Vier Wege zur Verfassungsgeschichte

Das Verhiiltnis von Staat, Religion und Kirchen im Spiegel verfassungsgeschichtlicher Methoden

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Julian Kriiper, Diisseldorf*

I. Worum es geht

Dieser Aufsatz ist ein Werbetext. Die Aufgabe von Werbung
ist es, Bediirfnisse zu ,,wecken®, von denen die Umworbenen
noch nicht wissen, dass sie sie haben. Werbung bringt die
Vorziige eines Produkts auf knappe und griffige Formeln —
und baut darauf, dass das Produkt in den Augen der Umwor-
benen einhilt, was die Werbung verspricht. In diesem Sinne
gilt: Die Beschiftigung mit Verfassungsgeschichte' macht
klug, sie macht Spall und beschert Klausurpunkte.

Historische Kompetenz befordert wie jedes Wissen um
Grundlagen des eigenen Faches die ,,Qualitét der juristischen
Erkenntnis und schirft die juristische Argumentation®, indem
sie ,juristisches Differenzierungsvermogen*® schafft. Sie
verhilft dazu, auf die Frage, warum das Recht ist wie es ist,
neben philosophischen, theoretischen und dogmatischen,
neben soziologischen und praktischen auch rechtshistorische
Griinde namhaft machen zu kdnnen.

In diesem Beitrag geht es darum, Perspektiven vorzustel-
len, die helfen, den historischen Stoff der Verfassungsge-
schichte zu erschliefen. Man konnte (was leider etwas ab-
schreckend wirkt, aber trotzdem richtig ist) auch von Metho-
den verfassungsgeschichtlichen Denkens sprechen.” Metho-
den bezeichnen nicht einen konkreten Inhalt, sondern die Art
seiner wissenschaftlichen Erfassung (II. und III.). Verdeut-
licht werden soll die Leistungsfdahigkeit der vorgestellten
Perspektiven an zwei eng verschwisterten Sachfragen, nim-
lich dem historischen Verhiltnis von Staat und Kirche auf der
einen Seite und an der Entwicklung der Religionsfreiheit auf
der anderen (IV.-VIL.). Dabei wird sich zeigen: Das verfas-
sungsgeschichtliche Projekt kann man ganz verschieden
angehen — ,,und in dem Wie da liegt der ganze Unterschied*.*

II. Geschichtsschreibung als ,,making sense‘

Jede Beschiftigung mit geschichtlichen, auch verfassungsge-
schichtlichen Themen muss sich dariiber im Klaren sein, dass
es die, dass es eine, gar eine wahre Geschichte nicht gibt und
nie gegeben hat. Die Frankfurter Rechtshistorikerin Marie
Theres Fogen (1946-2008) hat dies im Titel ihres Buches

* Fir kritische Lektiire und weiterfithrende Hinweise danke
ich Dr. Fabian Clemens, Prof. Dr. Lothar Michael, Prof. Dr.
Martin Morlok und Dr. Antje v. Ungern-Sternberg; in beson-
derer Weise bin ich PD Dr. phil. Sabine Mecking zu Dank fiir
das Teilen ihrer historischen Expertise verpflichtet.

! Zu einer instruktiven Abschichtung des Begriffs der Verfas-
sungsgeschichte vgl. Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. 1, 2. Aufl. 1990, S. 10 ff.; weiter auch Frotscher/Pieroth,
Verfassungsgeschichte, 10. Aufl. 2011, Rn. 1 ff.; Willoweit,
Deutsche Verfassungsgeschichte, 9. Aufl. 2010, S. 1 ff.

* Kriiper, in: Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2010,
Abschnitt A.

? Fiir methodische Zuginge zur Verfassungsgeschichte vgl.
Willoweit (Fn. 1), S. 4 ff.

4 Strauss/Hofmannsthal, Der Rosenkavalier, op. 59, 1. Akt.

,-ROmische Rechtsgeschichten (im Plural!) auf den Punkt
gebracht.” Deutlicher noch wird sie im Buch selbst mit der
Feststellung ,,Die Antike kennt uns nicht*.® Sie bringt damit
zum Ausdruck, dass wir nicht mit der Erwartungshaltung an
historische Phinomene herantreten diirfen, diese konnten uns
etwas, namlich eine historische Wahrheit, einen bestimmten
Sinn vermitteln. Anders formuliert: Historische Tatsachen
»sprechen nicht zu uns. Die Aufgabe der historischen Be-
trachtung eines Sachverhalts ist damit also ebenso sehr ,,ar-
chiologisch®, also auf das Ermitteln der historischen Fakten
bezogen, wie sie auch ,interpretierend* ist, also ein Deu-
tungsangebot der Fakten liefert. Geschichtliche Forschung
heiflt deswegen auch Geschichtsschreibung, Historiographie.
Sie enthilt ein kreatives Element, das freilich nicht bedeutet,
geschichtliches ,,making sense* sei ein Vorgang willkiirlicher
Interpretation, gleichsam historisches Fabulieren.’

Das wirkungsmichtigste Missverstiandnis eines schlichten
Geschichtsbewusstseins ist die Vorstellung, geschichtliche
Forschung sei die Titigkeit, historische Vorginge wie Domi-
nosteine sachlich zu ordnen und blof3 chronologisch aufzurei-
hen. Fast liefe sich sagen: Das Gegenteil ist der Fall. Ge-
schichtliche Forschung kiimmert sich auf der Basis zu ermit-
telnder Fakten eher darum, historische Kausalverldufe zu
untersuchen und zu konstruieren und sich dabei stets zu fra-
gen, ob es auch alles anders hitte sein konnen. Es geht dabei
darum, sich ein Bewusstsein fiir die Kontingenz historischer
Prozesse, fiir ihre Umwege, Hintertiiren und Abkiirzungen zu
erhalten.® Nicht die Herstellung einer linearen historischen
Erzéhlung steht also im Mittelpunkt geschichtlichen Den-
kens, sondern die Herstellung einer moglichen (!) histori-
schen Entwicklung.’

Fiir einen historischen Erkenntnisgewinn ist es daher
notwendig, sich dariiber klar zu werden, was man von ,der
Geschichte* erfahren méchte. Man muss der amorphen Mas-
se geschichtlicher Fakten mit einem bestimmten Erkenntnis-
interesse entgegentreten, also eine bestimmte Frage an die
Geschichte herantragen, um in den Genuss ihrer Antworten
zukommen, denn: ,,Das wichtigste Selektionsinstrument des

5 Fogen, Romische Rechtsgeschichten, 2002; zu diesem An-
satz jetzt auch anschaulich Baer, Rechtssoziologie, 2011,
S. 20 (,,Geschichte oder Geschichten®).

® Fégen (Fn. 5), S. 11.

7'S. zu diesem Komplex sehr instruktiv Stolleis, Rechtsge-
schichte schreiben — Rekonstruktion, Erzdhlung, Fiktion?,
2008, der diesem Beitrag dhnliche und weitere Perspektiven
auf die Verfassungsgeschichte erortert.

¥ Der Begriff ist in diesem Zusammenhang der Philosophie
entlehnt und bezeichnet Umstdnde, die nicht notwendig
(zwingend), aber auch nicht unméglich sind. Kontingenz
bezeichnet also die Mdoglichkeiten und Zufille im Sinne al-
ternativer Kausalverldufe.

° Fiir ein Beispiel vgl. Schonberger, in: Vesting/Korioth
(Hrsg.), Der Eigenwert des Verfassungsrechts, 2011, S. 7.
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Historikers ist die Frage“.'"” Es geht dabei darum, eine Per-
spektive einzunehmen, ein Erkenntnisinteresse zu formulie-
ren, um ,,Komplexitit und Chaos*"' zu reduzieren und hand-
habbar zu machen.

Ein solcher Ansatz scheint auf den ersten Blick unnatiir-
lich, weil er der organisch erscheinenden historischen Ent-
wicklung ein analytisches Konstrukt aufzunotigen und die
historischen Zusammenhinge damit zu desintegrieren scheint.
Und in der Tat trennt eine solche Herangehensweise Sach-
verhalte auf, die aufeinander bezogen, bisweilen direkt mitei-
nander verschrinkt sind. Gerade darin liegt aber auch der
Vorzug: Eine perspektivengebundene Abschichtung von ver-
schiedenen, aber untereinander verwandten Sachverhalten
kann viel deutlicher notwendige von zufdlligen Zusammen-
hingen unterscheiden. Dies ist gerade fiir Juristen von Bedeu-
tung, die nicht zu Unrecht der Neigung verdéchtigt sind, alles
aus der Perspektive des Rechts wahrzunehmen und unter dem
Einfluss des Rechts zu vermuten — und dabei systematisch
die Abhingigkeit des Rechts, seine Bedingtheit durch Kultur,
Tradition und Politik ausblenden.

II1. ,,Ein‘ Gegenstand — ,,viele* Perspektiven

Welche Perspektive man schlielich wihlt, steht letztlich im
Belieben derjenigen, der auf geschichtliche Zusammenhinge
schauen und ist abhédngig von ihren Interessen. Es gibt eine
Vielzahl denkbarer Perspektiven, nicht alle davon verspre-
chen gleichermaflen reiche Frucht. Die Wahl einer sinnvollen
Perspektive, das Stellen relevanter Fragen ist also bereits Teil
des rechtshistorischen Geschéfts.

In diesem Beitrag sollen vier Perspektiven vorgestellt
werden, die (verfassungs-)geschichtswissenschaftlich einge-
fiihrt sind und historiographische und spezifisch juristische
Zuginge miteinander verbinden.

1. Herrschafts- bzw. Politikgeschichte

Die wohl lingste geschichtswissenschaftliche Tradition hat
diejenige Form der Geschichtsschreibung, die Personen und
Ereignisse in bestimmten institutionellen Zusammenhingen
in den Mittelpunkt stellt. Dieser Zugang konzentriert sich auf
herrschaftsgeschichtliche Fragen, also auf das, was man mit
einer Anleihe beim Theater auch ,,Haupt- und Staatsaktio-

3
nen“'? nennt.'

' Herbst, Komplexitit und Chaos, 2004, S. 42.

" vgl. die geschichtstheoretischen Uberlegungen bei Herbst
(Fn. 10), passim.

12 Mit dem Begriff der ,,Haupt- und Staatsaktion® werden
traditionell Schauspiele wandernder Theatertruppen des 17.
und 18. Jahrhunderts bezeichnet, in denen eine oft mythisch-
heldenhaft angelegte, mit groBem ,,Staat* ausgeschmiickte
,Hauptaktion* mit humoristischen Einlagen, die ,,Nebenakti-
on“, durchsetzt zur Auffithrung kommt.

" Vgl. dazu und dariiber hinaus den iiberaus lesenswerten
Beitrag des bedeutenden Verfassungshistorikers Otto Brun-
ner, Historische Zeitung 209 (1969), 1 zum Thema ,Der
Historiker und die Geschichte von Verfassung und Recht®
(insbes. 3 ff.).

Die herrschaftsgeschichtliche Perspektive ist der (verfas-
sungs-)rechtlichen wie der verfassungsgeschichtlichen Per-
spektive in bestimmter Weise besonders nahe: Erstens be-
schiftigen sich Juristen traditionell mit der Legitimation
politischer Herrschaft. Zweitens nehmen sie, damit in engem
und bisweilen unaufloslichem Zusammenhang stehend, Staat-
lichkeit als institutionelles Phidnomen in den Blick. Bis heute
begegnet uns dieser Zugang in Gestalt des Staatorganisations-
rechts des Bundes und der Linder, des Kommunalverfas-
sungsrechts der Gemeinden und des Rechts der funktionalen
Selbstverwaltungskorperschaften, beispielsweise der berufs-
standischen Kammern.

Die Haltung, dass Geschichtswissenschaft sich vor allem
mit politischer Geschichte im engeren Sinne beschiftigen
solle, war in besonderer Weise pridgend fiir die (wissen-
schaftsgeschichtliche) Ara des Historismus.'* Aber auch heu-
te behaupten Herrschafts- und Politikgeschichte einen beson-
deren Stellenwert in der Geschichtswissenschaft im Allge-
meinen und der Verfassungsgeschichte im Besonderen. Dabei
war iiber lange Zeit der so genannte Primat der Auflenpolitik
die Leitperspektive der Geschichte, der zu einer wissen-
schaftlichen Konzentration auf Staatenbeziehungen und Staa-
tenentwicklungen fiithrte. Herrschaftsfragen sind nach dieser
Lesart vor allem auflen- und kriegspolitische Fragen, die aber
etwa in der durch die Jahrhunderte reichenden Heiratspolitik
europdischer Fiirstenhduser sehr personliche Dimensionen
haben konnten. "

Jedenfalls fiir die Geschichtswissenschaft des 19. Jahr-
hunderts erkldrt sich der Primat der AuBenpolitik aus der
zentralen politischen Erfahrung der Menschen, der Griindung
des preulisch dominierten Deutschen Reiches 1870/1871, in
der ganz iiberwiegend die Durchsetzung von Machtstaatsme-
chanismen, nicht aber die Durchsetzung der liberalen deut-
schen Nationalbewegung, einem in diesem Sinne ,,innenpoli-
tischen Phinomen, gesehen wurde.'® Versucht man den
herrschaftsgeschichtlichen Ansatz rechtlich zu wenden, liefle
sich sagen: Ein wesentlicher Teil der Geschichte als Ge-
schichte der Staatenbeziehungen war Volkerrechtsgeschichte,
ohne dass all diese Beziehungen im engeren Sinne auf einer
volkerrechtlichen Basis ful3ten.

