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REPORT ON THE NINTH INTERNATIONAL CONGRESS OF THE
SOCIETY FOR THE LAW OF THE ORIENTAL CHURCHES

The ninth International Congress of the Society for the Law of the Oriental
Churches took place in Kavala, Greece, from September 17th to 24th, 1989. Its
general topic was "Church and State in the Christian East". The Congress stood
under the Patronage of Msgr. Prokopios, Metropolitan of Philippi, Neapolis and
Thasos. The working sessions took place in the hotel "Lucy", near the center of
Kavala. More than sixty canonists of different confessions from Europe, the
Middle East and Australia cooperated.

The Congress was opened in the evening of September 17th by a divine li-
turgy in St.Paul's Cathedral in Kavala, afterwards the opening session took place
in the Lecture Hall of the Holy Metropolis of Philippi, The President of the So-
ciety, Metropolitan Panteleimon Rodopoulos and the President of the organi-
zing committee Metropolitan Prokopios gave the inaugural speeches.

During the working sessions the following lectures were given:

Panteleimon Rodopoulos, Thessaloniki: "Holy Canons and Civil Laws",
Spyridon Trojanos, Athens: "Nomos and Kanon in Byzanz", Constantin Pitsakis,
Athens: "The 'Synallilia’ as Fundamental Principle of Church and State Rela-
tions", Vittorio Parlato, Urbino: "Religious Necessities and Civil Law in the
Christian East", Joseph Habbi, Iraq: "The Situation of Christian Minorities in
Moslem Countries ", Metropolit Prokopios, Kavala: "Church and State in Gree-
ce", Anastasios Marinos, Athens: "Church and State in Greece during the 19th
and 20th Century, Joseph Prader, Brixen: " 'Personal Statutes’ of Christian
Communities in the Near East", Stefan Dymsa, Leningrad and Vladislav Tsipin,
Sagorsk: "Church and State Relations in Russia until 1917", George Nedungatt,
Rom: "The Oriental Churches in India before the Secular State", Raffaele Cop-
pola, Bari: "The Italian Concordat as Prototype of Modern Concordats" and
Carlos Corral, Madrid: "The Concordats and other Conventions between the
Roman Catholic Church and Various States".

In the General Assembly a short report on the financial Situation of the So-
ciety was presented and the accounts of the board were approved by the assem-
bly. Furthermore the assembly decided that the next Congress should take place
in Bari in 1991 in Cooperation with the '‘Consociatio Internationalis Studio luris
Canonici Promovendo’ and the 'Communitiy of Mediterranean Universities’ with
the topic:" The Meeting of Eastern and Western Canons".

On the 20th of September an excursion to the island of Thasos had been
organized, where the Holy Monasteries and the archeological sites were visited.
The Congress ended on the 23rd of September with an interorthodox archierati-
cal concelebration of the Divine Liturgy in the Baptistery of St.Lydia in Philippi,
a visit to the Christian archeological sites of Philippi and with a Divine Liturgy in
the Metropolitan Church of St.John on the 24th in the morning.
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SACRED CANONS AND LAWS

Panteleimon Rodopoulos,Thessaloniki

The Christian Church was instituted at the will of its founder Jesus Christ,
who has been operative in it from the beginning and will continue to be so until
the end of time: "... And so, | am with you always, even unto the end of the
world" (Matthew 28.20). It is this will which gives life to the Church, in faith and
Order.

Jesus Christ, who founded the Church on earth, did not prescribe its legal
canons governing its external life, but rather defined its purpose, which is the
salvation of Mankind. He authorized the Church to use certain means for the
achievement of its purpose, promised unfailing support, and indicated the path
it should follow in its work and activity. The commandments of Christ form the
principles on which the Church has built up its Organisation and has developed
its life. These commandments constitute a prime source, on which is based
Church Law, which also serves the Church’s purpose, that is the salvation of
Mankind.

The fundamental canons of the Church, then, are contained in Holy Scrip-
ture. These canons certainly do not include detailed regulations on all aspects of
Church life. Specialist work had to be carried out before these regulations could
be derived from Holy Scripture, and legally-recognised institutions were set up
to determine exactly how the System of Church govemment was to be shaped, so
that it would be in accord with the fundamental law contained in Holy Scripture.
This task was performed by the Church, exercising the authority granted it by Je-
sus Christ and on the basis of the instructions expressed in Holy Scripture. This
authority is concentrated in the assembly of Church elders (Matthew 18,18-20),
in the Apostles and in their successors.

This synodical authority, then, had to formulate the necessary canons con-
ceming the general Organisation of Order and life within the Church. From this
arose Church legislation, the institutions of which, after Holy Scripture and
Apostolic Tradition, constitute the main source of Canon Law. The highest le-
gislative authority, therefore, is vested in the ecumenical Synods, and with them,
locally and within carefully defined canonical limits, the Provincial Synods,
which convene in the local Churches either periodically or under special cir-
cumstances. Finally the bishops, within the limits set by their office and jurisdic-
tion, legislate for their sees.

The right to legislate within the Church, then, is held in the first place by
the Synods. It was for this reason that arrangements were made for reguléar mee-
tings, once or twice a year, of bishops in assembly, so that they could deliberate
in synod and reach common decisions on all matters concerning the life of the
Church, and could publish canons, so that the affairs of the Church would be in
Step with the will of its Founder. The Institution of calling a synod once or twice
a year in order to resolve Ecclesiastical questions and to promulgate regulations,
was approved and often renewed by Ecumenical and Local Synods and was al-
ways considered by the Church as part of the Divine Law:"... it has been well de-
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cidcd, that each year, in each province, twice a year, synods should be called; so
that such questions may be examined by all the bishops of the province in com-
mon, having been called together in that place".

