammenhéngenden Fragen Artikel 33 Absatz I—III GG von Bedeu-
tung ist, da der Begriff des 6ffentlichen Amtes in diesen Bestimmungen weit

3 So auch im Ergebnis: Maurer, S. 139 f.; Grundmann, in: BayVBl 1966, S. 39 f.; v. Campenhausen,
S. 184—193; ders., in: ZevKR, Bd. 14, S. 34 f.; VG Kéln, DVBI 1966, S. 50; BayVerfGH, Entscheidung vom
20. 3. 1967, DVBI 1967, S. 454 = BayVBl 1967, S. 308 = BayVGHE, Bd, 20, II, S. 36; OVG -Pf.,
NJW 1954, S. 1463: ,So besteht fiir die Eltern ein Wahlrecht zwischen den verschiedenen Schulformen.®
(obiter dictum); Maunz, Staatsrecht, S. 119; ders., Schule und Staat, S. 2; a. A. Wolff, II, S. 348 (ohne
Begriindung); Polewsky, S. 127 f.: die hier_vertretene Ansicht wiirde die notwendige Schulsprengeleinteilun;
negieren — Polewsky tbersicht, dafl es sich um die Wahl zwischen Schulen in demselbes Schulsprenge
handelt.

4 Ob daneben aus Art. 12 Abs. I, d.h. dem Redht, eine bestimmte konkrere Ausbildungsstitte wihlen zu
k3nnen, das Recht abgeleiter werden kann, in eine bestimmte Schule auch eines anderen Bekenntnisses aufge-
nommen 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, BE, Art. 12, Aom. I, 3¢c; OVG Miinster, DUV
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. I GG anzuschen ist, so_daf eine Berufung auf
Art. 12 Abs. I GG zu keinem Erfolg fithren kénnte, wenn dem Staat tatsichlich das Reche zustiinde, das der

BayVerfGH ihm gewihrt.
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zu fassen ist und jede berufliche Tatigkeit im Dienste des Staates umfaBt'%®, und
der Zugang zu den offentlichen Amtern eines der staatsbiirgerlichen Rechte im
Sinne des Artikels 33 GG ist!9%, Artikel 33 Absatz I—III GG ist in gewisser
Weise Ausprdgung und Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes'®?, wobei die Besonderheit des Artikels 33 GG darin besteht, daB nur
Deutsche rechtlich gleichgestellt werden und daB auBerdem mnicht 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 offentlichen 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-offentliches (Grund-)
Recht auf die gleiche Chance seiner Bewerbung, nicht aber ein subjektiv-6ffent-
liches Recht auf Ubertragung eines bestimmten Amtes oder iiberhaupt eines
Amtes begriindet!®8, Diese Vorschrift regelt lediglich die Voraussetzungen fir
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 muBl 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 offentliches Amt diirfen nicht verlangt!'® und dariiber
hinausgehende Unterscheidungen nicht gemacht werden!%,

Wenn Artikel 33 Absatz III GG in Wiederholung von Artikel 3 Absatz III GG
und des durch Artikel 140 GG ins Grundgesetz inkorporierten Artikels 136
Absatz II WRV — der auch sprachlich als Vorbild gedient hat — verbietet,
die Zulassung zu Offentlichen Amtern vom religiosen Bekenntnis abhdngig zu
machen und insbesondere auch aus der Zugehorigkeit oder Nichtzugehorigkeit
zu 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'!®? und eine notwendige Folgerung aus dem Grund-
satz der individuellen Religionsfreiheit darstellt!!%3, Hier wird jedenfalls klar-
gestellt, daB 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 den offentlichen Amtern sowohl die in Absatz II gewdhrte
Maoglichkeit, in ein solches Amt berufen zu werden, als auch die entsprechende
Berufung selber umfaBt!1%, Wenn Artikel 33 Absatz III auBerdem die im o6ffent-
lichen Dienst erworbenen Rechte fiir unabhéngig vom religiésen Bekenntnis er-
klirt, so ist auch hier ausgesprochen, was sich bereits aus den allgemeinen
Vorsdiriften der Artikel 3 Absatz III und 4 Absatz I GG ergibt, wobei hier —
wie die Entstehungsgeschichte zeigt''% — vor allem die Befdorderung gemeint

w% v Mangolde-Klein, Art. 33, Anm. IV, 4, S. 807.

#9¢ Thieme, Der Sffentliche Dxenst, S. 59 v. Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm oI, 1, S, 804.

197 v, Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm I, 1a, S. 797; Ipsen, Glcxdxhext, 193; ]ess BK, Art 33, Anm. 11, 1;
Ule, Der Sffentliche Dxenst, 626; Hammn, Arr. 33, Anm. A 1; Maunz, Staatsrecht, . 253~ Thieme, Der
of{’eé:‘thd:e Dlenstgs 59; OVGRh-Pf Bd. 5, S. 9 ff.; Wiirtt.-Bad. VerwGH, NJW 1950, S. 837 BayVerfGH,
D 1966, 75

1 g, Mzngolét—K!cm, Art. 33, Anm. IV, 5, 5. 808, mit Literaturnachweis; BayVerfGH, DVB] 1966, S. 758.

12 BVerfG 4, 294, 297; v. Mangoldz-Klem, ‘Art. 33, Anm, IV, 2a, S. 805/806; Hzmann, Art. 33, Anm. B 2.

UM g, Mzngoldt-Klem, Art. 33, Anm, III, 6, S. 808; Hamann, Are. 33, Anm. B 2.

1%t 3 Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm. IV, Zc, S. 806,

102 Hamann, Art, 33, Anm. A 1.

l:: v. lbri!ango}gt-léllem ﬁrt ;3, :nmv lds H A A

1% v, Mangoldt-Klein, rt 3, Anm, 1c, 810 amann, Art. 33, Anm. B 3; BayVerfGH, DVBI 1 7

u% Vel J6R, n. F., Bd. 1, S_ 313 . v 966 s 8.
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ist!1%, Der Grundsatz des Artikels 33 Absatz IIl GG gilt daher sowohl fiir die
Einstellung wie auch fiir sonstige Verdnderungen des Dienstverhiltnisses!1o7,
Artikel 33 Absatz II und III GG machen deutlich, daB die durch Artikel 3 Ab-
satz III GG verbotenen Unterscheidungsmerkmale religioser und weltanschau-
licher Art auch aus dem offentlichen Dienstrecht verbannt sind. Nicht nur darf
daher kein Bewerber um ein 6ffentliches Amt und kein Angehériger des offent-
lichen Dienstes wegen der genannten Merkmale benachteiligt oder bevorzugt
werden, sondern die Beriicksichtigung derartiger Merkmale fiir deren Rechts-
stellung wiirde auch grundsétzlich gegen die in Artikel 33 GG verbiirgte Gleich-
behandlung verstoBen. Lediglich die Eignung, Befdhigung und fachliche Lei-
stung diirfen im o6ffentlichen Dienstrecht von Bedeutung sein.

II. Das Recht des Lehrers und Lehramisbewerbers, Religionsunterricht nicht
erteilen zu miissen

Das Grundgesetz schlieBt in Artikel 7 Absatz Il Satz 3 GG jede Verpflichtung
des Lehrers und jeden Zwang ihm gegeniiber aus, Religionsunterricht zu erteilen.
Trotz der Weigerung, Religionsunterricht zu erteilen, diirfen fiir den Lehrer
weder in rechtlicher noch in tatsdchlicher Beziehung dienstliche, d. h. seine amt-
liche Stellung oder seine Beamtenrechte betreffenden, oder persénlichen Nach-
‘teile zu befiirchten sein!'07a, Gewédhrt wird hier ein Grundrecht!'®’®, Da der
Religionsunterricht inhaltlich der Vermittlung der Glaubenssdtze der jeweiligen
Religionsgemeinschaften mit absolutem Geltungsanspruch dient!!%s, ist er wesens-
mdBig eine religiose Ubung im weiteren Sinne, in welche echte religiése Ubungen
(Gebete, Chorile, Bibellesungen) einbezogen werden. Artikel 7 Absatz III
Satz 3 GG ist insofern unmittelbar AusfluB der Religions- und Gewissensfreiheit
des Artikel 4 Absatz I GG und des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Artikel 3
Absatz III GG, die hier lediglich fiir einen bestimmten Fall konkretisiert werden,
um zu verhindern, daB allgemein beamtenrechtliche Grundsédtze (Dienstpflicht)
dem Grundrecht der Religionsfreiheit vorgeordnet werden kénnen't®2, In Uber-
einstimmig mit dem allgemeinen Grundrecht des Artikel 4 Absatz I / Artikel
140 GG in Verbindung mit Artikel 136 Absatz 4 WRV brauchen den Lehrer
keinerlei religiose oder weltanschauliche Griinde zur Ablehnung, Religionsunter-
richt zu erteilen, zu bewegen oder von ihm angegeben zu werden. Artikel 7
Absatz III Satz 3 GG stellt insofern einen typisierten Fall der Religions- und
Gewissensfreiheit dar, in dem das Grundgesetz davon ausgeht, dafi die erzwun-
gene Teilnahme an einer religiosen Ubung stets einen VerstoB gegen die Reli-
gionsfreiheit darstellt. Da dies in bezug auf den Religionsunterricht von groBer
praktischer Bedeutung ist und in der tdglichen schulischen Arbeit stets erneut
in Frage steht, wird das Recht, zur Teilnahme an religiésen Ubungen nicht
gezwunden zu werden, hier erneut garantiert!®, '

Der Lehrer kann ebenso sein erteiltes Einverstdndnis jederzeit zuriicknehmen?!1%%,

11 Ule, Der 6ffentliche Dienst, S. 626.

usr Ule, Der dffentliche Dienst, S. 631; OVG Berlin, DVBI 1960, S. 688; BayVerfGH, DVBI 1966, S. 758; VGH
Mannheim, DVBI 1968, S. 255.