Das wohl letzte eindeutig in dieser klassischen Perspekti-
ve geschriebene Buch ist Gerhard Ritters (1888-1967) zwi-
schen 1954 und 1968 erschienenes ,,Staatskunst und Kriegs-

4 Nach Jaeger/Riisen, Geschichte des Historismus, 1992,
S. 4, bezeichnet der Basisbegriff Historismus ,.ein Denken,
bei dem die Geschichte eine hervorragende Rolle bei der
Kldrung weltanschaulicher Fragen spielt”; wissenschaftsge-
schichtlich bezeichnet er ,die erste umfassende Ausprigung
des modernen fachwissenschaftlichen historischen Denkens*
(S. 5); die rechtswissenschaftliche Spielart dieses Denkens,
die sich werkgeschichtlich vor allem mit Savigny verbindet,
bezeichnet man als ,,Historische (Rechts-)Schule (S. 29 ff.).

" Diesem Thema widmet sich beispielsweise Schonpflug, in:
Biskup/Kohlrausch (Hrsg.), Das Erbe der Monarchie, 2006,
S. 77 ff.

16 Borowsky/Nicolaysen, in: Goertz (Hrsg.), Geschichte,
3. Aufl. 2007, S. 528.
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handwerk®, das nicht einfach ,,ein historisches Buch* war,
sondern als wissenschaftliches Gegenmodell zu ,,Griff nach
der Weltmacht®, 1961 von Fritz Fischer (1908-1999) verof-
fentlicht, im Mittelpunkt einer Kontroverse um die richtige
Form von Geschichtsschreibung stand."”

Die FEinsicht, dass der historiographische Primat der Au-
Benpolitik eine im Ansatz unterkomplexe historische Per-
spektive ist, fand um die Wende zum und bis weit hineinrei-
chend in das 20. Jahrhundert (und bis heute) zunehmend
Anhidnger. Ein geschichtswissenschaftlicher Paradigmen-
wechsel bahnte sich an, eine neue und andere Form der Ge-
schichtsschreibung entstand.

2. Sozial- bzw. Gesellschaftsgeschichte

Als wissenschaftliche Gegenbewegung zur herrschaftsge-
schichtlichen Perspektive sind in diesem Sinn sozial- bzw.
gesellschaftsgeschichtliche Fragestellungen zu verstehen. Der
Kern ihrer Gegenbewegungsidee kommt in einem Gedicht
Bertolt Brechts (1898-1956) zum Ausdruck (,,Fragen eines
lesenden Arbeiters®), in dem es (auszugsweise) heif3t:

»Wer baute das siebentorige Theben?

In den Biichern stehen die Namen von Konigen.

Haben die Konige die Felsbrocken herbeigeschleppt?
Und das mehrmals zerstorte Babylon,

wer baute es so viele Male auf? In welchen Héusern

des goldstrahlenden Lima wohnten die Bauleute?
Wohin gingen an dem Abend, wo die chinesische Mauer
fertig war, die Maurer? [...]*

Diesseits und jenseits ihres klassenideologischen Gehalts
verdeutlichen diese Zeilen den Ansatz der Sozialgeschichte,
hinter der Fassade der ,Haupt- und Staatsaktionen“ nach
sozialen und ©konomischen Entwicklungsbedingungen in-
nerhalb eines Gemeinwesens zu fragen und zu forschen.'®
Der sozialgeschichtliche Ansatz ist damit gegeniiber dem
herrschaftsgeschichtlichen Ansatz stirker analytisch und
weniger erzihlend." Der Primat der AuBenpolitik wird rela-
tiviert, der Primat der Innenpolitik (Hans-Ulrich Wehler)
riickt in einem ganz umfassenden Sinne auf die Forschungsa-
genda.

Ein erster Versuch, die Verengung des Historismus auf
herrschaftsgeschichtliche Fragestellungen aufzubrechen, ver-
bindet sich mit dem Leipziger Historiker Karl Lamprecht
(1856-1915) und dem StraBburger Wirtschaftshistoriker Gus-
tav Schmoller (1838-1917). Sie bemiihten sich um die Wende
zum 20. Jahrhundert, Schmoller zum Beispiel durch die
Griindung der ,Vierteljahreshefte fiir Sozial- und Wirt-
schaftsgeschichte”, die Perspektive der etablierten Ge-
schichtsschreibung aufzubrechen. Sie wandten sich gegen
eine historische Erkenntnisperspektive, die ,,von den Bedin-
gungen, in die Menschen versetzt sind, schon nichts mehr

' Zur sog. ,.Fischer-Kontroverse* vgl. Borowsky/Nicolaysen
(Fn. 16), S. 531 f.

'8 Den wirtschaftsgeschichtlichen Aspekt beleuchtet intensiv
Mooser, in: Goertz (Fn. 16), S. 568 ff.

" Baberowski, Der Sinn der Geschichte, 2005, S. 141.

wuite“.*® Die geschichtswissenschaftliche Auseinanderset-
zung, die dies ausloste, ist als Methodenstreit, als Historiker-
streit oder auch als Lamprecht-Kontroverse bekannt.”!
Durchgesetzt haben sich Lamprecht und seine Mitstreiter
dabei nicht, Sozialgeschichte war also um die Jahrhundert-
wende in Deutschland noch nicht konsensfihig.”> Demge-
geniiber feierte der sozialgeschichtliche Ansatz in Frankreich,
angestolen vom Soziologen Emile Durkheim (1858-1917),
schon friih erhebliche Erfolge. Er verbindet sich dort mit der
SO genannten ,,Annales-Schule“B, deren Anliegen es war,
Geschichtswissenschaft als eine historische Sozialwissen-
schaft zu verstehen, eine Wissenschaft des menschlichen
Handelns insgesamt.** Darin liegt nicht weniger als eine
massive Erweiterung, wenn nicht sogar praktisch ein Aus-
tausch des wissenschaftlichen Erkenntnisgegenstandes (2)
und der Art seiner Betrachtung (1). Zu (1): Wo die Herr-
schaftsgeschichte wesentlich Ereignisgeschichte ist, also zeit-
lich scharf abgegrenzte Vorkommnisse betrachtet, treten in
der Sozialgeschichte lingere historische Prozesse auf den
Plan. Es geht in der beriihmten Formulierung des franzosi-
schen Historikers Fernand Braudel (1902-1985) um die
Jlongue durée“* Zu (2): Nicht zufillig bemiiht der Histori-
ker Jorg Baberowski zum Zwecke der Beschreibung des
sozialgeschichtlichen Erkenntnisgegenstandes den Historiker
Lucien Febvre (1878-1956) und dessen emphatischen Ausruf:
,.Historiker, seid Geographen! Seid auch Juristen und Sozio-
logen und Psychologen!“.* Sein anspruchsvoller Appell —
der sich im Ubrigen ohne weiteres umkehren lieBe zu: ,,Juris-
ten, seid Historiker! Seid auch Soziologen, Philosophen und
Psychologen usf.!“ — beschreibt anschaulich das sozialge-
schichtliche Projekt einer ,histoire totale” (Braudel), das
nicht mehr nach anscheinend wichtigen und angeblich un-
wichtigen Gegenstdnden unterscheidet, sondern das Leben
der Menschen in all seinen Facetten historisiert. Es dauerte
bis in die 1970er Jahre, bis die ,intellektuelle Neugier und
Frische* der Annales-Schule auch in Deutschland auf breiter
Front aufgenommen und ihre Forschungsansitze rezipiert
wurden.”’

Der potentiell umfassende Ansatz der Sozialgeschichte
als ,.totaler Geschichte* filtert also nicht einen abschliefend
bestimmten, fiir den Verfassungsgeschichtler in besonderer
Weise relevanten Katalog an Sachmaterien heraus, die sich

2 Baberowski (Fn. 19), S. 140.

2! Zur wissenschaftsgeschichtlichen Bedeutung solcher Me-
thodenstreits vgl. Augsberg, in: Ludemann/Funke (Hrsg.),
Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie, 2009, S. 145 ff.
22 Baberowski (Fn. 19), S. 141.

2 Benannt nach franzosischen historischen Zeitschrift HAN-
nales d’histoire économique et sociale®, die von den einfluss-
reichen Sozialhistorikern Marc Bloch und Lucién Febvre
herausgegeben wurde.

* Baberowski (Fn. 19), S. 141.

» Vgl. die deutsche Ubersetzung von Braudel, Histoire et
Sciences Sociales. La Longue Durée, bei Wehler (Hrsg.),
Geschichte und Soziologie, 2. Aufl. 1984, S. 213 ff.

* Zitat bei Burke, Offene Geschichte, 1988, S. 7 f.

" Mooser (Fn. 18), S. 578.
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gleichsam (sozial-)verfassungsgeschichtlich erforschen lie-
Ben. Vielmehr kann der Jurist im Sinne einer histoire consti-
tutionelle totale von der ihm wichtigen rechtlichen Sachmate-
rie ausgehend historische Entwicklungen in Augenschein
nehmen. Das sozialgeschichtliche Konzept legitimiert dies
wissenschaftlich, indem es jenseits der eingefahrenen Pfade
einer institutionellen Herrschaftsperspektive auf soziale und
kulturelle Faktoren verweist, die auch verfassungsrechtsge-
schichtlich relevant sein konnen. Salopp formuliert: Verfas-
sungsgeschichte wird danach nicht nur im Kabinettssaal
gemacht, sondern auch in der Kneipe. Unter dem Rubrum der
Sozialgeschichte kann der Verfassungshistoriker also nach
den gesellschaftlichen Kontexten einer rechtlichen Entwick-
lung fragen und forschen. Wechselseitige Abhingigkeiten
und Bedingtheiten werden damit deutlich, ein historisches
gesellschaftliches ,,Herkommen* (verfassungs-)rechtlicher Re-
gelungen gewinnt an Klarheit und ermoglicht Aussagen iiber
die Entstehungs- und Geltungsbedingungen eines konkreten
Rechtssatzes. Ein solcher Anspruch fiihrt den Verfassungs-
juristen beinahe zwangsldufig an die Grenzen seines Fachs,
wahrscheinlicher aber noch (weit) dariiber hinaus.”® Der
Anspruch Febvres, die eigene Erkenntnisperspektive um die
anderer Ficher und Disziplinen zu erweitern, wird hier greif-
bar. Wer also iiber die rechtliche Regulierung wirtschaftlicher
Titigkeit forscht, wird etwas iliber den wirtschaftsgeschichtli-
chen Vorgang der Industrialisierung wissen miissen. Wen die
Entwicklung der Freiheit der Wissenschaft als Grundrecht
interessiert, wird Bildungs-, Wissenschafts- und Hochschul-
politik, ihr Herkommen und ihre Geschichte betreiben miis-
sen. Und wen beschiftigt, tiber welch langen Weg sich die
rechtliche Gleichberechtigung von Mann und Frau entwickelt
hat, wird iiber die wirtschaftlichen, religiosen und sittlichen
Vorstellungen iiber die Rolle der Geschlechter in vergange-
nen Zeiten arbeiten miissen,29 will er als Jurist sinnvolle Aus-
sagen liber sein Thema treffen.

Dabei ist die Verquickung von sozial- und verfassungsge-
schichtlichem Interesse aufgrund der Staats- und Herrschafts-
ferne der Sozialgeschichte und der Staats- und Herrschafts-
nihe der Verfassungsgeschichte nicht von vornherein nahe-
liegend. Die sozialgeschichtliche Idee in Reinform ldsst sich
bei einer Verquickung beider Perspektiven daher zumeist
nicht voll verwirklichen, auch und gerade weil das (Verfas-
sungs-)Recht immer auf die vielgestaltige soziale Wirklich-
keit bezogen war.

3. Ideen- und Wissenschaftsgeschichte

Verfassungsgeschichte ldsst sich auch als Ideen- oder Wis-
senschaftsgeschichte betreiben. Sie stellt dann die historische

* Zur Stellung des Verfassungshistorikers zwischen den
Disziplinen vgl. jiingst Lesaffer, in: Klink/Taekema (Hrsg.),
Law and Method, 2011, S. 133 ff.

» Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 2010,
S.211, formuliert in diesem thematischen Zusammenhang
treffend, es sei bemerkenswert, ,,dass wesentliche Teile der
Ideengeschichte diese Unfreiheit [Anm.: von Frauen] mit
erheblichem intellektuellem Aufwand und grofem Einfluss
legitimiert* hétten.

Entwicklung derjenigen geistigen Konzepte in den Mittel-
punkt ihrer Betrachtung, die einen (un-)mittelbaren Bezug zu
Verfassungs-(rechts-)fragen haben. Wenn Verfassungsfragen
Herrschaftsfragen sind, sind damit naturgemif3 Konzepte der
politischen Philosophie angesprochen. Es kommt dabei zu
einem interessanten Zusammenfall von wissenschaftlichen
Disziplinen: Was sich als verfassungsorientierte Ideenge-
schichte anlédsst, wird schnell zur Geschichte einer Wissen-
schaft an sich, ndmlich der der Rechts- und Staatsphilosophie
oder auch der des Offentlichen Rechts selbst. So stellt eines
der wesentlichen verfassungsgeschichtlichen Werke unserer
Zeit, die ,,Geschichte des offentlichen Rechts in Deutsch-
land“ von Michael Stolleis™, die Entwicklung der Wissen-
schaft vom Offentlichen Recht in den Mittelpunkt (die natiir-
lich, und unter dem Aspekt der Entwicklung des Rechtsstaats
als ,Staat des wohlgeordneten Verwaltungsrechts” (Otro
Mayer [1846-1924]), wesentlich auch Verwaltungsrechtsge-
schichte ist).>!

