ABHANDLUNGEN

Das Prinzip der Trennung von Staat und Kirche
als Problem der neueren Rechtsprechung
des United States Supreme Court

Hermann-Wilfried Bayer*)

Neben den Auseinandersetzungen um die Aufhebung der Rassentrennung
in den Siidstaaten gibt es kaum ein zweites Problem, das' Offentlichkeit und
Fachwelt der Vereinigten Staaten in den letzten Jahren so beschiftigt hat,
wie die Frage nach den verfassungsrechtlichen Schranken kirchlicher Be-
titigung im Offentlichen Schulwesen !). Die mit Leidenschaft und bisweilen
nicht frei von konfessionellen Ressentiments gefiihrte Diskussion hat in
jingster Zeit durch zwei Entscheidungen des United States Supreme Court
neuen Auftrieb erhalten. In seinem Urteil vom 25. Juni 19622) erklirte es
der Supreme Court fiir unvereinbar mit dem verfassungsrechtlichen Verbot
eines establishment of religion, dafl die Schiiler 6ffentlicher Schulen des
Staates New York — vorbehaltlich ihrer ausdriicklichen Befreiung von der
Teilnahme — dazu angehalten wurden, zur Eroffnung des tiglichen Schul-
unterrichts gemeinsam und in Anwesenheit eines Lehrers ein vom New
Yorker State Board of Regents verfafites, konfessionell neutral gehaltenes
Gebet zu sprechen ®). Das Urteil wurde in der Offentlichkeit sehr unter-
schiedlich aufgenommen *). Von der auch in Fachkreisen vielfach gedufierten -
Kritik hat der Supreme Court sich jedoch nicht beeindrucken lassen. In
seinem Urteil vom 17. Juni 1963 5) bestitigt das’ Gericht die in der zuvor

*) Verfasser, Dr. iur., ist Referent am Institut.

1) In Zorach v. Clauson 343 US 306 (1952), 317 stelle Mr. Justice Black dazu fest:
“Probably few opinions from this Court in recent years have attracted more attention
or stirred wider debate”; vgl: auch B. Schwartz, American Constitutional Law .
(1955), S. 219 f.

2) Engel v. Vitale 370 US 421 (1962).

3) Das Gebet lautete: “Almighty God, we acknowledge our dependence upon Thee,

“and we beg Thy blessings upon us, our parents, our teachers and our Country” (370
US 422). _ ' ~ :

~ 4) Vgl. dazu die unten Anm. 138 angefiihrte Literatur.

%) School District of Abington Township v.Schempp 374 US 203 (1963).
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erwihnten Entsche1dung entwickelten Grundsitze, indem es Vorschriften
fiir verfassungswidrig erklirt, durch die ~ wiederum unter dem Vorbehalt
eines Freistellungsantrags der Erziehungsberechtigten — die Kinder an den
offentlichen Schulen Abingtons und Baltimores dazu verpﬂichtet wurden,
tiglich bei Schulbeginn an einer’ Bibellesung und dem gemeinsamen Gebet
des Vater Unser teilzunehmen.

Die Auslegung, die der Supreme Court in seinen Schulgebetsentscheidun-
gen den kirchenpolitischen Bestimmungen der Unionsverfassung gibt, wirft
eine Reihe grundsitzlicher verfassungsrechthcher Zweifelsfragen auf. Die
Antworten, die das Oberste Bundesgericht und seine Kritiker auf diese Fra-
gen geben, sollen im folgenden ausdeut s cher Sicht einer niheren Be-
trachtung unterzogen werden. ' :

L. Die,Rechtspredmng des Supreme Court .

1. Die dltere. Reobtspreobung

Die klrchenpohuschen Bestlmmungen der amerikanischen Verfassung sind
im 1. Amendment zur Unionsverfassung enthalten %). Der Eingangssatz des
1. Amendments zerfillt in zwei Teile. Der erste Teil gibt als staatskirchen-
-rechtliche Regel im engeren Sinne dem Verhiltnis zwischen der Union und
den Kirchen ein bestimmtes Geprige, indem er dem’ KongreR den Erlafl
von Gesetzen “respecting an establishment of religion” verbietet und da-
mit zumindest — auf die Auslegung im einzelnen ist erst spiter emzugehen -
besagt, dafl der Kongref} keine Gesetzgebungszustand1gke1t in bezug auf
die Errlchtung ciner Religionsgemeinschaft hat. Mit dem an den Kongref
gerichteten Verbot, Gesetze zu erlassen “prohibiting the free exercise” “of
religion”, stellt der anschlieRende zweite Teil des Eingangssatzes an die
Spitze des Grundrechtskatalogs der Bill of Rights das Recht des Einzelnen
auf freie Religionsausiibung.

.Die nach Herkunft und Rasse sehr verscluedenartlge Zusammensetzung
der Bevolkerung und — in unmittelbarem Zusammenhang damit — die Viel-
gestaltigkeit des religitisen Lebens in den Vereinigten Staaten?) haben es

) Das 1. Amendment zur Verfassung der Vereinigten Staaten vom 17.9. 1787 lautet:
“Congress 'shall make no law respecting an’ establishment of religion, or. prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech or of the press; or the right of
the people peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of griev-
ances”. Es trat als ein Bestandteil der die ersten zehn Amendments umfassenden Bill of
Rights am 15.12.1791 in Kraft. = - !

7) Nach amtlichen . Zihlungen bestanden im Jahre 1962 in den Veremlgten Staaten
neben unzihligen kleineren Gruppen 83 selbstindige Religionsgemeinschaften mit- mehr
als 50000 Mltghedem (vgl. School District of Abmgton Townsb;p v. Scbempp 374
US 203 [1963], 214).
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mit sich gebracht, dafl der Supreme Court im Laufe seiner Geschichte sehr

hiufig' mit der Frage befafit worden ist, ob ein bestimmter Rechtsetzungs-
akt mit den verfassungsrechtlichen Garantien des Fingangssatzes des
1. Amendments vereinbar ist. Fiir die Rechtsprechung des Supreme Court
hat dabei die Frage nach Sinn und Tragweite des Verbots, von Staats wegen
Religionsgemeinschaften zu errichten, zunichst eine nur sehr geringe Be-
deutung gehabt: Die Auslegung der establishment clause des 1. Amendments

" blieb mehr als 150 Jahre lang in erster Linie dem verfassungsrechtlichen
Schrifttum {iiberlassen 8). Seine Aufgabe, Vorschriften aus dem Bereich des.
kirchlichen Lebens auf ihre Verfassungsmifigkeit zu uberprufen, hat der
Supreme Court statt dessen vornehmlich mit Hilfe der free exercise clause
bewiltigt. Ein Blick auf die iltere Rechtsprechung bestitigt das?).

Die verfassungsrechtliche Gewihrleistung freier Religionsausiibung und '
deren Schranken sind vom Supreme Court zum ersten Male im Jahre 1879

in Reynolds v. United States'%) eingehender untersucht worden. Mitglieder
der Mormon Church, einer vornehmlich im Staate Utah ansissigen religiésen
Sekte, die die Pflicht zur Polygamie seinerzeit noch als einen Bestandteil
ihrer Glaubenslehre betrachtete, machten geltend, sie wiirden durch die An-
wendung eines Unionsgesetzes, das die Bigamie im Gebiet der Vereinigten
Staaten unter Strafe stellt, in ithrem Recht auf freie Religionsausiibung ver-
letzt. Auf Grund der Erwigung, daf die durch das 1. Amendment ver-
biirgte Freiheit des religisen Glaubens den Kongref8 nicht des Rechtes be-
raubt, ein Verhalten zu unterbinden, das der &ffentlichen Ordnung zuwider-
liuft, erklirte der Supreme Court das Unionsgesetz fiir mit der Verfassung
vereinbar 11).

Einer anderen, im amerikanischen Verfassungsschrifttum als »Schlussel-

fall« betrachteten Entscheidung, dem Urteil in Cantwell v. Connecticut 2),
~lag die Frage zugrunde, ob ein Gesetz des Staates Connecticut, das die Er-

teilung einer Erlaubnis zu 6ffentlichen Sammlungen fiir religivse Zwedke

von einer behérdlichen Entsdﬂleﬁung dariiber, ob ein religiéser Zweck vor-

liegt, abhang1g machte, mit der Verfassung in Einklang stand..Der Supreme

8 Vgl The Supreme Court, the First Amendment, and Religion in the Public

Schools, in: Columbia Law Review Bd. 63 (1963), S.73 ff., 88.

P.G. Kauper, Constitutional Law (2. Aufl. 1960), S. 1336 ff.

9). Vgl. neben den im folgenden Text -genannten Entsdmeldungen die Ubersicht bei

“10) 98 US 145 (1879).
- 11) Zu derselben Frage fiihrt der Supreme Court in einem anderen Mormon Church

Case, Dawvis v. Beason 133 US 333 (1890), 342, aus: “It was never intended or supposed
that the Amendment could be invoked as a protection against legislation for the punish-
ment of acts inimical to, the peace, good order.and morals of society”; vgl. auch Th. F.
O’Dea, The Mormons (1957), S. 165 ff. '

12) 310 US 296 (1940).
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Court wurde mit dieser Frage befafit, nachdem Angehérige der Sekte Zeu-
gen Jehovas, die, ohne im- Besitz einer. behdrdlichen Erlaubnis zu sein,
auf 6ffentlicher Strafle religiose Schriften verteilt und dabei um Zahlung
_eines  Unkostenbeitrags ersucht hatten, wegen Verstofles gegen das zuvor
genannte Gesetz bestraft worden waren. Der Supreme Court entschied, dafl
das Gesetz, so wie es von den Vorinstanzen ausgelegt und angewandt
worden war, die Betroffenen im Widerspruch zu den Vorschriften- des
14. Amendments without due process of law in ihren Freiheitsrechten be-
eintrichtigte. : . , : "
 Ausgangspunkt der Uberlegungen des Gerichtes war, dafl der Grund-
begriff der Freiheit im 14. Amendment ) die durch das 1. Amendment
verbiirgten religidsen Freiheiten mit umfafit, die durch das 1. Amendment -
der Gesetzgebungsgewalt des Kongresses im religisen Bereich gezogenen
Schranken deshalb iiber das 14. Amendment auch den einzelstaatlichen Le-
gislaturen entgegengesetzt werden konnen. Zur Auslegung des 1. Amend-
ments fiihrte der Supreme Court aus, sein Inhalt habe zwei Aspekte, und
zwar einerseits das Recht, ohne jeden gesetzlichen Zwang der Glaubens-
richtung eigener Wahl anzuhingen, -andererseits das Recht, die selbst ge-
wihlte Form ‘des Glaubens nach auflen hin zu praktizieren: freedom to
belicve dnd. freedom to act. Was die Freiheit ‘des Glaubens anbetreffe, so
sei diese absolut, wihrend umgekehrt die Freiheit, dem Glauben gemiff -
zu handeln, gewissen in der Natur der Sache liegenden Beschrinkungen
unterworfen sei. Die zur Aufrechterhaltung der Sffentlichen Ordnung er-

forderlichen Mafinahmen gehorten zu diesen Beschrinkungen. Nicht dahin -

gezahlt werden konne aber eine Regel, durch die einer Behorde die Ent-
scheidung dariiber, ob eine Sammlung religisen Zielen diene, , iiberant-
wortet werde. Denn diese Entscheidung laufe auf eine censorship of religion
hinaus, durch die die im 1. Amendment gewihrleistete Freiheit in unzu-
lassiger Weise beeintrichtigt ‘werde. B B

In einer dritten, besonders viel zitierten Entscheidung, West Virginia-
State Board of Education v. Barnette**), hatte der Supreme Court dariiber
zu befinden, ob eine jugendliche Angehdrige der Zeugen Jehovas, einer
Sekte, die den Flaggensalut als eine verbotene Form des ‘Gotzendienstes
betrachtet, dadurch in ihren Rechten aus dem 1. Amendment verletzt wurde,
dafl eine schulbehdrdliche -Anordnung sie unter Strafandrohung verpflich-

1) In Absatz 1 des am 28.7.1868 verkiindeten 14. Amendments zur - Verfassung der
Vereinigten Staaten heifit es u.a.: “No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State
deprive any person of life, liberty, or property, without due process-of law; nor deny .
to any person within its jurisdiction - the equal protection of the laws”. -

1) 319 US 624 (1943). ' : :
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tete, in der Schule an einer Flaggenzeremonie teilzunehmen. In Abwelchung
von einer fritheren Entscheidung %) hat das Gericht diese Frage be]aht und
zur Begriindung ausgefiihrt, der obligatorische FlaggengruR} sei-eine Form
des zwangsweisen Glaubensbekenntnisses, mit der Sphiren des Gewissens
beriihrt wiirden, die nach den Zielen des 1. Amendments jeder Sffentlichen
Kontrolle entzogen und nur im Falle ernster und unmittelbarer Gefahren
rechtlichen Beschrinkungen unterworfen sein sollten.

2. Die Recbtsprecbung mzch 1945

Hatte der Supreme Court bis dahin kaum Gelegenhe1t gefunden, zur
Auslegung des Verbots eines gesetzlichen establishment of religion Stellung
zu nehmen, so 4nderte sich dies mit der Entsche1dung in Everson v. Board
of Educations), ‘

Mit der Behauptung, es verstofle gegen die establishment clause des
1. Amendments, griff in dem Everson-Case’) ein Steuerzahler ein Gesetz
des Staates New Jersey an, durch das die értlichen Schulbehérden dazu
ermichtigt wurden, das fiir die Benutzung des Omnibusses auf dem Schul-
weg aufgewandte Fahrgeld auch den Eltern solcher Kinder zu erstatten,
die nicht eine offentliche Schule, sondern, wie im- entschledenen Fall eine
katholische Bekenntnisschule besuchten ).
~ In seinen Entscheidungsgriinden legt der Supreme Court dar, daf} die
Bedeutung der establishment clause nur vor dem geschichtlichen Hinter-
grund der Zeit ihrer Entstehung zutreffend gewiirdigt werden konne.
Auszugehen sei dabei von der Tatsache, dafl ein groﬁer Teil der frithen

* . Siedler Europa nur verlassen habe, um dem Zwang, eine bestimmte, staat-

~ lich besonders privilegierte Kirche unterstiitzen und besuchen zu miissen,
zu entgehen. In der alten Welt habe der Staat seine Macht in den mannig-
fachstﬂlen, Formen einem einzelnen ihm genehmen religidsen Bekenritnis ge-
lichen. Die Anhinger anderer Bekenntnisse seien oft riicksichtslos verfolgt
und unterdriickt worden. In der neuen Welt hitten sie Zuflucht gesucht,
nicht zuletzt, um hier in der Freiheit ihres eigenen Glaubens leben zu
konnen, Vielfach hitten sich ihre Hoffnungen zwar zunachst nicht erfiillt.