1913 v, Mangoldt-Klein, Art. 7, Anm. V, 6, S. 289; Giese, GG, Art. 7, Anm, II, 7; Maunz, Staatsrecht, S, 117 f.;
gers., in: Maunz-Dirig, Art. 7, RNr. 55; Wernicke, BK, Art. 7, Anm, I, 3 f.; Zinn-Stein, Art. 58, Anm. 3,

. 292,

107, Allgemeine Ansicht; vgl. v. Mangoldt-Klein, a. 3. O.

1168 Vgl oben S. 149.

ue; A, A. Maunz, in: Maunz-Diirig, Art. 7, RNr. 54: Art. 3, III, 4, und 33, Abs. IIl betrifen nur das
allgemeine Gewaltverbiltnis; Polewsky, S. 143: Religionsunterricht decke sich nicht mit dem Bekennrais und
miisse nicht mit der Auflerung eines Bekenntnisses identisch sein.

u# So auch: Rambow, S. 114, Anm. 62. Anders: Polewsky, S. 14, und die erste Auflage dieses Buches: Art. 7
Abs. IIT Satz 3 GG gehe iiber Art. 4 Abs. I GG hinaus, indem sich der Lehrer ausnahmsweise auf keine
religiésen oder weltanschaulichen Griinde zu berufen brauche. A. A. Schmoeckel, S. 75: Art. 7 Abs, III Sarz 3
GG sdhiitze nur bei gewissensmifligen Griinden, die daher wenigstens in groben Ziigen angegeben werdea
miiflten; so wohl auch Peters, Elternrecht, S. 428: .... unter Berufung auf sein Gewissen ... verweigern®;
Art. 7 Abs. III Satz 3 GG darf auf diesem Wege jedoch keinesfalls durch eine Gewissenserforschung einge-
f:dlrsnkd[ werden, weder aus dem Wortlaur, notg im Sinn der Bestimmung, lifit sich Schmoeckels Ansicht

egriinden. .

1, So auch: v. Drygalski, S. 86; Peters, Elternrecht, S. 428.
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Fiir die Schulverwaltung taucht in einem solchen Fall unter Umstdnden die
Frage auf, wie und wo sie einen derartigen Lehrer verwenden kann. Gerade
in landlichen Gebieten kommt es vor, daf nur ein Lehrer an der Schule téatig
ist, so daB dessen Weigerung, Religionsunterricht zu erteilen, es praktisch un-
moglich machen wiirde, den nach Artikel 7 Absatz III Satz 1 GG obligatorisch
vorgeschriebenen Religionsunterricht erteilen zu kénnen, wenn der Lehrer nicht
entweder an eine andere Schule oder in die Schulverwaltung versetzt werden
konnte.

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 Benachteilung dar. Der Lehrer erleidet keinen Nach-
teil, weil er in seiner rechtlichen Stellung nicht beeinflut wird, solange er
in der von der Schulbehdrde bestimmten neuen Verwendung die gleiche Be-
zahlung und die gleichen Berufs- und Beférderungsaussichten hat wie in der
bisherigen Stellung!!®, Die gleichen Befdrderungsaussichten sind grundsdtzlich
auch gewdhrleistet, wenn der Lehrer statt in einer Schule in der Unterrichts-
verwaltung verwendet wird!'!, AuBierdem erfolgt hier die Versetzung nicht,
weil der Lehrer eine bestimmte religits-weltanschauliche Uberzeugung vertritt
oder ablehnt, sondern weil fiir ihn an dieser Stelle keine weitere Verwen-
dungsmoglichkeit besteht. Es sind daher nicht religits-weltanschauliche Gesichts-
punkte, die als Ankniipfungspunkt der Versetzung anzusehen sind, sondern die
Notwendigkeit des Dienstes. Diese organisatorischen Griinde erlauben daher
die Versetzung in ein anderes Amt, ohne dafl damit rechiliche Nadhteile ver-
bunden sein diirfen!!!2,

Bereits bei der Einstellung taucht dariiber hinaus die Frage auf, ob ein Bewerber
mit der Begriindung zuriickgewiesen werden kann, er wolle oder kénne keinen
Religionsunterricht erteilen, und ob hierin eine ermessensfehlerfreie Entschei-
dung der o&ffentlichen Gewalt liegt. Da die Schulverwaltung Lehrer benétigt,
die bereit und fdhig sind, Religionsunterricht zu erteilen, und da der Trager
offentlicher Schulen die Einstellung von seinem Bedarf flir die einzelnen Facher
und die Schulen abhdngig machen kann, muf} die gestellte Frage bejahend beant-
wortet werden. Der Lehrer, der Religionsunterricht nicht erteilen will oder kann,
wird nicht deshalb abgelehnt, weil er eine bestimmte religidse Uberzeugung
vertritt oder nicht vertritt, sondern weil fir ihn keine Verwendungsmoglichkeit
besteht. Es besteht kein wesentlicher 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 pddagogischen Griinden Religionsunterricht nicht erteilen will.
Die Schulverwaltung fragt dementsprechend bei der Einstellung auch nicht nach
der religios-weltanschaulichen Begriindung der Ablehnung, sondern richtet sich
lediglich nach der Tatsache der Ablehnung als solcher. Da kein Bewerber einen
Anspruch auf Zulassung zu einem 6ffentlichen Amt hat, wird er durch die Ableh-
nung in seinen Rechten nicht verletzt.

1 Maunz, Staatsrecht, S. 118; Flelg, S. 37; Ebers, S. 159.
u8 Maunz, in: DOV 1950, S.

uit §o guch Maunz, in: MzunzDung Art. 7, RNr. 55; Schmoedkel, S. 77; a. A. v. Drygalski, S. 86 f.
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III. Der EinfluB religits-weltanschaulicher Momente auf die Rechtsstellung der
Lehrer und Lehramtsbewerber

1. Die Bekenntnisschule

Die Linder, die nach wie vor die Bekenntnisschule kennen, haben von Ver-
fassungs wegen oder durch Schulgesetz vorgeschrieben, daB an Bekenntnis-
schulen nur Lehrer der betreffenden Konfession unterrichten sollen!'?. Dariiber
hinaus wird in der Praxis der Schulverwaltungen angenommen, daB die Lehrer
an Bekenntnisschulen so auszuwdhlen sind, daB sie den Erfordernissen der
Bekenntnisschule entsprechen. Das bedeutet, daB die Lehrer subjektiv bereit
sein miissen, an einer Bekenntnisschule im Sinne des Bekenntnisses zu unter-
richten, daB sie dem Bekenntnis angehéren miissen, dem die Schule gewidmet
ist, und nach ihrem persénlichen, objektiv zu bemessenden Voraussetzungen in
der Lage sein miissen, den Unterricht im Sinne des Bekenntnisses zu erteilen!!!4,

a) Die Ubereinstimmung in der religiés-weltanschaulichen Grundhaltung als
Einstellungs- und Beférderungsbedingung

Damit wird zunédchst bei der Anstellung der Lehramtsbewerber wichtiges Krite-
rium der Auswahl, ob die Bewerber einer Religionsgemeinschaft angehoren
und welche religios-weltanschauliche Haltung sie haben.

Die Zuldssigkeit der Beachtung dieser Auswahlkriterien bei der Besetzung
von Lehrdmtern an Bekenntnisschulen war unter der Weimarer Reichsverfas-
sung heftig umstritten!!®, Unter dem Grundgesetz dagegen wird die Zulissig-
keit der Auswahl der Bewerber nach ihrer religiésen Uberzeugung und Zu-
gehorigkeit zu dem entsprechenden Bekenntnis allgemein bejahtitis,

Wenn die Zulassigkeit 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 getffnet, um die verschiedensten Amter unter
dem Gesichtspunkt der Eignung von der religiésen Uberzeugung und Konfes-
sionszugehdrigkeit des Bewerbers abhdngig zu machen. Damit wére die Kon-
fessionalisierung der Amter, die Artikel 33 Absatz III GG gerade ausschlieBen
will, ermdglichti!is,

Zu bedenken ist allerdings, daB eine Institution wie die Bekenntnisschule da-
mit steht und fallt, daB Lehrer im Geiste des Bekenntnisses unterrichten. Das
geistige Prinzip dieser Schule kann nur dann erhalten werden, wenn die Lehrer

s 5o . RK; 22 ShG NRW i. d. F, vom 9. 5. 1968 (mir sog. .Mindecheitenlchres® fx:u'

mim‘ﬁ:—ttensnu Sd'xﬁ!esr); § 17 GHS deg Rh.-Pf.li. d(L F. vsoms ‘,\1 9565 1?5687 (gndx:csob%.ds.Mmdcrhextenlehrer’ fiir
1 iler); § 9 Abs. II $hOG Saarland vom 5. 5. 1965; B i .

uu Ir:sl:ggim:uﬁmﬁsgg)Agmahmzn gemacht; heute sind auflerdem in NRW und Rh.-Pf. sog. .Minderheiten-
lehrer . Anm. 1113. ] )

us \e(e:::in::zesz};:gigf Wﬁs, Art. 136, Anm. 3, 5. 624 f.; Giese, in: ASR, o. F., Bd. 22, S. 82 ff.; Mirbt,
S. 336 f. Bejahend Huber, in: ASKR, n. F., Bd. 22, S. 99 ff.; Ebers, 5. 156 f. Das Reichsgericht, das sich
mit dieser Frage zu befassen hatte, erklirte sich fiir unzustindig, RGZ 129, Anhang, S. 1 ff.

