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Vorwort 

Zur Erarbeitung des Themas der hier vorliegenden Arbeit hat mir A. Hol-
lerbach die Anregung gegeben. Vor Jahren forderte  er mich quasi als 
„Betroffenen"  immer wieder dazu auf, das hier gestellte Thema umfassend 
aufzuarbeiten. Nach mehrmaliger Aufforderung  machte ich mich mit Eifer 
an die Arbeit und konnte A. Hollerbach nach verhältnismäßig kurzer Zeit 
das Thema im Manuskript erarbeitet vorlegen. 

Dieses lag dann fast drei Jahre bei ihm. Auf eine vorsichtige Anfrage hin, 
was denn mit der Arbeit nun wäre, antwortete mir A. Hollerbach: „Die Fair-
neß gebietet es, Sie darauf aufmerksam zu machen, daß Sie nach der Promo-
tionsordnung einen Anspruch auf Zulassung zur Promotion haben. . . In 
entscheidenden Punkten vertreten Sie in bezug auf den Status der Theologi-
schen Fakultäten eine Auffassung,  die meinen Positionen, wie sie zuletzt in 
meinem Referat bei den Essener Gesprächen dargelegt worden sind, deut-
lich entgegensteht. Ich kann aber auch Ihre maximalistische Sicht der 
Grundrechte, die letztlich auch die Kirchen voll daran bindet, nicht für 
richtig halten, jedenfalls de constitutione lata. Auch bezüglich des Zusam-
menspiels von Vertrags- und Verfassungsrecht  unterscheide ich mich von 
Ihnen in starkem Maße . . . Im Klartext: Als Erstreferent  stehe ich nicht zur 
Verfügung. Andererseits würde ich die Mitwirkung an einem Promotions-
verfahren  als Zweitreferent  selbstverständlich nicht ablehnen, falls etwa 
Herr Kollege Böckenförde bereit wäre, das Erstreferat  zu übernehmen."* 

Nach einer Rücksprache mit E.-W. Böckenförde versicherte mir dieser, 
daß er den Thesen meiner Arbeit unter rechtsdogmatischen Gesichtspunk-
ten zustimme. Er sei auch grundsätzlich bereit, das Erstgutachten zu schrei-
ben. 

Aufgrund seiner Arbeitsbelastung als Richter am Bundesverfassungsge-
richt und seiner Aufgaben an der Universität Freiburg falle dies ihm aber 
z.Z. etwas schwer. E.-W. Böckenförde bat mich deshalb, mich zunächst an 
F. Müller in Heidelberg zu wenden. 

Von F. Müller bekam ich denn auch sofort  die Antwort, daß er sich für das 
Thema interessiere und - nach Vorlage des Manuskriptes - daß er den The-
sen der Arbeit zustimme und sie als juristische Dissertation akzeptiere. 

* Die von A. Hollerbach bei den Essener Gesprächen dargelegten Positionen stellen 
eine Wende im Vergleich zu seiner Habilitationsschrift  „Verträge zwischen Staat und 
Kirche" dar. Jedenfalls liegt die vorliegende Arbeit auf der Linie der Positionen, die 
A. Hollerbach - rechtsdogmatisch sicher richtig - damals vertreten hat. 
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Der Promotionsausschuß der juristischen Fakultät der Universität Hei-
delberg hat dann aufgrund der Vorlage der Arbeit meinem Antrag auf 
Zulassung zur Promotion einstimmig stattgegeben. 

Der juristischen Fakultät der Universität Heidelberg, besonders Herrn 
Prof.  Dr. F. Müller, und auch Herrn Prof.  Dr. W. Huber von der theologi-
schen Fakultät, der sich freundlicherweise  bereit erklärt hat, das Zweitgut-
achten zu schreiben, möchte ich für die freundliche Förderung der vorlie-
genden Arbeit ganz herzlich danken. 

Winfried  Schachten 
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Vorbemerkung zur Ausgangsfrage: Quis iudicabit? 

In jedem Streit unter Vertragsparteien gibt es zwei Möglichkeiten der 
Streiterledigung: durch Urteil oder durch Vergleich. Zur Streiterledigung 
gehören Urteil und Vergleich zusammen wie Recht und Billigkeit, wie Recht 
und Frieden.1 

Die Frage „Quis iudicabit?" verlangt als Antwort nicht unbedingt ein 
Urteil, aber dennoch eine richterliche Instanz. Richten und Schlichten sind 
beide ursprünglich richterliche Funktionen. Sie haben gleichen Rang.2 Ob 
zur Streiterledigung der Vergleich oder das Urteil gewählt wird, ist weitge-
hend eine Frage des Zeitgeistes und der jeweiligen aktuellen Situation. 
Dabei haben Urteil und Vergleich je ihre Vor- und Nachteile. 