18 Minersville School District v. Gobms 310 US 586 (1940).
. 18) Vgl. H. Pritchett, The American Consntutlon (1959), S. 471,
17) 330 US 1 (1947).

~ :18) Mit einem #hnlichen Problem, und zwar mit -der Frage, ob auch den Schiilern
privater Bekenntnisschulen Schulbiicher unentgeltlich aus &ffentlichen Mitteln zur Ver-
fiigung gestellt werden durften, hatte sich der Supreme Court bereits frither in Cochran
v. Board of. Education (281 US 370 [1930]) beschiftigt. Unter Hinweis auf das ffent-
liche Interesse an jeder Art der Erziehung hatte er die Frage seinerzeit bejaht, ohne’ auf
die Bedeutung des 1. Amendments fiir den Fall emzugehen
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Denn mit tatkriftiger Unterstiitzung der offentlichen Hand habe oft die
Mehrheit die Minderheit allein um ihres Glaubens willen auch hier unter-
driidkt. Doch dann habe sich unter den freiheitslicbenden Siedlern ein
immer stirkeres Gefithl des Abscheus vor jeder Verbindung von Staat und
Kirche breltgemacht Seinen beredtesten Ausdruck: habe dieses Gefiihl
1785/86 in:dem Kampf von Thomas Jefferson und James Madison gegen
die Steuererhebungen zugunsten der Staatskirche von Virginia - -gefunden.
In seinem beriihmten “Memorial and Remonstrance” °) habe Madison da-
‘nals ausgefiihrt, daf im wohlverstandenen Interesse aller niemand, ob gliu-
big oder ungliubig, Steuern zur Foérderung einer bestimmten Religion-
sollte zahlen miissen. Die Ideen Madisons und Jeffersons seien schlieflich
mit der Annahme der von Jefferson entworfenen “Virginia Bill for Reli-
gious Liberty” durch die gesetzgebende Versammlung Virginias in dle Tat
umgesetzt worden.

Der Supreme Court legt weiter dar, dafl die in dem Religionsgesetz
Virginias niedergelegten Grundsitze auch in dem von Madison und ]eﬁer— '
son mafigeblich beeinfluRten 1. Amendment zum Ausdruck gekommen seien.
Im Licht der Geschichte fafit das Gericht dcn Sinn der- establtshment clause

danach wie folgt zusammen 2°):

Neither a state nor the Federal Government. can set up a Church Neither
. can pass laws which aid one religion, aid all religions, or prefer one religion
over another. Neither can force nor influence a person to go to or to remain
away from church against his will or force him to profess-a bélief or disbelief
in any religion. No person can be punished for -entertaining or professing
rehgtous beliefs or disbeliefs, for church attendance or non-attendance. No
tax in any amount, large or small, can be levied to support any religious
‘activities or institutions, whatever they may be called, or whatever form they
may adopt to teach or practice religion. Neither a state nor the Federal Gov-
ernment can, openly or secretly, participate in the affairs of any religious
organizations or groups and vice versa. In the words of ]efferson, the clause
against establishmient of religion by law was intended to erect “a Wall of
separation between Church and State”. :

An Hand dieser Grundsitze priift das Gericht die Frage, ob der Staat
New Jersey im Einklang mit der Verfassung Steuermittel zugunsten kon-
fessioneller Einrichtungen verwenden durfte. Fiir die Zulissigkeit. spricht
nach seiner Ansicht vor allem, dafl die free exercise clause des 1. Amend-
ments es New Jersey verbiete, einzelne Gliubige oder. Unglaublge allein
“because of their faith, or lack of it” vom Ernpfang sozialer Lelstungen

19) Vgl.. unten. Anm. 49.
- ) 330 US 1 (1947), 15.
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'

auszuschliefen. Obwohl der Supreme Court abschliefiend noch einmal be-
tont, daff der vom 1. Amendment errichtete “wall between church and.

state™ “must be kept high and 1mpregnable » kommt er deshalb zu dem
- Schlu: “New Jersey has not breached it here”.

~ Auf die in dem Everson Case zur Auslegung der establishment clause

entwickelten Grundsitze kommt der Supréme Court in McCollum v. Board
of Education zuriick ). Es ging in diesem Fall um die Frage, ob mit dem
1. Amendment ein von den grofien Religionsgemeinschaften mit den Schul-
behdrden des Staates Illinois vereinbartes Programm in Einklang steht,
nach welchem Lehrer dieser Religionsgemeinschaften den Schiilern &ffent-
- licher Schulen wihrend der ordentlichen Schulzeit auf dem Schulgelinde
Religionsunterticht erteilen durften. Der Supreme Court sieht in dem Pro-
gramm einen Versto gegen das Prinzip. der Trennung von Staat und
Kirche, wobei er dem Einwand, seine Auffassung offenbare eine feindselige
Haltung des Staates gegeniiber der Religion, mit dem Hinweis begegnet:
“A manifestation of such hostility would be at war with our national

‘tradition as embodied in the First Amendment’s guaranty of the free exer- -

cise of religion”,

- Khnlich wie in dem McCollum Case hatte sich der Supreme Court mit

der Frage der Verfassungsmifigkeit eines “released time” program noch
einmal in Zorach v. Clauson zu beschiftigen 22). Im Unterschied zu dem
- McCollum Case sah in diesem Falle ein Programm von New York City
allerdings vor, dafl der Religionsunterricht fiir die Schiiler der offentlichen

Schulen auferhalb des Schulgelindes zu erteilen war; auf Verlangen ihrer
Eltern wurden die Schiiler dazu votiibergéhend von der Teilnahme am

tibrigen Unterricht befreit.

Im Hinblick darauf, daf kein Schiiler zur Teilnahme an dem Religions-

unterricht gezwungen wurde, lehnt der Supreme Court es zunichst ab, das
‘ Programm auf seine Vereinbarkeit mit der free exercise clause hin zu prii-
fen. Er priift und bejaht dagegen die- Vereinbarkeit mit der establishment
clause. Ausgangspunkt seiner Uberlegungen ist wiederum das Prinzip der
vollstindigen Trennung von Staat und Kirche. Dieses Prinzip, so fithrt der
‘Supreme Court aus, besage allerdmgs nicht, dafl eine Trennung “in every
and all respects” bestehen miisse. Verstehe man es anders, so wiirde dies
bedeuten, daff Staat und Kirche einander mifitrauisch oder sogar unfreund-
lich gegenuberstehen miifiten. Viele Erscheinungen der Verfassungspraxis
‘wiirden in diesem Fall in Frage gestellt. Die Kirchen konnten nicht mehr

zur Vermogensteuer herangezogen werden, Die Gemeinden diirfen reli-

) 333 US 203 (1948).
- 22) 343 US 306 (1952).
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gitsen Gemeinschaften keinen polizeilichen Schutz mehr gewihren. Und
die Erklarung ‘des Thanksg1vmg Day zum gesetzhchen Feiertag stiinde
ebenso wie die Anrufung Gottes im Zeugeneld im Widerspruch' zur Ver—
fassung.

Eine E1nsd1rankung des- Pr1n21ps der Trennung findet der Supreme
Court hiernach in dem Satz: “We are a religious people, whose institutions
presuppose a Supreme Being”. Aus ihm folgert das Gericht, dafl der Staat
zwar jede finanzielle Unterstiitzung einer religiosen Gemeinschaft ebenso
wie die Erteilung von Religionsunterricht zu unterlassen habe, dafl er aber,
wenn er nicht iiberhaupt in den Verdacht, den Unglauben gegeniiber dem
‘Glauben zu bevorzugen, kommen wolle, berechtigt sei, den eigenen Be—
mithungen der Kirchen mit \Wohlwollen zu begegnen

3. Die S cbulgebetsentschezdungen

An d1e “released time” program cases schlieRt sich die Entscheldung in .

Engel v. Vitale an®). Von dem ihr zugrunde liegenden Sachverhalt — der
Rezitation eines vom New Yorker State Board of Regents verfaBten, kon-
fessionell neutralen Gebets zu Beginn des Schulunterrichts — wurde schon
gesprochen Zur Begriindung dafiir, daf die Gebetsiibung mit der establish-
ment clause nicht in Einklang steht, erginzt der Supreme Court zunichst
seine verfassungsgesdnchthchen Uberlegungen aus ‘Everson v. Board of
Education dahingehend, einer der Griinde, die viele frithe Siedler zum
Verlassen Englands bewogen hitten, sei die Tatsache gewesen, dafl Form
und Inhalt der Liturgie der Church of England in dem nach Weisung der
Regierung und mit ausdriicklicher Genehmigung des Parlaments verfafiten
Book of Common Prayer geordnet gewesen seien. Nicht zuletzt als Re-
aktion hierauf hitten die Founding Fathers das 1. Amendment geschaffen,
dessen Ziel es sei, den ureigensten Bereich des menschlichen Gewissens vor
allen Reglementierungen von hoher Hand zu bewahren, d.h. in diesem
Fall, “to stand as a guarantee that neither the power nor the prestige of
the Federal Government would be used to control, support or mfluence
the kinds of prayer the American people can say”.

Der Supreme Court setzt sich dann mit dem Einwand der Beklagten
auselnander, das Regent’s prayer sei seinem Inhalt nach iiberkonfessionell,
die Betelhgung an ihm sei in das Belieben der Schiiler gestellt. Der ent-
scheidende verfassungsrechtliche Mangel des Programms, so meint das Ge-
ritht, werde mit diesem Einwand verkannt. Denn er kdnne wohl gegenuber

der: free exercise —, nicht aber gegenuber der estabhsbment clause erhoben

) Vgl. oben Anm. 2.
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werden. Obwohl sich der Anwendungsbereich beider Bestimmungen in ge-

wissen Fillen iiberschneiden konne, sei nimlich stets.davon auszugehen,
daf} sie zwei. ganz und gar verschiedene Formen des hoheitlichen Eingriffs
in die Religionsfreiheit untersagten. Anders als die free exercise — setze die
establishment clanse keinen unmittelbaren staatlichen Zwang voraus, werde
vielmehr durch den Erlaff von Gesetzen “which establish an official reli-
gion” verletzt, gleichgiiltig ob diese Gesetze sich des unmittelbaren Zwanges
- gegeniiber dem Ungehorsam bedienten oder nicht. Nicht sei damit gesagt,
dafl ein Gesetz, das eine bestimmte Form der Gottesverehrung anordne,

- nicht auf Menschen eines anderen Glaubens einen zumindest indirekten

Druds ausiibe. Die Bedeutung der establishment clanse gehe iiber diesen
F‘all‘aberl weit hinaus. Aufler auf der Erkenntnis, dafl Staatskirche und
Glaubensverfolgung regelmiflig Hand in Hand gingen, beruhe sie nimlich
zuerst und vor allem auf der Uberzeugung, daf jede Verbindung von Staat -
und Kirche den Keim zur Zerstorung des Staates und zur Entwiirdigung

der Kirche in sich trage: Die Geschichte der Staatskirchen in England- wie

in den Vereinigten Staaten beweise, daf} ein Staat sich stets dann, wenn er

sich mit einem einzelnen Glauben vereine, zu seinem eigenen Schaden den

Hafl und die Verachtung der Biirger, die einem anderen Glauben anhingen, -
zuziehe. Dieselbe Geschichte beweise, dafl die Menschen die Achtung vor
einer Kirche verloren, die sich auf die Hilfe des Staates bei der Verbreitung

. ihres Glaubens verlasse. -

Mit Nachdruck wendet sich der Supreme Court weiter gegen den Vor-
wurf, seine Ausleging der Verfassung zeige eine feindselige Haltung gegen-
iiber dér Religion und dem Gebet. Das Gericht stellt dazu fest:

It is neither sacrilegious nor antireligious to say that each separate govern-
ment in this country should stay out of the business of writing or. sanctioning
official prayers and leave that purely religious function to the people them-

' selves and to those the people choose to look to for religious ,guid”a‘.née.

‘ G'egenuber dem Einwand schliefilich, im Vergleich"zu’ den Eingriffen des
© Staates in die Religion vor 200 Jahren sei das Regent’s prayer von verhilt-
nismifig germger Bedeutung, erinnert der Supreme Court an Madison, der
schon in seinem “Memorial and Remonstrance”. gesagt habe “It is proper
to take alarm at the first experiment on our liberties”.

- In seiner jiingsten Entscheidung, School District of Abington Township

v. Schempp 24), fiihrt der Supreme Court die in Engel v. Vitale entwidselten -

Gedanken weiter aus. Der Tenor der Entscheidung wurde bereits erwihnt:
Der Supreme Court hilt das Lesen von Bibelversen und das Beten des

24y Vgl. oben Anm. 5.
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Vater Unser an ffentlichen Schulen fiir unvereinbar mit der establishment
clause. Ausgangspunkt seiner Uberlegungen sind zwei Grundsitze, um die
zu streiten nach seiner Ansicht nur noch akademischen Wert besitze: Der
Grundbegriff der Freiheit im 14. Amendment umfasse auch die durch das
1. Amendment gewihrleisteten - Freiheitsrechte, iiber das 14. Amendment
unterligen deshalb die gesetzgebenden Kérperschaften der Einzelstaaten
auch den Bindungen des 1. Amendments. Und: Die establishment clause
verbiete dem Staat nicht nur, eine Religion vor einer anderen zu bevor-
zugen, ' sie untersage vielmehr jede Forderung der Rehglon durch den
Staat.
Nach ausfiihrlichen Verwelsen auf seine bisherige Rechtsprechung fahre
der Supreme Court fort: Als Ausdruck des Prinzips der Neutralitit ver- .
- biete die establishment clause jede gesetzgeberische Initiative in Glaubens-
- fragen. Sei im einzelnen Fall zweifelhaft, ob ein Gesetzgebungsakt den
Glauben berithre, so seien sein Zweck und seine “hauptsichlichsten Auswir-

kungen zu priifen. Nur wenn diese Priifung zu dem Ergebnis fithre, daf -
der Akt einen vornehmlich weltlichen Zweck verfolge und den Glauben =

weder fordere noch beeintrichtige, bleibe die establishment clanse un-
beriihrt. Der Unterschied zwischen der establishment —und der free exercise
clause sei danach augenfillig. Wihrend die free exercise clause den Schutz
"der Glaubensfreiheit des Einzelnen vor Beeintrichtigungen von hoher Hand
im Auge habe und deshalb im Streitfall die Geltendmachung eines Zwanges -
erfordere, sei die.establishment clausé auch ohne die Darlegung einessolchen
Zwanges anwendbar., Das Gericht kommt zu dem Schlufl: Unbeschadet,
dessen, dafl die Schiiler auf Verlangen ihrer Eltern von der Teilnahme an -
dem Gebet befreit werden konnten, wiirden durch das Gebet ihre Rechte
nach der establzshment clause verletzt. Grundsitzlich gelte das freilich nur,
soweit .es sich ‘wie in dem hier entschiedenen Fall um eine Zeremonie mit
eindeutig religivsem Charakter handele: Wiirde die Bibel im Unterricht in
objektiver Form als ein Zeugnis der Geschichte oder Werk der Literatur
behandelt, so stiinde dem das 1. Amendment nicht entgegen. Der gefunde-
nen Entscheldung konne im iibrigen auch nicht entgegengehalten werden,
durch sie wiirde das Recht der Mehrheit auf freie Religionsausiibung ver-
letzt. Denn wenn die free exercise clause jed em dieses Recht gewihre, so
' besage sie -nicht, dafl eine Mehrheit sich der staatlichen Machtmxttel zur

Ausubung ihres Glaubens bedienen diirfe. '
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. - 1L Die Kritik an der :Recbtsprecbung‘des'Supi’eme Court

1. Einbeit und Trennung von Staat und Kzrche
Nach der Rechtsprechung des Supreme Court Ilegt dem 1. Amendment
das nachfolgende kirchenpolitische System zugrunde:

~ Die establzshment clause verlangt eine scharfe Trennung von Staat und
Kirche.