48 Ipsen, Gleichheir, S, 194; H Art. 33, Aam. B 2; Hamel, S. 65, 73 f.; Stein, in: NJW 1950, S. 659;
Thieme, Der &ffentliche Dienst, S. 62; Maunz, Staatsrecht, S. 118 ders., Toleranz, S. 13; ders., in: DUV 1950,
S. 46 ff.; Heckel, in: DUV 1953, S. 598; Fleig, S. 36 f.; BayVGH, VerwRspr 7, 231; und die in Anm. 1123

a ;\ufgef*."é;hln:zi.:!.1 s

, Gleichheir, S. 194. . i . .

s S?:c:ire ezl. B.e ‘:ienkbzr, daf ein Kardirektor nur .geeignet® ist, wenn er der Konfession der Mehrheic der

Bevalkerung angehére.
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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 beschrdnktem Umfang sogar die Errichtung vor-
schreibt, so hat der Gesetzgeber hier eine Entscheidung getroffen, die zunéchst
unabhdngig von der Lehrerfrage ist, dieser vorausgeht, weil die Schule
um der Schiiler und Eltern und nicht um der Lehrer willen errichtet und
unterhalten wird, und fiir ein spezielles Gebiet den Grundsatz der Neutralitdt
des Staates durchbricht. Artikel 33 Absatz III GG ist Teil der allgemeinen
Abkehr vom diristlichen oder gar konfessionellen Staat zugunsten des reli-
gios-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 christlichen Staates bewahrt wird und dessen Ausgestaltung
notwendigerweise die Auswahl der Lehrer nach religios-weltanschaulichen Mo-
menten erfordert. Die grundgesetzlich gewdhrleistete Zulédssigkeit 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-
rische Verfassungsgerichisbof zutreffend feststelite!’®® — fiir Lehrer geltende
Ausnahme vom Prinzip der Religionsfreiheit dar. Diese Ausnahme rechtfertigt
sich daraus, daB der Grundsatz, wonach alle Offentlichen Amter fiir alle ohne
Unterschied des religidsen Bekenninisses zugdnglich sind, insofern gewisse
Grenzen hat, als bestimmte Amter, die in untrennbarem Zusammenhang mit
einer bestimmten Konfession stehen, und zwar einem derartigen Zusammen-
hang, daB 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 2, 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!1?3, Da
sich die Rechtfertigung der Durchbrechung des Artikels 33 Absatz III GG nur
aus der besonderen Lehraufgabe ergibt, 1a8t sich weder eine Auswahl der so-
genannten technischen Lehrkrédfte (fiir Turnen, Nadelarbeit, Hausarbeit, Hand-
fertigkeit und Zeichnen)!!** noch die Auswahl der in der Schulverwaltung t&ti-
gen Amtsinhaber''?® nach konfessionellen Gesichtspunkten rechtfertigen, da dort
keine geistige Erziehung stattfindet, die eine Beziehung zum Gedankengut einer
Konfession aufweist.

Diese Rechtslage kann allerdings dazu fiihren, daB ein Lehramtsbewerber durch
Verheimlichen seiner wahren nichtkonfessionellen Haltung, d. h. durch Heuchelei,

1 Fleig, $. 36; Maunz, Staatsrecht, S. 118; ders., in: DUV 1950, S. 46; Heckel, in: DUV 1953, S. 595.

1% BayVerfGH, VerwRspr 7, 281,

un Anschitz, WRY, Art. 136, Anm. 3, §. 624; v. Mangoldt-Klein, Art. 33, Anm. IV, 6, S. 808/809; Ule, Der
ffentliche Dienst, S. 631,

32 Zur Frage der obj. Eignung vgl. unten c).

M8 Weber, 1n: VVDSteL, Bd. 11, S. 164: .. .. Lehrerpersonalpalitik maf thm (sc. dem Prozef der Ausbreitung
von Bekenntnisschulen) folgen®; so auch v. Campenhausen, S. 134, Anm. 40; Kriiger, Nds. Schule, S.
110; BVerwG 17, 267 = 1964, S. 441 = DVBI 1964, S. Z79: da die Bekennmisschule im materiellen
Sinne verfassungsmilig sei, miBten .dann aedh bestimmte Eignungsanforderungen an die Lehrer dieser
Schule geiten™; BVerwG 19, 253, 260.

1 S!’;e augiz ;I;'hieme, Der &ffentliche Dienst, S. 62; Hamann, Art. 33, Anm. B 2; ebenso bereits § 41 VUG, vgl.
oben 5. 73.

% So zutreffend BayVerfGH, VerwRospr 7, 281, fiir die Micglieder der Schulpflegschafr, und BayVerfGH, DVBI
1966, S. 738, fir das Ame des Scholracs. o P e yVertGH,
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die Einstellung in den Schuldienst erlangen kann, obwohl sich spiter herausstellt,
daB er fiir die Erteilung des Unterrichts an einer Bekenntnisschule ungeeignet
ist, da er in Wahrheit die Grundsétze, der die Schule verpflichtet ist, nicht ver-
tritt und seine Entlassung aus bekenntnisméaBigen Griinden nicht méglich ist (vgl.
unten b). 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 — sosehr damit dem
MiBbrauch der Religionsfreiheit Vorschub geleistet wird — nicht dazu fithren,
diese Rechtslage zu dndern oder die grundsétzliche RechtmiBigkeit der Institution
der Bekenntnisschule in Frage zu stellen, da keine gesetzliche Bestimmung, die
mit geistigen Werten zu tun hat, gegen MiBbrauch abgesichert werden kann.

Gleiches gilt fiir den Fall der Beforderung. Es ist daher sachgerecht, das Amt
eines Schulleiters an einer Bekenntnisschule nur mit einem Angehorigen des
entsprechenden Bekenntnisses zu besetzen.

b) Die Anderung in der religiés-weltanschaulichen Grundhaltung des Lehrers

Die gleichen Erwdgungen treffen grundsé&tzlich auch fir den Fall zu, daB ein
Lehrer nicht mehr subjektiv bereit und (bzw. oder) objektiv fahig ist, in Uber-
einstimmung mit den Lehren der Kirche und der geistigen Grundhaltung zu
unterrichten, welcher die Schule gewidmet ist. Der Unterschied liegt jedoch
darin, daB der Lehrer wohlerworbene Beamtenrechte besitzt.

Auszugehen ist davon, daB die Schulverwaltung nicht verlangen kann, dafB der
Lehrer seine eigene Uberzeugung an die amtliche, in der Wahl der Schulart
zum Ausdruck kommenden Auffassung angleicht und die Kinder im Sinne einer
religiésen Lehre unterrichtet, die er nicht zu vertreten bereit ist. Keinesfalls
auch kann ein Lehrer wegen dieser Weigerung aus dem Schuldienst entlassen
werden!126, Da die Bekenntnisschule aber auf entsprechend geeignete und bereite
Lehrer angewiesen ist, steht einer Versetzung an eine andere Schule oder in
die Schulverwaltung nichts entgegen, da darin keine Benachteiligung zu sehen
ist, und kein Lehrer einen Anspruch auf die Art und Weise seiner Beschiftigung
hat. DaB hier die religits-weltanschauliche Einstellung eines Lehrers als An-
kniipfungspunkt fiir diese beamtenrechtliche Entscheidung iiberhaupt in Frage
kommt, ergibt sich aus dem Wesen der Bekenntnisschule, die mit den bestimm-
ten religids-weltanschaulichen Sonderungen auskommen muB, die von dem
Lehrer vertreten werden miissen, um in der schulischen Arbeit zum Tragen zu
kommen. Insofern ergibt sich die Durchbrechung des Neutralitdtsprinzips aus
der Besonderheit der grundgesetzlich zugelassenen Schulart und den sich daraus
ergebenden organisatorischen Notwendigkeiten!*?,

UM Maunz, in: Maunz-Dirig, Art. 7, RNr. 58; Scholler, Gewissensfreiheir, S. 160; Hedkel, in: DUV 1953, S. 595;
Arndt, Schule und Staar, S. 89. Daraus folgt sudh, dafl kein Lehrer zur Teilnahme aa sonstigen religidsen
Veranstaltungen (z. B. Schulandacht, Schulgottesdienst usw.) gezwungen werden darf; Hedel, in: DUV 1950,
S. 3. Ein seltener Fall ist der, daf ein Lehrer sich gewissensmifig verpfliciter fihlen sollte, auch in einer
Gemeinschaftsschule oder in einer christlichen Gemeinschaftsschule die spezifische Lehre seiner Konfession oder
seiner Weltanschauung zu verbreiten, obwohl davon gerade abgesehen we_rden muB. Die Gewissens- und
Religionsfreiheit wtrfen 2war durch das Beamtenverhiltnis nicht eingeschrinkt (Scholler, Gewissensfreiheit,
S. 160; Ule, Der &ffentliche Dienst, S. 630; Maunz, Staatsrecht, S. 114). Die Gewissensfreiheit finder aber
ihre Grenze an den Rechten anderer — vgl. oben S. 185 f. —, d. h. an den Rechten der Eltern, die jhee
Kinder in ecine Gemeinschaftsschule schicken, wie auch der Kinder, die das gruadgeserzliche Recht haben,
ihre Religion frei von staatlicher Beeinflussung selber zu finden. Der Lehrer isc er zur Toleranz ver-
pllichter, wie in mehreren landesrechilichen Bestimmungen festgelegt ist. Der Lehrer, der in der Schule die
Lebre eines anderen Bekennrnisses vertritt als dem, der die Schule zu dienen bestimme ist, oder die Lehre
tiner bestimmten Konfession in einer (christlichen) Gemeinschaftsschule verbreitet, kaan sich daber nichr auf
den Schurz der Art. 33 Abs. III, 3 Abs. III, 4 Abs. I, 1480 GG in Verbindung mit Art. 136 WRV berufen,
sondern muf um seine Versetzung in den Dienst an einer geeigneten Schule oder in den Verwalrangsdieast
nachsuchen, um sich als Lehrer selber die Beeinflussung der Kinder gegen den Willen der Eltern unmdglich zu
mlﬁgm. Ehnlich (Z}YG Koblenz, DVBI 1957, Sch Iﬁ fiir einen Lehrherrn, der einen Iehrling zum Ubertrier
zu den .Zeugen ovas® zu bestimmen wersucht hatre,

