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,Einheit ist nicht durch gesteigerten Partikularismus und protziges Hervorkehren der
eigenen Macht, sondern nur durch Weitherzigkeit und Entgegenkommen zu erzielen.
Nach den bisherigen Erfahrungen wird die Liebe nur durch Liebe, Duldsamkeit nur
durch Duldsamkeit geweckt. Je mehr man gegen eine geistige Macht mit materiellen,
inkommensurablen Waffen ank&mpft, um so mehr wird sie sich konzentrieren und
erstarken. Nicht der heftig blasende kalte Wind, wohl aber die freundlich lachende,
wirmende Sonne vermag den Wanderer zu bestimmen, seinen Rock auszuziehen.*

Sebastian Merkle,
Die theologischen Fakultiten und der religiose Friede, Berlin 1905






Vorwort

Am Anfang der vorliegenden Untersuchung stand ein Gefiihl. Bei der Be-
trachtung des Diskurses zu Theologie an staatlichen Universititen, zu den
diese Thematik umspannenden religionsverfassungsrechtlichen Prinzipien
sowie auch zu juristischer Tatigkeit an sich verspiirte ich eine grundlegende
Unstimmigkeit. Dieses Gefiihl hielt mich zu dem Versuch an, die aufgewor-
fenen Fragen neu zu denken und notwendige Pridmissen in einer mehrper-
spektivischen Betrachtung aufzuheben. Aus einer urspriinglich rechtsdogma-
tisch angelegten Dissertation ging eine unkonventionelle, religionspolitisch,
staats- und rechts(norm)theoretisch reflektierte Untersuchung hervor, die im
November 2016 von der Juristischen Fakultit Heidelberg als Dissertation
angenommen wurde. Das Schrifttum ist weitgehend auf dem Stand August
2015; eingeschrankt wurden auch neuere Entwicklungen berticksichtigt.

An erster Stelle mochte ich meiner Betreuerin und akademischen Lehrerin
Ute Mager herzlich danken: fiir die vielfdltige Forderung, die sie mir zuteil
werden lie; fiir das Vertrauen, das sie beziiglich dieses Dissertationsvorha-
bens in mich legte; flir die inhaltlichen und zeitlichen Freirdume ebenso wie
ihre kritisch-fordernde Begleitung der Entwicklung meines juristischen Den-
kens; und nicht zuletzt fir die offene, direkte und fréhliche Atmosphére an
ihrem Lehrstuhl.

Einen kostbaren Vertrauensvorschuss gewédhrte mir auch die Studienstif-
tung des deutschen Volkes, die das Dissertationsvorhaben mit einem Promo-
tionsstipendium finanziell und ideell forderte. Stefan Huster gebiihrt Dank
fir sein ablehnendes Fachgutachten, dessen Kritik mich befliigelte. Peter-
Christian Miiller-Graff sei gedankt fiir das Cambridge-Sommerstipendium
2013 der Universitdt Heidelberg. Florian R. Simon verdanke ich die Auf-
nahme in die Schriften zum Offentlichen Recht.

Da Wissenschaft nur im offenen Austausch lebendig wird und Kritik den
Sinn fiir die bedeutsamen Fragen und Problemlagen schirft, verfolgte ich
von Beginn an einen offensiven Umgang mit meinen Ideen. Dementspre-
chend umfangreich ist der Kreis derer, denen ich Dank schulde fiir ihr nicht
selten kritisches Urteil. Ebrahim Afsah, Ralph Christensen, Barbara Dauner-
Lieb, Michael Dellwing, Peter Edge, Giinter Ellscheid, Wolfgang Kahl,
Matthew H. Kramer, Stefan Magen, Jan Philipp Schaefer, Thomas-Michael
Seibert und Emanuel V. Towfigh verdanke ich Einsichten zum Rechts(norm-)
begriff und zu juristischer Tatigkeit. Claus Dieter Classen sei gedankt fiir



10 Vorwort

seine kritische Durchsicht des Manuskripts. Hans Michael Heinig, Ansgar
Hense und Christian Waldhoff gebiihrt Dank fiir ihr Interesse an meinen
Forschungen. Bernhard Giesen, Johannes Weil3, Karl-Siegbert Rehberg, Jean-
Paul Willaime und Hans-Georg Soeffner gaben mir Einblicke in eine reli-
gionssoziologische Sichtweise. Martin Borowski danke ich fiir die Erstellung
des Zweitgutachtens. Sein unverstdndiger Versuch, einen Zugang zu der
Dissertation zu erlangen, bestdtigte meine Forschungsergebnisse. Ralph
Christensen gebiihrt mein Dank fiir seine Miihe bei der Erstellung eines
eigeninitiativ eingeholten Drittgutachtens.