© — Obwohl die Verfassung auf einer religionsfreundlichen Grundemstellung

beruht, ist nach der establishment clause nicht nur die Errichtung einer
Staatskirche sowie die bevorzugte Férderung einer Religion vor anderen
Religionen, sondern jede Unterstiitzung der Religion durch den Staat
schlechthin unzulissig.

~ Im Gegensatz zur free exercise clause, die nur gewihrleistet, daf der

“Staat nicht zwangsweise in die individuelle Glaubensfreiheit ein-
greift, gewihrleistet die establishment clause das Recht auf Freiheit von
jedem H1nemw1rken des Staates in den religidsen Bereich.

‘Der Schliissel zum- ‘Verstindnis der Bezwhungen zwischen Staat und K1rche .

in den Vereinigten Staaten ist fiir den Supreme Court das Trennungs-
p finzip oder, in den vielzitierten Worten Jeffersons, der “wall of sepa- -

ration between church and state”. Jeder Versuch, die Rechtsprechung des

Supreme Court richtig zu wurdlgen, mufl deshalb von der Frage nach dem

. Einflul des Trennungsprinzips auf das Verfassungsrecht. der’ Vereinigten

Staaten ausgehen. Zu untersuchen ist diese Frage vor dem Hmtergrund der
ideengeschichtlichen Entwidklung des Trennungsprinzips im allgemeinen. -
- Das Prinzip der Trennung von Staat und Kirche stellt gesamtgeschicht-

“lich die eine der beiden Grundformen des Verhiltnisses zwischen Staat

und Kirche dar. Die andere ist das Prinzip der Einheit von Staat und
Kirche #%). Fiir das historische Bewufitsein des Abendlandes steht am Anfang
der Entwicklung das Einheitsprinzip 2") Es wird verkdrpert durch den

,chrlsthchen Staat des Mittelalters, der seiner Bestimmung nach auf der Ein-

2) W. Kahl, Lehrsystem des KJrchenrednts und det‘ Kirchenpolitik (1894), S.248;
vgl. auch W. Weber Art. »Sta.atsklrdmenre&lt« in: Handwdrterbuch der Sozialwissen-
schaften Bd. 9 (1956), S.753 ff., 755 f.

20) Aufler Betracht bleibt damlt, daf die altchristliche Kirche als eine geist-

- liche Organisation eigener Art urspriinglich durchaus getrennt vom Staate entstanden und

drei Jahrhunderte in vélliger Trennung vom Staate gelebt hat (K. Rothen biicher,
Die Trennung von Staat und Kirche [1908], S.3). Die ersten Ansitze fiir die Entwick-
lung dés Einheitsgedankens wird man insoweit in dem Mailinder Toleranzedikt von 313
zu suchen haben. Seinen Urhebern, Konstantin und:Licinius, war vermutlich der Bruch
mit dem fiberkommenen Prinzip der Scheidung des religidsen und des politischen Gebiets
schon bewufit (W. Kahl, a.a.0, S.252).
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heit von Sacerdotxum und Impenum auch dann beruhte, wenn tatsichlich
eine Vorherrschaft bald des einen und bald des anderen bestand #"): Die
mittelalterliche Kultur war, wie Ernst Troeltsch gesagt hat ), »auf-.
gebaut auf den Gedanken eines absolut sichern, garantierten und schlechthin
einheitlichen Wahrheitsbesitzes, - der in der wunderbaren Stiftung des
Christentums und der Kirche unmittelbar aus der Wahrheit und Einheit -
Gottes selbst herausflo und eben "dadurch auch die Unterordnung aller
blof menschlichen und relativen Lebenswerte unter den hiermit festgestell-
ten absoluten und jenseitigen Lebenswert bedeutet«.

Dort, wo in dem Ringen um die tatsichliche Vorherrschaﬂ der Staat die
Oberhand iiber die Kirche gewann, nahm die Einheit von Staat und Kirche
die konkrete Gestalt des Staatskirchentums an 29), In dieset Gestalt
wirkt der Einheitsgedanke noch bis in unsere Zeit hinein. Ein gerade im

'Hinblick auf die Entwicklung des Staatskirchenrechts in Nordamerika be-
sonders eindrucksvolles Beispiel ist das Verhiltnis zwischen Staat und
Kirche in England. Denn seitdem Kénig Heinrich VIII. mit Hilfe des-
Parlaments das pipstliche Regiment aus der englischen Kirche verbannte,
die Ecclesia Anglicana proklamierte und in dem Suprematiegesetz von
1533 sich selbst zum “only supreme head in earth of the Church of Eng-
land” erkliten lieff%), finden sich in England durch den Wandel der Jahr-
hunderte alle Wesensmerkmale des Staatskirchentums vereint3'): Der Mon- .
arch ist nicht nur Haupt deés Staates, er ist zugleich auch Haupt der Kirche.
Die kirchlichen Angelegenhelten unterliegen der Aufsicht des Parlaments 32).
Das kirchliche Recht ist ein Teil des staatlichen Rechts. Und die staathchen
Gerlchte uben Genchtsbarke1t auch in kirchlichen Fragen ’ '

27) G. J Ebers, Staat und Kirche im neuen Deutschland (1930), S.2; K. Ro th en-
bicher, a,a.O. oben Anm. 26, S. 10. :

28) E. Troeltsch Die Trennung von Staat und Klrche, der staatliche Rehglons-
unterricht und die theologlschen Fakultiten (1907), S.13.

2) Zu der dreifachen Ausprigung des Emheltsgedankens in Kirchenstaatstum, Staats- -
kirchentum und Staagschristentum vgl. W. Kahl, a.2.0. oben Anm. 25, S. 256 ff.
80y Vgl K. Wahl Staatsku‘che und -Staat in 1"ngland (1935), S. 14ff

31) Vgl. zum Folgenden C. Garbett, Church and State in England (1950) passim;
G. Mayfield, The Church of England (1958) Dassim; S. Wade und G. Phxlllps,
- Constitutional Law (5. Aufl. 1957), S. 485 ff.

_ 32) Am Aufsichtsrecht des Parlaments iiber die Kirche hat -sich der Streit um die
established church in jiingster Zeit wie nirgends sonst entziindet. Als das -House of
Commons. 1927 und nochmals 1928 seine Zustimmung zu.einer von den beiden Provinz-
- synoden und der Kirchenversammlung mit groer Mehrheit beschlossenen, Neufassung des
" ‘aus: dem Jahre 1558 stammenden Gebersbuchs' verweigerte, nahmen weite Kreise in -der
Kirche dies zum -Anlaf}, die Aufhebung des. establishment zu fordern. Sie .setzten sich mit
dieser -Forderung freilich nicht durch (K. Wahl, 2.a2.0. oben Anm.30, S.146ff;
S. Wade und G. Phillips, a.2.0.,'S.489; vgl. auch V. Tomberg in Art »GroB-
- britanniens, Staatslexikon Bd. 3 [6. Auﬂ 1959], Sp. 1035ff 1069). .
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Beruhte das Prinzip der Einheit von Staat und Kirche auf der Einheit
.der gesamten Weltanschauung, so mufite es in dem Moment zerfallen, in
dem die Reformation diese Weltanschauung sprengte. Zwar kann als sicher
gelten, dafl die Auflésung der Bindungen zwischen Staat und Kirche nicht
in der Absicht der Reformatoren lag. Mittelbar hatte indessen-der in der
Reformation geborene religidse Individualismus sowie die Tatsache des
Bestehens mehrerer Bekenntnisgruppen tiberhaupt Zustinde zur Folge, die
- allmihlich zu einer Trennung von Staat.und Kirche fiihren mufiten ).

' Die Urspriinge dieser Entw1cklung liegen in der Erkenntnis der Refor-
miation, dafl der Glaube allein ein Werk des Geistes Gottes ist und das
Gewissen deshalb fiir dieses Werk freigehalten-werden muf 3): Allein um
der Reinheit des wahren Glaubens willen gelangte die Reformation zu der
Forderung nach Gewissensfreiheit. Die Gewissensfreiheit hat ihren
Gegensatz im Gewissenszwang *). Auf einer medrlgsten Stufe ist sie schon
* dann verwirklicht, wenn der Staat seine Untertanen zumindest keéinem
unmittelbaren Zwang zur Auflerung oder Unterdriickung eines reli-
gibsen Bekenntnisses mehr unterwirft. Sie vervollkommnet sich, sobald auch
keine nur mittelbar wirksame zwangsweise Verbindung der Biirger
eines Staates mit der Kirche mehr besteht. Umfafit die Gewissensfreiheit.
auch das Recht des Einzelnen, sich an andere schon bestehende rehglose
Gemeinschaften anzuschlieen oder gar neue zu begriinden, so ‘geht sie in
die Kultusfreiheit iiber. Diese ist das Recht der gemeinsamen
Kultusiibung der durch gleiche rehglose Anschauungen verbundenen Men-
schen. Sie hat ihren Gegensatz in demjenigen Zustand, in dem nur eine
Art staatlich sanktionierter Kultusiibung besteht und jede davon abwei-
chende Betitigung der religiosen Uberzeugung eine unerlaubte Handlung
ist: Mit der Kultusfreiheit ist die Einheit von Staat und Kirche nicht mehr
vereinbar. Auf dem Wege iiber die Kultusfreiheit fithrt daher die Gewis-

sensfreiheit zum Prinzip der Trennung von Staat und Kirche %). ’

Hatten im Gefolge der Reformation gerade diejenigen Menschen die
Forderung nach der Trennung von Staat und Kirche am dringendsten er- -
hoben, die ihrem Glauben am innigsten anhingen und denen die Religion
deshalb zuallererst eine Sache nicht des Staates, sondern ihres eigenen freien
Gewissens bedeutete %), so brachte der in der Aufkléifung geborene Prozefl

33) K Rothenbucher a.a.O. oben Anm.26, S.11f,
) W.Hamel, Art. »Glaubens- und Gewissensfreiheite, in: Bettermann-Nlppetdey-
Scheuner, Die Grundredxte Bd. 4, 1. Halbbd. (1960), S.37 ff., 39. v
* #5) Vgl. zum Folgenden W. Kahl :a.2.0. oben Anm. 25, S.289 ff. o
%) J. Hatschek, Deutsches und preuflisches Staatsrecht, Bd. 1 (2 Aufl. 1930),
S. 265. ks ‘
37) K. Rothenbucher a.2.0. obén Anim, 26,°S. 45f
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der Laisierung eine gegensitzliche Strdmung hervor. Nicht mehr im Namen
der religidsen Freiheit, sondern in dem der Freiheit des Staates von
der Kirche verlangt der radikale Liberalismus der franzdsischen Revolution
" die Trennung des staatlichen vom kirchlichen Rechtsbereich ). Mit dem
Ziel der Vernichtung des positiven Christentums und insbesondere der
katholischen Kirche bildet der Trennungsgedanke einen Teil des Programms
des kirchen- und christentumsfeindlichen Freidenkertums jener Zeit *). Die
Vorstellungen dieser antiklerikalen, auf Verdringung des Einflusses der
Kirche aus dem &ffentlichen Leben bedachten Richtung finden ebenso wie
die der religionsfreundlichen Kreise ihren Ausdruck in der bekannten For-
~mel Cavours: Chiesa libera in Stato libero: Die Trennung von Staat und
Kirche kann Selbstindigkeit und Freiheit der Kirche vom Staat, sie kann
aber auch Freiheit des Staates von kirchlichen Einfliissen sein 4°). '

2. Der Trennungsgedanke in der Verfassungsgeschichte lNdrdamerikas

Das Verhiltnis zwischen Staat und Kirche in Nordamerika ist in seinen
Urspriingen gekennzeichnet durch die Verwirklichung eines strengen Staats-
kirchentums #). Zwar hatten die Pilgrimfathers die Kolonie New Plymouth
im Jahre 1620 gerade deshalb gegriindet, um dort frei von Verbannung
und Verfolgung durch die englische Staatskirche auf der Grundlage ihrer
eigenen religidsen Anschauungen leben zu kénnen. Sehr bald erwies sich
aber, dal der von Robert Browne im Kongregationalismus entwickelte Ge-
danke einer vollstindigen Trennung von Staat und Kirche ausschlieBlich
" unter dem Druck entstanden war, dem seine Anhinger in ihrer alten Hei-
mat ausgesetzt waren. Sowohl in New Plymouth als auch in-dem zweiten

von. Kongregationalisten begriindeten Gemeinwesen, Massachusetts, prefite

die Mehrheit die Minderheit sehr rasch wieder in ein scharfes Staatskirchen-
" regiment. Erst aus dem Kampf gegen dieses System ging das Gemeinwesen
hervor, in dem der Gedanke der Trennung von Staat und Kirche zum
ersten Male bewuflt verwirklicht wurde. Als Zufluchtstitte fiir alle religios
Verfolgten hatte Roger Williams 1636 nach seiner Achtung in Massachusetts
die Kolonie Rhode Island gegriindet ©2). In deren Griindungsvertrag ver-

38) Zur Geschichte der Trennungsidee im modernen leerahsmus vgl. K. Rothen-
bicher, a.a2.0.,, S.98f.

3) P, Mikat, Art. »Kirche und Staat« in: Staatslexxkon Bd. 4" (6. Aufl. 1959),
Sp. 1005 ff., 1013.

1) G.J. Ebers, a.a. 0. oben Anm. 27, S.26.

- 4. Vgl. zum Folgenden K. Rothenbucher, 2.2.0. oben Anm. 26, S 28 {1,
118 ff.; A.Ph. Stokes, Church and State in the United States Bd.1 (1950), S. 1514
L. Pf effer, Church, State, and Freedom (1953), S.63 ff. -

42) Roger Williams hat die kirchenpolitischen Ideen, die er in Rhode Island verwirk-
lichte, zum. erstenmal in seiner beriihmten Streitschrift gegen den Puritaner John Cotton
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sprachen die ersten Siedler Gehorsam gegeniiber den von ihnen mit Mehr-
heit beschlossenen Gesetzen, aber “only in civil things” — die Religion sollte
nicht Gegenstand der Gesetzgebung sein. Mit Recht sagt Georg Jelli-
n ek ): »So wurde denn hier zuerst die unbeschrinkteste Freiheit der reli-
giosen Uberzeugung anerkannt und zwar durch einen Mann voll glithend-
ster Religiositite.