18 So such B\:’lc‘}wG{ Urt. vom 6. 12. 1963, BVerwGE 17, 5. 267 = NDR 1964, S. 441 = DVBI 1964, S. 279.
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¢) »Eignung“ des Lehrers und Lehramtsbewerbers

‘Waihrend sich das subjektive Bereitsein des Lehrers bereits daraus ergibt, da8
er ein Lehramt an einer Bekenntnisschule iibernimmt, und er daher seine ab-
weichende Ansicht gegebenenfalls bekunden muB, tauchen hinsichtlich der Beféa-
higung mancherlei Zweifelsfragen auf. Die Eignung zum Unterricht an einer
Bekenntnisschule ist objektiv zu bestimmen und deren Beurteilung kann gericht-
lich iiberpriift werden, obwohl dem Dienstherren hier ein Beurteilungsspielraum
zusteht, innerhalb dessen jedoch von einer sachgerechten Wertung der Tatsachen
auszugehen ist1!28, Die Befahigung des Lehrers ist in jedem Fall von der zustédn-
digen Behorde festzustellen, die insoweit an die Beurteilung der jeweiligen
Kirchenbehorden nicht gebunden ist. Als unerldBlich erscheint insofern zunachst,
daB der Betroffene der jeweiligen Religionsgemeinschaft angehért, in deren
Geist die Bekenntnisschule unterrichtet, da ein Lehrer, der der entsprechenden
Kirche nicht angehort, auch dann unglaubwiirdig zu sein droht, wenn er sich
bemiiht, in deren Sinn zu unterrichten!!®®, Ob ein Lehrer auch dann ungeeignet
ist, wenn er zwar Kirchenmitglied ist, aber gegen Gebote und Verbote seiner
Kirche verstoBt, kann nur im Einzelfall unter Abwégung aller Umstande beurteilt
werden. Dabei geht das Bundesverwaltungsgericht!!® von der richtigen Fest-
stellung aus, daB nicht jeder VerstoB den Lehrer als ungeeignet erscheinen 1ast,
da einerseits auch von ihm nicht erwartet werden kann, ein in jeder Hinsicht
vorschriftsméBiges Leben zu fiihren, die konkreten Folgerungen fiir die Lebens-
filhrung auch innerhalb der Kirchen streitig sind und andererseits nicht jeder
noch so leichte Verstol zu schwerwiegenden Folgen fiihren kann. Dem Bundes-
verwaltungsgericht ist zuzustimmen, wenn es auf ,die wichtigsten Grundséitze
des Bekenntnisses” abstellt und die Nicht-Anerkennung und Nicht-Beachtung
solcher Grundsidtze und damit das Fehlen der Eignung von ,beharrlichen Ver-
stdBen gegen sie abhdngig” madht, da nur dann das Verhalten des Lehrers ,Aus-
druck einer grundsatzlichen Gegnerschaft zum Bekenntnisglauben*® sein kann!!,

Dabei erscheint es vertretbar, die Eignung eines Schulleiters an héheren An-
forderungen zu messen als diejenige eines Lehrers, da er das Kollegium seiner
Schule anzuleiten hat!!®2, Wenn die fehlende Eignung nicht festgestellt werden
kann, verbleibt naturgeméiB das fiir jede Beamtenernennung und -beférderung
iibliche Ermessen, bei welchem der Dienstherr von sachgerechten, ermessens-
fehlerfreien Erwdgungen auszugehen hat. Im Rahmen dieses Ermessens ist es
jedoch ausgeschlossen, religios-weltanschauliche Momente erneut und unter dem
Gesichtspunkt zu erwdgen, daB die Besorgnis der Nichteignung auf Grund der
Einstellung und Haltung gegeniiber der Kirche bestehe!®3,

s Vol BVerwGE 17, 267.

12 S5 auch BVerwGE 17, 267. } N

138 BVerwGE 17, 267 (VL. Senat), dahingestellt in: BVerwG 19, 253 (II. Senat).

unt Die fehlende Eignung wurde vom Bundesverwaltungsgeriche, 2. a. O., zu Recht verneint, als eine katholische
Lehrerin an einer katholischen Bekenntnisschule einen geschiedenen Mann lediglich standesamtlich heiratete, als
sie bereits ein Kind von ihm erwartere, da die prakusche Anwendung der angefihrien Grundsitze von dem
Geist der Wertvorstellung des Grundgesetzes geprige sein muf und hier die in Art. 6 GG geschiitzte Pflicht
zur echelichen Gemeinschaft es ausschliefr, bereits in der EheschlieBung einen ,beharrlichen Verstof* zu
sehen. Das blofe Leben in einer .stc}zehe' oder in der Ehe mit einem geschiedenen Mann reicht fiir die
Verneinung der .Eignung® jedenfalls nicht aus — so anch Heckel, in: DUV 1953, S. 596, unter Nr. 4, so
wohl auch BVerwG, a. a. O. Das BVerwG, a. a. O., entschied zwar auvsdricklich nur den Fall, daB die
Schulverwaltung annahm, sie sei zur Versetzung der Lehrerin verpflichrer, und lieB die Frage offen, ob der
Sachverhalt es gerechtfertigt hirte, die Lehrerin nach pflichrgemifiemn Ermessen zu versetzen. Diese Frage
muf aber cbenso beantworter werden, di ein Ermessensmifbrauch vorliegr, wean von Erwigungen ausge-
gangen wird, die das Grundgesetz miBbillige.

m2 AVerwGE 15, 258, . )

w2 A, A, BVerwGE 19, 253, 259; diesem Urreil ist im Ergebnis zuzustimmen, da das Geridht zutreffend in der
Tarsache, daf der katholische Bewerber fir die Schulleiterstelle der katholischen Bekenntnisschule zehn Jahre
lang in kirchlich nicht getrauter Ehe gelebe, dies verheimlicht und nur so die missio canonica erhalten Batre,
die mangeinde Eignung fiir das Amt eines Schulleiters sah,
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2, Die dhristliche Gemeinschaftsschule

Einige der Lander, die dhristliche Gemeinschaftsschulen entweder ausschlieBlich
oder neben Bekenntnisschulen darbieten, haben von Verfassungs wegen oder
in ihren Schulgesetzen vorgeschrieben, daB an diesen Schulen christliche Lehrer
unterrichten sollen, oder die Lehrer entsprechend der Konfession der Schiiler
anzustellen sind, die die jeweilige Schule besuchen!!®, Dariiber hinaus wird aus
dem Wesen der curistlichen Gemeinschaftsschule geschlossen, daB der Lehrer
bereit und fahig sein muB, im christlichen Geiste zu unterrichten und zu erziehen,
wobei der religios-weltanschaulichen Zusammensetzung der Schiiler durch eine
entsprechende Zusammensetzung des Lehrerkollegiums entsprochen werden soll.

Soweit gesetzlich bestimmt ist, daB bekenninism&Big nicht gebundene Lehrer
nicht benachteiligt werden diirfen!!3?, ergibt sich keine Besonderheit gegeniiber
dem oben unter I dargestellten Grundsatz. Das gleiche muBl auch dann gelten,
wenn die Auslegung der Landesgesetze ergibt, daB die christliche Gemeinschafts-
schule nicht der religiosen Gesinnungsbildung dienen, sondern lediglich die
dhristlichen Kulturgiiter vermitteln soll, sie also keine echte christliche Gemein-
schaftsschule ist. DaB Lehrer an derartigen Schulen keine antichristlichen Thesen
vertreten diirfen, wurde oben!!3%2 bereits ausgefiihrt; dies 148t aber keinerlei
SchluBfolgerungen hinsichtlich der Auswahl der Bewerber und der Besetzung
von Lehramtsstellen zu, weil es sich insofern um eine allen Lehrern aufgegebene

Verpflichtung handelt.

Fiir die echte dhristliche Gemeinschaftsschule gilt dagegen das fiir die Bekennt-
nisschule Ausgefiihrte entsprechend. Da das Grundgesetz das Institut der carist-
lichen Gemeinschaftsschule zuldfit, trifft es fiir einen speziellen Lebensbereich
eine Regelung, die die allgemeine Regelung des Artikel 33 Absatz III GG ver-
dringt, so daB der Lehrer an einer derartigen Schule persénlich bereit und
beféhigt sein muB, allgemein christliche ethische Werte und Glaubensiiberzeu-
gungen zu vertreten und zu vermitteln, da nur so der Charakter der echten
christlichen Gemeinschaftsschule gewahrt werden kann!!®, Die objektive Eig-
nung zeigt sich auch hier zundchst an der Zugehorigkeit zu einer der beiden
groBen Kirchen. Dies kann jedoch nicht ausschlaggebend sein, da sowohl in den
kleineren Religionsgemeinschaften als auch auBlerhalb der Kirchenmitgliedschaft
echte christliche Gesinnung und Glaubenshaltung denkbar und méglich sind.
Auch ohne Bekenntniszugehorigkeit kann die Personlichkeit des Lehrers die
Gewibhr fiir eine allgemein christliche Haltung bieten, so daB die Zugehorigkeit
zu einer Religionsgemeinschaft nicht letztlich ausschlaggebend sein darf!¥?,