Von groflem Gewinn war auch der vielfiltige Austausch im Rahmen der
europdischen Doktorandenschule Gratianus. Fiir ebenso gehaltvolle Einbli-
cke in die verschiedenen europdischen Religionsverfassungstraditionen wie
bereichernde Ratschldge danke ich Brigitte Basdevant-Gaudemet, Francois
Jankowiak, Roberto Mazzola, Norman Doe, Patrice Rolland, Jean-Paul Du-
rand, Francesco Margiotta Broglio, Mathias Schmoeckel und Jean-Philippe
Schreiber. Das Doktorandenprogramm Gratianus machte aufgrund seiner
doppelten Verortung an einer staatlichen Universitit (Paris Sud) und einer
katholischen Hochschule (ICP) einerseits sowie des gemischten Dozenten-
und Teilnehmerkreises (sdkular/geistlich) andererseits einige der behandelten
Problemlagen lebendig. Fiir einen Einblick in die Entwicklungen in Frank-
reich gebiihrt Francis Messner Dank.

Treue Begleiter und anregende Gesprichspartner wihrend der Promo-
tionszeit waren mir Lars Dittrich und Ilja Kalinin. Letzterem bin ich auch fiir
seine kompetente und zeitintensive Unterstiitzung bei der Handhabung des
verwandten Literaturverwaltungsprogramms zu Dank verpflichtet. Erste Ge-
danken zu juristischer Tétigkeit durfte ich im Gespriach mit Coralie Dubost
anstellen, der ich hierfiir danke. Fiir mithsame und umfangreiche Korrektur-
arbeiten schulde ich zuvorderst Lars Dittrich und Gerlinde Steinhilber Dank.
Meinen Dank fiir Korrekturen verdienen weiterhin Lars Bierschenk, Silvan
Eppinger, Sarah Scheidmantel, Jonas Steinle und Meike Schlicht. Fiir ein
reges Interesse an meinen Ideen danke ich Ivano Alogna, Pablo Avilés Flo-
res, Siul Miranda und Gustavo Espirito Santo. Da die Dissertation zu weiten
Teilen in Paris entstand, war ich auf tatkréiftige Unterstlitzung bei adminis-
trativen Géngen und Recherchearbeiten in Heidelberg angewiesen. Hierfiir
danke ich Lars Dittrich und Michael Schwab.

Tiefe Dankbarkeit verspiire ich schlieBlich beim Gedanken an die Liebe
und die Unterstiitzung, die mir meine Frau Lucille, meine Eltern sowie meine
Schwestern Carmen und Maria zukommen lieen. Sie haben meine stete
Begeisterung fiir die Thematik und mein Engagement fiir das Dissertations-
vorhaben ebenso befordert wie ertragen. Herzlichen Dank dafiir!

Berlin, am 30. November 2017 Clemens Steinhilber
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Anstatt einer Einleitung

Entwicklung des juristischen Zugriffs
anhand einer Genese des Untertitels

,»Ein Denken ist um so denkender, je radikaler es
sich gebirdet, je mehr es an die radix, an die Wur-
zel alles dessen geht, was ist.“!

Das juristische Schrifttum zu ,Theologie an staatlichen Universitdten® ist
weitgehend dogmatischer Natur. Dies ist wenig verwunderlich, denn deut-
sche Juristerei versteht sich zuvorderst als hermeneutisch arbeitende Rechts-
dogmatik.2 Dabei wird die verfassungsrechtliche Gebotenheit oder wenigs-
tens Zuldssigkeit akademischer Theologie an staatlichen Universitéten nahezu
axiomatisch gesetzt. Diskussionsstoff bieten sodann Versuche eines konkor-
danten Ausgleichs der betroffenen Grundrechtspositionen. Durch die sich
intensivierende Globalisierung, der damit einhergehenden gesellschaftlichen
Pluralisierung und nicht zuletzt der Verdnderung der religios-weltanschauli-
chen Landschaft wurde die Diskussion um staatsuniversitire Theologie er-

I Martin Heidegger, Das Wesen der Sprache (1957/58), in: Friedrich-Wilhelm von
Herrmann (Hrsg.), Martin Heidegger — Gesamtausgabe. 1. Abteilung: Verdffentlichte
Schriften 1910-1976. Unterwegs zur Sprache XII, Frankfurt am Main 1985, S. 147
(165 — Rn. 175).