Den unterschiedlichen Ausgestaltungen des Staatskn’chentums, das sich
mit Aushahme Rhode Islands und Pennsylvanias — einer Stiftung fir die
Quiker, die die religiose Freiheit zu ihrem Glaubensbekenntnis zihlten 44) —
in allen iibrigen Neuenglandstaaten entwidkelte, ist im einzelnen an dieser
Stelle nicht nachzugehen. Wihrend die englische Krone in einigen Fillen
das Bestehen von Theokratien zugunsten des puritanischen Glaubens-
bekenntnisses ausdriicklich anerkannte, fiihrte sie in anderen die Kirche

von England als Staatskirche wieder ein.
 Zu denjenigen Kolonien, in denen ein Staatskirchentum nach englischem
 Muster herrschte, gehdrte Virginia®). Aus dem Widerstand gegen die
Staatskirche Virginias erwuchs jene Bewegung, die schlieflich zur Annahme
der kirchenpolitischen Bestimmungen des 1. Amendments fithrte %), Die
treibende Kraft dieser Bewegung waren, wie auch der Supreme Court
sagt ¥), Thomas Jefferson und James Madison. .

“The bloudy tenent of persecution for cause of conscience 'discussed” (London 1644)
entwidkelt. Der Auffassung Cottons, der die Idee des Staatskirchentums vertrat und die
Gewissensfreiheit bekimpfte, stellte Williams die Theorie eines -durchaus weltlichen, von
allen religidsen Tatsachen absehenden Staates gegeniiber, und dies gerade vom Stand-

- punkt der Religion aus (K. Rothenbiicher, a.a, O. oben Anm. 26, S.32; vgl. auch

L. Pfeffer, a.a.O. oben Anm. 41, S.77).

#3) Die Erklirung der Menschen- und Burgerrechte (3. Aufl. 1919), S.47. Die Kritik,
di¢ an der These Georg Jellineks vom Zusammenhang zwischen der Toleranz-Idee Roger
Williams und der Bill of Rights von Virginia vom 12.6.1776 geiibt worden ist (vgl.
‘H. Welzel, Ein Kapitel aus der Geschichte der amerikanischen Erklirung der Men-
- schenrechte, in: Rechtsprobleme in Staat und Ku‘che, Festschrift fiir Rudolf Smend zum
70. Geburtstag [1952] S.387 ff.) berithrt das im Text Gesagte nicht.

44) Schon in seiner frilhen Schrift “The Great Case of Liberty of Conscience” (1670)
verurteilte William Penn, der Griinder Pennsylvanjas, den Gewissenszwang mit der
Begriindung, dafl '“im,position,’ restraint and persecution for conscience sake, highly in-
vade the Divine prerogative” (L. Pfeffer, a.a.O. oben Anm. 41, S.78); vgl. auch
K. Rothenbiicher, a.a.O. oben Anm. 26, S. 124,

) Die englische Staatskirche wurde in Virginia durch Freibriefe Jakobs L. von 1606
und, 1609 emgefuhrt (K.Rothenbiicher, a.a. O, S.123).

; 4") Dafl der im Unabhingigkeitskrieg zum Ausdruck gekommene Hafl gegen alles
Britische schlechthin diese Entwicklung wesentlich gefordert hat, steht aufler Frage; vgl
The Supreme Court, the First Amendment, and Religion in:the Public Schools, in:

Columbia Law Review Bd. 63 (1963), S. 77ff 79. .

- 47) Vgl. oben S.206.
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Den Anstof8 gab die Einbringung des Entwurfs einer “Bill Establishing
a Provision for Teachers of the Christian Religion” in der gesetzgebenden
Vérsammlung Virginias. Das Ziel des Gesetzentwurfs war *®), das Christen-
tum in Virginia durch besondere Fursorgemaﬁnahmen fiir seine Lehrer zu
fordern; die dafiir erforderlichen Mittel sollten im Wege der Besteuerung
aufgebracht werden. Wire der Entwurf Gesetz geworden, so wire zwar
an die Stelle der bis dahin allein der Kirche von England gewihrten Unter-
stiitzung die Unterstiitzung aller Bekenntnisse christlichen Glaubens ge-
treten. Immerhin: Bei einer Privilegierung eines einzelnen Glaubens wire -
es verblieben, nicht die Religion schlechthin wire geférdert, sondern das
Christentum als solches zur Staatsreligion erhoben worden.

Als Wortfiihrer der Opposition gegen den Gesetzentwurf legte Madlson
1785 der General Assembly von Virginia sein “Memorial and Remon-
_ strance against a Bill Estabhshmg a Provision for Teachers of the Christian
Religion” %) vor. Mit dieser Denkschrift, die in den Vereinigten Staaten
noch heute als eines der bedeutendsten Dokumente zur Geschichte der Frei-
heitsrechte gilt %), gab Madison den Gefiihlen einer iiberwiltigenden Mehr-
heit aller Bekenntnisse Ausdruck. In 15 Thesen fafit er in ihr seine Ein-
winde dagegen, einem einzelnen Glaubensbekenntnis unter Einsatz von
Steuermitteln besondere Unterstiitzung zuteil werden zu lassen, zusammen.
Das, worum es ihm ging, wird besonders deutlich in der Frage:

Who does not see that the same authority which can establish Christianity,
in exclusion of all other Religions, may establish with:the same ease any
_particular sect of Christians, in exclusion of all other Sects? That the same
authority which can force a citizen to contribute three pence only of his prop-
erty for the support of any one establishment, may force him to conform to

~ any other estabhshment in all cases whatsoever?

Madlson wendet sich gegen ein “establishment of religion”, und er versteht
darunter nicht die Forderung religidser Zwecke durch die 6ffentliche Hand -
als solche, sondern nur die Privilegierung einer Religion unter Zuriick-
setzung aller iibrigen. Es sind nicht glaubensfeindliche Uberzeugungen, von
‘denen er sich dabei leiten liflt. Sein Ziel ist vielmehr gerade, dem Glauben,
und zwar jedem Glauben, den seinem Wesen gemiflen Entfaltungsspiel-
raum dadurch zu schaffen, dafl der Staat Verzicht darauf lelstet, Partel
zugunsten dieser oder jener Konfession zu ergreifen ).

) Vgl zum Folgenden J.M. O’Neill, Religion and Education under the Con-
stitution (1949), S.66ff.; L. Pfeffer, a.a.O. oben Anm.41, S.93ff. :

49) Abgedruckt bei J.M. O’ Nelll 2.2.0, S. 278ff

) L.Pfeffer, a.a. 0., 5.99.

51) J. M. O’Ne111 a.2.0,, S.90f.
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Mit seinem “Memorial” ebnete Madison den Weg zur Annahme der
von - Jefferson entworfenen “Bill for Establishing Religious Freedom in
Virginia” %), Bereits 1779 der gesetzgebenden Ké&rperschaft von Virginia
vorgelegt, wurde sie im Jahre 1786 erlassen. Mit ihr proklamierte Virginia
die Freiheit des Glaubens von jedem staatlichen Zwang.

Die Absichten, die Jefferson mit dem Entwurf der Bill verfolgte, hat er
in deren Priaambel niher dargelegt. Weil ihm, shnlich wie Madison, wenn
auch vielleicht in einem etwas weiteren Sinne, die Freiheit des Glaubens vor
allem durch die vom Staat einer einzelnen Religion eingerdumten Privile-
‘gien bedroht schien, wollte er die Privilegien dadurch unterbinden, “that
no man shall be compelled to frequent or support any religious. worship,
place, or ministry whatsoever”..

Im 1. Amendment zur Unionsverfassung haben die Ideen Madisons und
Jeffersons aus der Zeit ihres Kampfes um die Religionsfreiheit in Virginia
ihren endgiiltigen Niederschlag gefunden. Die entscheidende Rolle spielte
dabei Madison. Zwar hatte er, was die Aufnahme kirchenpolitischer Be-
stimmungen in die Verfassung anbetrifft, urspriinglich sehr entschieden die
Ansicht vertreten, eine besondere verfassungsrechtliche Gewahrle1stung der
Re11g1on eriibrige sich, weil ohnehin “the government has no jurisdiction .
over it” 5%). Die Weigerung von North Carolina und Rhode Island, der
Unionsverfassung zuzustimmen, solange sie nicht die Religionsfreiheit ver-
biirgt, belehrte ihn indessen eines anderen. Als Abgeordneter des House of
Representlitives legte er im Jahre 1789 den Entwurf einer Bill of Rights
vor, wobei er das spitere 1. Amendment wie folgt formulierte?):

The civil rights of none shall be abridged on account of religious belief or
worship, nor shall any national religion be established, nor shall the full and
- equal rights of conscience be in any manner, or on any pretence; infringed.

Der Vorschlag Madisons fand, ohne dafl einschneidende sachliche #nde-
rungen vorgenommen worden wiren, die Zustimmung der beiden Hiuser
~des Kongresses. Es ist nicht ‘zuviel gesagt, wenn behauptet wird, das
1. Amendment sei das Werk Madisons.
~ Jefferson, der auf den Gang der Beratungen iber die Bill of Rights un-
mittelbar keinen Einfluf genommen hat, hat sich in spiterer Zeit zur Be-
deutung des 1. Amendments mehrfach geduflert. Besonders nachhaltige
Wirkungen hat das Wort ausgeiibt, das er im Jahre 1802 als Prisident der

52) Abgedruckt bei J. M. O’ Neill, a. a O. oben Anm 48, S. 275 ff.
53) Vgl. L. Pfeffer, a.a. O. oben Anm. 41, S.112. -
* 5%) Zur Entstehungsgeschichte des 1. Amendments vgl. E: S. C0rw1n The Consﬂtu—
tion of the United States of America (1953), S.758.

15. ZadRV, Bd.24/2
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Vereinigten Staaten in einer Danksagung an die Danbury Connecticut
~ Baptist Association richtete ). Jefferson schrieb damals: ,

I contemplate with sovereign reverence that act of the, whole Amerlcan
people which declared that their legislature should “make no law respecting
an  establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof”, thus
bulldmg 2 wall of separation between church and State. "

~In der amerikanischen Verfassungsliteratur wird dieses Wort ]effersons
- vielfach als eine authentische Interpretation der establishment clause des
1. Amendments betrachtet, und zwar in dem Sinne, daf} die establishment
clause als ein “wall of separation” nicht nur die Privilegierung einer ein-
zelnen Religion, sondern jede Unterstiitzung religitser Einrichtungen' durch
den Staat verbieten wolle 56). Abgesehen von dem bisher Gesagten sprechen
weitere Griinde dafiir, dafl es JefferSOn fernlag, die establzshment clause so
zu verstehen. '

Es wire verfehlt, daraus, daf Jefferson deén Ideen der Aufklarung nahe-
stand ), zu schliefen, er habe den Anliegen der Kirche grundsitzlich ab-
lehnend gegeniibergestanden. Dagegen spricht nicht nur, dafl Jefferson in
seiner Amtszeit als Prisident wiederholt die Verwendung dffentlicher Mittel
Ffiir religiose Zwedse befiirwortet hat ), das Gegenteil erhellt auch daraus,
dafR er in dem stindigen Bestreben, die personliche und politische Moral zu
heben, emmal gesagt hat “Rehglon is the Alpha and Omega of the moral
law” %), '

.Einen wichtigen Hinweis datauf was ]eﬂ'erson mit dern “wall of sepa- -
ration” wirklich hat sagen wollen, liefert -det Umstand, dafl dem oben
zitierten Satz sich das Bekenntnis anschlieft: “Adhering to this expression
of the supreme will of the nation in behalf of the rights of conscience...”.
Jefferson gibt damit zu erkennen, dafl ihm — wie frither in Virginia, so
auch in dem neugeschaffenen Rahmen der Union — das Gebot der Trennung
von Staat und Kirche vor allem als ein Mittel zur Gewihrleistung der
Gewissensfreiheit erscheint. Da indessen nur die Verbindung des Staates
mit einer Kirche die Gewissensfreiheit bedroht, liegt es nahe anzunehmen,
dafl Jefferson mit dem “wall of separation” auch nur deren Verbot im
Auge hatte. Diese Annahme wird dadurch bestitigt, dafl Jefferson einige
Jahre nach Inkrafttreten des 1. Amendments schreibt 6") “I am for free-

55) Abgedruckt bei J.M. O’Neill, a.a. O. oben Anm. 48, S.286.
. 58) Vgl E.S. Corwin, a.a. 0. oben Anm 54, S.759; L. Pfeffer aaO oben
Anm4l S. 120.
5 K. Rothenbiicher; a.2. 0. oben Anm. 26 S. 129.
) .M. O’Neill, aaO S.77. ,
. 59 Vgl .M. O’Neill, aaO S. 85,
%) Vgl. .M. O°Neill, a.2.0, S.85.
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dom of religion, and against all manoeuvers to bring about a legal ascend-
ency of one sect over another”.

3. Die establishment clause als Ausdruck des Trennungsprinzips .

Das 1. Amendment spricht die Trennung von Staat und Kirche nicht aus-
driicklich aus®), begniigt sich vielmehr damit, ein gesetzliches “establish-
ment of religion” zu verbieten. Die amerikanische Verfassung schligt damit
gesetzestechnisch denselben Weg ein, den spater auch der deutsche Verfas-
sunggeber gegangen ist.’

Auch Art. 137 der Weimarer Reichsverfassung von 1919 besagte ein-
leitend nur: »Es besteht keine Staatskirche«. Schon in der Weimarer Zeit
war aber anerkannt, daf dieser Satz — der zusammen mit den ibrigen
klrchenpohtxschen Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung inzwischen -
durch Art. 140 des Bonner Grundgesetzes zu einem Bestandteil des gelten-
~den deutschen Verfassungsrechts geworden ist %) — sich nicht allein gegen
das Staatskirchentum richtete, mit ihm vielmehr als Ergebnis einer langen
geschichtlichen Entwicklung ganz grundsitzlich gegen bestimmte enge Ver-
bindungen von Staat und Kirche in Deutschland Stellung genommen wer-
den sollte ). Fiir die Gegenwart gilt nichts anderes. Mogen. sich auch die
Akzente im Zeichen einer verstirkten Betonung der gemeinsamen
: Verantwortung von Staat und Kirche verschoben haben %), der Grundsatz
ist erhalten geblieben: Der Satz »Es besteht keine Staatskirche« wird heute ‘
in einem vielleicht sogar noch allgemeineren Sinn »als Verbot jeder institu-
tionellen Verbindung von Staat und Kirche verstanden« %).