Fraglich erscheint schlieBlich die Regelung verschiedener Ldnder, wonach die
Lehrer an einer christlichen Gemeinschaftsschule nicht nur iberhaupt christliche
Grundsitze vertreten miissen, sondermm auch entsprechend dem Bekenntnis der
Schiiler an den betreffenden Schulen zu verteilen sind!!38, Djese Regelung kann
dazu fithren, daB die Schulverwaltung unter Umstinden zeitweilig nur Lehramts-
bewerber einer bestimmten Konfession einstellt, weil sie nur Lehrer einer be-
stimmten Konfession benétigt, oder Anhénger von religidsen christlichen Min-
derheiten iiberhaupt nicht anstellt, weil nicht geniigend Kinder der christlichen

e So Art. 16 Abs. II Sarz 1 Verf. Bad.-Wirtt.; § 34 Abs. 1 SchG Baden — vgl. 5:GH Badcn, DVB! 1950,
275; Art. 8 VoSchG Bayern vom 13. 12, 1968 § 22 Abs. 1 ShOG NRW vom 5. 3. 1963; § 7 5hG

ds Art, 29 Verf. Rh.-P
18 So Art, 16 Abs. I Satz 2 “Verf. Bad.-Wartr. — vgl. StGH B:den, DV'BI 1950, §. 175 = ZevkR, Bd. 1,

S. 334, und VGH Maanheim, Urt. vom 14. 6. 1967, DVBI 1968,
s, Vel oben S.
113¢ Hamel, S. 74; <tem, m NJW 1950, S. 659; Ule, Der Sifentliche Dienst, S. 631, BadStGH, DVBI 1950, S. 275
= XK, Bd.
37 Hug:: in: ASR, Bd 22, S 102; BldStGH DVBI] 1950, S. 275 = ZevkR, Bd. 1, S. 334; 2. A. Deuschle, S
1 S5 ausdricklich S 7 5¢hG Nds.; Arr. 16 "Abs. I Verf. Bad. -Wiirte.; § "34 ShG Bad:n, § 22 Abs. I Sd:OG
NRW; Art. 8 VoSchG Bayern; Art. 6 Kirchenvertrag SchH.
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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 Fihigkeit nimmt, in
dem Geiste des Christentums zu erziehen. Zwar vermag ein nichtchristlicher,
ein konfessioneller Lehrer an einer christlichen Schule nicht zu erziehen, weil
er unfahig ist, christliches Bildungsgut, das er als nicht ciristlich Gebundener
nicht kennt und nicht anerkennt, zu vermitteln. Dal 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 gleichermaBSen verméchten, so daf
insofern keine Spezialregelung im Schulrecht anzuerkennen ist. Die Zulassung
der christlichen Gemeinschaftsschule und die damit eroffnete 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 1aB8t1139.
Bei der Anstellung von Lehramtsbewerbern kann dieser Gesichtspunkt ebenso-

wenig eine Rolle spielen''*® wie bei der Besetzung des Amtes eines Schul-
leiterstitoa,

3. Die Gemeinschaftsschule

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
spielen!,

IV. Die Lebrerausbildung
1. 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.

Wahrend die Weimarer Reichsverfassung noch den Gesetzesbefehl an den
Reichsgesetzgeber enthielt, die Bildung aller Lehrer nach den Grundséitzen, die
fiir die hohere Bildung allgemein galten, fir das Reich einheitlich zu regeln
{Art. 143 Abs. Il WRV)!42, der erst im Dritten Reich in den Lehrerbildungsan-
stalten in unzureichender Weise verwirklicht wurde, enthilt sich das Grund-
gesetz jeglicher speziellen Regelung der Lehrerausbildung. Die Lénder sind nach
1945 verschiedene Wege gegangen, da ihnen die Regelung der Lehrerausbil-
dung auf Grund der Artikel 30/70 GG zustehti4s,

1% Hedel-Seipp, S. 150: .Wenn sie sich in den sachlich gebotenen Greszen hile.” .

14 Wie hier: ?{. Kriiger, Nds. Schule, S. 110. A. A Stein, in: NJW 1950, S. 659 (ohne gc‘imdung); Hamel,
S. &5, mit der oben unver III, 1a bereits kritisierten Begriindung, daf z. B. ein evangelischer Lehrer fir ein
rein katholisches Dorf ungeeignet sei; BayVerfGH, Bay. GVBI 1952, S. 83, 94 f éer sich mit Art. 33 Abs. 11
wod 1T GG nidit auseinanderserzr; Deuscile, S. 927 Die rechiliche Zuiimghx: folgt aus der (weldier?)
schulischen Norwendigkeir.®

1483 So guch VGH Mannheim, DVBI 1968, 5. 255,

14t S5 guch Ule, Der &ffentliche Dienst, 5. 361,

e Vel Landé, 5. 213 ff,

183 Geiger, Schule und Staar, S. 28.
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Nur die Ausbildung der wissenschaftlichen Lehrer an Héheren Schulen erfolgt
in allen Bundesldndern durch ein Studium an der Universitat.

Die Ausbildung der Volksschullehrer dagegen erfolgt nur in Hamburg an der
Universitit. In Bayern bestehen Paddagogische Hochschulen der Landesuniver-
sitdten, in Hessen Hochschulen fiir Erziehung, die an den Universititen errich-
tet sind. In den iibrigen Léndern bestehen eigenstindige Hochschulen, die so-
genannten Padagogischen Akademien oder Pddagogischen Hochschulen. In der
Mehrzahl der Lénder erfolgt die Ausbildung nicht nach Konfessionen getrennt.
Nur im Saarland gibt es lediglich nach Konfessionen getrennte Akademien, die
ebenso wie die entsprechenden Volksschulen vom Geiste des betreffenden Be-
kenntnisses durchformt sein sollen!!44, In Niedersachsen bestehen sowohl! konfes-
sionell durchformie wie auch simultane Lehrer-Ausbildungsanstalten!!4$, in Nord-
getrennt, neben denen allerdings zwei simultane Akademien bestehen, und in
Bayern gibt es auBer den sieben konfessionellen eine simultane Pddagogische
Hochschule!!46,

2. Die Zuldssigkeit der konfessionellen Lehrerausbildung

Ebenso wie im Schulrecht muBl 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 religiosen Gesichts-
punkten organisiert und damit aktiv durch seine eigenen Mittel religidses
Gedankengut 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.

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!'4’. Da das 6ffent-
liche Schulwesen Lehrer braudht, die bereit und fahig sind, an Bekenntnis-
schulen zu unterrichten, muBl der Staat in der Lage sein, Lehrer auszubilden,
die die Fahigkeit besitzen, im Geiste des entsprechenden Bekenntnisses zu
unterrichten. Diese Fahigkeit wird nicht allein durch die Zugehoérigkeit zu einer
bestimmten Konfession erlernt, sondern bedarf der Ausbildung, die an den
Padagogischen Akademien muB empfangen werden koénnen. So folgt die kon-
fessionelle Lehrerausbildung aus der Zuldssigkeit von Bekenntnisschulen und

deren Bedarf an geeigneten Lehrerni!®,

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich aber zugleich die Begrenzung der Mog-
lichkeit, die Lehrerausbildung nach konfessionellen Gesichtspunkten zu orga-
nisieren. Wenn und soweit es flir den Aufbau des Schulwesens notwendig ist,

nu Vgl Heckel-Seipp, S. 146; W. Weber, Lehrerbildung, S. 27—29.

148 Zur Lehrerausbildung in Niederszchsen vgl. Toews, S. 91 ff.

14¢ In Rh.-Pf. bestanden zunichst nur konfessionelle Ausbildungsstitten; zufgrund der Verfassungsinderung vom
3, 2. 1964 wurden auch dhristliche simultane Lehrerausbildungsstitten vorgesehen; durch die Verfassungs-
inderung (Art. 36 Verf. Rh-PL) vom 14. 2. 1962 — GVBL S. 61 — wurden die konfessionellen in simul-
tane Pidagogische Hodischulen umgewandelr. In Bad.-Wirtt. wurden durch Gesctz vom 1. 2. 1969 — GVBL
§. 15 — die drei bis dahin konfessionellen Pidag. Hochschulen Freiburg, Heidelberg und Weingarten in
simultane umgewandelt. Nach Arr. 12 des_b:ly. Lehrerbildungsgesetzes von 1958 ist neben den konfessionellen
Pidag. Hochschulen eine simultane zu errichten, wenn sich eine ,ausreichende Zahl von Studierenden® dafir
entscheider; die Abstimmung wurde jahrelang verzSgertr, obwohl sters darauf gedringt wurde — vgl. ,Der
Spiegel® vom 29. 1. 1964, — Nach einer Abstimmung im Jahre 1967 wurde dann die Pidag. Hodischule
Minchen mit Wirkung vom 1. 10. 1967 zur simultanen erklire.

147 Lehrer an privaten Schulen erfillen das Erfordernis entsprechender wi haftlicher Ansbildung ~ Are. 7
Abs. III Satz 3 GG — in der Regel durch den Besuch ciner staatlichen Lehrerausbildungseinrichrung, Hedckel,

SchR, S. 281; § 11 LV,
e I;’ Weber, in: é’V’DSn’L, Bd. 11, S. 164; BayVeriGH, Entscheidung vom 7. 11, 1967, DUV 1967, S. 171,
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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 religios-
weltanschaulichen Neutralitdt gebunden. Die Lénder, die lediglich die Gemein-
schaftsschule kennen, sind daher nicht berechtigt, konfessionelle Lehrerbildungs-
stitten zu errichten. Dies muB auch fiir solche Linder 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 148t sich auch nicht aus der Freiheit der Lander zur Ausgestaltung der
Lehrerbildung entnehmen, da die Linder an die Grundlagen der staatlichen
Rechtsordnung gebunden sind, zu denen das in den Artikeln 3, 4 und 140 GG aus-
gesprochene und in verschiedenen Einzelbestimmungen des Grundgesetzes kon-
kretisierte Neutralitdtsprinzip gehért. Der von Landé'*¥? fiir die Weimarer
Reichsverfassung und deren grundsétzlich vorgesehene Gemeinschaftsschule
ausgesprochene Grundsatz: ,Innerhalb der Systematik der Schulartikel ist die
konfessionelle Organisation der Lehrerbildungsinstitute eine schwer vorstell-
bare 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!150,

Ein VerstoB gegen diesen Grundsatz gibt dem einzelnen allerdings keine Mdg-
lichkeit, sich gegen die bestehende Organisation zu wenden, da niemandem ein
Rechtsanspruch auf Errichtung einer bestimmten Ausbildungsstdtte zusteht!!st,
Bestehen bleibt allerdings der Vorwurf gegeniiber dem Staat, seine Lehreraus-
bildung nicht entsprechend seinem offentlichen Schulwesen und unter AuBer-
achtlassung des Neutralitdtsprinzipes zur Forderung religioser Belange aus-
gestaltet zu haben, ohne hierzu berechtigt zu sein.