2 Mit Rainer Wahl, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik im Offentlichen Recht, in:
Rolf Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung,
2010, S. 121 (121), ,,gehort es zum Selbstverstandnis, man mochte sagen: zum selbst-
verstidndlichen Selbstverstiandnis deutscher Juristen, dass juristisches Arbeiten dogma-
tisches Arbeiten heifit. Was immer Juristen tun, nach diesem Selbstverstdndnis bewe-
gen sie sich in den Kategorien der Dogmatik.“ Vgl. auch Oliver Lepsius, Kritik der
Dogmatik, in: Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Karsten Schneider (Hrsg.), Was weil3
Dogmatik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des Offentlichen Rechts?, Tii-
bingen 2012, S. 39 (46 ff.); Matthias Jestaedt, Wissenschaftliches Recht — Rechtsdog-
matik als gemeinsames Kommunikationsformat von Rechtswissenschaft und Rechts-
praxis —, in: Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Karsten Schneider (Hrsg.), Was weil3
Dogmatik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des Offentlichen Rechts?, Tii-
bingen 2012, S. 117 (118ff.); Matthias Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfas-
sung. Eine Standortbestimmung der Verfassungstheorie, Paderborn/Miinchen/Wien/
Ziirich 2009, S. 24 ff. Siehe zur iiberaus umstrittenen Frage, was Dogmatik ist, auch
die weiteren Beitrdge in dem Tagungsband: Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Karsten
Schneider (Hrsg.), Was weill Dogmatik? Was leistet und wie steuert die Dogmatik des
Offentlichen Rechts?, Tiibingen 2012.
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neut angefacht. Stellschrauben bieten die institutionelle und die organisatori-
sche Ausgestaltung, also das Wie von Theologie an staatlichen Universititen.
Auch die vorliegende Untersuchung wiirde wohl dem thematischen Fokus
dieses wiederentbrannten Diskurses folgen, wenn bei der Erarbeitung des
juristischen Priifprogramms nicht Grundfragen aufgetreten wiren, die fiir
jede redliche Rechtsarbeit? elementar sind:

Was macht ein deutscher Forscher der Rechtswissenschaft, wenn er eine juristische
Untersuchung im Bereich des Verfassungsrechts vornimmt? Verfassungsinterpreta-
tion. — Was ist Objekt der Interpretation? Das Recht (?) — Was sucht der juristische
Forscher herauszufinden? Den Inhalt des Rechts (?) — Wie soll interpretiert wer-
den? Anhand juristischer Methodik (?) — Wer entscheidet, welche juristische Me-
thodik verwendet werden muss, um den Inhalt des Rechts zu ermitteln?

Aufgrund dieser Ungewissheiten mussten die Uberlegungen zu , Theologie
an staatlichen Universitidten® bereits ganz zu Beginn ausgesetzt werden. Es
erschien einerseits erforderlich, den Gegenstand ,Recht® zu betrachten, dem
sich die anzustellenden Forschungen im Rahmen einer juristischen Untersu-
chung widmen sollten. Andererseits war angezeigt, das Werkzeug, mit dem
die Frage nach ,Theologie an staatlichen Universitdten® juristisch bearbeitet
werden sollte, in den Blick zu nehmen sowie seine Funktionsweise zu er-
griinden. Gefragt war also eine Objektbeschreibung des Rechts und eine
,Bedienungsanleitung® fiir das Recht.

Aus den dadurch angestoflenen Nachfragen entstand eine eigenwillige Un-
tersuchung. Sie behandelt viel diskutierte Fragen in ungewohnter Weise. Sie
legt eine mehrperspektivische Rechts- und Ordnungskonzeption (Meta- und
Binnenebene) zugrunde, gegen die bereits wihrend ihrer Erarbeitung Vorbe-
halte angemeldet wurden. Um Lesern trotz etwaiger Ablehnung der konzeptio-
nellen Vorentscheidung eine nachvollziehende Lektiire zu erleichtern, werden
einleitend die Erkenntnisschritte des Verfassers skizziert. Die Darstellung er-
folgt anhand einer Genese des Untertitels, denn die Hinzunahme eines und