Ohne dafl die deutschen Verhiltnisse unbesehen in das amerikanische
Verfassungsrecht ubertragbar wiren ), erscheint doch eines sicher: Die Be-
deutung des Verbots eines “establishment of religion” geht — dhnlich wie
die Bedeutung des Art. 137 Abs. 1 der Wexmarer Re1chsverfassung weit -

“) E: F reun d Das oifenthd-ne Recht der Vereinigten Staaten von Amerika (1911),
S.328.

%2) Zur Entstehungsgesdm'hte des Art. 140 GG vgl. P. Mikat, Art. »Kirchen und
Religionsgemeinschaften«, in: Bettermann—Nlpperdey Scheuner, Die Grundrechte Bd. 4,
" 1. Halbbd. (1960), S. 111 ff., 116 f.-

8) G. Anschiitz, D1e Verfassung. des Deutschen Reichs vom: 11. August 1919
(10. Aufl. 1929), S.547; G.J. Ebers, Art. »Religionsgesellschaften«, in: Nipperdey, .
Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung Bd. 2 (1930), S. 361 ff., 369;
H. Kalle, Die Bedeutung des Satzes: »Es besteht keine Staatskirche«.(Diss. Marburg
1931), S.24 .

. 8y K. Hesse, Die Entwicklung des Staatskirchenrechts seit 1945, in: Jahrbuch des

6ffentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge, Bd. 10 (1961), S.3 ff., 74. .

: &) K. Hesse, a.2.0., S.24; Th. Maunz, Deutsches Staatsredmt (11. Aufl. 1962),
S:126.
%) H. Kalle, aa. Q., S.14.

i
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iiber ‘die des Verbots einer “established church”, eines Staatskirchentums
im engeren Sinn hinaus %). Mit anderen Worten: Dariiber, dafl dem Staat
die Errlchtung einer mit ihm institutionell verbundenen Kirche unter-
sagt ist, gibt der Wortlaut der establishment clause selbst eine klare Aus:
kunft; der Auslegung bedarf er erst dann, wenn es um die Frage geht,
welche weniger engen Verbindungen zwischen Staat und Klrche unter
das von ihm ausgesprochene Verbot fallen. :

- In der amerikanischen Verfassungshteratur stehen sich zwei verschiedene
Lehrmemungen gegeniiber ®). Die weitere ‘Auslegung gibt der establish-
_ment clanse die wall of separation doctrine. Sie betrachtet diese
Bestimmung als Ausdruck der Trennung von Staat und Kirche im strengen
Sinne. In Ubereinstimmung mit dem Supreme Court hilt sie jede Unter-
stiitzung kirchlicher Gemeinschaften durch den Staat fiir unvereinbar mit
dem 1. Amendment. Enger wird die establishment clanse dagegen von
der no preference doctrine ausgelegt. Diese ist der Ansicht, dafl
die establishment clause lediglich die Bevorzugung einer Kirche vor einer
anderen verbietet. Das Ausmafl der Meinungsunterschiede, die zwischen
dieser Lehre und der Rechtsprechung des Supreme Court bestehen, haben
- zuletzt -die Schulgebetsentscheidungen: aufgeze1gt '

‘Die wall of separation doctrine behauptet, in der establishment. clause
komme das Prinzip strikter Neutralitit des Staates in Glaubensfragen -
zum Ausdruck ): Der Staat beteiligt sich an dem Wettstreit zwischen
- Glaube und Unglaube nicht. Er verhilt sich unparteiisch, indem er die-
jenigen, die in einer religidsen Gemeinschaft verbunden sind, nicht anders
ansieht ‘als die, die keiner Rehglon anhingen. Der Supreme Court spricht
den Grundsatz aus, wenn er unter Berufung auf eine opinion des Judge
- Alphonzo Taft aus dem Jahre 1870 sagt:

The government is neutral, and, while protectmg all it prefers none, and it
dlsparages none7°)

67) Mr. Justlce Frankfurter in: McCollum v. Board of Educatzon 333 US 203 (1948),

213 (concurring opinion); vgl. auch H. Pritchett, a:a.O. oben Anm. 16, S. 479.
. %8) Einen Uberblids iiber den-Stand der Meinungen geben: E. S. Corwin‘, a.2.0.
oben Anm.54, S.758ff.; J. Tussman, The Supreme Court on:Church and State
(1962), S.XXIIff.; P.G. Kauper, Prayer, Public Schools and the Supreme Court,‘
in: Michigan Law Rev1eW Bd. 61 (1963), S. 1031 f, :

80) L. Pfeffer, a.a.O. oben Anm. 41, S.133ff.; H. Pritchett, a.a.O. obe_n
~Anm. 16, S.478 ff., 486;. J.H, Choper; Religion in the Public Schools: A Proposed
. Constitutional Standard, in: Minnesota Law Review Bd. 47 (1963), S.329 ff.; Ph.B.

Kurland, Of Church and Staté and the Supreme Court, in: The University of
Chicago Law Review Bd.29 (1961), S.1 1. (vgl. dazu L. Pfeffer, Religion - Blind
Goveérnment, in: Stanford Law Review Bd. 15 [1963], S. 389 ff.). Choper und Kurland
versuchen die wall of separation doctrine, wenn auch nur sehr bedingt, einzuschrinken.

7") School District of Abmgton Township v. Schempp 374 US 203 (1963), -215.
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Gegen die Auslegung, die die wall of separation doctrine der establishment
clause gibt, bestehen selbst dann nicht unerhebliche Bedenken, wenn man
berucks1cht1gt, wie sehr die Maxime “The Constitution is what the judges
say it is” das amerikanische Verfassungsdenken prigt ). Sie erscheint nim-
lich kaum mit jenem Grundgedanken der Unionsverfassung vereinbar, den
der Supreme Court selbst mit den Worten umschrieben hat: “We are a -
religious people, whose institutions presuppose a Supreme Being” 2),
Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten bleten
eine ganze Reihe von Anhaltspunkten dafiir, dal dem Verfassungssystem
die Idee einer besonderen Wertschitzung der Religion zugrunde liegt 7).
Bereits im Zusammenhang mit der Darstellung der Entstehungsgeschichte
des 1. Amendments ist davon die Rede gewesen, daf die Founding Fathers,
und unter ihnen vor allem Jefferson und Madison, in der' Uberzeugung
handelten, daf die Religion eine der Grundlagen ihres Gemeinwesens sei.
- Klarer als im Wortlaut des 1. Amendments selbst ist diese Uberzeugung in
‘anderen Texten zum Ausdruck gekommen 74). Schon in der Declaration of
Independence vom 4. Juli 1776 ) rufen die versammelten Vertreter der
Vereinigten Staaten den “Supreme Judge of the World” zum Zeugen fiir
die Richtigkeit ihrer Absichten auf, nicht ohne zugleich ihr festes Vertrauen
“on the Protection of divine Providence” zu bekunden®). In den Articles
of Confederation von 1777 77) anerkennen sie den “Great Governor of the
World” als den Lenker ihrer Herzen. In der Schluflformel der Verfassung
von 1787 stellen sie fest: “Done in Convention by the Unanimous Consent
of the States present, the Seventeenth Day of September in the Year of our
‘Lord one thousand seven hundred and eighty-seven . ..”. Und was schlieR-
lich. die Verfassungen der Einzelstaaten anbetrift, so wird in den meisten
von ihnen betont, daf} »Sittlichkeit und Frommigkeit« die besten Grund-
‘lagen eines Staates sind, und daff es die ?ﬂicht eines jeden Menschen ist,

My Vgl. P.G. Kauper, a.a.O. oben Anm. 68 51051 ’ S
72) Vgl. oben S.208.

) Die Notwendigkeit, das 1. Amendment an Hand einer Betradmtung der Gesamt—
- verfassung auszulegen, ‘betont auch E.N. Griswold, Absolute is in the Dark —
Discussion of the Approach of the Supreme Court to Constitutional Questions, in-
Utah Law Review Bd. 8 (1963), S. 167 ff., 171 f.

) Vgl. zum Folgenden A. Tunc und S. Tunc, Le Systéme Consntutxonnel des
Etats-Unis- d’Amérique, Teil II: Le Systéme Consututxonnel Actuel (1954), S.105.

7“) Abgedruckt bei C.J. Friedrich-und R.G. McCloskey, From the Decla-
ration of Independence to the Constitution (1954), S.3ff.

) Dazu, inwieweit diese Worte den “pious but creedless theism” ]effersons wxeder-
geben, vgl. E. Cahn, On Government and Prayer, in: New York Umverslty Law’ Re-
view Bd.37 (1962), S. 981 ff., 984,

77) Abgedruckt bei C.]J. Fnednch ‘und R G. McCloskey, a. a. O S.9 1.
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das hochste Weseﬁ, den Schopfer und Erhalter des Weltalls, zu verehren ).

_FEine im .Vergleich zur systematischen Verfassungsinterpretation noch
sehr viel stirkere Bedeutung kommt im amerikanischen Verfassungsdenken
der practical construction zu™). Angewandt im vorliegenden Zusammen-
hang, fithrt auch sie zu dem Ergebnis, dafl die Verfassung auf einer reli-

gionsfreundlichen Grundhaltung beruht. Denn wenn auch in einem im

Jahre 1796 unter George Washington ausgehandelten und von den Ver-

" tretern der wall of separation doctrine seitdem gern zitierten Vertrag mit

Tripolis festgestellt wurde; dafl ein Anlaf zu religidsen Meinungsverschie-
denheiten zwischen den vertragschlieBenden Staaten deshalb nicht bestehe,
weil “the government of the United States of America is not, in-any sense,
founded on the Christian religion”®), so mufl diese Feststellung doch
zuriidkstehen gegeniiber der Tatsache, dafl selbst heute noch- zahlreiche reli-
gids geprigte Ubungen und Formlichkeiten das ffentliche Leben der Ver-
einigten Staaten beherrschen®). Der Supreme Court selbst hat in seinen
Entscheidungen einige von ihnen angefithrt %%). Selbst im Bereich der Union
— auf die Verhiltnisse in den Einzelstaaten kann hier nicht ndher ein-
gegangen werden — 14t sich ihre Zahl beliebig vermehren. Denn dem Satz
“In God We Trust” auf den Miinzen kommt insoweit die gleiche Bedeu-
tung zu wie etwa dem Umstand, dafl der Besuch des Gottesdienstes an der
Militirakademie West Point obligatorisch ist und die Sitzungen des Kon-
gresses von eigens zu diesem Zweds staatlich besoldeten Geistlichen mit
einem Gebet erdfinet werden®). Mag auch der religidse Bezug in vielen

%) K. ~Rotvhen'biicher,‘a. a. 0. oben.’Aﬁm.%, S. 135;'C.’Zollm"an.n, Amer-

- ican Church Law (1933), S.31.

1) Vgl. L. Pfeffer, a.a.O. oben Anm. 41, S.150.

80) Vgl. H. Pritchett, a.a O. oben Anm.16; S.479. :

81) Vgl. zum Folgenden L. Pfeffer, a a 0., 'S. 150 ff.; Mr. Justice Stewart in
Engel v. Vitale 370 US 421 (1962), 446 ff. (dissenting -opinion).

* 82) Vgl. oben'S. 207 f. - ’ :

- 8) 'Anliflich der Beisetzung des einem Mordanschlag zum Opfer gefallenen amerika-
nischen Prisidenten John F. Kennedy proklamierte der neue Prisident, Lyndon B. John-
son,. den 25. November 1963 zum nationalen Trauertag in den Vereinigten Staaten. In
der Proklamation heifit es (vgl. The New York Times [International Edition] vom
25.11.1963,°S. 2): “I earnestly recommend the people to assemble on that day in their
respective places of divine worship, there to bow down in submission to the will’ of
Almighty God, and to pay their homage of love and reverence- to- the memory of a
great and good man”. Vgl. dazu auch E. Cahn, a.a.O. oben Anm. 76, S.989 f. — Die

gemeinsame - Sitzung beider Hiuser des Kongresses, in der Prisident Lyndon B. Johnson

-seine ‘erste Botschaft ‘an den Kongref richtete, wurde mit ‘einem Gebet fiir den neuen

Prisidenten erdffnet, das u. a. wie folgt lautete (vgl. The New York Times [International
Edition]. vom 28.11.1963, S.2):- “Believing that all greatness and power begin with

" faith and humility, may he daily cultivate a great faith and walk humbly with' the Lord

and keep in'step with Thine eternal will'and- purpose”.
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Fillen kaum mehr spiirbar sein: Selbst in der starren Formel vermittelt die
Verfassungspraxis noch ein Bild dessen, was zum Grundbestand der Ver-
fassung gehort: Im Gegensatz etwa zum franzdsischen Ideal des laizistischen
Staates ®) nehmen die Vereinigten Staaten in ihrer.Rechtsordnung auf die
Religion besondere Riicksicht 8). P :
- Gegen das Gesagte konnte eingewandt Werden, besondere Riicksicht
- nehme die amerikanische Verfassung nicht auf die Religion' schlechthin #), -
‘sie beschrinke diese vielmehr auf das Christentum. Verfassungsgeschichtlich
und praktisch ist daran sicher soviel richtig, dal von der Zeit der frithen
Siedler an das Christentum in seinen verschiedenen bekenntnismﬁﬁigeri
" Schattierungen den Charakter Nordamerikas geprigt hat mit der Folge,
dafl ‘die Hinweise der Verfassung auf Gott stets vor allem als Ausdruck
~christlicher Glaubensvorstellungen gemeint und verstanden worden
sind #), Thr objektiver Sinngehalt ist indes ein weiterer. Nimmt man nim--
lich an, daf die Verfassung auf die Religion nur deshalb besondere Riick-
sicht nimmt, weil sie eine besondere, nicht von der Welt stammende Ver-
antwortung der Kirche in der Welt anerkennt ®), dann kann sie nicht den
Sinn haben, Achtung allein dem christlichen ‘Glaubensbekenntnis zu er-
. weisen. Weil eine besondere Verant‘wortung, ein »Dienst«, ein »Wichter-
amt«, jeder Kirche aufgegeben ist®), muf} sie vielmehr dahin verstanden
~ werden, daf} besondere Riicksicht jede, auch die nichtchristliche, Religion
genieflen soll ®): Mégen die christlichen Kirchen, und unter ihnen vor allem
d1e protestantischen, praktisch auch eine besondere Bedeutung haben, im

o 8y Art, 2 der Verfassung vom 4. 10. 1958 «La France est_une. Répubhque indivisible,
laique, démocrathue et sociale». | o

8) K. Rothenbiicher, a2 O. oben Anm.26, S. 136; vgl. auch C. Zoll-
~mann, a.2.0. oben Anm.78, S.28ff; — A, Frhr. v. Campenhausen, Die Be-
ziehungen von Kirche und Staat in Frankreich 19051962, in: Jahrbuch des éffentlichen
‘Rechts der Gegenwart, Neue Folge, Bd. 12-(1963), S. 101 ff., 125; weist freilich darauf
‘hin, daf der Verfassungsgrundsatz der laicité spitestens seit 1946 auch in Frankreich
zumindest »im' Sinne einer wohlwollenden Neutralitit verstanden« wird.