Wägt man Vor- und Nachteile von Urteil und Vergleich ab, so muß man 
zwischen dem gegebenen Rest und den streitigen Parteien unterscheiden. 
Das Urteil mag in bezug auf die gegebene Rechtslage, der Vergleich jedoch 
für die streitigen Parteien von Vorteil sein. Denn das Urteil ist ein hoheit-
licher Machtspruch über die rechtsunterworfenen  Parteien. Die obsiegende 
Partei lobt das Urteil. Die unterliegende verdammt es. Denn das Urteil hält 
nur eine  Entscheidung für richtig und w i l l dadurch den Rechtsfrieden wie-
der herstellen. Ohne diese Voraussetzung ist die Rechtsprechung unmöglich. 

Jedoch erweist sie sich in der Praxis oftmals als irrig. Rechtsnormen und 
Verträge haben Lücken, ihre Auslegung rechtfertigt  oft mehrere unter-
schiedliche Lösungen. So kommt es nicht von ungefähr,  daß Prozesse neue 
Prozesse verursachen. Dadurch wird die Hoffnung  auf die Wiederherstel-
lung eines Rechtsfriedens gedämpft. Diese Schwachstellen des Urteils und 
die entsprechenden Vorteile für die Parteien sind die Chancen des Ver-
gleichs. Das Urteil unterwirft,  der Vergleich ist eine freiwillige Vereinba-
rung. Das Urteil wird dadurch schnell zur Prestigefrage  mißbraucht, da es 
Sieger und Besiegte schafft.  Der Prozeßsieg macht überheblich, die Nieder-
lage demütigt. Als fair  ausgehandelte „gütliche Einigung" kennt der Ver-
gleich selten Sieger, meist „Nur-Verlierer".  Die unheilvolle Prestigefrage 
wird zurückgedrängt, Vernunft,  Realitätssinn und Respekt vor dem Recht 
des anderen treten in den Vordergrund. 

1 Vgl. dzau A. Arndt, in: NJW 67, 1585. 
2 Vgl. dazu R. Stürner, in: JR 32 (1979) 133. 

2 Schachten 
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Das Urteil ist streng an Recht und Gesetz gebunden, der Vergleich kann in 
den weiten Grenzen der Vertragsfreiheit  eine flexible, ganz auf die Inter-
essen dieser Parteien abgestimmte Regelung treffen. 

So spricht das Urteil Recht, gibt meistens alles oder nichts. Der durch es 
geschaffene  Rechtsfrieden ist ein äußerer. Im Vergleich hingegen streiten die 
Parteien nicht nur, sie reden und verhandeln auch miteinander. Das Ver-
gleichsergebnis ist ihr Werk. So kann ein ausgewogener Vergleich den bei-
den Parteien zum Erfolgserlebnis  werden. Damit kann der Streit im günsti-
gen Falle zu einer gütlichen Lösung führen, in der Folge den inneren Frieden 
bringen und den Boden für ein versöhnliches Miteinander der Parteien 
bereiten. 

Ein aktueller Streitfall  im Bereich des Staatskirchenrechts hat in jüngerer 
Zeit durch eine „gütliche Einigung" seine Lösung gefunden. Dieser waren 
Rechtsgutachten bzw. Stellungnahmen vorausgegangen, die den verbleiben-
den Einigungsspielraum abstecken sollten. Der zuständige Minister holte 
ein Gutachten beim Nestor des Staatskirchenrechts, Prof.  Dr. U. Scheuner, 
ein.3 Die Universität Tübingen bat sieben Wissenschaftler um Stellungnah-
men zum Gutachten Scheuners.4 Wohl alle zusammen machten die „gütliche 
Einigung" möglich. 