3. Zulassungsvoraussetzungen zu einer konfessionellen Lehrerausbildungsstitte

Hinsichtlich der konfessionell durchformten Padagogischen Akademien ergibt
sich die Frage, ob die Lénder befugt sind, die Zulassung zu derartigen Ausbil-
dungsstidtten auf die Mitglieder der Konfession zu beschrdnken, 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
Charakters, oder gar auf Akademien anderer Bundeslédnder zu verweisen.

DaB die Padagogischen Akademien Ausbildungsstdtten im Sinne des Artikels 12
Absatz I GG sind, ist offensichtlich!*s® Die Zulassung zu einer derartigen
Akademie liegt daher im Schutzbereich des Artikels 12 Absatz I GG, der jedem
Deutschen das Grundrecht gewdhrt, die Ausbildungstatte frei zu wihlen. Dieses
Grundrecht wurde bei Schaffung des Grundgesetzes erst verhdltnismaBig spat
und auf Anregung aus studentischen Kreisen in Artikel 12 GG aufgenommen?i%,

16 ] andé, S. 219.
ust Zy Reche und folgerichtig sind dzh:; Art. 19 ;J'erf. Bad.-Wirtt. und § 2 des Gesetzes iiber die Ausbildung der
Volksschullehrer yom 21. 7. 1958 Bad.-Wirtt, durch Gesetz vom 11. 2. 1969 (GVBI. Bad.-Wiirtt. S. indert
ond die konfessionellen Pidagogischen Hochschulen in Bad.-Wint. in gemeinschaftliche l:mgzwﬁ)de%: wor-
, nachdem zuvor die Bekennmisschulen in Wiartt.-Hzl. beseitigt worden waren,
Weder aus dem Reichskonkordar, nodh aus dem Bayerischen Konkordar folgr die Verpfliditung eines Landes,
konfessionell gegliederte Lehrerausbildungsanstalten zu uvaterhalten; vgl. W. Weber, Lehrerbildung, S. 13—26
mit weiterem Nachweis. Landé, 2. a. O., folgerte zuferdem aus Art. 143 Abs. II WRV das Verbor, die
Lehrerausbildung nach Bekenntnissen und Weltanschauungen getrennt zu gestalten; diese Argumentation ist
s e T S84, 5. 7730774, Abrah WG
ieme, in: 1354, S. 4; raham, BK, Art. 12, Anm. II, 3; :
BVerwG, DVB! 1958, S. 512; VGH Kassel, DVEI 1951, S. s B¥erwG, NIV 150, . 1z
¥ Abrabam, BK, Art. 12, Anm. 1L, 3c; v. Mangold:-Klein, Are. 12, Anm. II, 4, S. 364; BVerwG, NJW 1960,

.S, 1120,
s Bachof, Freiheit des Berufs. 5. 252,
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Gedacht war zunédchst nur an die 1948/49 noch nicht wieder hergestellte
Freiziigigkeit der Studenten!!®4, Aber dariiber hinaus gewiahrt es dem einzelnen
das Redht, eine bestimmte konkrete Ausbildungsstitte zu wahlen1%5, ohne durch
die staatliche Gewalt behindert zu werden. Uffentliche Ausbildungsstitten sind
daher grundsdtzlich verpflichtet, einen Bewerber aufzunehmen. Lediglich aus
anstaltsrechtlichen Gesichtspunkten kann die Aufnahme verweigert werden, so
daB insbesondere die Aufnahme in eine Ausbildungsstdite 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 Ausbildungsstitte als notwen-
dig erweisen, und der vorhandenen Ausbildungskapazitit abhdngig gemacht
werden kann!!®*%, Neben diesen aus dem Zwedk der Ausbildung sich ergebenden
Grenzen der Freiheit der Wahl der Ausbildungsstétte ergeben sich aus Artikel 33
Absatz V GG insofern Schranken des Artikels 12 Absatz I GG, als dort eine
Spezialregelung fiir den o6ffentlichen Dienst getroffen worden ist. Nun werden
zwar an den Lehrerausbildungsstatten zum gréB8ten Teil Lehrer fir 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
verdrangen, wenn die Ausbildungsstdtte ausschlieBlich der Ausbildung fiir ein
offentliches Amt dient und nicht zugleich notwendige Ausbildungsstitte fiir
andere berufliche Téatigkeiten und damit allgemeine Ausbildungsstédtte ist!!%?,
Der Beruf eines Lehrers kann nicht nur im 6ffentlichen Dienst ausgeiibt werden,
sondern auch in Privatschulen, als Privatlehrer oder in anderweitiger Berufs-
mdéglichkeit. Aus Artikel 33 Absatz V GG ergeben sich daher keine Einschréan-
kungen der freien Wahl der Ausbildungsstdtte, sondern nur auf Grund der
oben aufgezeigten subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen.

Die aus dem Ausbildungszwedk gerechtfertigten subjektiven Zulassungsvoraus-
setzungen diirfen allerdings die vom Grundgesetz gewdhrleisteten Grundrechte
nicht einengen, es sei denn zum Schuiz héherwertiger Recatsgiiter.

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 III GG, da in der Nichtzulassung eine
Benachteiligung wegen der weltanschaulichen oder religiésen Uberzeugung oder
der Zugehorigkeit zu einem Bekenntnis liegt, wie das Bundesverwaltungs-
gericht zutreffend in seinem Urteil vom 29. Januar 1960 ausgefiihrt hat!!%8, Da8
die Lehrerausbildungsstdtten auch erzieherische Aufgaben zu erfiillen haben,
kann nicht bezweifelt werden, da derartige Ausbildungsstédtten nicht nur Bildung
— worin im iibrigen bereits insofern ein erzieherisches Moment liegt, als
daB jede echte Bildung auch den Menschen formt ——, sondern auch ganz
bewuBit das Denken in einem bestimmten Bekenntnis vermitteln wollen. Diese
religiose Ausbildung und Ausrichtung berechtigt aber nicht dazu, das erstrebte
Bildungs- und Erziehungsideal in einer Weise zu erzwingen, die einer Aus-
schaltung der freiheitlichen Rechte gleichkdme. Die Freiheit der Wahl der
Ausbildungsstédtte und die Freiheit der Religion wiirden illusorisch werden,
wenn die Pddagogischen Akademien die Zulassung wegen einer den Schutz

134 I5R n. F. B4 1, S. 136 ff.

1% Bachof, a. a. Q., S. 255; Hamann, Art. 12, Anm. B 4; BVerwG, NJW 1959, 5. 498.

15 Bachof, Freiheir des Berufs, S. 254; Abraham, BK, Art. 12, Anm. Ii, 3¢; v. Mangoldt-Klein, Art. 12, Anm. III,
4, S. 364; Thieme, in: NJW 1954, S. 743/744; Hamann, Art. 12, Anm. B 4; BVerwG, NJW 1960, S. 1122.

T Bachof, a. a. O., S. 255; BVerfG 7, 377, 398; BVerwG, NJW 1960, S. 1122,

2 BVerwG 10, 136 = NJW 1960, S. 1122 = DVBI 1960, S. 325; ein Micglied eciner freireligiGsen Gemeinde hatte
sich vergeblih um die Zulassung zum Studium an einer der konfessionellen Pidagogischen Akademien des
Landes Rheinland-Pfalz bemiiht; in Rheinland-Pfalz gab es ~ wie auds jetzt nodh — nur katholishe und
evangelische Akademien.
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des Grundgesetzes genieBenden .Gesamthaltung” verweigern und damit die
Verwirklichung des Rechts auf freie Wahl der Ausbildungsstitte deshalb ver-
hindern konnten, weil die religidse oder weltanschauliche Haltung des Bewer-
bers von der durch die entsprechende Konfession geprdgten Zielsetzung der
Ausbildungsstitte 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 abhéngig zu machen. SchlieBlich
weist das Bundesverwaltungsgericht in der angefiihrten Entscheidung zutreffend
darauf hin, daB8 durch eine derartige Regelung wenigstens in den Ldndern, die
nur konfessionelle Lehrerausbildungsstidtten 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 unmdéglich gemacht werden wiirde.

Aus all diesen Griinden ist kein Land berechtigt, die Zulassung zu einer Pddago-
gischen Akademie davon abhidngig zu machen, daf der Bewerber dem Bekenntnis
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 verweigem
kann, weil in anderen Bundesldndern die Zulassung nicht von der Zugehérig-
keit zu einer bestimmten Konfession abhdngig 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 Bundesverwaltungs-
gericht in der angefithrten Entscheidung erst ausdriicklich feststellen!5®,

Immerhin erscheint es fraglich, ob dies auch dann gilt, wenn ein Land Aus-
bildungsstitten verschiedener Grundrichtungen bereithilt. 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 Ausbildungsstétten, die von der Zulassungs-
bedingung der Konfession absehen oder der Konfession des Bewerbers ent-
sprechen. ,Der Wesensgehalt des Grundrechts der freien Wahl der Ausbildungs-
stitte besteht gerade darin, daB jede Ausbildungsstitte gewdhlt werden
kann.*11%, Die Organisation der Ausbildungsstitten nach Konfessionen berechtigt
daher kein Land, die Bewerbung eines Interessenten fiir eine bestimmte Aus-
bildungsstédtte nur deshalb zuriickzuweisen, weil er nicht der Konfession ent-
spricht, der diese gewidmet ist. Religiose Uberzeugung oder Zugehérigkeit zu
einem Bekenntnis sind niemals rechtméBige subjektive Zulassungsvoraussetzun-
gen fiir ein Studium an einer Pddagogischen Akademie.