.88y Zum Begriff der Religion vgl. die Entscheidung des ‘Supreme Court in Davis v.
" Beason 133 US 333 (1890): “The term ‘religion’ has reference to one’s views of his rela-
tions to his creator, and 'to the obligations they impose of reverence for his being and
_ charactef, ‘and of obedience to his will”; siche auch J. M O°’Neill, a.a. O -oben

Anm. 48, S.6f."

‘ 87) Nach amtlichen Zahlungen betra.dlten sich gegenwirtig fast 95 % der Bevdlkerung
der Vereinigten Staaten als Protestanten, Katholiken oder .Juden (J.H. Choper,
. a.2.0. oben Anm. 69, S.380, mit weiteren Nachweisen). »

88) Vgl. dazu H. R:dder in: Art. »Kirche und ' Staat«,” 2.2, 0. oben Anm 39,
Sp. 1028. :

) Vgl. H. Ridder in: Art. »Kirche. und Staat, a.a. 0., Sp. 1028.

%) Im Ergebnis iibereinstimmend C. Zollmann, a,a. O. oben "Anm. 78, S.44;

A. Ph Stokes, a.a. 0. oben Anm. 41 Bd 3, S. 560, 694f
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Prinzip steht die Verfassung allen Religionen freundlich gegeniiber ).
Dem von der wall of sepamtion doctrine vertretenen Grundsatz der
Neutralitit liegt die Idee eines “secular state” zugrunde, d. h. eines Staates,
der allein das dufiere Dasein des Menschen erfaflt, die Religion als eine
innere Angelegenheit dagegen ebenso wie jede personliché Uberzeugung in
anderen Fragen ganz und gar in die staatsfreie Sphire des gesellschaftlichen
Lebens verweist *2). Es braucht im vorliegenden Zusammenhang nicht nzher
erdrtert zu werden, inwieweit der Grundsatz der Neutralitit in diesem
Sinne dem Wesen der Kirche als einer Institution widerspricht, die sich
nicht damit begniigen darf, Privatsache ihrer einzelnen Glieder zu. sein,
kraft ihres Offentlichkeitsauftrags vielmehr neben dem »inneren« auch den
»3ufleren« Menschen beanspruchen muf %), Es geniigt der Hinweis, dafl
der “secular state” nicht der Staat der Unionsverfassung ist. Die Unions-
verfassung sieht im Glauben eine der Grundlagen des Staates. Fine Lehre,
die diesem Umstand bei der Auslegung der establishment clause nicht Rech-

nung trigt, steht im Widerspruch zu einer Grundentscheidung der Ver-
fassung ™). '

Nicht, wie die wall of separation doctrme, eine Regel der Neutralitit,
“sondern — in einem engeren Sinn — nur eine solche der Paritit, sieht die
no preference doetrme %) in der establzslfment clause: Die. establzshment

1) W. Kahl Aphonsmen zur Trennung von Staat und Kirche (Rektoratsrede Ber-
lin 1908), S.15: »Man betet [s. c.; in den Vereinigten Staaten] an sehr versdnedenen
Altiren. Aber. d a.f es an einem geschehe, wird vorausgesetzt«.

) J. Tussman, a.a.O. oben. Anm. 68, S. XXIIf.; vgl. auch P.G. Kauper, ,
- a.a. 0. oben Anm. 68, S.1054; L. M. Castruccio, Engel v. Vitale: The Internal
Establishment Dilemma, in: Southem California Law Rev:ew Bd. 36 (1963), S 240ff
251; siehe ferner W. Weber, a.a. O. oben Anm. 25, S.756.

) P, Mikat in: Art. »Kirdie und Staat«, a.a. O. oben Anm. 39, Sp. 1013; A. Frhr.
v.Campenhausen, a.a. 0. oben Anm, 85, S. 140.

94) Im Ergebnis uberemsummend P.G. Kauper, Civil Liberties and the Constitu-
tion (1962), S.29: “There are some who suggest that separation of church and state
-means that religion and politics must be kept separate. If by this is meant that the
church, in -deference to the separation idea, may minister only to the spiritual needs of

its members: and not exercise a prophetic function in speaking to the.problems of our
day, then ‘we have a gross misconception of the separation- yrinciplé”; anderer Ansicht
wohl U. Scheuner in: Art. »Kirche und Staat«, Die Religion in Geschichte und
Gegenwart Bd. 3 (3. Aufl. 1959), Sp. 1327 f., 1333, der auch das’ System des Ausschlusses
jeder Staatsuntetstutzung der Kirche und des Rehgwnsunternchts in der Schule als »im
- Ergebnis der Kirche freundlich« gesinnt bezeichnet. .

%) .M. O’Neill, a.a.O. oben Anm.48, S.56f.; A. Ph Stokes, a.a.0.
oberr Anm. 41, Bd. 2, S.705; E.S. Corwin, The Supreme Court as National School
Board; in: Law and Contemporary Problems Bd 14 (1949), S.3 ff,, 10; C. J. Antieau,
Commentaries on the Constitution of the United States (1960), S.246, 372; vgl. auch
H. A. Martxnez The High and Impregnable Wall of Separation between Church
and State, in: Phlhppme Law joumal Bd. 37 (1962), S.748 ff., 760, mit Hlnwelsen auf
dltere Autoren.
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clause ist nicht- Ausdruck religidser Indifferenz. Sie faft bewufit die Be-
zichungen des Staates zum Glauben ins Auge und gibt ihnen ein bestimmtes
Geprige. Der Staat mag Glaube und Unglaube verschieden behandeln. In
der Behandlung der einzelnen Glaubensgemeinschaften kennt er keine
Unterschiede. Er bevorzugt keine und er benachteiligt keine. Die establish-
ment clause verlangt von ihm die vollige Gleichbehandlung.

Die no preference doctrine setzt das Vorhandensein eines Glaubens als

selbstverstindlich voraus. Sie steht deshalb mit dem Grundgedanken der

Verfassung “We are a religious people, whose institutions presuppose a

Supreme Being” im Einklang. Auf die Entstehungsgeschichte des 1. Amend- .~
ments kann sie sich vor allem deshalb berufen, weil sicher ist, daf} die

Founding Fathers nicht vor dem Problem, Glaube und. Unglaube zu

einem Ausgleich zu bringen, standen, sie vielmehr unter dem engeren Ge-

sichtspunkt des Verhiltnisses von Glaube und Staat versuchen mufiten,

die zahlreichen verschiedenen Sekten, die in den Einzelstaaten einen sehr
- unterschiedlichen Einflufl besessen hatten, harmomsch in den Gesamtver-
~ band der Union einzugliedern ).

Der schwerwiegendste Einwand, den die no preference doctrine zu ge-

~ wirtigen hat, ist der, die Verfassungsprax1s beweise, dafl einzelne Glau-
bensrichtungen im &ffentlichen Leben eine bevorzugte Behandlung geniefen.
Namentlich im Hinblidk auf den Protestantismus ist dieser Umstand kaum
zu leugnen %). Doch #hnlich der Lehre im deutschen Recht, wo es als'mit
dem aus Art. 137 Abs.I der Weimarer Reichsverfassung abgeleiteten Prin-
zip der Gleichbehandlung aller Religionsgesellschaften vereinbar angesehen
wird, dafl tatsichliche und historische’ Verschiedenheiten, und zwar insbe-

sondere die unterschiedliche Bedeutung dér Religionsgesellschaften, beriick-

sichtigt ‘werden *), kann sich die no preference doctrine wohl darauf be-
rufen, dal Verschiedenheiten dieser Art Rechnung getragen werden darf,
ohne dafl dadurch der in der establishment clanse zum Ausdruck gekom-
mene. Grundsatz der Gleichbehandlung aller Religionen angetastet wird.

Der no preference doctrine ist nach allem der Vorzug zu geben. In der
establisbment clause hat deshalb das Prinzip der Trennung von Staat und

%) Vgl. dazuH Prnchett,aaO oben Anm. 16, S. 485. :
7). Die Auseinandersetzungen, die im Jahre 1960 die Wahl des Kathohken John

F. Kennedy zum Prisidenten der Vereinigten Staaten beglelteten, sind ein Beleg dafiir;
vgl. P.G. Kauper, a.a.O. oben Anm. 94, S.3ff. Zu der im amerikanischen Schrift-
tum bisweilen — und zwar unbeschadet des “religious test”-Verbots des Art.6 der Ver-
fassung — vertretenen Auffassung, das Amt des Prisidenten sei kraft eines Satzes der

“unwritten constitution” einem Protestanten vorbehalten, siehe auch P.H. Odegard,

A Catholic for Presxdent? in: Relxgxon and Politics (1960), hrsg. von P H. Odegard, .
S.159 ff.
© %) K. Hesse, aaO oben Anm. 64, S.28.
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Kirche in der Welse seinen Ausdrudk gefunden, daﬁ der Staat keine Kirche
zu bevorzugen, alle Kirchen vielmehr gleichzubehandeln hat.

4. Die Abgrenzung der establishment- gegeniiber‘der ffee exercise clause

~ Das 1, Amendment beginnt mit den Worten: “Congress shall make
no law...”. Die Founding Fathers wihlten diese Formulierung, weil das
1. Amendment, ebenso wie die iibrigen Bestimmungen der Bill of Rights,
die Freiheit des Biirgers nur gegenuber Beemtrachngungen von seiten der
Union gewihrleisten sollte. An eine Beschrinkung des Staatengesetzgebers
“dachten sie nicht. Sie lehnten es deshalb auch ab, in die Bill of Rights ein
von Madison vorgeschlagenes Amendment des Inhalts aufzunehmen: “No
State shall violate the equal rights of conscience, or the freedom of the
press, or the trial by jury in criminal cases” ).

‘Verfassungslehre und Verfassungspraxis haben sich wihrend der ganzen -
ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts streng an den Wortlaut des 1. Amend-
ments gehalten. Massachusetts konnte demgemif seine Staatskirche, ohne
gegen die Verfassung zu verstoflen, noch bis 1833 aufrechterhalten und
New Jersey noch 1844 die Katholiken von allen politischen Amtefn aus-
schlieffen 1), In Permoli v. Municipality of New Orleans'™) gibt der
Supreme Court die damalige Verfassungssnuatlon mit den Worten wieder:

“The Constitution makes no provision for protecting the citizens of the
respective states in their religious liberties; this is left to the state constitu-
“tions and laws”.

Moghchkenen, den” Anwendungsbere1d1 des 1. Amendments auszudeh-
nen, bahnten sich erst an, nachdem im Anschlufl an den Biirgerkrieg das
14. Amendment ‘erlassen worden war. Uber dieses Amendment, das den
Einzelstaaten verbot, die ‘privileges und immunities der Biirger der Ver-
 einigten Staaten zu beschrinken und eine Person ohne Gewihrung des due

" process ihres Lebens, ihrer Freiheit oder ihres Eigentums zu berauben, wur-

den die wesentlichen Bundesgrundrechte der Bill of Rights auch fiir die
Einzelstaaten unmittelbar verbindlich gemacht1?). Das geschah zwar nur
sehr z8gernd. Denn vor allem mit Riicksicht auf die Souverinitit der Ein-
zelstaaten stemmte der Supreme Court selbst sich lange Zeit gegen die An-
sicht, die Grundrechte der Unionsverfassung seien, wenn nicht simtlich, so
doch jedenfalls in ihrer Mehrzahl mit den “privileges or immunities” oder

w9 1 Pfeffer, a.a. O. oben Anm. 41, S. 124 ff.
1)K Rothenbiicher, a.2. 0. oben Anm. 26, S. 130.
101) 44 US 589 (1845), 609. :
1%) K. Loewenstein, Verfassungsrecht und Verfassungspraxxs der Verelmgten
" Staaten (1959), S. 475 £. ,
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“liberties” des 14. Amendments identisch und deshalb auch’ fiir die Staaten
unantastbar 198), Und der Versuch, durch ein weiteres Amendment zur
Unionsverfassung die kirchenpolitischen Vorschriften des 1. Amendments

ausdriicklich auf die Staaten anwendbar zu machen, scheiterte 1876

am Widerstand des Senats 1¢). Erst in der Zeit nach dem ersten Weltkneg

" gab der Supreme Court seine Zuriidchaltung auf. Nachdem er noch 1922 in
Prudential Ins. Co. v. Cheek 19%) daran festgehalten hatte: “The Constitu-
tion of the United States imposes upon the States no obligation to confer

upon those within their jurisdiction either the right of free speech or the
rlght of silence”, entschlof er sich 1925.in Gitlow v. New York '*) schon
zu einer »totalen Rezeption« des 1. durch das 14. Amendment 2*7):

For present purposes we may and do assume that freedom of speech and
of the press — which are protected by the First Amendment from abridgment -
by Congress — are among the fundamental personal rights and “liberties”
~ protected by the due process clause of the Fourteenth Amendment from im-

pairment by the States. '

Und soweit mit Gitlow v. New York ‘der k1rchenpoht1sche Teil des
1. Amendments noch nicht ausdriidklich gegenuber den Staaten fiir anwend-

bar erklirt worden war, geschah das in der hier schon an anderer Stelle
niher behandelten Entscheidung Cantwell v. Connecticut'®), wo der

- Supreme Court zum Inhalt des 14. Amendments sagt:

The fundamental ‘concept of liberty embodied in that Amendment em-
braces the liberties guaranteed by the First Amendment. The First Amend-
- ment declares that Congress shall make no law respecting an establishment of -
religion or prohibiting the free exercise thereof. The Fourteenth Amendment
" has rendered the leglslatures of the states as 1ncornpetent as Congress to enact.
“such laws.

Die vorliegende Untersuchung sieht davon ab, die Lage des Staats-

" kirchenrechts in den Einzelstaaten darzustellen Der bundesstaat liche -

Aspekt, der den zuvorgenannten Entscheldungen ihre eigentliche Bedeutung

verleiht, kann deshalb an dieser Stelle auf sich beruhen. Im gegenwirtigen

Zusammenhang geht es darum, wie die establishment clause gegeniiber der .

free exercise clause abzugrenzen ist. Eine inhaltliche Abgrenzung er-

scheint nur dann smnvoll wenn establishment - and free exercise clanse

103) Zur Auslegung des 14. Amendments vgl P G. Kauper 2.2.0. oben Anm 68,

S. 1058 ff.

104) H. Pritchett, a.a. O. oben Anm. 16 S. 481,
. 105). 259 US 530 (1922), 543. .