In seinem Gutachten greift  U. Scheuner die entscheidenden Fragen der 
staatskirchenrechtlichen Diskussion auf und trägt dazu eigene Positionen 
vor. Das Charakteristikum ist dabei sein auf Konkordanz angelegtes Den-
ken. Dadurch kann aber das Gutachten nicht Ende und Ergebnis der staats-
kirchenrechtlichen Diskussion sein. Diese fortzuführen  gibt das Gutachten 
vielmehr Anregung, wenn es nicht gar dazu herausfordert.  Es zeigt sich 
nämlich der Punkt, wo die Schwachstellen der auf Konkordanz bzw. Ver-
gleich angelegten Streitschlichtung deutlich werden. Denn über die Ver-
tragsparteien hinaus wirkt jede Streitschlichtung auch auf die Rechtsord-
nung ein. Und hier ist die Gefahr,  daß die „gütliche Einigung" durch Ver-
gleich, Konkordanz oder Concordatum allzu leicht zum „fons rixarum" 
wird. Denn für die Bewährung der Rechtsordnung und der Rechtsfortbil-
dung leistet der Vergleich wenig. Im günstigsten Fall befriedigt er die Inter-
essen der Vertragsparteien; dies aber sehr leicht über das objektive Recht 
hinweg. Aber das Recht muß und w i l l sich immer neu bewähren. So ist für 
die Fortbildung und Anpassung des geltenden Rechts an die sich verändern-
den Lebensverhältnisse und des sich fortentwickelnden Rechtsbewußtseins 
das Urteil unentbehrlich. Man kann nämlich den Rechtsfragen nicht 
dauernd durch Verständigung aus dem Wege gehen. Sie verlangen immer 

3 Dieses Gutachten ist veröffentlicht  unter dem Titel „Rechtsfolgen der konkor-
datsrechtlichen Beanstandung eines katholischen Theologen", Berlin 1980. 

4 Diese Anfrage erging an die Professoren  Böckenförde, Freiburg; Heckel, Tübin-
gen; Link, Göttingen; Obermayer, Erlangen; Quaritsch, Speyer; Scholder, Tübingen; 
Willoweit, Tübingen. 
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wieder auch eine eindeutige Entscheidung. So verwirklicht sich durch das 
Urteil das geltende Recht. Und dieses bleibt durch das Urteil im Bewußtsein 
der Parteien. 

Das Problem bei Verträgen zwischen Staat und Kirche ist jedoch, daß 
diese sich als autonome Parteien mit je eigener Rechtsordnung gegenüber-
stehen. Einem gemeinsamen positiven Gesetz sind sie nicht unterworfen. 

Aber vielleicht doch einer überpositiven Rechtsordnung, nämlich den 
naturrechtlich begründeten Grund- und Menschenrechten.5 Diese Rechte 
hat der Staat unter dem Grundgesetz als überpositives und damit vorstaat-
liches Recht anerkannt. Ebenfalls hat dies die katholische Theologie, wenn 
auch nicht das kanonische Recht, immer getan.6 Der Versuch der vorliegen-
den Arbeit zielt darauf,  in den Grund- und Menschenrechten die urteilende 
Instanz zu finden, angesichts derer sich die für beide Parteien geltende 
Rechtsordnung immer wieder neu bewährt und dadurch zu einem Rechts-
frieden führt,  der aus der Rücksicht auf das allen Beteiligten vorgegebene 
Recht, vor allem aus der Rücksicht auf die unverfügbare  Würde des Men-
schen erwächst. Das ist der Rechtsboden, den anzuerkennen von „Libera-
len" wie von „Klerikalen" zu erwarten ist. 

Das Bewußtsein, auf demselben Rechtsboden zu stehen und diesen zu 
respektieren, zerstört Ängste, nämlich die „laizistische Berührungsangst",7 

wie aber auch die „katholisch-theologische Berührungsangst".8 Es vermag 
so die Voraussetzung für ein versöhnliches, auf Dauer angelegtes Miteinan-
der aufgrund eines gemeinsamen rechtlichen Konsenses und der daraus ent-
springenden gegenseitigen Achtung zu schaffen. 

5 Wie sie von den modernen Staaten in verschiedenen Charten, Konventionen und 
Verfassungsbestimmungen positiv anerkannt sind. 

6 Vgl. etwa Thomas von Aquin, S.th.I/2 qq 94; 95 a2 c: „Unde omnis lex humanitus 
posita in tantum habet de ratione legis, inquantum a lege naturae derivatur. Si vero 
in aliquo a lege naturali discordet, iam non erit lex, sed legis corruptio." - q 95 a 4 ad 
1: „Ius gentium est quidem aliquo modo naturale homini secundum quod est rationa-
lis, inquantum derivatur a lege naturali per modum conclusionis quae non est multum 
remota a principiis. Unde de facili in huiusmodi homines consenserunt." 

7 Dieses Stichwort brachte J. Isensee in die staatskirchenrechtliche Debatte ein; 
vgl. ders., in: JuS 20 (1980) 95. 

8 So H. Quaritsch, Hans Küng, Tübingen und das Reichskonkordat, in: BWVerPr 4 
(1981) 86. 
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