Der enge Zusammenhang zwischen Ideengeschichte und
Wissenschaftsgeschichte scheint zum Beispiel auf, wenn man
sich mit dem historischen Werden des demokratischen Den-
kens beschiftigt. Ohne Zweifel wird man die Quellen des
demokratischen Denkens in der Philosophie der griechischen
Antike aufsuchen, z.B. in Aristoteles’ (384-322 v. Chr.) ,,Po-
litik“ oder den ,,Staat” Platons (428/427-348/347 v. Chr.) und
die Entwicklung dieser Gedanken durch die Zeit verfolgen,
bis in die Gegenwart, deren politische Philosophie schon das
Zeitalter der Postdemokratie ausgerufen hat.™

Wird Verfassungsgeschichte als Ideen- und Wissen-
schaftsgeschichte betrieben, so gewinnt damit, soviel ist
schon klar geworden, die Philosophie besondere Bedeutung.
Das Herausstellen des engen Zusammenhangs von histori-
schen Prozessen und geistigen Konzepten ist dabei durchaus
eine Eigenheit der deutschen Wissenschaftstradition. Ge-
meint ist damit vor allem die iiberaus einflussreiche Epoche
des deutschen Idealismus. Der Idealismus, nicht als Einstel-
lung des Individuums, sondern als wissenschaftliche Stro-
mung, bezeichnet eine Denktradition, die in der Wirklichkeit
des Menschen nur den Ausdruck bestimmter geistiger Ideen
sieht. Geschichte wird damit nicht primér als die Abfolge von
konkreten Ereignissen, sondern als Ausdruck einer fortdau-
ernden Auseinandersetzung zwischen bestimmten philoso-
phischen Ideen interpretiert — eine Auseinandersetzung, die
wir vor allem nach Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-
1831) als Dialektik bezeichnen. Der Idealismus hat, nicht
zuletzt unter Einfluss Hegels, aber auch in den Werken Im-
manuel Kants (1724-1804), Johann Gottlieb Fichtes (1762-
1814), Friedrich Wilhelm Josef Schellings (1775-1854) eine
ganz eigene Philosophie der Geschichte entwickelt. Deren
Einzelheiten sollen hier nicht dargestellt werden. Allein der

30 Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutsch-
land, Bd. 4, 1988-2012.

' Vgl. dazu jiingst Cancik, Rg 19 (2011), 30; s. auch Stolleis,
Geschichte des oOffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2,
1992, S. 229 ff.

32 S0 der Titel des weit beachteten Buches von Crouch, Post-
demokratie, 2008.
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Hinweis auf den besonderen Einfluss der idealistischen Ge-
schichtsphilosophie auf Theoriemodelle des historischen
Fortschritts sei hier erlaubt.”

Man kann sich als Jurist gerade von dieser Dimension der
Geschichtlichkeit des Rechts fernzuhalten versuchen. Vor
allem ein Rechtsverstindnis, das sich den theoretischen Pos-
tulaten des Rechtspositivismus®* verpflichtet fiihlt, muss ge-
geniiber einer ideengeschichtlichen FEinférbung rechtlicher
Kontroversen Skepsis bewahren. Indes ist kaum von der
Hand zu weisen, dass die Vorgaben der Verfassung weder
von ihrem historischen Herkommen her, noch von ihrer nor-
mativen Reichweite fiir sich stehen — es gibt eine ,,Verfas-
sung hinter der Verfassung®,* die auch auf ideengeschichtli-
chen Sidulen ruht. Diese sichtbar zu machen, ist allerdings
nicht primédr die Aufgabe der Verfassungspraxis, also der
Parlamente, Behorden, Gerichte oder des Verfassungsge-
richts, sondern zunichst eine Aufgabe der Rechtswissen-
schaft, namentlich einer (historisch orientierten) Verfassungs-
theorie.® Daher leugnet der Rechtspositivismus auch nicht
die Relevanz historischer (moralischer usf.) Motive fiir die
Entstehung des Rechts, er legitimiert das Recht nur nicht
durch sie.”’

4. Verfassungsrechtstextgeschichte

Die dem Juristen zweifellos néchstliegende historische Er-
kenntnisperspektive ist diejenige, die sich unmittelbar auf den
Gegenstand der juristischen Tétigkeit selbst bezieht, also auf
das (geschriebene) Recht, den Rechtstext.”® (Verfassungs-
)Rechtstextgeschichte ist dem Juristen aus mehreren Griinde
nahe: Erstens hat sie eine wertende Auseinandersetzung mit
einem gegebenen Normtext zum Gegenstand, dhnelt darin
also der juristischen Kerntitigkeit, der Rechtsanwendung. Sie
kann, denkt man an die Rechtsvergleichung oder das Studium
historischer Entwurfsfassungen einer Norm, mit der Ausle-

3 Fiir einen Uberblick s. jiingst Hiibner, Die Geschichtsphi-
losophie des deutschen Idealismus, 2011, zu Kant, Fichte,
Hegel und Schelling.

** Zum Begriff des Rechtspositivismus vgl. Funke, in: Kriiper
(Fn. 2), § 2 Rn. 27 ff.; der Rechtspositivismus ist seinerseits
selbst Ausdruck einer bestimmten philosophischen Tradition
des ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts, des
sog. Neukantianismus, einer philosophischen Wissenschafts-
theorie, s. dazu knapp Mahimann (Fn. 29), S. 152.

3 Nach Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung,
2008.

36 Vgl. Morlok, Was heif3it und zu welchem Ende studiert man
Verfassungstheorie, 1988, S. 30: ,,Verfassungstheorie wird
sich also immer auch historisch versichern miissen®.

7 Vgl. jiingst zu tradierten Missverstindnissen iiber den
Rechtspositivismus Dreier, in: Jabloner u.a. (Hrsg.), Vom
praktischen Wert der Methode, Festschrift Heinz Mayer,
2011, S. 61 (insbes. S. 71 ff.); zum Konzept des (Rechts-
)Positivismus und seiner Kritik anschaulich auch Mahlmann
(Fn. 29), S. 143 ff.

#'S. zu einem solchen Ansatz beispielsweise die beriihmte
Verfassungsgeschichte von Brunner, Land und Herrschaft,
4. Aufl. 1959, S. 120 ff.

gung und der Anwendung des Rechts sogar Hand in Hand
gehen. So wird beispielsweise der Regelungsgehalt der all-
gemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG bis
heute oft anhand des Entwurfs verdeutlicht, den der Verfas-
sungskonvent von Herrenchiemsee fiir dieses Grundrecht
formulierte, nach dem jeder nach seinem Belieben tun und
lassen konne, was anderen und ihren Rechten nicht schade.
Gleichzeitig fiihrt die Orientierung an der Geschichtlich-
keit von Verfassungstexten den Juristen auch in historisch
iibersichtlichere und das heiflt vor allem jiingere Gefilde.
Verfassungstexte in einem anspruchsvollen, unserem heuti-
gen Verstindnis des Verfassungsbegriffs nahe kommenden
Weise, sind vom historischen Standpunkt aus betrachtet noch
recht junge Phinomene. Zwar finden sich mit der englischen
Magna Charta Libertatum von 1215, der Bill of Rights von
1689, aber auch mit dem Augsburger Religionsfrieden von
1555 und dem Westfilischen Frieden von 1648 einflussreiche
Schriftstiicke, die jedenfalls in Teilen die Funktion von Ver-
fassungsverbiirgungen hatten. Zur ihrer ersten Bliite kam die
Verfassungsidee aber erst mit den groflen republikanischen
Revolutionen in Amerika und in Frankreich.” Staatlichkeit,
so wie wir sie heute verstehen, ist also Verfassungsstaatlich-
keit und das heif3it: Staatlichkeit, die sich auf der Grundlage
einer Verfassung mit gewissen Mindestgehalten konstitu-
iert.* Nach wie vor maBgeblich ist hier die Déclaration des
Droits de I'Homme et du Citoyen v. 26.8.1789, mit der in den
Nachwehen der Revolutionsereignisse vom 14. Juli grundle-
gende und bis heute giiltige verfassungsrechtliche Prinzipien
ausgesprochen wurden. Dazu zihlt auch Art. 16, in dem es
heiflt: ,,Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est
pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a pas
de Constitution®. Dieser emphatische Verfassungsbegriff, der
die Verfassung von dem formalen Schicksal befreit, ungeach-
tet ihres Inhalts als reines Organisationsstatut eines Gemein-
wesens verstanden zu werden, priagt unser Denken bis heute:
Verfassung ohne den materiellen Kern von Grundrechten und
Gewaltenteilung ist moglich, aber sinnlos. Die Garantiefunk-
tion der Verfassung, die der Art. 16 anspricht (,est [...] as-
surée*), verweist, wenn auch verdeckt, auf einen kulturge-
schichtlich bedeutsamen und unserer Gegenwart selbstver-
stindlichen Umstand, ndmlich den Zusammenhang von
Rechtsgeltung und Schriftlichkeit des Rechts.*' Waren bei-
spielsweise die franzosischen lois fondamentales de royaume
iiber geraume Zeit keineswegs schriftlich fixiert, bereitete das
immer stirker sich verbreitende Verfassungsvertragsdenken
der Verschriftlichung des Rechts eine Grundlage,* das Zeit-
alter des Verfassungsstaates brach an. Hintergrund dieser
Entwicklung bildet ein in den Begriffen der Medientheorie

¥ Vgl. fiir eine Ubersicht Rofner, in: Kriiper (Fn. 2) § 6
Rn. 14 ff.

% Vgl. zum Begriff des Verfassungsstaats aus verfassungsge-
schichtlicher Perspektive Boldt, Deutsche Verfassungsge-
schichte, Bd. 2, 2. Aufl. 1990, S. 11 ff.

*! Mohnhaupt, Tus Commune 25 (1998), 121 (122).

2 Vgl. fiir die Zusammenhiinge zwischen ,leges fundamenta-
les* und moderner Verfassung Mohnhaupt, Tus Commune 25
(1998), 121.
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beschreibbares Verhiltnis zwischen verschiedenen Formen
kultureller Tradierung, in den Begriffen des amerikanischen
Jesuiten, Literaturwissenschaftlers und Medientheoretikers
Walter J. Ong (1912-2003) zwischen ,,Orality and Literacy*.
Mit der Umstellung auf schriftliche Formen kultureller Tra-
dierung, die einher gehen mit einer Aufwertung (Kanonisie-
rung) zentraler Texte wie der Verfassung,” ist ein Zuwachs
an personenunabhingiger Kontinuitit in der Zeit einerseits,
andererseits aber vor allem auch an tradierungsfihiger Kom-
plexitidt verbunden — zwei Merkmale, deren Bedeutung in
Ansehung moderner Verfassungen unmittelbar einleuchtend
ist: Den Katalog der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes
im deutschen Grundgesetz miindlich fehlerfrei zu tradieren,
mag gelingen, ist aber unwahrscheinlich.

Verfassungsrechtstextgeschichte kann also Antworten da-
rauf liefern, in welcher Form eine geschriebene Verfassung
einerseits den Anforderungen eines emphatischen Verfas-
sungsbegriffs Rechnung trigt. Andererseits liefert sie aber
auch Einsichten in den Stand dessen, was man zu einem
bestimmten Zeitpunkt fiir verfassungsrechtlich notwendig
gehalten hat, beispielsweise bei der Garantie von Grundrech-
ten. Verfassungsrechtstextgeschichte ist also ein Instrument,
um rechtliche (Dis-)Kontinuitdten offen zu legen und zu
erforschen. Verfassungsrechtstextgeschichte ist damit auch
der Lackmus-Test auf Vorkommen und Umfang eines verfas-
sungsrechtlichen Wertewandels. Darin ist Verfassungsrechts-
textgeschichte gleichzeitig auch ein Instrument, das Differen-
zen zwischen geschriebenem Recht und geltendem Recht
(law in the books* und ,law in action®) aufzeigen kann,
nidmlich immer dann, wenn der verfassungsrechtliche Textbe-
fund und Verfassungsnormativitdt in der Wirklichkeit, bei-
spielsweise in Gestalt von verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen, auseinander fallen.

Verfassungsrechtstextgeschichte ldsst sich, spricht man
von verfassungsgerichtlichen Entscheidungen, auch als Ge-
schichte der Verfassungsinterpretation betreiben. Der Verfas-
sungstext, der gegeniiber Texten des einfachen Rechts wie
dem Polizeirecht, dem Sachenrecht oder dem besonderen Teil
des StGB erheblich abstrakter formuliert ist — oder jedenfalls
abstrakter verstanden wird — ist besonders konkretisierungs-
bediirftig. Die Frage danach, wie diese Konkretisierung im
Einzelnen stattfindet, in welchen historischen Kontexten und
wie sie sich #ndert, ist im Sinne unserer Uberlegungen eine
. Verfassungsrechtstextgeschichte zweiter Ordnung*. Sie er-
kennt an, dass der Verfassungstext in der Verfassungsrechts-
praxis weit mehr ist als das geschriebene Grundgesetz. Er
fasst, spricht man von Deutschland, bis dato 127 Binde amt-
licher Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, zahlreiche Kommentare, Monographien, Lehr-
biicher und natiirlich Aufsitze. Verfassungsrecht und Verfas-
sungsgeschichte haben ihren Ort also nicht nur im geschrie-
benen Recht, sondern immer und iiberall dort, wo iiber Ver-
fassung geschrieben und gesprochen, gestritten und entschie-
den wird (s. dazu auch die folgenden Uberlegungen zur Dis-
kursgeschichte).