16) 268 US 652 (1925), 666. - -

107y K. Loewenstein, a.a.0O. oben Anm 102 S 476
1"3) Oben S. 203 f.

http //www zaoerv.de
© 1964, Max PIanck Institut fur auslandlsches offentllches ‘Recht-und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

228 ‘ Bayer

ihrem Wesen nach miteinander. vergleichbar sind. Nach dem Wortlaut der
due process clanse des 14, Amendments hingt die Anwendbarkeit der Be-
stimmungen des 1. Amendments auf die Einzelstaaten davon ab, daf diese
Bestimmungen unter den liberty-Begriff des 14. Amendments fallen. Indem
der Supreme Court sich dazu bekennt, daf das 1. Amendment auf die
Einzelstaaten anwendbar ist, entscheidet er inzidenter, dafl sowohl
die establishment — als auch die free exercise clause den Charakter einer
liberty, d.h. eines individuellen Grund- oder Freiheitsrechtes haben.’
Ob die Aussagen, die der Supreme Court zum Inhalt der kirchenpolitischen
Bestxmmungen des 1. Amendments macht, diese Entsche1dung rechtferugen,
ist im folgenden zunichst zu untersuchen. :
Der Supreme Court vertritt in stindiger Rechtsprechung die Ansicht, dafl
die free exercise clause dem Einzelnen das Recht verleiht, seinen Glauben
ohne zwangsweise Beeintrichtigung von seiten des Staates auszuiiben 1%).
* Darin, dafl die free exercise clause in diesem Sinne ein individuelles Grund-
“recht ist, diirfte dem Supreme Court beizupflichten sein. In enger Anleh-
nung an deren Wortlaut gibt der Supreme Court der’ free exercise clause
mit einer solchen Auslegung im wesentlichen dieselbe Bedeutung, die das
entsprechende Grundrecht der deutschen Verfassung hat. Im Gegensatz zur
deutschen Verfassungslehre, in der keine Einigkeit dariiber besteht, ob das
durch Art. 4 des Grundgesetzes verbiirgte Recht der Religionsfreiheit neben
der Freiheit des Bekenntnisses eines Glaubens auch die Freiheit zur Leug-
nung jedes Glaubens schiitzt 10) ist in den Vereinigten Staaten allerdings

fast einhellige Meinung, daf die free exercise clause die eine wie die andere o

Freiheit gewihrt, d.h. das Grundrecht der Betitigung von Glauben und
Weltanschauung im weitesten Sinne ist: “Freedom of religious belief”, sagt
der Supreme Court!!!), “embraces the right to maintain theories of life
and death and of the hereafter which are rank heresy to followers of the
orthodox faiths” 112),

Bleibt die Annahme des Supreme Court, die free exercise clause sei ein
Grundrecht, auch im amcrikanischen Schrifttum unwidersprochen, so gilt
— . )

109) Vgl. oben S. 208 ff.'

. 19 Fiir die Freiheit auch des religionsfeindlichen * Glaubens: v. Mangoldt-
Klein, Das Bonner Grundgesetz (2.Aufl. 1957) Art.4 Anm.II3 und III2,3;

Th. Maunz, a.a.O. oben Anm.65, S.102; dagegen: W. Hamel, a.a. O. oben
© Anm. 34, S.64; widerspruchsvoll: K. Weinzierl, Die individuelle Religionsfreiheit,
in: Archiv fiir Katholisches Kirchenrecht Bd. 132 (1963) 1. Halbbd S.30f., 48f.

1) United States v. Ballard 322 US 78 (1944), 86.

113y United States v. Ballard 322 US 78 (1944) 86. ,

112) Ebenso C. Zollmann, a.a.0. oben Anm.78, S.45; L. Pfeffer a.a. 0.
oben Anm. 41, S. 499; emsd:rankend F.F.Fernandez, The Free Exercise of Rehglon,
in: Southern Cahforma Law Review Bd.36 (1963), S. 546 ff., 561.
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im Hinblick auf die establishment clause etwas anderes. Es wird die Ver-
mutung geduflert, der Supreme Court habe die establishment clause ge-
meinsam mit den iibrigen Bestimmungen des 1. Amendments unter den
liberty-Begriff des 14. Amendments gebracht, ohne sich der wesensmifligen
Verschiedenheit der Bestimmungen bewufit zu sein **2). Einzelne inhaltliche
Umschreibungen, die der Supreme Court der esmblzsbment clause gibt,
scheinen diese Vermutung zu bestdtigen: :

- Es kann nicht die Aufgabe der vorliegenden Darstellung sem, dem
Grundrechtsbegrlﬁ im amerikanischen Recht weiter nachzugehen. Sicher
ist, daR auch im amerikanischen Recht von einem Grundrecht nur dann
die Rede sein kann, wenn speziell die Personlichkeitssphire des Einzelnen
der Gegenstand des rechtlichen Schutzes ist, ein Umstand, dem die deutsche
Verfassungslehre dadurch Rechnung trigt, dafl sie als Grundrechte nur die-
jenigen Normen betrachtet, die »vorwiegend im Interesse des Individuums«
erlassen worden sind ). Die Frage, 'ob die establishment clause ein Grund-
recht in diesem Sinne ist, diirfte zu verneinen sein. Denn dariiber, dafl die

‘ establzsbment ¢lanse ihrem Sinne nach vornehmlich nicht individuellen, son-
dern allgemeinen Interessen dient, kann wohl auch diejenige Formuherung'
~des-Supreme- Court nicht hinwegtiuschen, mit der er den nach seiner An-
_sicht in ihr zum Ausdruck gekommenen Grundsatz. der Glaubensneutralitit
aus der Sicht des Einzelnen dahin.umschreibt 15) - die establishment clanse
’ gewahrlelste das Recht des Einzelnen auf ein Nichteinwirken des Staates
in den" religidsen Bereich 1e) 17). :

- 113) Vgl F. W. O’Brien, The' Engel Casé from a Swiss Perspectlve, in: Mlcl'ugan
Law Review Bd. 61 (1963), S. 10695 1083; Judicial Disestablishment in Public Educa-
tion, in: Northwestern University Law Review Bd. 57 (1962), S.578 ff., 590. .

44 G, Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz (2. Aufl. “1959), S.116; vgl
neuerdings auch H. H i b sch, Gleichheitssatz (Amkel 3 Absatz 1° GG) und materieller
Grundrechtsbegriff (Diss. Kéln 1963); S. 36 f. — Zum Grundrechtsbegriff im amerikani-
schen Recht vgl. G. Jellinek, a.a. O. oben Anm.43, S.34ff.; E: Kaufmann,
Auswirtige Gewalt und Kolomalgewalt in ‘den Veremlgten Staaten von Amenka (1908),
S. 168 4. :

115) Vgl P.G. Kauper, a.a2. O. oben Anm. 94, S. 12, der die Ansicht des Supreme
Court wie folgt wiedergibt: “In terms of the right of the individual, this means that a
person enjoys -a constitutional nght to be frée from any governmentally sanctloned
religion and free from any imposition by way of taxes to support religion”. :

116) Zu dem vom Sypreme Court im Schempp Case (374 US 203, 222) chne grelf-
baren Erfolg unternommenen Versuch, den Begriff der thtexnwukung des Staates in
den’ religiSsen Bereich durch die Unterschexdung von Hoheitsakten ‘mit und ohne vor-
nehmlich weltlichen Zweck zu prizisieren, vgl. J. N. Moore, The Supreme Court and
thé Relationship between the “Estabhshment and “Free Exerclse Clauses, in: Texas .
Law Review Bd. 42 (1963), S. 142 ff., 186 ff.

17) Die Unzutraghchkelten dér im Text dargelegten’ Auffassung des Supreme Court
spiegeln sich in der Verfassungsgenchtsbarkezt wieder. Im Gegensatz zu jener allgemein
anerkannten Regel des’ amerikanischen Verfihrensrechts, die ‘die attio ‘popularis des

http://www. zaoerv. de

© 1964, Max Planck Institut fur auslandlsches offentllcﬁes Recht und VoIkerrecht

S


http://www.zaoerv.de

230 . , : " Bayer

Der Supreme Court sagt an anderer Stelle, die establishment clanse gewahr-
leiste die Glaubensfreiheit!t8). Trife dies zu, so wire sie gewif} ein Grund-
recht. D agegen spricht nicht nur die Tradition des Trennungsprinzips -
in den Vereinigten Staaten, sondern auch der insoweit unzweideutige Wort-
laut der Verfassung. Selbst: dann, wenn die establishment clause in diesem

- Sinne ein Grundrecht wire, wire damit aber fiir eine Grenzziehung
zwischen establishment — und free exercise clause wenig gewonnen. Geht
man nimlich davon aus, daf das Recht nur das duflere Verhalten des
Menschen mifit, dann wiirde die establishment clause, wire sie das Grund-
recht der Glaubensfreiheit, nur diejenige Sphire des Menschen schiitzen, die
durch die Glaubensbetitigungsfreiheit der free exercise clause ohnehin schon
geschiitzt ist11?): Die These des Supreme Court, dafl establishment — und
free exercise clause nach Anwendungsbereich wie nach Gewihrleistungs-
schranken grundsitzlich voneinander verschieden sind 12%), liele sich auch
in diesem Fall kaum weiter aufrechterhalten. ! ;

Hilt man abweichend von der Auffassung des Supreme Court die
establishment clanse im Gegensatz zur free exercise clause nicht fiir ein
Grundrecht 21), so kann sinnvollerweise nicht im Inhalt, sondern nur .

romischen Rechts ausschliefit und deshalb ‘zur Klagerhebung den Nachweis  des persén- -
lichen Interesses des Kligers am Rechtsstreit verlangt (vgl. K. Carstens, Grund-
gedanken der amerikanischen Verfassung und ihre Verwirklichung [1954], S.124ff;
K.Loewenstein, a a. O. oben Anm. 102, S.452; P. G. ' Kauper, Judicial Review
of Constitutional Issues in the United States, in: Verfassungsgerichtsbarkeir in der
Gegenwart [Beitrige zum ausldndischen 8ffentlichen Recht und Vélkerrecht. 36, 1962],
S. 568 ff., 608 f.), werden auf Grund der establishment clanse vom Supreme Court
Klagen zugelassen, an denen ein personliches Interesse fehlt und die deshalb zu
- an sich unstatthaften — “advisory- opinions to uninjured parties” fihren (vgl. T.R.
Fitzgerald, Non-injurious Establishments of Religion, in: Kentucky Law Journal
Bd. 51 [1963], S.549ff.). Das. notwendige personliche Interesse des Kligers kann dabei
auch nicht aus der blofen Tatsache, dafl er ein Steuerzahler ist, dessen Mittel —~ mog-
licherweise — fiir die ‘von ihm angegriffene Mafinahme verwendet worden sind, hergeleitet
werden. Denn daf die Steuerzahlereigenschaft als solche nicht ausreicht, um den standing
to sue zu verleihen, ist seit der Entscheidung des Supreme Court in Massachusetts V..
Mellon (262 US 447 [1923]) ‘unstreitig (vgl. auch die Entscheidung in Doremus v. Board
of Education (342.US 429.[1952]), in der der Supreme Court eine gegen ein- Staaten-
gesetz iibér das Bibellesen an ffentlichen Schulen gerichtete Klage deshalb fiir unzulissig
hilt, weil die urspriinglich von dem Gesetz betroffene Tochter der Kligerin die Schule
in der Zwischenzeit verlassen hatte; dazu D. E. Boles, The Bible, Religion, and the
Public Schools (1961), S:86 ff. "

118) Vgl. zuletzt School District of Abington Township v. Schempp 374 US 203, 218:
“Thus the Amendment embraces two concepts, — freedom to believe -and freedom
to act”. ‘ ‘ .

. 119) Vgl v. Mangoldt-Klein, a,2.0, oben Anm. 110, Art. 4 Anm.III 1, mit
dem Hinweis, daf die Religionsfreiheit des Art.4 Abs.1 GG rechtliche Bedeutung erst
~im Rahmen der Freiheit der Religionsausiibung nach Art.4 Abs.2 erlangt.

120 Vgl. oben S.204, 209f. . R : -

121) Gegen die Grundrechisqualitit der establishment clause auch -J. M. Snee,
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in der Funktion das fiir die Abgrenzung der beiden kirchenpolitischen
Bestimmungen - voneinander geeignete Kriterium gefunden werden. .Im

amerikanischen Schrifttum klingt dieser Gedanke an, wenn es heiflt, aus

* der establishment clanse ergibe sich fiir den Staat eine “political duty”,
deren Zweck es sei, “to help safeguard an individual constitutional right”,
ohne selbst ein solches Recht zu sein 122): Schon im Vorhergehenden wurde
dargelegt, dafl die Gewihrleistung der subjektiven Rechte des Einzelnen
— des Gliubigen wie des Ungliubigen — der free exercise claunse vorbehalten
ist. Auf sie — und zwar grundsitzlich nur auof sie — kann sich der Einzelne
zum Schutz seines Glaubens und Gewissens berufen 2). Die establishment

clause verleiht dem Einzelnen keine subjektiven Rechte gegeniiber dem -

Staat124), Als eine Norm des objektiven Rechts dient sie allein da-
zu, dem FEinzelnen einen zusitzlichen Schutz seiner religiosen Freiheit

dadurch zu gewihren, dafl sie dem Staat die Pflicht auferlegt, sich jeder

Einflufnahme zugunsten einer einzelnen religiésen Gemeinschaft zu ent-
halten, d. h. alle Religionen gleich zu behandeln. Im FEinklang mit der
historischen Entwicklung, die von der Forderung nach individueller Ge-
wissensfreiheit erst allmahhch zu dem zusitzlichen Verlangen nach der

Rehgmus Disestablishment and the Fourteemh Amendment, in: Washmgton “University
Law Quarterly (1954), S. 371 ., 392; Judicial Disestablishment ‘in Public. Educa-
tion, oben Anm. 113, S.589; vgl. auch E.S. Corwin, a.a.O. oben Anm.95, S.19. -
Bei der Feststellung, was die establishment clanse nlcht ist, lassen es diese Autoren
bewenden. Thre Haltung unterscheidet sich damit nicht sehr von: der, die die deutsche
Verfassungslehre im Hinblik auf Art.137 Abs.I der Weimarer Reichsverfassung »Es
besteht keine Staatskirche« einnimmt. Dafl diese Vorschrift keine individuellen: Grund-
rechte gewihrt, ist zwar allgemem anerkannt (vgl. H. Kalle, a.a.O. oben Anm. 63,
S. 38 f£.). Ob das Verbot einer Staatskirche nicht aber dem zur Untersc‘neldung von den
Grundrechten entwickelten Begriff der: institutionellen Garantien (vgl. C. Schmitt,
- Verfassungslehre [3. unverinderte Aufl. 1954], S. 170ff.; v. Mangoldt-Klein,
a.a. 0. oben Anm. 110, Vorbem. A VI3 a [S.83]; Th. Maunz a.a. Q. oben Anm. 65,
S.87) zuzuordnen ist, ist bisher ungeklart, vgl. allerdings U. Scheuner Die institu-

tionellen: Garantien des Grundgesetzes, in: Recht, Staat, Wirtschaft Bd. 4 (1953), S. 88 ff.,-

* insbesondere S.93: »Endlich aber geh6rt hierher (s. c.: Zu den institutionellen Garantlen)
~die Regelung der rechtlichen Position der groflen Religionsgemeinschaften (Art. 4,
140 GG)«.