1558 Dieser Versuch des Landes Rheinland-Pfalz, sich den Fr'undgemzhd:en Verpflichirungen zu entzichen, [ift sick
nur mit dem Versuch des Staates Mi i, USA, vergleichen, der vor dem Zweiten Weltkrieg versuchre, Neger
von seinen Universiciten fernzuhalten, indem die Kosten des auswirtigen Studiums bezahlt wurden; vgl.
Missouri ex rel, Gaines v. Canada 305 U.S. 337 (1938). W. Weber, Lehresbildung, S. 33: die Aufnzhme
konfessionsfremder Bewerber finde ihre Greamze dort, wo eise Sidrung der Lehraufgabe oder gar die Gefahr
einer konfessioneilen Uberfremdung eintreten wiirden.

48 BVerwG, NJW 1959, S. 498; chenso Bachof, Freiheit des Berufs, §. 255; Hamaan, Art, 12, Anm, B 4.
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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 éffentliche Schule als weltliche
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 religitser Anliegen
stellen mufB, sondern auch durch die gesamte Ausrichtung der schulischen
Arbeit auf die religiése Erziehung den missionarischen Charakter und die
missionarische Aufgabe schulischer Erziehung zu héchster Wirksamkeit steigern
kann.

Die Untersuchung der amerikanischen Rechtslage hat gezeigt, daB die dortige
Ausgestaltung des offentlichen Schulsystems aus der Neutralitit des Staates
gegeniiber religiés-weltanschaulichen Anliegen flieBt, die es dem Staat verbietet,
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 entstanden.
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 Entwicklung des Verhdltnisses von
Staat und Kirche die Triebfeder fiir die Neutralisierung und die religiose
Indifferenz des Staates und damit der o6ffentlichen Schule gegeniiber der Beson-
derheit der Religion. Im Schulrecht spiegelt sich die Haltung des Staates gegen-
iiber den Kirchen wider. Diese Erkenntnis ist auch aus systematischen Griinden
nur folgerichtig, da — wie oben!!®! bereits betont wurde — dem Staat das
Phénomen ,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 Religio-
nen dienstbar macdht, so férdert er notwendigerweise auch eine oder mehrere
Religionsgemeinschaften. Die Trennung des Staates von religiésen 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!®®, Dabei kann es dahingestellt
bleiben, ob die Sdkularisation des Staates geistesgeschichtlich jhren Ausgangs-
punkt in der Trennung von der religiosen Organisation oder dem religiGsen
Gedankengut als solchem nimmt!!s3,

Die Ausgestaltung des deutschen Schulwesens zeigt zundchst 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 christliche Schulen!'. Mit dem Aufkommen der 6ffentlichen Schul-
pflege durch den Staat im Zeitalter der Reformation und der Herausbildung
der allgemeinen Schulpflicht wihrend des Absolutismus, d. h. mit der Ubernahme
der offentlichen Schulbildung durch die staatliche Gemeinschaft, blieb die Ver-

‘;’;gxl_- Obﬂs‘ s.du]:. S. 48 ff

er, Staatsiehre, S. L
o V;f.z zur Geschichte der Sikularisation: Kriiger, Staanslehre, S. 37,
36 Vgl. oben §. 65 £.
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bundenheit der Schule mit dem dchristlichen 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 Kirchen
griindete. Als Schiitzer der Kirchen muBte 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!!%. Den ersten Wandel brachte die Aufklarung,
indem die Schulen zum ersten Male als Einrichtungen gedacht und vereinzelt
errichtet wurden, die alle Kinder unabhdngig von deren Bekenntnis auf den
gemeinsamen Grundlagen der Konfessionen und Weltanschauungen erziehen
sollten. Ein entscheidender Einflul auf die Schulpolitik blieb dieser auf eine
kleine Oberschicht beschrinkten Geisteshaltung allerdings zundchst versagt,
wenn sie auch zu der Neugestaltung der staatskirchenrechtlichen Verhdltnisse
im 19. Jahrhundert — dem System der Staatskirchenhoheit — entscheidend
beitrug. Da aber nach wie vor die Imparitét 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%,

DaB8 sogar der Religionsunterricht Zwangsunterricht war, ist lediglich eine
bezeichnende 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 dhristlichen Staates im Schulerziehungsrecht lag aber bereits eine
Auffassung zu Grunde, die vor allem an die politischen Machtverhiltnisse und
nicht so sehr an eine allgemeine religiése Uberzeugung der Bevdélkerung 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 religiose
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 Bedeutung
nicht verloren haben. Indem Artikel 146 WRV die Simultanschule zur Regel-
schule erklarte und Bekenntnisschulen nur als Antragsschulen vorsah, wurde
anerkannt, daB 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 da8 die Eltern
und nicht der Staat die religids-weltanschauliche Erziehung der Kinder bestimm-
ten. Dieser Gedanke wurde von der strengen Regelschultheorie in groBter
Konsequenz insofern verwirklicht, als die Wahl der Simultanschule auch tatsich-
lich dadurch gewdhrleistet bleiben sollte, daB 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 pur die Erziehungsberecdntigten 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 §. 66 ft.
1% Vel oben S. 69 ff.



237

enthalten war!'®?, fand nunmehr in der Weimarer Reichsverfassung ihre volle
theoretische Anerkennung dadurch, daB die staatliche Zwangserziehung im
Sinne eines Bekenntnisses beseitigt werden sollte. Die Gffentliche Bekenntnis-
und Weltanschauungsschule, auch weiterhin als Moéglichkeit vorgesehen, verlor
damit ihren Charakter als Zwangsschule und gewann eine neue Funktion, die
als Dienst des Staates an den religiés oder weltanschaulich gebundenen Eltern
im Rahmen der staatlichen Méglichkeit 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
konnen, daB die Kinder im Sinne eines Bekenntnisses erzogen wiirden, sondern
die Eltern diese Schule an Stelle einer Gemeinschaftsschule sollten widhlen kénnen.
Die offentliche Bekenntnisschule ist in dieser Funktion — als Moglichkeit
einer religios-weltanschaulichen Wahl der Eltern — der Privatschule zu ver-
gleichen!1®®, 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 Krifte waren auch 1918 in der Lage, die Verwirklichung
der Religionsfreiheit im Schulrecht und eine endgiiltige LOosung des Staates
von den religiosen Anliegen einzelner und der Kirchen zu verhindern. Das
Jahr 1918 schien den Bruch mit der Abhéngigkeit von Staat und Kirche einer-
seits und der Schule und christlicher Erziehung andererseits zu ermdglichen.
Aber sowohl im Staatskirchenrecht wie im Schulrecht kamen Kompromisse zu-
stande, die eine echte Neutralitat 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, daB 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 gegeniiber-
standen. Auf der einen Seite vertraten die liberalen und sozialistischen Parteien
die Forderungen nach der Trennung von Staat und Kirche und nach der fir
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 iiberkommenen Rechte der
Kirchen und fiir die bekenntnismdBig gebundene Schule ein. Die politischen
Verhiltnisse erlaubten 1918 keine eindeutige Lésung fiir beide Rechtsgebiete!1®,

Die Kirchen behielten ihre dominierende Stellung als Korperschaften des éffent-
lichen Rechts und wurden auch weiterhin vom Staat, der sich als Schiitzer und
Forderer der Kirchen in mannigfaltiger Weise bestatigte, als wichtige Trdger des
sittlichen und geistigen Lebens der Gesamtheit angesehen und in die staatliche
Ordnung einbezogen. Die praktische Handhabung des Staatskirchenrechts
einschlieBlich der besonderen Kirchenaufsicht fiihrte im Gbrigen dazu, daB ein
wesentlicher Unterschied zu der Zeit von vor 1918 nicht bestand!'™. Die Mdglich-
keit fiir andere Religionsgemeinschaften und sogar Weltanschauungsgemein-
schaften, die Stellung der Korperschaft des o6ffentlichen Rechts zu erlangen
(Art. 137 Abs. V Satz 2 und Abs. VII WRV), fiel demgegeniiber praktisch nicht
ins Gewicht. Im Schulrecht verhinderte vor allem Artikel 174 WRYV, dalBl es
tatsdchlich zu einer Anderung der bestehenden Verhalinisse kam. Zwar wurde
der Religionsunterricht nunmehr seines Zwangscharakters entkleidet!”. Die

167 Vel, oben S. 73 f.

198 Vol oben 196 f.

us Yel, gben §. 74 f.

u™ YWeber, in: VVDSieL, Bd. 11, S. 154,

17 Diese Enctwicklung hatte sich bereits kurz vor 1914 in Preuflen angebahne.
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konfessionelle Gliederung des oOffentlichen Schulwesens aber blieb — selbst
gegen Verdnderungen durch die Lénder gesichert — auch weiterhin bestehen,
da die Verwirklichung der Religionsfreiheit im Schulrecht an Artikel 174 WRV
und den divergierenden Auffassungen der politischen Kréfte 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 tatsdchliche Einschulung in eine Gemeinschaftsschule zu ermdéglichen
— zwingen konne, scheiterte.