# Vgl. zum Begriff und zur Funktion des Kanons Assmann,
Das kulturelle Gedéchtnis, 5. Aufl. 2005, S. 103 ff.

5. Weiteres, vor allem Kultur- und Diskursgeschichte

Vor einem Missverstindnis ist zu warnen. Keineswegs sind
die hier vorgestellten Perspektiven abschlieend. (Verfas-
sungs-)Geschichte ldsst sich selbstverstindlich auch unter
anderen Blickwinkeln fruchtbar betreiben. Nicht zuletzt hat
die Verfassungsgeschichte selbst schon eine bestimmte, eine
selektierende Perspektive,** denn sie konzentriert sich, jeden-
falls dann, wenn sie nahe an einer Verfassungsrechtstextge-
schichte bleibt, auf die rechtlich greifbaren Ergebnisse politi-
scher Prozesse: Diese miissen nicht immer in einer Vollver-
fassung im heutigen Sinne aktuell werden. Auch blofie Orga-
nisationsstatuten oder Einzelkodifikationen, die bestimmte
Einrichtungen zum Gegenstand haben, konnen Gegenstand
verfassungsgeschichtlicher Uberlegungen sein (man denke
beispielsweise — willkiirlich gegriffen aus einer unendlichen
Zahl an Beispielen — an die Hofordnung Kaiser Maximilians
I. (1459-1519), mit der neben dem Reichskammergericht der
sog. Reichshofrat als zweite zentrale Gerichtsinstitution im
Heiligen Rémischen Reich etabliert wurde).*

Aber natiirlich kennt die Geschichtswissenschaft auch ei-
ne Reihe weiterer Forschungsperspektiven, deren Beriih-
rungspunkte mit Verfassungsfragen mehr oder weniger stark
sind. Dazu zdhlen, der Verfassungsgeschichte vergleichbar,
die wissenschaftlichen Disziplingeschichten, z.B. die Ge-
schichte der Naturwissenschaften, aber auch die Geschichte
kultureller Praktiken wie Literatur-, Musik- oder Technikge-
schichte. SchlieBlich zdhlen auch die ,,Verfassungsgeschich-
ten* anderer Institutionen als des Staats dazu, im Kontext
dieses Beitrags besonders natiirlich die Kirchengeschichte.*
Geschichte ldsst sich auch zeitalterbezogen betreiben, also als
Epochengeschichte’’; die Mediivistik (Mittelalterkunde) oder
die Zeitgeschichte®® (als ,.Gegenwartsgeschichte) zihlen
dazu, die als Querschnittsgeschichten natiirlich auch verfas-
sungsrechtliche Aspekte kennen, man kann hier zum Beispiel
an Rechtsfragen der deutschen Teilung und Wiedervereini-
gung denken.*

Seit geraumer Zeit geht vor allem unter den geistes- und
sozialwissenschaftlichen Disziplinen ein Phanomen um, das
weite Teile der Forschung in diesen Gebieten auf neue oder

#S. etwa den Beitrag von Stolleis, in: Goertz (Fn. 16), S. 391
ff., der die Verfassungsgeschichte anschaulich als Teildiszip-
lin der Geschichte insgesamt zeigt.

* Siehe http://www.reichshofratsakten.uni-goettingen.de zur
ErschlieBung der Akten des Reichshofrats; allgemein zum
Reichshofrat s. Press, in: Battenberg/Ranieri (Hrsg.), Ge-
schichte der Zentraljustiz in Mitteleuropa, 1994, S. 349 ff.

% Stolleis (Fn. 44), S. 401 f. zur kirchlichen Rechtsgeschich-
te; Markschies, in: Goertz (Fn. 16), S. 461 ff.

*7 Jordan, Einfithrung in das Geschichtsstudium, 2003, S. 27
ff., dort auch zum hier vorgestellten Ansatz einer sektoralen
Forschungsperspektive.

* Zur juristischen Zeitgeschichte vgl. die Beitriige in Stolleis,
Juristische Zeitgeschichte, 1993.

¥ Vgl. zu Rechtsfragen deutscher Teilung und Einheit jetzt
Kriiper/Sauer (Hrsg.), Staat und Recht in Teilung und Ein-
heit, 2011; zur juristischen Zeitgeschichte als Disziplin s.
auch Stolleis (Fn. 48).
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jedenfalls andere als die herkdmmlichen Grundlagen gestellt
hat. Gemeint ist der Begriff der Kultur als (neuer) Leitbegriff
der Forschung und der mit seinem Auftreten verbundene
sogenannte ,.cultural turn®“. Es handelt sich dabei um ein
hochst voraussetzungsvolles Konzept, dessen Wurzeln, tiber-
raschend genug, vor allem in sprachtheoretischen Konzepten
des sogenannten Strukturalismus zu suchen sind.™

Ahnlichkeiten bestehen zwischen den kulturwissenschaft-
lichen Ansdtzen der verschiedenen Disziplinen insoweit, als
es ihnen um die Untersuchung geht, wie ,,Gesellschaften die
sie umgebenden Wirklichkeiten mit bestimmten Bedeutungs-
netzen ausstatten.”’ Anders formuliert: Es geht darum, wie
Gesellschaften den ,,Sinn“ (von Worten, Taten, Gesten, Ritu-
alen, Begriffen, Institutionen) begriinden und sich so Wirk-
lichkeit schaffen — und gewendet auf die Geschichte ist zu
fragen, welche ,historischen Formen von Sinn und Bedeu-
tung**® in Gesellschaften aufgetreten sind. Dass dies eine
Perspektive ist, die dem Verfassungsjuristen sachlich nahe
steht, ist offenbar: Es ist gerade die Verfassung, die einen
ersten Rang als sinnstiftende und sinnordnende Quelle ein-
nimmt. Im Begriff der ,Konstitutionalisierung der Rechts-
ordnung® kommt dies besonders zum Ausdruck.

Zwischen der Kulturgeschichte und der sogenannten Dis-
kursgeschichte besteht ein enger, auch verfassungsgeschicht-
lich interessanter Zusammenhang. Sinn- und Bedeutungs-
strukturen sind zumeist sprachlich konstituiert, ebenso wie
das Wissen um solche Strukturen. Diskursgeschichte als Teil
der Kulturgeschichte fragt sich, welche ,,Gegebenheiten [...]
zu einem bestimmten historischen Zeitpunkt als ,wahr‘ und
,wirklich® gewusst* werden. Sie versucht, ,,das ans Tageslicht
zu holen, was in einem Mafe selbstverstiandlich und unmit-
telbar geworden ist, dass es gerade deswegen nicht mehr
wahrgenommen werden kann“.”® Dabei geht es darum, wa-
rum bestimmte Aussagen zu einem bestimmten Zeitpunkt
gemacht werden, warum und wie sie gemacht werden und
welche sozialen und politischen Machtstrukturen dies bedin-
gen. Es geht also durchaus ,praktisch® darum, warum und
,wie‘ in einer Gesellschaft iiber bestimmte Dinge gesprochen
wird. Der franzosische Philosoph Michel Foucault (1926-
1984), auf dessen Arbeiten der diskursgeschichtliche Ansatz
fuit, spricht von der ,,Ordnung des Diskurses“54, die zu un-
tersuchen sei.

Trotz der offenbaren Nihe zu verfassungsrechtlichen wie
verfassungsgeschichtlichen Fragen ist die historische Dis-
kursanalyse im Bereich des Rechts und der Rechtsgeschichte
bislang wenig genutzt worden.”® Dies mag auch etwas damit
zu tun haben, dass die diskursanalytischen Ideen der hochst
umstrittenen franzosischen (Post-)Strukturalisten von vielen
Wissenschaftlern fiir eine ,.besonders spinnerte Spielart von

% Kriiper, § 14 Rn. 9 ff.

>! Landwehr, Kulturgeschichte, 2009, S. 9.

32 Landwehr (Fn. 51), S. 13.

> Landwehr (Fn. 51), S. 40.

54 Foucault, Die Ordnung des Diskurses, 12. Aufl. 2011.

53 Landwehr, Historische Diskursanalyse, 2. Aufl. 2009,
S. 162 f.

,French Theory““® gehalten werden. Einflussreich sind sie,

ob ,,spinnert* oder nicht, aber sehr.

IV. Religion und Glaubensfreiheit als Referenzobjekt

Eine Erprobung der vorgestellten Perspektiven am Beispiel
des Verhiltnisses von Staat und Religion und der Glaubens-
freiheit verspricht deswegen interessant zu sein, weil sich ein
juristisch ergiebiges Spannungsverhiltnis zwischen Religion
und staatlichem Herrschaftsanspruch ergibt.”” Religion ist ein
soziales System®, das dem einzelnen Menschen Orientie-
rung und Sinn zu geben beansprucht.’® Traditionell verkniip-
fen jedenfalls die monotheistischen Weltreligionen diese
Sinngebung mit einem mehr oder weniger stark ausgeprigten
Absolutheitsanspruch, nicht allein im geistlichen, sondern oft
auch im weltlichen Bereich. Einen solchen weltlichen Herr-
schaftsanspruch hat auch das staatliche Recht. Es erhebt,
juristischer formuliert, einen Normativitdtsanspruch, letztver-
bindlich dariiber zu entscheiden, was richtig, in den Worten
des Rechts: was rechtm@Big ist und was nicht. Es besteht also
aus der Perspektive der Moderne ein latenter Normativitits-,
genauer noch: ein Normbegriindungskonflikt zwischen staat-
lichem Recht und religiosen Normen, jedenfalls aber eine
Konkurrenz.” Religion und Recht sind dabei zwei Systeme,
die fiir bestimmte Bereiche des menschlichen Lebens absolu-
te Geltung beanspruchen: Weder kann man vom Standpunkt
der Religion ,,ein bisschen katholisch® sein, noch hat sich die
Idee einer ,relativen Rechtswidrigkeit” bisher auf breiter
Front durchsetzen konnen.®® Religion und das staatliche
Recht haben also das Potential, in ein konflikttrichtiges Ver-
hiltnis zueinander zu treten, in dem beide Seiten miteinander
um Vorherrschaft ringen. ,,Reason and revelation® streiten
also um ihre Autoritit. Es geht dabei um Vorherrschaft in der
Sache, aber auch, und das ist der zweite wichtige Aspekt, um
Herrschaft von Institutionen, historisch gewendet also um die
Dominanz von Staat oder Kirche.

Bevor wir im Folgenden diesem Spannungsverhiltnis am
Beispiel der hier eingefiihrten Perspektiven nachgehen, ist ein
verfassungsgeschichtlicher ,.disclaimer” notwendig. Die nach-
stehenden Uberlegungen haben illustrierende Funktion — sie
sind im Sinne der eingangs gemachten Feststellung Werbung
fiir die verfassungsgeschichtliche Sache. Sie sollen einen
Eindruck von der Vielfiltigkeit verfassungsgeschichtlicher
Ansatzpunkte vermitteln — und Lust darauf machen, sich mit
dieser Vielfalt selbst detaillierter zu beschiftigen. Abschlie-
Bend sind sie — natiirlich — nicht.

36 Formulierung nach Kiesow, Rg 8 (2006), 81, dort als Para-
phrase von Urteilen iiber den franzdsischen Rechtshistoriker
Pierre Legendre.

37 So (fiir das Alte Reich) Boldt (Fn. 1), S. 108 f.

> Luhmann, Die Religion der Gesellschaft, 2002, S. 7 ff.,
spricht von der ,,Sinnform Religion®.

' S. dazu jetzt instruktiv die Beitrige in Jansen/Oestmann
(Hrsg.), Gebot, Gewohnheit, Gesetz, 2011.

% Vgl. aber die weiterfithrenden Uberlegungen bei Bumke,
Relative Rechtswidrigkeit, 2004.
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V. Anwendung der Perspektiven auf das Referenzobjekt
1. Verfassungsgeschichte als Herrschaftsgeschichte

Die herrschafts- oder auch institutionengeschichtliche Per-
spektive auf Religion und Glaubensfreiheit wird in Deutsch-
land dominiert von der Entwicklung der institutionellen Aus-
einandersetzung von Staat und Kirche(-n). In einer (verkld-
renden) Formulierung des Historikers Franz Schnabel (1887-
1966): ,.Seit Jahrhunderten hatte der abendldndische Geist
sich von den Idealen des Christentums immer weiter ent-
fernt“.%' Die historische Erzihlung, die sich damit verbindet,
kennt ein bestimmendes Narrativ, ein erzdhlerisches Leitmo-
tiv, namlich das der Séikulalrisierung62 oder, anders formuliert,
das der fortschreitenden Distanzierung von Staat und Kir-
chen,” von Recht und Religion. Das Sikularisierungsmotiv
dominiert, weil es fiir die deutsche Verfassungsgeschichtsbe-
trachtung grofle Plausibilitdt zu haben scheint. Es ist dabei in
aller Regel angesiedelt im thematischen Umfeld der Refor-
mation, die fiir die Entwicklung des Verhiltnisses von Staat
und Kirche(-n) eine iiberragende Bedeutung hat — nicht aber,
wie mit Recht bemerkt wird, fiir die Entstehung der Religi-
onsfreiheit als eines subjektiven Rechts des Biirgers.**

Dabei ist wichtig zu sehen, dass das Sékularisierungsnar-
rativ priagend fiir verschiedene Geschichten sein kann: Die
Sikularisierungsgeschichte ldsst sich erzidhlen als eine Ver-
lustgeschichte, in der das Religiose seinen (ihm gemif3en)
Stellenwert im 6ffentlichen Leben verloren hat. Man kann die
Sakularisierungsgeschichte aber auch, und diese Perspektive
dominiert, als Emanzipationsgeschichte des modernen Staats
erzihlen.®” Auch kann man den Rationalisierungsschub, den
der Staat durch die Trennung von Religion und Kirche erfah-
ren hat, positiv bewerten und trotzdem kritisch nach dem
schwindenden Stellenwert des Religiosen im offentlichen
Raum fragen.”® Und schlieflich kann man das Sikularisie-

o1 Schnabel, Deutsche Geschichte des 19. Jahrhunderts,
Bd. 4, 1936 (1987), S. 3; die Formulierung erinnert an No-
valis, Die Christenheit oder Europa, 1799, der erdffnet mit
dem das Mittelalter verkliarenden Satz: ,,Es waren schone
glinzende Zeiten, wo Europa ein christliches Land war, wo
eine Christenheit diesen menschlich gestalteten Welttheil
bewohnte; ein grofles gemeinschaftliches Interesse verband
die entlegensten Provinzen dieses weiten geistlichen Reichs®;
den Hinweis auf diesen Zusammenhang verdanke ich Fabian
Clemens.

%2 Von lat. saeculum: Zeit, Zeitalter, Jahrhundert, im kirchli-
chen Wortschatz der Begriff zur Bezeichnung des diesseiti-
gen, weltlichen (zeitigen) Lebens, im Gegensatz zum ewigen
Bestand der gottlichen Ordnung; verwandt ist der Begriff der
Sikularisation als der Prozess der Uberfithrung kirchlichen
Eigentums in staatliches Eigentum; zum Begriff vgl. Luh-
mann (Fn. 58), S. 282 f.