122y M. Snee, a.2.0, S.392; Judicial Disestablishment in Public Education,
a.a. O. oben Anm. 113, S. 589; vgl. zum, FolgendenL Pfeffer;a.a O. oben Anm 41,
S. 121 ff.

128) F,W. O’Brien, a.a.O. oben Anm. 113, S. 1085, mit dem Hinweis, daf} eine-

Beschrinkung der Individualrechte auf die free exercise clause die bis zur hochstrichter-
lichen Inkorporation der establishment clause in.das 14. Amendment bestehende “exact
parallel” ‘zwischen den Vertasmngen der Schweiz und der Veremlgten Staaten wieder-
herstellen wiirde. '
124) Ebenso schon-in bezug auf die der: establzshment clause entsprechenden: Besnm-
mungen der Rechteerklirungen der souverinen Staaten 'Nordamerikas G. ]ellxnek
ara. O. oben Anm. 43, S.69. :
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Trennung von Staat und Kirche gefithrt hat %), ist die free exercise
clause aus der Sicht des Einzelnen die H a u p t verfassungsgarantie seiner
Glaubensrechte. Die establishment clause tritt nur als eine Erginzung
hinzu. Sie gewihrt dem einzelnen Glaubigen einen mittelbaren Schutz, in-
dem sie die Glaubensgemeinschaften als solche vor Diskriminierungen von
seiten des Staates schiitzt 1%6).

5. Scblh/!folgefungen '

Das dem 1. Amendment zugrunde liegende kirchenpolitische System hat
sich in den ersten 150 Jahren des Bestehens der Vereinigten Staaten be-
wihrt. Die Kirche konnte, getragen von einer allgemein religiésen Stim-
~ mung und Opferwilligkeit, in der Offentlichkeit ein bliihendes Leben ent-
falten, ohne zugleich irgendeiner staatlichen Bevormundung ausgesetzt zu
sein 1), Die Glaubensfreiheit war gewihrleistet, denn der Einzelne konnte
sich jederzeit auf die free exercise clause berufen. Und die Interessen der
Allgemeinheit blieben gewahrrt, indem nach dem Grundsatz, daR kein Recht
absolut jst %), auch die Bekenntnisfreiheit dem Vorbehalt der allgemeinen
Sicherheit und Ordnung unterworfen wurde. -

Das Bild hat sich zum Nachteil der Kirche gewandelt, seitdem 1947 mit
dem Everson-Case *#?) das Prinzip des “wall of separation between Church
and State” in die- staatskirchenrechtlichen Diskussionen hineingeraten ist.
Das erscheint nicht unbedenklich. Denn es besteht die Gefahr, dafl im Wi-
derspruch zu den Uberzeugungen einer ganz iiberwiegenden Mehrheit des

Volkes die Kirche nunmehr’ zumindest aus dem traditionell von ihr mit- .

geprigten Bereich des &ffentlichen Schulwesens verdriangt: wird 1), Der
Everson-Case selbst bot dabei keinen 'Anlaf, eine derartige Entwicklung
einzuleiten. Auch der Supreme Court begriindet seine Entscheidung nicht

.125) Vgl. dazu A.Ph. Stokes, a.2.0. oben Anm. 41, Bd. 1, S.646. i

126) Da die establishment clause nach dem im Text Gesagten ledlghch die Funktionen
‘einer Erganzungsnonn hat (sinngemifl ebenso schon J. Hatschek, a.a.O. oben
" Anm. 36, Bd. 1, S.265), kommt dem Umstand, .dafl sie nicht unter den lzberty-Begnff
des 14. Amendments fillt und deshalb gegenuber den Einzelstaaten nicht anwendbar ist,
‘auch im Hinblick auf den Rechtsschutz des Einzelnen gegeniiber Hoheitsakten der Einzel-
staaten keine entscheidende Bedeutung zu.

127y W, Kahl, a.a. O. oben Anm. 91,S.17; P. Mika't in: Art »Kirche und Staat,
a.2.'0. oben Anm: 39, Sp. 1013; vgl. auch J.C. Murray, Kitche und Staat in Nord-
amerika, in: Dokumente Bd. 19 (1963), S. 423 ff., 428.

128) Vgl. K. Loewenstein, a. a. O. oben Anm 102, S. 481.

120) Vgl. oben S.205. ‘

‘180) Die Literatur zur Frage der Zulissigkeit kirchlicher Betitigung im offentlichen
Schulwesen ist. uniibersehbar. Eine Bibliographie fiir die Zeit von:. 1940-1960 bietet
F.G. Drouin, The School Question (1963).
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mit der establishment clause®'). Er greift vielmehr auf die free exercise.
clause zuriick, freilich nicht, um an ihr das angebliche Recht des Kligers
auf Nichtverwendung seiner Steuerleistungen fiir Zwecke der Forderung
konfessioneller Schulemrlchtungen zu messen, sondern nur, um aus ihr ein
Gegenrecht der Benutzer der  Schuleinrichtungen auf gleiche Behandlung
bei der Gewihrung sozialer Leistungen durch den Staat herzuleiten. Selbst
diese Begriindung’ mag dem deutschen Verfassungsdenken fremd sein. Auf
jeden Fall fithrt sie zum richtigen Ergebnis: Ein subjektives Recht des
Einzelnen gegen den Staat, jede Férderung konfessioneller Schuleinrichtun-
" gen zu unterlassen, besteht nicht nach der free exercise —, geschwelge denn
nach der establishment clause.
~ Schon in seiner nichsten Entscheidung, McCollum v. Board of Edu-

cation1%2), leitet der Supreme Court freilich aus der establishment clause
einen derartigen Unterlassungsanspruch ab: Das released time program
ist eine finanzielle Forderung der Religion und widerspricht deshalb der
establishment clause. — Es ist denkbar, dafl der Supreme Court selbst sich
die Frage gestellt hat, ob er nicht mit der dieser Annahme zugrunde liegen-
- den Auslegung der establishment clause den Bogen allzuweit iiberspannt
* hat 1), Dafiir spricht, dafl das Gericht in dem folgenden Zorach-Case**)
- dem Satz “We are a religious people, whose- institutions presuppose a
Supreme Being” ein besonderes Gewicht bellegt mit ihm die extreme wall
of separation doctrine einschrinkt und zu dem Ergebnis kommt, die estab-
lishment clause verbiete ein released time program jedenfalls dann. nicht,
wenn der Rellglonsunterrlcht aufierhalb des Schulgelindes erteilt wird.
Sicher: Die. Anhinger einer extensiven Auslegung der establishment clause
_konnten geltend machen, die Entscheidung im Zorach-Case bedeute deshalb.

Keine Einschrinkung gegeniiber der bisherigen Rechtsprechung, weil eben

- gerade der Umstand, dafl der Unterricht auflerhalb des Schulgelandes er-

teilt wurde, den Zorach-Case wesentlich von dem vorhergehenden McCol-
lum-Case unterscheidé 135) Dem liefle sich aber entgegenhalten, dafl ein ex-. .
terner nicht anders als ein interner Rehglonsunterrlcht allein schon fiir seine
orgamsatorlsche Vorbereitung die Inanspruchnahme dffentlicher Mittel er-
fordert und deshalb im Smne des McCollum—Ca,se durchaus eine zummdest

13") Vgl dazu Mr. Justice. Rutledge in Ewerson v. Boam’ of Educatzon 330 US 1
(1947), 28 ff. (dissenting opinion).

132) Vgl. oben S.207.

£ 183) J.G. Kerwin, Catholic Vlewpomt on Church and State (1960), S. 115

134) Vgl. oben S. 207f _
.7 135)Vgl, dazu statt vieler R, Lindholm, Consmtunonal Law —Estabhshment of
“Religion - — A New -York School Prayer, in: Missouri Law Review Bd. 28 (1963),
S.109 ff., 116. .

16 ZasRV, Bd.24/2
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mittelbare finanzielle Férderung der Religion durch den Staat bedeutet 13¢).
Mag die Zorach-Entscheidung indessen, gemessen an der vorangegangenen
Rechtsprechung, auch nicht ganz folgerichtig erscheinen, die no preference
‘doctrine muf} sie begriiffien: Weil das Prinzip der Gleichbehandlung aller
~ Religionsgemeinschaften nicht beriihrt und auch das Recht des Einzelnen
auf freie Betitigung seines Glaubens durch zwangsweise Beteiligung am
Unterricht nicht beeintrichtigt wurde, stand das released -time program .
des Zorach-Case — nicht anders freilich als das des McCollum-Case — mit
dem 1. Amendment im Einklang.

Die im Zorach-Case spiirbaren Ansitze zu einer restnktrven Interpre-
tation dér establishment clause hat der Supreme Court spiter nicht weiter
verfolgt. Seine beiden jiingsten Urteile, die Scl1ulgebetsentsd1eidungen, ge-
hen eher den umgekehrten Weg. War bisher Voraussetzung fiir eine Ver-
letzung der establishment clause noch die — wenn auch nur mittelbare —
sachliche oder finanzielle Unterstiitzung der Religion durch den Staat, so
geniigt jetzt schon, dafl der Staat der Religion in der Schule eine blof}
geistig-moralische Unterstiitzung gewilirt ¥). Dabei macht es keinen Un-
terschied, ob, wie in Engel v. Vitale %), ein von der Schulbehdrde verfafltes
und sanktioniertes konfessionell neutrales Gebet, oder, wie in School
District of Abington Township v. Schempp %), ein wechselweise den Schrif-
ten der verschiedenen Bekenntnisse entnommener religiGser Text gesprochen
wird. |

Mag unter dem Gesichtspunkt, dafl im Vergleich zu den Gebeten des

136) Tm Ergebnis iibereinstimmend Mr. Justice Bladk in- Zomch v. Clauson 343 US 306
(1952), 315 ff. (dissenting opinion)..

137) Dagegen Mzr. Justice Douglas in: Engel v. Vitale 370 US 421 (1962), 437 .
(concurring opinion).

138) Vgl. ‘oben S.208f.; siche dazu F. W o’ Br:en, a.a.0. oben Anm. 113,
S.1069 ff.; E. Cahn, a.a. 0. oben Anm.76, S.981.f,; L.M. Castruccio, a.a. O.
oben Anm 92, S.240ff.; J.H. Choper, '2.2.0. oben ‘Anm. 69, S.329ff.; GlA.
‘Eppner, in: The George Washington Law Review Bd.31 :(1962/63), S 497&
(Comment);. T. R. Fitzgerald, a.a.0. oben Anm.117, S.549ff.; E.N. Gris-
wold, 2.2.0. oben Anm.73, S.167ff.; J.F. Janz, Church on State Prayer in
Public Schools, in: Marquette Law Rev1ew Bd. 46 (1962), S.233ff.; P.G. Kauper,
a.a.O. oben Anm.68, S.1031ff.; Ph.B. Kurland, a.'a.O. oben Anm. 69, S.11.;
R.Lindholm, a.2.0. oben Anm 135, S. 109 ff.; H.A. Martinez, a.a. O. oben
Anm. 95, S. 748ﬁ L.H. Schwartz, Separauon of Church and State: Religious
Exercises in the Schools, in: Umversxty of Cincinnati Law Review Bd.31 (1962),
S. 408 ff.;  Judicial Disestablishment in Public Education, a.a.O. oben Anm.113,
S. 578 ff.; The Supreme Court, the First Amendment, and Religion in the Public Schools,
a.a. 0. oben’ Anm. 8, S. 73 ff.

139) Vgl. oben S. 2095 .; siche dazu L. H. Pollak, The Supreme Court 1962 Term,
" in; Harvard Law Review Bd 77 (1963), S.62ff.; J.N. Moore, a.a.O. oben Anm. 116,
S.181 ff.
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Schempp-Case das New Yorker Gebet dem in der Griindungsgeschichte
Nordamerikas so leidenschaftlich bekimpften Book of Common Prayer der
englischen Staatskirche jedenfalls sehr viel niher stand, schon'die gleiche
Behandlung beider Gebete anfechtbar erscheinen, so ist doch nicht sie es,
um derentwillen die jiingste Rechtsprechung Kritik erfahren hat. Bedenken
hat erregt, dafl durch sie eine althergebrachte religidse Ubung an der Schule
in Frage gestellt %) und damit, ob gewollt oder ungewollt, eine der gei-
stigen Grundlagen der Verfassung angetastet wird ). — Der Supreme

Court hitte die Verfassungswidrigkeit der Schulgebete nicht festzustellen -

brauchen. Er hitte sie, wie die vorliegende Untersuchung zu zeigen ver-
- sucht hat, mit der Begriindung billigen kénnen, dafl die establishment clause
durch sie ebensowenig wie die free exercise clause verletzt wurde: Die free

exercise clause blieb unverletzt, weil die Schiiler an den Gebeten freiwillig -

teilnahmen. Und ein VerstoR gegen die establishment clause lag nicht vor,
weil die verschiedenen Bekenntnisse in Text und- Auswahl der Gebete pari-
tatisch beriicksichtigt wurden 142), ‘

R 'Vgl, Mr. Justice Brennan in: School District of Abington Township v. Schempp

374 US 203, 267 ff. (concurring opinion). — Als eine Entscheidung,  die “strikes at

the very heart of the Godly tradition in which America’s children have for so long
been raised”, ist der Engel-Case von dem New Yorker Erzbischof Kardinal Spellman

bezeichnet worden (vgl. R.B. Dierenfield, Religion in American Public Schools °

[1962], S. VI). '

- M41) Mr. Justice Stewart in: Engel v. Vitale 370 US 421 (1962), 444 ff. (dissenting
opinion). ’ :

~ 42) Sehr entschieden gegen den United States Supreme Court wendet sich mit einer
dbnlichen Begriindung, wie sie im Text gegeben wird, der Supreme Court of Florida in

Chambetlin v, Dade County Fla. 143 So. 2d 21 (1962), 24 ff.; scharf ablehnend auch.

M. Stockhammer, The US.A. Supreme Court and the N.Y. School Prayer, in:
_ Osterreichische Zeitschrift fiir ffentliches Recht, Neue Folge Bd. 13 (1964), S.295 ff. —
Uber den vielfach gemachten Vorschlag, den bis zu den Schulgebetsentscheidungen be-
- stehenden Rechtszustand durch eine Erginzung der Verfassung wiederherzustellen, wird
* gegenwirtig im Judiciary Committee des Reprisentantenhauses beraten (vgl. The New

York Times [International Edition] vom 4.5.1964, S.S8).
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