Das Grundgesetz kennt keine dem Artikel 174 WRYV entsprechende Vorschrift.
Es kennt auBerdem keine Vorschriften, die sich spezielle mit der konfessionellen
Gliederung des Schulwesens befassen. Es steht daher nichts im Wege, die
Religionsfreiheit auch im Schulrecht zu verwirklichen. Die Untersuchung der
deutschen Redhtslage 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 verdréngt, schreibt heute zwingend die Verwirklichung der Gedanken
vor, die in der Weimarer Reichsverfassung erstmalig in Sonderbestimmungen
gedacht waren. Das aber schlieBt aus, daB der heutige Staat seinen Biirgern
rechtlich oder tatsdchlich nur die Méglichkeit gibf, Bekenntnisschulen zu
benutzen, da er durch eine derartige Gestaltung des Schulwesens praktisch
diejenige Losung wieder aufgriffe, die in der Zeit vor 1918 praktiziert wurde,
und er sich damit wieder dazu hergédbe, staatlichen Zwang, d.h. den Schul-
zwang, flir die Verfolgung religioser Anliegen einzusetzen. Dabei ist es gleich-
giiltig, ob die Rechtslage von vor 1918 dadurch wiederhergestelit wiirde, da8
der Staat entweder Giberhaupt nur Bekenntnisschulen zur Verfiigung stellt oder
ob er unter Verwendung des .Elternrechts” — gestitzt auf Mehrheitsentschei-
dungen oder dhnliches — einer Mehrheit erlaubt, eine religiése Minderheit
zum Besuch von Konfessionsschulen zu zwingen, da der Zwang in beiden Fillen
gleichermafBien vorhanden wére.

Andererseits hat das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland auch
weiterhin die Moglichkeit offen gehalten, daB der Staat denjenigen Eltern,
die eine konfessionell bestimmte Schule fiir unerlaBlich halten, entgegenkommt,
deren besonderen Wiinschen dient und Bekenntnis- und Weltanschauungsschulen
errichtet und unterhdlt, so daB den Eltern die Moglichkeit 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
Absatz I und 140 GG im Grundgesetz niedergelegt ist, da8 er religiés-welt-
anschaulich neutral ist, daB er also von Dingen der Religion keine Kenntnis
nimmt und daher religiésen Anliegen keine Forderung angedeihen lassen und
keine Nadhteile zufiigen darf, wie oben!!” gezeigt wurde.

Dieselben Gedanken, die iiber die Funktion der Bekenntnisschule in der
Weimarer Reichsverfassung ausgefiihrt wurden*”, haben daher auch heute noch
Geltung.

Dieser wesentliche Unterschied zur amerikanischen Rechtslage, der es den
deutschen Lindern erlaubt, die Pflege religioser Anliegen zu ihrem eigenen
Ziel zu machen, 148t 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,

uit Vel oben S. 157 f.
17 Vel oben 5. 237.
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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
festhdlt, den Kirchen den ,bracchium saeculare* zur Verfiigung zu stellen und
ihnen Hilfe bei der Verbreitung und Festigung ihres religiésen Gedankengutes
zu gewdhren!!'?, da er ihnen nicht nur die gréBimogliche Freiheit des 6ffent-
lichen Wirkens sichern will — die ja auch in der amerikanischen Verfassung
und Verfassungswirklichkeit vorhanden ist —, sondern zugleich und von allem
die lberragende Stellung als geistliche und sittliche Macht im Volksleben
erhalten will'*?, Fiir einen Staat, der sich in dieser Rolle versteht, ist es freilich
keine Schwierigkeit, gerade in dem Bereich der Schule, der naturgemdB am
engsten mit dem Gedankengut der Kirchen in Verbindung stehen kann, die
Mittel zur Verfiigung zu stellen, die die Kirchen zur Verbreitung ihrer Lehre
notig zu haben glauben. Diese Feststellung gilt gleichermaBen fiir das 6ffentliche
wie fiir das private Schulwesen, wobei sich der Sache gema8 die Unterstiitzung
des Staates einmal in der direkten Verbreitung religiésen Gedankengutes
durch staatliche personliche und sdchliche Mittel und zum anderen in der
finanziellen Unterstiitzung verwirklicht. Wenn Werner Weber auf der Marburger
Staatsrechtslehrertagung!'’® das Schulrecht als Symptom fiir die staatskirchen-
rechtliche Lage anfiihrte, so hat er zutreffend auf die Verbindung zwischen
Staatskirchenrecht und Schulrecht hingewiesen. Die Bereitstellung von Bekennt-
nisschulen unter Berufung auf das Elternrecht hat sich ,in diesem Zusammen-
hang als eine Position weniger der Eltern als der Kirchen erwiesen“!'?”7, denen
der Staat hier entgegenkommt, ohne allerdings der besonders von der katho-
lischen Kirche erhobenen Forderung nach allgemeiner konfessioneller Erziehung
Folge leisten zu diirfen. Doch besteht zwischen der Bereitstellung von o6ffent-
lichen Bekenntnisschulen und den anderen Symptomen und Auswirkungen
der staatskirchenrechtlichen Lage der Bundesrepublik'”® der wesentliche Unter-
schied, daf8 der Staat im allgemeinen die selbstdndige Tétigkeit der Kirchen
— wie auch im Privatschulwesen — unterstiitzt und die Kirchen im staatlichen
Bereich zu vorher unbekannter Wirkungsméoglichkeit heranzieht, wdhrend er
im Ooffentlichen Schulwesen weitgehend selber die Verbreitung religiéser
Lehren iibernommen hat und damit das Neutralitidtsprinzip 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 Tatigkeit — wie z. B. im Privatschulwesen — behilflich
ist und seine eigenen Einrichtungen und Veranstaltungen frei halt von religio-
sen Momenten. Die tatséchliche Verbindung beider Rechtsgebiete liegt allerdings
auf der Hand. Eine Untersuchung dieses Zusammenhanges in weiteren
Liandern wiirde wahrscheinlich eine universelle Regel erkennen lassen!®™. Der
tatsdachliche Zusammenhang fithrt in der Bundesrepublik zu einer weitgehenden
Indentifizierung des Staates mit religiosen Anliegen auf dem speziellen Bereich
des Schulrechts. DaB diese Indentifizierung — und sei es auch nur auf einem

114 Rriiger, Staatslehre, §. 561. .

UB Vel oben S. 146 f.; vgl. ]. Heckel, Kirchengut und Staarsgewalr, 5. 107; Hesse, in: ZevKR, Bd. 5, S. 71.
u% Weber, in: VVDStrL, Bd. 11, S. 162 ff.

U7 Weber, 2. 2. 0., S. 169.

um yol oben S. 141 ff. A . o .
um So kennt das laizistische Frankreich, in dem der Staat die kirchlichen Institutionen ginzlich ignorieren muf

— vgl. Kriiger, Staatslehre, S. 50 —, auch lediglich streng weltliche &ffentliche Schulen und leistet keinen
nennenswerten Finanzbeitrag an private, konfessionelle Schulen — vgl. Pfeffer, S. 49 ff. —. Erst in der V.
Republik wurden die staatlichen Zuschisse erhhr. Das andere Extrem bieten Italien und Spanien: die enge
Verbindung von Stazt und Kirche in beiden Lindern fihrr dazm, daf Schulen nur als Bekesarnisschulen

t sind.
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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!!se,

Wie sehr im tibrigen 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 aktueile Bedeutung hat, erweist
sich gerade an der Schulrechtslage der Bundesrepublik. Der sich identifizierende
Staat pfiegt es in der Praxis nicht so genau zu nehmen!®, und zwar auch
soweit er lediglich auf einem Gebiet religiése 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 Lander
daran fest, Kinder zum Besuch einer Bekenntnisschule zu zwingen!182, sei es da-
durch, da8 sie tiberhaupt nur Bekenntnisschulen zur Verfiigung stellen'®, sei
es dadurch, 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 Losungen, die versuchen, die Be-
kenntnisschule 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 demgegeniiber in der
Minderheit oder fithren — wie in Rheinland-Pfalz — zu einer ausgesproche-
nen Beherrschung des Schulwesens durch Zwergschulen, wobei selbst durch
diese Aufsplitterung des 6ffentlichen Schulwesens nicht jeder Zwang tatsachlich
ausgeschlossen werden kann. DaB dieser Ubergriff in die Freiheit der Eltern,
die religiése Erziehung ihrer Kinder frei von staatlichem Zwang oder staat-
licher Beeinflussung selber bestimmen zu diirfen, der in den meisten Lindern,
die die Bekenntnisscdiule kennen, — unter der Bezeichnung ,Elternrecht” —
erfolgt, keineswegs der tatsdchlichen Vorstellung vieler Eltern entspricht, dirfte
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 offentliche 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 Forderung religitser An-
liegen nicht mehr als seine eigene Aufgabe zu betrachten.

1™ Kriiger, Staatslehre, 5. 49, S. 560 ff. und 5. 229; da gerade im Schulwesen das geeignere Mirtel des Stastes
liegt, um bei seinen Birgern das Erlebnis der Allgemeinbeit und der gemeinsamen Verantwortung fiir den
Staat zu erwecken, und damit in der gemeinsamen Erziehung cine hervorrag:nd_e MaBnahme der Existenz-
begriindung und Existenzsicherung des Staates liegt, dessen sich der Staar durch die Aufsplicterung des Schul.
wesens in  religidse Sonderungen begibr, erscheint die Konfessionalisierung des Schulwesens als staats
politisch bedenklich — wgl. Kriiger, Staatslehre, 5. 228 .

ust Rriiger, Staacslehre, S, 178,

18 Vil oben S. 192 ff. N )

18 S5 dag ehemalige Land Oldenburg in Niedersachsen.

uM S5 Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz uad Saarland

us Vel oben Aom. 979.
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