% Jiingst dazu Dreier, Rg 19 (2011), 72; klassisch zum The-
ma Bockenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, S. 42 ff.
% 7. B. bei Dreier, Rg 19 (2011), 72 (75) m.w.N.

5 S0 Bockenforde (Fn. 63), passim.

% 7 B. bei Bockenforde, in: Meier (Hrsg.), Der sédkularisierte
Staat, 2000, S. 11 ff.; Heinig, JZ 2009, 1136.

rungsnarrativ als Staatsbildungserzéhlung grundsitzlich in
Frage stellen” und gerade in der gezielten Konfessionalisie-
rung nach der Reformation ein Movens der modernen Staats-
bildung sehen.®®

Die Sékularisierungsgeschichte ist fiir Juristen deshalb so
interessant, weil mit ihr wesentlich die Entwicklung und
Herausbildung des Staates in seiner heutigen Gestalt verbun-
den war. Er hat (iiber einen Zeitraum mehrerer Jahrhunderte)
seine institutionellen und inhaltlichen Verquickungen zu-
nichst mit dem katholischen, spiter auch mit dem protestan-
tischen Glauben abgelegt und sich auf eigener Wert- und
Legitimationsgrundlage konstituiert. Das bedeutet nicht, dass
die ehemalige enge Verbundenheit zwischen Kirchen und
Staat seine Verfassung und sein Recht nicht bis heute kultu-
rell mitpriigt.”” Es besteht aber keine Abhingigkeitsbeziehung
mehr — Staat und Recht verstehen sich nicht mehr als von
»Gottes Gnaden®, sondern ziehen ihre Legitimation aus de-
mokratischen Herrschaftsstrukturen und der Bindung an
Recht. Dies ist historisch betrachtet keineswegs selbstver-
stindlich. Uber geraume Zeit nimlich leitete staatliche Herr-
schaft ihre Legitimation aus der Verbindung mit der Religion
und der Institution der Kirche ab. Ein Beispiel dafiir ist der so
genannte Cisaropapismus, womit der Zusammenfall von
staatlicher und weltlicher Herrschaft in einer Herrscherperson
bezeichnet wird, beispielsweise den romischen Kaisern und
bis heute (auf dem Gebiet des Vatikanstaats) den Pipsten.
Zum anderen aber, und dies betrifft eine Reihe von vor allem
mittelalterlichen Herrschaftsstrukturen im ,,deutschen® Raum,
geschah dies durch den eminenten Einfluss der romischen
Kirche auf die weltlichen Herrscher. Terminologisch wird
dieser Zusammenhang abgebildet in dem Begriffspaar des
sacerdotium, der geistlichen Herrschaft, und des regnum
(imperium), der weltlichen Herrschaft, die man iiber lange
Zeit als Einheit ansah. Die Pipste liehen in dieser Lesart den
weltlichen Herrschern das ,,geistliche Schwert®, welches die-
se stellvertretend fiir sie fiihrten.

Freilich bestand immer ein latenter Streit dariiber, ob statt
eines Verhiltnisses der Gleichordnung nicht doch ein Vor-
rang des sacerdotium bestehe, welchen die Pipste regelmaBig
durchzusetzen versuchten. Dass in diesem Spannungsverhilt-
nis grundsitzlich dem ius divinum, dem von Gott abgeleite-
ten Recht der Kirche der Vorrang zukam, war theoretisch
weitgehend unstreitig,”® faktisch aber konnten die Pipste
ohne die ,,Amtshilfe der weltlichen Herrscher ihren Macht-
anspruch kaum durchsetzen. Es gab also jenseits der ,,Akten-
lage* ein komplexes Verwobenheitsverhiltnis zwischen welt-
licher und geistlicher Macht, das alles andere als konfliktfrei
war. Den Hohepunkt in den Auseinandersetzungen zwischen

677.B. bei Boldt (Fn. 1), S. 218 ff.

% So und zum Verhiltnis beider Positionen instruktiv Stoll-
eis, lus Commune 20 (1993), 1, mit breitem Nachweisappa-
rat; s. auch Dreier, Merkur 64 (2010), Nr. 732, 429 {f.

% Zu den erheblichen Fortwirkungen der einst engen Verqui-
ckung im heutigen Recht vgl. Korioth, in: Heinig/Walter
(Hrsg.), Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht,
2007, S. 39 (S. 41 ff.).

" Korioth (Fn. 69), S. 42.
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geistlicher und weltlicher Herrschaft bildete der sog. Investi-
turstreit, der unter anderem um die Frage kreiste, wem das
Recht zustehen solle, eintrigliche kirchliche Amter zu beset-
zen (Investitur),”' entweder den weltlichen Herrschern als
Laien (Laieninvestitur als Investitur durch Laien) oder der
Kirche selbst. Es handelt sich bei dieser Frage keineswegs
um eine Marginalie. Bis heute behaupten Institutionen im
Bereich der Amtervergabe gerne eine starke Autonomie.
Fremdeinfliisse, seien sie rechtlich legitimiert oder nur fak-
tisch bestehend, werden abzuwehren versucht. Ein aktuelles
Beispiel: Die gegenwirtigen wissenschaftspolitischen und
-rechtlichen Kontroversen gehen darum, ob und in welchem
Umfang Universititen von Gremien geleitet und beaufsichtigt
werden sollen, denen universititsfremde Mitglieder angeho-
ren, denen auch ein Amterbesetzungsrecht zusteht, denn: Wer
Amter besetzt, der iibt Einfluss, wer Amter innehat, der iibt
Kontrolle aus. Investitur war und ist also, herrschaftstheore-
tisch betrachtet, ein heikles Thema, dessen Sprengkraft noch
dadurch gesteigert war, dass die einst zu besetzenden kirchli-
chen Amter erhebliche ckonomische Privilegien umfassten —
der Amterkauf, die so genannte Simonie, war daher an der
Tagesordnung.

Der Investiturstreit, dessen Bezeichnung als bloBer Streit
ein voriibergehendes Ereignis von kurzer Dauer suggeriert,
wihrte tatsdchlich von 1057 bis 1122. Er endete mit einem
erheblichen Einflussgewinn der romischen Kurie, fiir die
deutschen Reichsgebiete festgelegt im Wormser Konkordat
von 1122. Daneben aber brachte er auch einen enormen geis-
tigen Aufschwung, denn als Streit, der auch, freilich nicht
ausschlieBlich mit dem Wort ausgefochten wurde, zog er eine
erste Bliite des intellektuellen Lebens nach sich, die sich in
der Entstehung und Verbreitung von Universititen und aka-
demischer Bildung ausdriickte; vor allem die Rechtswissen-
schaft hat davon profitiert, die Renaissance des Romischen
Rechts in Gestalt der so genannten Digesten nahm hier ihren
Anfang.”

Fiir das Verhiltnis von Staat und Kirche, fiir die rechtli-
che Stellung Andersgldubiger in den Gebieten des Heiligen
Romischen Reichs Deutscher Nation, aber auch fiir die Mate-
rie des Religionsverfassungsrechts’, waren die spitmittelal-
terlichen und frithneuzeitlichen Glaubensauseinandersetzun-
gen priagend. Deren rechtliche Verkorperung in Gestalt des
Augsburger Religionsfriedens vom 25.9.1555 und des West-
falischen Friedens vom Oktober 1648 sind in ihrer Bedeutung
nur vor dem Hintergrund der Reformation zu verstehen.”

"l Zum Investiturstreit Willoweit (Fn. 1), S. 50 ff.

™ Mit dem Begriff der Simonie wird der Kauf kirchlicher
Amter und der mit ihnen verbundenen Pfriinden bezeichnet;
fiir den Kontext des Investiturstreits vgl. Boldt (Fn. 1), S. 108
f.

> Zum Ganzen F\ enske, Der moderne Verfassungsstaat, 2001,
S. 44 f.

™ Zum Konzept des Religionsverfassungsrechts vgl. Morlok/
Kriiper, in: Heun u.a. (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon,
2006, Sp. 2019.

™ Willoweit (Fn. 1), S. 128 ff. (zum Augsburger Religions-
frieden), S. 148 ff. (zum Westfilischen Frieden).

Diese hatte im Reich zu einer Glaubensspaltung in das katho-
lische und das lutherische (auch: augsburgische) Bekenntnis
— die confessio augustana — gefiihrt. Der Augsburger Friede,
mit dem die kriegerischen Auseinandersetzungen zwischen
den katholischen und protestantischen Kriften im Reich
beigelegt wurde (Schmalkaldischer Krieg), fithrte zu zwei
berithmten, fiir die Entwicklung des Religionsrechts schlecht-
hin konstituierenden Rechtsinstituten: dem so genannten ius
reformandi und dem ius emigrandi. Das ius reformandi gab
den Landesherren das Recht, das in ihrem Territorium ver-
bindliche Bekenntnis festzulegen: cuius regio, eius religio.
Die Landesherren konnten also wihlen, ob sie und vor allem
ihre Untertanen dem katholischen Bekenntnis oder dem neu-
en protestantischen Bekenntnis anhiingen wiirden. Die Be-
deutung dieses Rechts ldsst sich richtig nur vor dem ge-
schichtlichen Hintergrund religioser Kriege verstehen: An-
ders als nach unserem heutigen Verstindnis, das religidses
Bekenntnis als Element personlicher Sinnorientierung, als
Ausdruck einer mit Rechten begabten persona moralis’® be-
greift und diese Phanomene daher im Bereich des Privaten,
,nahe bei der Person‘ ansiedelt,77 war Religion auch nach
dem Augsburger Religionsfrieden eine oOffentliche Sache.
Hierin brach sich ein bis heute anzutreffendes Verstdndnis
Bahn, dass fiir eine gelingende — friedliche — politische Ge-
meinschaft ein mehr oder weniger hoher Grad an kultureller,
und damals also konfessioneller Ubereinstimmung in der
Bevélkerung notig ist.”® Wollte man sich dem landesherrli-
chen Bekenntnis nicht unterwerfen, so gab das ius emigrandi
nach protestantischer Lesart ein biirgerliches Auswande-
rungsrecht unter Mitnahme der personlichen Habe, nach
katholischer Lesart hingegen ein landesherrliches Auswei-
sungsrecht.”

Im Osnabriicker Teil des Westfilischen Friedens, der den
dreifligjahrigen Krieg im Verhiltnis zwischen Reich und
Schweden beendete, wurde das Modell des Augsburger Frie-
dens wieder aufgenommen, fortgeschrieben und erweitert.
Eine Erweiterung lag darin, dass sich der Friede auch auf das
calvinistische Bekenntnis erstreckte, es wurden also drei
Bekenntnisse im Reich anerkannt. Durch die Festlegung
eines Normaljahres (1624) wurden die Landesherren ver-
pflichtet, die zu diesem Zeitpunkt in ihren Territorien verbrei-
teten Bekenntnisse zu achten und ihren Schutz nicht zuriick-
zunehmen. Das ius reformandi wurde also auf ein Recht des
Landesherrn zur Erweiterung der anerkannten Bekenntnisse

76 Zum Begriff der persona moralis im Werk Samuel Pufen-
dorfs s. Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs,
1986, S. 58 ff.

" Réssler, Der Wert des Privaten, 2001, S. 144 ff., ordnet die
Religion einem Bereich ,.dezisionaler Privatheit im Sinne
eines ,,ich entscheide eine Sachfrage selbst* (gegeniiber ,,in-
formationeller* [,,was weifl man iiber mich*] und ,lokaler*
[,,hier bin ich fiir mich*] Privatheit) zu.

® Im 20. Jahrhundert expliziert der Jurist und Politikwissen-
schaftler Hermann Heller diesen Gedanken unter dem Stich-
wort der ,,sozialen Homogenitat™.

7 Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des
Grundgesetzes, 2006, S. 20.
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reduziert.% ,Individualrechtlich® wurde das wichtige Recht
der Hausandacht, zum Teil unter Teilnahme eines Geistli-
chen, zum Teil ohne eine solche, fiir die Anhénger der Min-
derheitenbekenntnisse festgelegt. Die Zuriickdringung in den
Bereich des Privaten verdeutlicht die institutionelle StoBrich-
tung des Westfilischen Friedens, der in heutigen Begriffen
als Recht der religiosen Gefahrenabwehr zu verstehen ist.
Nichtsdestoweniger ist er fiir die Entwicklung der Religions-
freiheit von besonderer Bedeutung. Dass damit nicht die
Anerkennung des Menschen als einer moralisch und religios
autonomen Person verbunden ist, versteht sich historisch
(noch) von selbst — das heraufziehende 18. Jahrhundert &n-
derte diesen Zustand.