3 Der Begriff wurde ins rechtstheoretische Schrifttum eingefiihrt durch Friedrich
Miiller, vgl. bei Friedrich Miiller, Strukturierende Rechtslehre, Berlin 1984, S. 246 ff.
Diese Untersuchung legt indes — trotz einiger Sympathie — nicht die Strukturierende
Rechtslehre zugrunde. Der Begriff Rechtsarbeit wird hier auf der Metaebene verortet.
Er bezeichnet professionalisierte juristische Tétigkeit, die das Recht und den profes-
sionalisierten Umgang mit dem Recht selbstkritisch reflektiert und ihre auferrechtli-
che Bedingtheit nicht positivistisch verdringt, sondern bewusst macht (Miiller, Struk-
turierende Rechtslehre, S. 250). In diesem Bewusstsein stellt ein Rechtsarbeiter Indi-
vidualnormativitit her, um diese sodann auf der juristischen Binnenebene als
ermittelte Rechtsnormativitit darzustellen. Der Rechtsarbeiter geriert sich auf der
Binnenebene zwar in einem gesetzespositivistischen Habitus so, als ob er im Rechts-
behilter das priexistente Recht lediglich aufspiirte, doch ist er sich des rhetorischen
Charakters dieses Handlungsmodus bewusst. Siehe zur Meta- und Binnenebene sowie
Individual- und Rechtsnormativitit im Einzelnen: § 3, A.IIL.2.



Anstatt einer Einleitung: Entwicklung des juristischen Zugriffs 27

sodann die verdnderten Fassungen des Untertitels bilden den Erkenntnispro-
zess ab, der im Zuge der Erarbeitung der Thematik durchlaufen wurde. Da-
durch wird zugleich moglich, auch im Rahmen juristischer Forschung wenigs-
tens eingeschrinkt am Werden der Forschungsergebnisse teilzuhaben.

Die Untersuchung hatte wéhrend ihrer Entstehung in zeitlicher Abfolge
mehrere Untertitel. Bei Fertigstellung lautet er ,,Férderung des freiheitlichen
Staatsethos durch integrative Feindpolitik. Vorangegangene (Arbeits-)Unter-
titel waren: ,,Eine Untersuchung im Lichte von Staatstheorie, Verfassungs-
theorie und Verfassungsdogmatik* und ,,Eine Antwort auf Grundlage eines
neopragmatischen Rechtsbegriffs®. Urspriinglich sollte die Untersuchung
ohne Untertitel auskommen.

Dass die Untersuchung zundchst ohne Untertitel auskommen sollte, erklart
sich anhand der Vorstellung, die gewéhlte Fragestellung ,Theologie an staat-
lichen Universitdten® konne als Rechtsfrage der einen juristisch richtigen
Antwort zugefiihrt werden. Die Singularitdt (der Antwort) des zu erarbeiten-
den Ergebnisses war zu diesem Zeitpunkt als selbstverstdndlich vorausge-
setzt. Es sollten wissenschaftlich, also methodenstreng und méoglichst unter
Ausblendung subjektiver Momente, die Vorgaben des Rechts zur gewéhlten
Fragestellung ermittelt werden.

Die Hinzunahme des Untertitels ,,Eine Untersuchung im Lichte von Staats-
theorie, Verfassungstheorie und Verfassungsdogmatik* folgte der Erkenntnis,
dass das Vorhaben, anhand juristischer Methodik die Vorentscheidung des
Rechts zu ermitteln, mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist. Auch
der sodann gewéhlte erste Untertitel basierte noch auf der — in der Nachschau
zugleich unbedarft naiven sowie unverzichtbaren — Annahme, es konne die
eine praskriptive Aussage des Rechts ermittelt werden, sofern man nur ge-
willt ist, die juristische Methodik gemil3 der einen Interpretations-, Verfas-
sungs-, und Staatstheorie des Grundgesetzes zu gestalten. Die Suchanstren-
gungen nach préskriptiven Vorgaben des Rechts wurden in die Theorie verla-
gert, da Theorie- und Methodenwahl die Rechtsfindung bekanntlich vorent-
scheiden.> Zwar war im Hinblick auf die Meinungsvielfalt unter Juristen der

4 Der Erkenntnisprozess wird im Rahmen juristischer Forschung selten offen ge-
legt. Eine Ausnahme bildet etwa Friedrich Miillers Bericht aus den Anfingen der
Strukturierenden Rechtslehre: Friedrich Miiller, Syntagma. Verfasstes Recht, ver-
fasste Gesellschaft, verfasste Sprache im Horizont von Zeit, Berlin 2012, S. 379 ff.

5 Ernst-Wolfgang Bdckenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation,
NIW 1974, S. 1529 (1529f.); Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die Methoden der Verfas-
sungsinterpetation — Bestandsauthahme und Kritik, NJW 1976, S. 2089 (2089f. u. der
Hinweis auf S. 2097, dass alle behandelten Auslegungsmethoden die Gesetzesfunk-
tion der Verfassung unterstellen, sprich die ,,Verfassung wird als Inbegriff von
Rechtsregeln bzw. als normatives Programm von solcher inhaltlicher Bestimmtheit
vorausgesetzt, dafl daraus die Entscheidung konkreter Rechtsfille erfolgen kann®).