Die Sékularisierungsgeschichte liefe sich natiirlich an
dieser Stelle fortsetzen. Wichtige Stationen der Auseinander-
setzung von Staat und Kirche folgten,®' aus denen sich heute
ein sdkularer Staat entwickelt hat, der sich einer religios plu-
ralisierten Gesellschaft gegeniiber sieht — und der sich darin
alte Fragen in neuem Gewand stellt. Dies ist beispielsweise
dort der Fall, wo es darum geht, ob muslimische Gemeinden
offentlich sichtbare, als Sakralbauten erkennbare Moscheen
errichten sollen diirfen (ja!) oder doch auf die ,,Hausandacht
der Moderne* in Hinterhofen und Industriegebieten verwie-
sen werden sollen (nein!).82

2. Ideengeschichte der Religionsfreiheit

1895 erschien in Berlin erstmals eine kleine, aber sehr ein-
flussreiche Schrift Georg Jellineks (1851-1911), die sich zu
einem ,,internationalen Bestseller®® entwickelte und die fiir
das Verstindnis der Geschichte der Religionsfreiheit bis
heute Bedeutung hat.** Jellinek postulierte darin ,.Die Religi-
onsfreiheit in den anglo-amerikanischen Kolonien als Ur-
sprung der Idee, ein allgemeines Menschenrecht durch Ge-
setz festzustellen®.®® Jellinek legt dar, wie sich in den ameri-
kanischen Kolonien bereits im 17. Jahrhundert — Europa
versucht eben, den dreiligjahrigen Krieg zu bewiltigen —
religiose Freiheit als staatliches Rechtsprinzip etabliert habe,
und zwar vor allem durch stark religios geprdgte Kolonialis-
ten wie Roger Williams (1603-1683), die nicht allein die
Freiheit des Glaubens, sondern auch die Trennung von Staat
und Kirche durchgesetzt haben.® Ideengeschichtlich grun-
diert Jellinek seine Uberlegungen indes nicht — das in seinem
Buch nachfolgende Kapitel iiber naturrechtliche Einfliisse auf

8 Borowski (Fn. 79), S. 22.

8 Vgl. dazu Dreier, Rg 19 (2011), 72.

82'S. dazu Kriiper, in: Heinig/Munsonius (Hrsg.), 100 Begrif-
fe aus dem Staatskirchenrecht, i.E.; umfassend jetzt Gauder-
nack, Muslimische Kultstitten im Offentlichen Baurecht,
2011.

8 Kersten, Georg Jellinek und die klassische Staatslehre,
2000, S. 426.

8 S. fiir eine Einordnung Frotscher/Pieroth (Fn. 1), Rn. 26 ff.
% Jellinek, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte,
3. Aufl. 1919, S. 42 ff.

% Die These Jellineks von der Religionsfreiheit als Urgrund-
recht ist iiberaus kontrovers diskutiert worden, einen instruk-
tiven Uberblick gibt Borowski (Fn. 79), S. 64 ff.

die menschenrechtliche Entwicklung bleibt gegeniiber der
Religionsfreiheit neutral. Und tatsdchlich ist zwischen der
Entstehung der Freiheit des Glaubens als Recht und seiner
expliziten ideengeschichtlichen Unterfiitterung eine Asyn-
chronitit festzustellen. Zwar wird den Herrschern eine (mo-
derate) Freiheit des Bekenntnisses in den europdischen Glau-
bensauseinandersetzungen abgerungen (in Amerika sogar
eine weit reichende Freiheitsgarantie gegeniiber dem Koloni-
alherrn England), aber die Erkldarung dieses Rechts aus einer
philosophischen Positionierung des Individuums heraus wird
doch erst eine Frucht der Philosophie der Aufklirung.*” Mit
liberalen Freiheitsgarantien im eigentlichen Sinne hatten die
Gewihrleistungen des Augsburger und des Westfilischen
Friedens wenig zu tun.*® Zwar kannte schon die antike Philo-
sophie mit den Status’ der biirgerlichen Gleichheit (isegoria,
isonomia) menschenrechtsiahnliche Gehalte, sie bezogen sich
allerdings auf eine polis, die Kultusgemeinschaft und politi-
sches Gemeinwesen war. Eine Trennung von ,Staat und
Religion war unbekannt. Das Bediirfnis nach einem religio-
sen Freiheitsrecht bestand also nicht. Es ist insofern auch
nicht erstaunlich, dass erst mit der breiten Durchsetzung einer
Trennung von Staat und Kirche das Denken in Kategorien
religioser Freiheit Aufschwung erfuhr.

Indes zeigt die Suche nach spezifischen ideengeschichtli-
chen Wurzeln religioser Freiheit auch, dass das ,,Kleben an
Begriffen* dazu fiihren kann, wesentliche historische Ent-
wicklungslinien zu iibersehen, die der Sache nach schon
lange bestanden, allerdings unter anderen Begriffen firmier-
ten. So beinhaltet die Idee religioser Freiheit wesentlich auch
ein Element wechselseitiger Toleranz,” ohne die Religions-
freiheit und mehr noch religioser Friede nicht zu haben
sind.” Damit riicken beispielsweise schon spitantike Uber-
einkommen wie die 313 getroffene Vereinbarung zwischen
dem westromischen Kaiser Konstantin (bis 337) und dem
ostromischen Kaiser Licinius (etwa 265-325) in den Blick,
nach der weitreichende religiose Freiheiten innerhalb des
romischen Gesamtreichs gewdhrt wurden (was freilich poli-
tisch motiviert war und insofern auch herrschaftsgeschicht-
lich eingeordnet werden kann). Freilich war der Toleranzbe-
griff dieser Zeit nicht der einer positiv-affirmativen Toleranz,
sondern — eben im Hinblick auf das Erfordernis sozialen
Friedens — der einer hinnehmenden Duldsamkeit gegeniiber
jenen Bekenntnissen, die nicht der Mehrheit entsprachen.

Eine als ideengeschichtliche Begriindung im engeren Sin-
ne anzusehende Konzeptualisierung von Toleranz, die auch

87 Vgl. Lorz, Modernes Grund- und Menschenrechtsverstiand-
nis und die Philosophie der Freiheit Kants, 1993, S. 160 ff.,
307 ff.; v. Ungern-Sternberg, Religionsfreiheit in Europa,
2008, S. 17 f.

8 Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deut-
schen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976, S. 102.

¥ Habermas, Philosophy 79 (2004), 5 zur Vorreiterfunktion
religioser Freiheit fiir das Entstehen kultureller Rechte.

% Ein umfassender Uberblick zur begriffs-, ideen- und poli-
tikgeschichtlichen Entwicklung des Toleranzdenkens bei
Schreiner, in: Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg.), Geschichtli-
che Grundbegriffe, Bd. 6, 2004, S. 445 ff.
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Grundziige dessen erkennen lisst, was der moderne Mensch
unter (religioser) Freiheit und wechselseitiger Toleranz zu
verstehen geneigt ist, findet sich bei Augustinus (354-430).
Augustinus, dessen Leben und Werk situiert sind in der Epo-
chenwende von der Antike zum Mittelalter, zdhlt zu den so
genannten Kirchenvitern, jenen Denkern der ersten nach-
christlichen Jahrhunderte, die in ihren Werken Wesen und
Selbstverstindnis des Christentums ausgeformt und geprigt
haben. Augustinus entwickelte das tolerantia-Denken fort,
nicht begrenzt auf zweckhafte Bestimmung als Mittel zur
Gewihrleistung sozialen Friedens allein, sondern auch ver-
standen als ,,Grundtugend*.”" Er unterlegt diese Tugend ih-
rerseits religios und sieht sie als Folge der christlichen Liebe
der Menschen zueinander, die es gebiete, die Siinden anderer
zu ertragen — quis caritas omnia tolerat (1. Brief Paulus an die
Korinther, 1 Kor 13, 7).92 Dabei gewinnt das augustinische
Toleranzpostulat auch eine dezidiert institutionelle Seite,
wenn damit im Interesse einer hoheren Einheit auch die Hin-
nahme von Schismen, also Spaltungen der Glaubensgemein-
schaft, verbunden ist. Um also die Einheit des Gesamtver-
bandes nicht zu gefihrden beziehungsweise sie endgiiltig zu
beseitigen, sollen auch Differenzen und Teilungen tolerierend
hingenommen werden. Kind seiner eigenen Zeit, kennt Au-
gustinus’ Toleranzidee natiirlich auch deutlich gezogene und
enge Grenzen, vor allem gegeniiber den sog. Donatisten (ei-
ner nordafrikanischen Kirchenabspaltung) und Héretikern,
die auch mit staatlicher Gewalt zu verfolgen seien. Auch der
Zwangsbekehrung von Nichtchristen — ,,compelle intrare” —
stand Augustinus positiv gegeniiber.”?

Naturrechtliche Motive, die fiir die Entstehung der Men-
schenrechtsidee von herausgehobener Bedeutung sind,”
begegnen im Hinblick auf Religion und Toleranz bei Thomas
von Aquin (1225-1274), der wie Augustinus zu den bedeu-
tendsten Theologen und Philosophen, in seinem Falle des
Hochmittelalters™ zihlt. Thomas verkniipft das augustinische
Toleranzdenken mit naturrechtlichen Argumenten, wenn er
etwa feststellt, dass die Zwangstaufe jiidischer Kinder dem
Naturrecht widerspreche, wenn damit gegen den Willen der
Eltern iiber ein noch nicht vernunftbegabtes Kind religios
disponiert werde. Das notorische Problem, konkrete Inhalte
des Naturrechts zu postulieren und zu begriinden einmal
auBler Acht gelassen, deutet sich hier bereits die Wirkungs-
méchtigkeit des naturrechtlichen Denkens fiir die theoretische
Konstruktion und die praktische Annahme von Grund- und
Menschenrechten an, die im Zeitalter der Aufklidrung zu ihrer
breitesten Entfaltung kam.

Das Werk des spitmittelalterlichen Theologen, Mathema-
tikers und Philosophen, des im pfilzischen Kues geborenen

*! Schreiner (Fn. 90), S. 452.

%2 So und Weiteres bei Schreiner (Fn. 90), S. 452.

% Dazu und zu Augustinus® Staatsbild vgl. Loetscher, Church
History 4 (1935), 16 (39).

* Klippel (Fn. 87), passim.

% Die Frage, in welche Phasen das Mittelalter sinnvoll teilbar
ist, ist Gegenstand historischer Auseinandersetzungen, ver-
breitet, wenn auch bestritten, ist die Teilung in Friih-, Hoch-
und Spatmittelalter.

spateren Kardinals und Fiirstbischofs von Brixen Nikolaus
von Kues (1401-1464), kreiste zu einem wesentlichen Teil
um theologisch-philosophische Fragen von Einheit und Viel-
heit, von concordia und discordia und um die Frage, wie
Vielheit, Differenz, Antagonismen und Pluralismen zu erkla-
ren und zu rechtfertigen seien, wenn das herrschende Ord-
nungsideal Einheit (des Glaubens, der Kirche, der Herrschaft
usf.) postuliert. Nikolaus* Werk, eines ,,medieval thinkers for
the modern age“”®, bietet daher nicht zufillig bedeutende
Ansitze zu einer ,,Theorie der Toleranz®, die fiir ihn ein Mo-
dus war, voneinander abweichende religiose Riten in ein
Verhiltnis des Einklangs zu bringen. Die Anerkennung ver-
schiedener religioser Wahrheiten verband sich damit aller-
dings ebenso wenig wie bei Augustinus.”” Verschiedene
christliche Bekenntnisse und auch das jiidische Bekenntnis
waren danach vorstellbar und auch positiv hinnehmbar, im
Kern des theologischen Bekenntnisses abweichende Religio-
nen billigte aber auch Nikolaus nicht. Darin bestand zwischen
ihm und Martin Luther (1483-1546) noch Einigkeit, denn
auch Luther hielt am universellen Anspruch der Kirche fest,
meinte aber, dass das religiose Bekenntnis selbst ein Werk
Gogges sei und daher nicht weltlich erzwungen werden kon-
ne.

Es zeigt sich, dass fiir die ideengeschichtliche Entwick-
lung von religioser Toleranz bis zur Reformation katholische
Theologen ,,zustidndig® waren. Sie entwarfen nicht das Bild
einer Religionsfreiheit in einer pluralistisch-multireligitsen
Gesellschaft, wie sie fiir unsere Gegenwart kennzeichnend
ist, sondern fiir ein in seinen Glaubensstromungen mal mehr,
mal weniger zentrifugales, kirchlich dominiertes Gemeinwe-
sen. Freilich sind ihre Gedanken Wegbereiter geworden fiir
viele Denker der politischen Theorie, vor allem der Neuzeit,
darunter etwa John Locke (1632-1704).%

So brachte Jean Bodin (1529-1596) in seinem staatstheo-
retischen ,,GroBwerk® ,,Six Livres de la République®, mehr
aber noch in seiner Schrift ,,Colloquium Heptaplomeres
seine Uberzeugung zum Ausdruck, dass religiose Homogeni-
tdt fiir die Stabilitdt des Staates forderlich, aber eben keines-
wegs zwingend sei. Sei religiose Einheit nicht herzustellen,
reiche eine, freilich friedliche Koexistenz der Religionen im
Staat aus. Wechselseitige Toleranz sei zu gewihren und ein-
zuhalten.'®

Bedeutende ideengeschichtliche Impulse erfuhr die Ent-
wicklung religioser Freiheit als Menschenrecht schlielich in
den Werken Immanuel Kants (1724-1804), dessen Denken
fiir die philosophische Emanzipation des Individuums'®' von
iiberragender Bedeutung war.'” Eine zentrale Forderung der

% Vgl. den Band von Yamaki (Hrsg.), Nicholas of Cusa — A
Medival Thinker for the Modern Age, 2001.

7 Schreiner (Fn. 90), S. 460.

% Schreiner (Fn. 90), S. 476.

%'S. zur Position Lockes in einem ideengeschichtlichen Kon-
text etwa Dees, Noiis 32 (1998), 81 (91).

"% Schreiner (Fn. 90), S. 489 f.

% Lorz (Fn. 87), S. 71 ff.

192 Riir den Kontext der Grundrechtsgeschichte vgl. die Dar-
stellungen bei Hufen, Staatsrecht II, 2. Aufl. 2009, § 2; fiir
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Philosophie Kants bestand in der Gewihrleistung individuel-
ler Glaubensfreiheit. ,,Fiir ihn [...] musste die damals noch
langst nicht iiberwundene Praxis staatlicher Einflussnahme
auf die religiose Gesinnung der Biirger einen unertriglichen
Angriff auf die autonom-verniinftige Selbstbestimmung als
das Grundelement der menschlichen Personlichkeit und da-
mit auf Bestimmung und Zwecke der Menschheit iiberhaupt
darstellen.'” Kant geht dabei davon aus, dass religise Leh-
ren nicht in einem Gewissheit vermittelnden Sinne ,,gewusst*
(sondern eben nur geglaubt) werden kdnnen und die 6ffentli-
che Gewalt solch ein Wissen daher auch nicht fiir sich in
Anspruch nehmen konne. Die Konsequenz daraus ist die
Anerkennung eines weiten Bereichs personlicher Autonomie
gerade fiir den Bereich der Religion.'"

3. Verfassungsgeschichte als Sozialgeschichte

Verfassungsgeschichte unter sozialgeschichtlichen Vorzei-
chen zu betreiben, scheint von den vier im Rahmen dieses
Beitrags vorgestellten historischen Erkenntnisperspektiven
wahrscheinlich die fremdeste zu sein. Dies hat vorrangig
zwei Griinde:

Erstens: Verfassungsrecht heute lebt wesentlich von der
grundlegenden Unterscheidung von Staat und Gesellschaft.
Der Staat als die Sphére des Rechts und der Herrschaftsinsti-
tutionen lésst sich in den Begriffen des Rechts leicht erfassen,
historisch und aktuell. Besonders natiirlich stark rechtspositi-
vistisch geprédgte Juristen in der Tradition Hans Kelsens
(1881-1973) sehen dies so.

Die Sphire der Gesellschaft, der wir Religion und religio-
se Institutionen heute zurechnen, erschlieft sich juristisch
nicht ohne weiteres. Ndher kommt man ihr als Jurist tiber die
Grundrechte, die liberhaupt erst die Distanz schaffen, die
notig ist, um von Staat und Gesellschaft als unabhédngigen
Sphiren zu sprechen. Nun hat aber die herrschaftsgeschicht-
liche tour d’horizon gerade gezeigt, dass iiber lange Zeit der
Staat und die Religion in unauflésbarem Zusammenhang
standen und zudem ihre Auseinandersetzung, die Sikularisie-
rung politischer Herrschaft, alles andere als schnell und kom-
plikationslos verlief. Ein sozialgeschichtlich interessierter
Blick auf die Verfassungsgeschichte von Religion und religi-
oser Freiheit muss sich also auf die Suche nach ,,Nischen des
Sozialen* machen, in denen jenseits des ,religiosen Staats‘
verfassungsgeschichtlich erhebliche soziale Phinomene zu
untersuchen sind. Damit riicken zum Beispiel Fragen nach
der Rechtsstellung religioser Minderheiten und anderer

andere Denker der Aufkldrung und ihr Verhéltnis zur Religi-
onsfreiheit s. die Darstellungen bei Fritsch, Religiose Tole-
ranz im Zeitalter der Aufklirung, 2004, z.B. zu Christian
Wolff, S. 66 ff., oder Moses Mendelssohn, S. 83 ff.

19 1 orz (Fn. 87), S. 160.

1% 1orz (Fn. 87), S. 160.

Randgruppen'® auf die Agenda, im deutschen historischen
Kontext vor allem und insbesondere jene der Juden.'*

Zweitens: Ein weiterer Grund ist namhaft zu machen fiir
das Fremdeln des Juristen mit der Verbindung von sozialge-
schichtlicher und verfassungsgeschichtlicher Perspektive. Die
Sozialgeschichte ist ihrem Wesen nach interdisziplindr, in
religiosen Fragen riicken damit die Religionswissenschaft
und vor allem auch die Religionssoziologie in den Mittel-
punkt, die zum Beispiel im Werk Max Webers (1864-1920)
bedeutende Impulse erfahren hat. Dies wirft nicht allein Fra-
gen nach der individuellen interdisziplindren Kompetenz des
forschenden Verfassungsjuristen auf — Verstehe ich religions-
soziologische Texte? —, sondern auch die Frage danach, wie
sich disziplinfremde Ergebnisse sinnvoll in eine (verfas-
sungs-)juristische Forschung einbringen lassen.'”’

Eine an sozialgeschichtlichen Fragen interessierte Verfas-
sungsgeschichte, die sich versteht als die Geschichte der
Entwicklung und Legitimation von politischer Herrschaft,
wird also — beispielsweise — das Vorkommen vom Mehr-
heitsbekenntnis abweichender Religiositit und ihre rechtliche
Behandlung thematisieren oder auch das Auftreten und die
rechtliche Verarbeitung alternativer (religioser) Sinnstiftungs-
mechanismen (fiir das die Wiedertiuferbewegung im 16.
Jahrhundert ein Beispiel sein mag).

Unter einem solchen sozialgeschichtlichen Blickwinkel
tritt die Geschichte der Juden in Deutschland besonders in
den Vordergrund.'"® Sie waren vom 11. Jahrhundert bis zur
ihrer weitgehenden rechtlichen und politischen Gleichstel-
lung im 19. Jahrhundert, der ,Judenemanzipation®, selten
weniger, sondern zumeist stark diskriminiert, unterdriickt und
bis in den Tod verfolgt — nicht erst im Dritten Reich, in dem
der Exzess der Ausrottung der Juden den Staat gleichsam
mitkonstituierte.'?”

Theologisch-ideengeschichtlich genossen die Juden, zum
Beispiel in den Werken Augustinus’, insofern einen Sonder-
status, als sie zwar nicht-christlichen Bekenntnisses waren,
aber als Hiiter und Zeugen der Botschaft des Alten Testa-
ments doch gegeniiber anderen Religionen stirker geachtet
waren. Auch Luther, als Kind eines durch und durch antise-
mitischen Zeitalters, bemiihte diesen Gedanken. Sozial aber

195 S fiir diesen Forschungsansatz und das Erkenntnispotenti-
al einer dezidierten Randgruppenforschung Rexroth, Histori-
sche Zeitschrift — Beihefte 29 (1995), 427 (fiir Forschungen
zu jiidischen Gemeinschaften 450 f.).

106°5  dazu beispielhaft Kisch, Forschungen zur Rechts-,
Wirtschafts- und Sozialgeschichte der Juden, 1979.

17 Fiir die Rezeption sozialwissenschaftlicher Theorien in der
dogmatischen Rechtswissenschaft diskutiert dies Liidemann,
in: Boysen u.a. (Hrsg.), Netzwerke, 2007, S. 266 ff.
% Umfassende Informationen sind online z.B.
http://www.judentum-projekt.de zu finden.

1%°7u den Diskriminierungs-(dis-)kontinuititen vgl. die ein-
driicklichen, in Zeitgenossenschaft zum Nationalsozialismus
entstandenen Ausfiihrungen bei Kisch (Fn. 106), S. 115 ff;
fiir einen Uberblick zur Geschichte der Judenverfolgung in
Deutschland und Europa bis in die Neuzeit vgl. Ortag, Jiidi-
sche Kultur und Geschichte, 5. Aufl. 2003, S. 89 ff.

unter
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war die Stellung der Juden alles andere als geachtet oder gar
privilegiert. Unter den Repressionen in West- und Mitteleu-
ropa leidend, die vor allem 1096 im Umfeld des ersten
Kreuzzugs pogromartig eskalierten, fliichteten sich die Juden
vor allem in die Gebiete Osteuropas, insbesondere nach Po-
len, auch um die weiten Teils geltenden Ansiedlungsverbote
in Siid- und Westeuropa zu umgehen.

Sofern die Anwesenheit von Juden geduldet war, wie oft
in Teilen des Heiligen Romischen Reiches, war ihre Rechts-
stellung gegeniiber der christlichen Bevolkerung trotz einiger
Privilegien wie einer teilweisen Gerichtsautonomie''’ schwi-
cher ausgeprigt. Durch Zélle, mit denen sich die Juden den
Schutz des Kaisers erhalten mussten, und durch Sonderabga-
ben waren sie finanziell stark belastet. Das Rechtsinstitut der
kaiserlichen Kammerknechtschaft legitimierte diese Praxis,
doch gab es den Juden, die als kaiserliches Eigentum betrach-
tet wurden, im Gegenzug (hédufig nur schwachen) Schutz vor
christlichem Pobel und zudem die Moglichkeit der Religi-
onsausiibung.'"' Bestimmte Berufsverbotsregelungen driing-
ten die Juden aus Ziinften und Gilden und stark in den Be-
reich des Geldhandels, dessen schlechter Ruf des christlichen
Zinsverbots wegen die Juden noch unbeliebter machte.''

Vereinzelt gelang es Menschen jiidischen Glaubens wider
die allgemeine Diskriminierung an Fiirstenhoéfen herausgeho-
bene Stellungen einzunehmen — das beriihmteste historische
und rezeptionsgeschichtlich wirkungsméchtigste Beispiel
hierfiir ist Joseph Siif3 Oppenheimer (1698-1738), der als so
genannter Hoffaktor die finanziellen Geschicke des Herzogs
Karl Alexander von Wiirttemberg (1684-1737) leitete und
nach dessen Tod, durch staatliche Stellen sanktioniert, er-
mordet wurde. Siiff war das historische Vorbild fiir eine No-
velle Wilhelm Hauffs (1802-1827) und des gleichnamigen
Romans ,JJud Si* Lion Feuchtwangers (1884-1958), vor
allem aber fiir den ebenfalls gleichnamigen NS-Propaganda-
Film des Regisseurs Veit Harlan (1899-1964). Dessen ,,Jud
SiiB*“-Regie wiederum war der politische Anlass jenes Zivil-
rechtsstreits, der zum ,legendidren* Liith-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts fiihrte.'"

Die verfassungsgeschichtliche, im engeren Sinne gar ver-
fassungsrechtliche Relevanz dieser Umstinde und Entwick-
lungen liegt nicht ohne weiteres auf der Hand. Indes ist die
Funktion der Diskriminierung und Stigmatisierung bestimm-
ter (religioser) Bevolkerungsgruppen fiir die innere Stabilisie-
rung eines moglicherweise ohnehin fragilen (durch konfessi-

"% Gotzmann, Historische Zeitschrift 267 (1998), 313 dort
zur Rechtslage im 18. Jahrhundert.

'S zum Institut der Kammerknechtschaft Battenberg, His-
torische Zeitschrift 245 (1987), 545 der das Institut nicht nur
rechtshistorisch, sondern vor allem auch in seiner sozialge-
schichtlichen Funktion bewertet.

"2'S. zur Bedeutung des Wucherverbots, seiner Ausnahmen
und der Diskriminierung von Juden aufgrund Wuchers Gilo-
men, Historische Zeitschrift 250 (1990), 265.

3 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith) = B-
VerfGE 7, 198; s. dazu Henne/Riedlinger (Hrsg.), Das Liith-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus (rechts-)histori-
scher Sicht, 2005.

onelle Auseinandersetzungen geschwichten) politischen Ge-
meinwesens von Bedeutung — Abgrenzung von Anderen und
gegen Andere stiftet Identitdt und Zusammenhalt. In Rein-
form ist dies in der nationalsozialistischen Rassenpolitik zu
sehen. Aber auch die Hochzeit des Antisemitismus im Mittel-
alter und frither Neuzeit belegt diese Vermutung''*. Sie besti-
tigen die sozial- und verfassungsgeschichtliche Relevanz
konfessioneller Milieus'"” und kultureller Mentalititen. Ge-
rade letztgenannte ,.hingen aufs engste mit anderen sozialen
und politischen Strukturen zusammen®.''® Es ist daher auch
kaum zufillig, dass das Schwinden der religidsen Legitimie-
rung staatlicher Herrschaft, wie sie fiir das 19. Jahrhundert
kennzeichnend ist, einher geht mit einer immer weiter rei-
chenden rechtlichen Gleichberechtigung der Juden. An der
Begriindung und Durchsetzung der liberalen Nationalstaats-
idee hatte die judische Bevolkerung lebhaften geistigen, bis-
weilen auch politisch-imterméBigen Anteil.'”” Dass das 19.
und auch das 20. Jahrhundert mentalitdtsgeschichtlich gleich-
wohl antisemitisch durchgefirbt waren, steht damit nur zum
Teil in Widerspruch.'®

4. Verfassungsrechtstextgeschichte

Fragt man nach dem Stellenwert von Religion und religioser
Freiheit in Verfassungstexten, so muss man zunichst eine
regionale und eine zeitliche Radizierung vornehmen, da
kaum alle Verfassungstexte aller Zeiten und Regionen sinn-
voll miteinander verglichen werden konnen. Beschriankt man
sich auf Deutschland und erhebt das Bestehen echter Vollver-
fassungen zum Auswahlkriterium, so riickt damit, wenn man
von den weit reichenden religionsrechtlichen Regelungen des
PreuBischen Allgemeinen Landrechts einmal absieht,'" das
Zeitalter des so genannten (deutschen) Friihkonstitutionalis-
mus in den Blick.”™ Der Begriff bezeichnet im weiteren
Sinne eine Epoche vom Ausgang des 18. Jahrhunderts bis in
das 19. Jahrhundert hinein; im engeren Sinne bezeichnet er
eine politische Bewegung, die nach dem Zerfall des Heiligen

114 74 frilhen Formen des Antisemitismus vgl. Walz, Histori-
sche Zeitschrift 260 (1995), 719, der die Traditionslinien
zwischen vormodernem und modernem Antisemitismus un-
tersucht.

15 vl dazu Volkov, Historische Zeitschrift 253 (1991), 603
(zu religiosen Milieus insb. 607).

116 Sellin, in: Schieder/Sellin (Hrsg.), Sozialgeschichte in
Deutschland, Bd. 3, 1987, S. 101 ff.

"7'S. fiir eine duBerst anregungsreiche, biographiegeschicht-
lich grundierte Perspektive auf diese Zusammenhénge Stoll-
eis, Konstitution und Intervention, 2001, S. 130 ff., der insbe-
sondere auch die immensen sozialen Anpassungsleistungen
der jiidischen Akademiker thematisiert.

'8 Beispielhaft sei hier aus dem Bereich der Kunst- und Kul-
turgeschichte auf die beriichtigte Schrift Richard Wagners,
Das Judentum in der Musik, 1863, verwiesen; s. fiir eine
historische Kontextualisierung die Auseinandersetzung bei
Fischer, Richard Wagners ,,.Das Judentum in der Musik®,
2000.

9 Borowski (Fn. 79), S. 23 ff.

120 Dazu Willoweit (Fn. 1), S. 222 ff.
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Romischen Reiches Deutscher Nation 1806 und nach dem
Wiener Kongress auf Verfassungsgebung in den deutschen
Lindern drang.'*!

Die Verfassungen des Friihkonstitutionalismus'** waren
in ihren Garantien von Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht
priazedenzlos. So kannte schon das PreuBische Allgemeine
Landrecht von 1794 als groBe vernunftrechtliche Kodifikati-
on eine Garantie der Gewissensfreiheit, in der sich das fiir
den aufgeklirten Absolutismus Preuflens kennzeichnende
Toleranzdenken ausdriickte'> — jeder sollte nach seiner Fa-
con selig werden.

Die bayerische Verfassung vom 26.5.1818 sah in ihrem
Titel IV unter § 9 als religionsrechtliche Basisbestimmung
VOr:

,.Jedem Einwohner des Reichs wird vollkommene Gewis-
sens-Freyheit gesichert; die einfache Haus-Andacht darf
daher Niemanden, zu welcher Religion er sich bekennen
mag, untersagt werden*.

Die badische Verfassung aus dem August 1818 regelte in
ihrem § 18:

,Jeder Landeseinwohner genieft der ungestorten Gewis-
sensfreyheit und in Ansehung der Art seiner Gottesvereh-
rung des gleichen Schutzes®.

Die Verfassung des Konigreichs Wiirttemberg vom 25.9.
1819 regelte im Kapitel Il in § 27:

,Jeder ohne Unterschied der Religion genieit im Konig-
reiche ungestorte Gewissens-Freiheit*.

Die Freiheitsgarantien der frithkonstitutionellen Verfassun-
gen zielen, trotz Unterschieden im Detail insbesondere im
Hinblick auf die Rechtstrigerschaft, auf einen &dhnlichen
Gehalt, nimlich die Freiheit des Gewissens als inneres Phi-
nomen. Dies wird vor allem in der Formulierung der bayeri-
schen Verfassung deutlich, die ,,daher das Recht der einfa-
chen Hausandacht allen Religionen (nicht nur christlichen
Konfessionen!) zubilligt.” Noch immer ist dahinter ein
Verstindnis zu sehen, welches das offentliche religiose Be-
kenntnis fiir tendenziell konflikttrdchtig hilt und die Aus-
tibung des Glaubens, jedenfalls sofern er nicht der Mehr-
heitsgesellschaft entspricht, in das Private abdringt. Die
heutige grundrechtsdogmatische Kategorie von forum inter-
num (hier: Gewissensfreiheit) und forum externum klingt
also schon an, ist aber mit anderen Rechtsfolgen verkniipft.
Wo das verfassungsrechtliche Freiheitsversprechen heute

121 Niheres bei Schulze, Frithkonstitutionalismus in Deutsch-
land, 2002, S. 49 ff; Schulz, Verfassung und Nation, 2004,
S. 99 ff.; Boldt (Fn. 40), S. 75 ff.

22 Fiir einen Uberblick zu den Gegenstinden vgl. Boldt
(Fn. 40), S. 78 ft.

123 Hilker, Grundrechte im Frithkonstitutionalismus, 2005,
S. 126 ff.

124 vol. auch Hilker (Fn. 123), S. 245 f.

gerade auch das Handeln nach Maligabe des Glaubens
schiitzt, bleiben die friihkonstitutionellen Verfassungen da-
hinter zuriick. Zwar wurde die Entscheidungsfreiheit des
Individuums anerkannt, praktische, genauer: 6ffentliche Kon-
sequenzen sollte diese aber nicht haben. Die Sphire der Of-
fentlichkeit wurde viel stirker als heute als eine staatlich
reglementierte Sphire begriffen, gleichsam unter hoheitli-
chem Zulassungsvorbehalt stehend. Alles sich in der Offent-
lichkeit abspielende Handeln stand also in der Wahrnehmung
der Zeitgenossen in einem engen Zusammenhang zum Staat.
Daher kennen die friihkonstitutionellen Verfassungen stets
auch Vorbehalte zugunsten von christlichen Konfessionen,
wenn es um die Verquickung von staatlicher Sphére und
individuellem Bekenntnis in Gestalt eines Amtstrigers geht.
So legte die bayerische Verfassung unter Titel IV fest:

,Die in dem Konigreiche bestehenden drey christlichen
Kirchen-Gesellschaften geniefen gleiche biirgerliche und
politische Rechte.

Die nicht christlichen Glaubens-Genossen haben zwar
vollkommene Gewissens-Freyheit, sie erhalten aber an
den Staatsbiirgerlichen Rechten nur in dem Maalle einen
Antheil, wie ihnen derselbe in den organischen Edicten
iiber ihre Aufnahme in die Staats-Gesellschaft zugesichert

LYs

ist®.
Die Verfassung Badens regelte in § 9 des Titels II:

»Alle Staatsbiirger von den drey christlichen Confessio-
nen haben zu allen Civil- und Militirstellen und Kirchen-
damtern gleiche Anspriiche®.

Ahnlich heiBt es in der wiirttembergischen Verfassung:

,,Den vollen Genuf} der staatsbiirgerlichen Rechte gewih-
ren die drei christlichen Glaubens-Bekenntnisse. Andere
christliche und nicht christliche Glaubens-Genossen kon-
nen zur Theilnahme an den biirgerlichen Rechten nur in
dem Verhiltnisse zugelassen werden, als sie durch die
Grundsitze ihrer Religion an der Erfiillung der biirgerli-
chen Pflichten nicht gehindert werden®.

Es iiberrascht nicht, dass unter dem Eindruck des Vormirz
und der liberalen Nationalstaatsbewegung, die fiir das 19.
Jahrhundert mitpriagend war, die Fragen von Glaubensfreiheit
und konfessioneller Bindung an Bedeutung verloren. Einig-
keit nach Innen zur Gewihrleistung einer geschlossenen
staatlichen Einheit nach Auflen wurde wichtig, Differenzen
im Inneren wurden daher rechtlich zunehmend eingeebnet.
Daher wurden in allen hier genannten Verfassungen die
staatsbiirgerlichen Rechte zwischen 1834 (Gleichstellung der
Angehorigen der (nicht-)unierten griechischen Kirchen in
Bayern) bis 1871 (durch Reichsgesetz) vom religiosen Be-
kenntnis gelost.

Bis heute hat sich die Trennung von staatlichem Amt und
religiosem Bekenntnis mit allem Recht verfassungsrechtlich
gehalten und findet sich nun in Art. 33 Abs. 3 S. 1 GG. Die
sozialen Konflikte, die damit reguliert werden sollen, beste-
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hen allerdings fort, wenn man an die integrationspolitischen
Kontroversen um Lehrerinnen, Schoffinnen und Richterinnen
denkt, die in Ausiibung ihres Amtes ein Kopftuch tragen
wollen. Die verfassungsrechtliche Gewéhrleistung des Art. 4
Abs. 1 des deutschen Grundgesetzes

,,Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Frei-
heit des religiosen und weltanschaulichen Bekenntnisses
sind unverletzlich®.

bleibt also auch in der Gegenwart ein Versprechen, dessen
,uneingeschrinkte* und das heifit vor allem: gleiche Einl6-
sung fiir alle Biirger nach wie vor Gegenstand verfassungs-
rechtlicher Kontroverse ist.

VI. Ausblick mit Riickblick

Ausblicke, Ergebnisse und Résumés am Ende wissenschaftli-
cher Texte beinhalten zumeist ausdriicklich, bisweilen impli-
zit, den Anspruch, kondensierten Sinn zu vermitteln und
wissenschaftliche Zwecke zu bestimmen und zu begriinden.
Die Frage nach dem ,,Sinn*“ ist auch eine Frage, die das
Nachdenken iiber Geschichte immer schon begleitet hat. Dem
Juristen ist sie latent sympathisch, denn grofer Sinn und
letzte Zwecke — telos — suggerieren Eindeutigkeit und Ein-
deutigkeit verspricht Bewertbarkeit — und Bewertung ist das
Handwerk des Juristen. So einfach verhilt es sich hier, wenig
iberraschend, allerdings nicht.

Eine Reformulierung der Frage nach dem Sinn der Ge-
schichte ist die Frage nach ihrem Ziel: Ob es ein solches gibt
oder nicht, ob wir darauf zusteuern oder nicht, was dieses
Ziel sein konnte und was wir tun miissen, um es zu erreichen
(oder zu vermeiden!). Historiker hat diese Frage immer schon
beschiftigt, weil sie in das Herz ihrer Wissenschaft zielt.
Philosophen haben sich diese Frage gestellt, weil ein etwai-
ges Ziel der Geschichte Prognostizierbarkeit von Entwick-
lungen begriindete und die menschliche Neugierde auf Zu-
kiinftiges befriedigte. Die politikphilosophische Erzdhlung
des historischen Materialismus in der Tradition von Karl
Marx (1818-1883) und Friedrich Engels (1820-1895) hat mit
dem Sozialismus/Kommunismus ein solches Ziel postuliert,
hat damit aber wie alle ,,groen Erzéhlungen® (Jean-Frangois
Lyotard [1924-1998]) unserer Zeit einstweilen nicht recht
behalten. Andere Denker sind der These vom Sinn der Ge-
schichte entgegengetreten, darunter im 20. Jahrhundert zum
Beispiel der liberale Philosoph Karl A. Popper (1902-1994)
in seinem berithmten Buch iiber ,,Die offene Gesellschaft und
ihre Feinde*.'”

Gegeniiber diesen theoretischen Grofentwiirfen eines
sentweder — oder” dominieren in der historischen Praxis
,middle range theories* (Robert K. Merton [1910-2003]), mit
denen eingegrenzte historische Prozesse interpretiert und
bewertet werden,'*® zum Beispiel in Theorien der Industriali-
sierung oder der Nationalstaatsbildung. Die damit verbunde-
ne ,Mittelfristigkeit“ der Erkenntnisperspektive einerseits

125 Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 2,
Ausg. 2003, insbesondere S. 304 ff.
126 Herbst (Fn. 10), S. 108 f.

und die mittlere theoretische Abstraktionshdhe andererseits
bieten dem verfassungshistorisch interessierten Juristen, der
sich mit letzten Deutungen, absoluten Wahrheiten und ,,grand
theories* kraft Amtes ohnehin zuriickhalten sollte, griffige
Ansatzpunkte fiir eigenstindige Deutungsansitze, weil sie
Geschichte handhabbar segmentieren, sachlich und/oder zeit-
lich.

Mit einem solchen, theoretisch weit zuriickgenommenen
Ansatz ldsst sich auch etwas iiber den Sinn von verfassungs-
geschichtlicher Betrachtung sagen: Letzte, ,,ewige und end-
giiltige* Aussagen iiber die Bedeutung und das Ziel von Ver-
fassung und Verfassungsrecht sind von ihr nicht zu erwarten.
Sie erhellt aber die historische Funktion und die Entwicklung
des Verfassungsrechts und kann fiir bestimmte Zeiten und
auch fiir die Gegenwart Aussagen iiber das Herkommen von
Verfassung und Verfassungsrecht machen. Verfassungsge-
schichte trigt, wie die Rechtsgeschichte insgesamt, zum
Verstindnis der Relativitit und Zeitgebundenheit jeder juris-
tischen Erkenntnis bei. Sie lehrt den Juristen Skepsis und
Distanz gegeniiber eigenen fachlichen Gewissheiten und
macht ihn damit weniger anfillig fiir Verabsolutierungen und
Exzesse.

Ins Rechtliche gewendet lisst sich sagen: Durch den Ab-
schied von letzten Sinnerwartungen als Zielerwartungen
riickt das Ideal eines ,ewigen Friedens“ als Ziel der Ge-
schichte (und nebenbei, auch des Rechts) vielleicht nicht in
unerreichbare Ferne.'”” Was die Verfassungsgeschichte dabei
lehrt, ist die Tatsache, dass ein solch hochgestecktes, im
doppelten Wortsinne idealistisches Ziel nicht selbstverstind-
lich zu erreichen ist. Es verlangt die permanente Pflege der
Verfassung und des Verfassungsrechts durch alle Mitglieder
der ,,Offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten (Peter
Hiiberle), die sinnvoll nur auf verfassungsgeschichtlicher
Grundlage erfolgen kann.

VII. Zum Weiterlesen

=  Zum Methodischen: Stolleis, Rechtsgeschichte schreiben
— Rekonstruktion, Erzdhlung, Fiktion?, 2008; Goertz
(Hrsg.), Geschichte, 3.Aufl. 2007; Brunner, Historische
Zeitschrift 209 (1969), 1.

= Zur Grundrechtsgeschichte: Kroger, Grundrechtsentwick-
lung in Deutschland, 1998.

= Kurzdarstellungen: Rofiner, Verfassungsgeschichte, in:
Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2010, § 6; Stoll-
eis, Rechtsgeschichte, Verfassungsgeschichte, in: Goertz,
(Hrsg.), Geschichte, 3. Aufl. 2007, S. 391 ff.

= Gesamtdarstellungen von Historikern: Fenske, Der mo-
derne Verfassungsstaat, 2001; Reinhard, Geschichte der
Staatsgewalt, 3. Aufl. 2002.

= Gesamtdarstellungen von Juristen: Willoweit, Deutsche
Verfassungsgeschichte, 6. Aufl. 2009; Frotscher/Pieroth,
Verfassungsgeschichte, 10. Aufl. 2011.

= Zum Vertiefen: Stolleis, Geschichte des Offentlichen
Rechts in Deutschland, 4. Bd., 1988-2012.

127 Kant, in: Hoffe (Hrsg.), Immanuel Kant, Zum ewigen
Frieden, 3. Aufl. 2011; s. zur Geschichtsphilosophie Kants
Herbst (Fn. 10), S. 114 ff.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

23