The work of the Synods, then, especially of the ecumenical ones, was and is
the "scrutiny ... of the dogmas of Godliness", and the "resolution of Church con-
tradictions which have erupted”, that is matters of faith and order. It should be
noted at this point that the canons are not simple regulations concerning any or-
dinary Organisation, but the laws in which, in a legal form, is cxpressed the tea-
ching about the institution of the Church and its Organs, that is a particular ec-
clesiology.

Jesus Christ, then, the Divine Founder of the Church, transferred legislati-
ve authority to the Apostles, and through them to their successors, the bishops,
who exercise it synodically. And these Organs of legislative authority in the
Church, who formulate regulations, do not act in their own name, nor do they
exercise personal rights belonging to them. They act as bishops of the Church, in
the name of the Holy Spirit Who lives in the Church according to the promise of
Jesus Christ, that He will be with the Apostles and their successors "alway, even
unto the end of the world" (Matthew 28,20). "For it seemed good to the Holy
Spirit and to us "(Acts 15,28) say the Apostles when they formulate the regula-
tion that the religious practices laid down in the Old Testament are no longer
obligatory for Christians. The same is said by the Fathers, when they formulate
canons in synod: ... "gladly do we adopt the divine canons ... promulgated by the
holy trumpets of the Spirit, the all-praised Apostles and by the six ecumenical
synods and by those locally assembled to publish such decrees and by our Holy
Fathers. For all, enlightened by one and the same spirit, defined the benefits ..."
(Canon 1 of the Seventh Ecumenical Synod.).

In Order for the volition and the power of the Holy Spirit to express them-
selves in the legislative work of the Church, two main conditions must be met.
The first is that the legislative organs of the Church should act in its name, that
is in the name of the body which is given life by the Holy Spirit. Secondly, the Or-
gans of legislative authority within the Church must be canonically consecrated
bishops, since the sacrament of the priesthood is linked with God’s special Gra-
ce, and during consecration the right to legislate is granted through the Grace of
the Holy Spirit, and this duty is undertaken together with all the other priestly
duties and rights. The bishop consecrated to a particular see takes on the fulness
of the priesthood in all its manifestations: the sanctifying, the instructive and the
administrative. Included in this last is also the legislative.

In the collections of sacred canons were also included, as is wellknown,
laws of the Christian Roman emperors on Church matters. In this way, these ci-
vil laws also comprised a source for ecclesiastical law, if not fundamental, then
certainly auxiliary and supplementary. loannes Scholastikos, in the 6h Century,
compiled a collection of sacred canons, to which was later added the appendix
of the epitome of the Novellae of Justinian which referred to Church matters. In
the introduction to this collection, the importance of the laws of the Christian
emperors is defined in general terms. It is stressed that these laws have been for-
mulated in accordance with the spirit of the canons of the Church, that they gave
the canons civil authority and validity and that they contribute towards every-
thing being carried out in the interests of "human creation"2. The Church accor-



ded this importance to the laws of thc Christian emperors both in its internal
and external life, from the day whcn Constantine the Great declared thc Church
to be legally in existence within the empire.

After three centuries of persecution, the Church on the one hand needed
Iranquillity, while on the other the rights of its membcrs had to be guarantecd
the necessary protection of the state. For these reasons, after il had been recog-
nised, the Church accepted all the laws of the state, even those older ones of the
pagan Roman emperors, as long, of coursc, as they were not contrary to its faith.
When, later, Christianity was recognised as the official religion of the state, the
Church was proclaimed the basis of legal Order. Membership or non-
membership of the Church was what each person’s political, and in certain cases
their legal Standing in general, depended on. Then the Church willingly ceded to
the civil authority the right to legislate on matters of an ecclesiastical nature. To
these laws, which, as loannes Scholastikos remarks, are imbued with the spirit of
the canons of the Church, were lent ecclesiastical weight and validity, and the
Church accepted them as an auxiliary and supplementary source of its law. The-
se laws were therefore included in the collections of canons, which, indeed, for
this rcason were known as Nomocanons. Moreover, on matters where there was
no canonical regulation, the Church did not hesitate to use civil laws, which were
appropriate to these cases:"... and here ... where the canons do not prescribe, we
ought to follow the laws"3.

The Church was able to do so as long as the Roman emperors, from the ci-
vil point of view, accorded the ecclesiastical canons the authority and validity of
laws of the state. Justinian, in a law dating from 530, declared that what was for-
bidden in the canons was also forbidden by the civil laws4. He also declares, in
his sixth Novella, that the sacred canons should be in force in the state, in the
same way as the civil laws were: "... for both by those who ruled before Us and
by Us Ourselves it has rightly been affirmed that the sacred canons should have
the force of laws5, especially given that the civil laws, in their arrangement of
Church affairs, followed the sacred canons: "And the rest, from the laws set out
here, concerning bishops ... is valid and effective because it conforms to the ca-
nons"6 Justinian calls on the civil leaders to use all means at their disposal, "to
put into effect" the contents of the "Divine Canons", which civil law followedT.
More particularly, Justinian, in his Novella CXXXI, laid down that all the ca-
nons which had been published or ratified by the four Ecumenical Synods, as
many, that is, as had been called before his day, had universal authority and vali-
dity. Dogmas of the faith are as valid as the Holy Scriptures, and canons are as
civil laws8. This Novella was supplemented and included in the Basilica, and
stressed that: "... the Order of law is preserved by the holy ecclesiastical canons".
It also includes the canons of all the Ecumenical Synods which had been called
after the Fourth and repeats that: "we accept the dogmas of the ... aforementio-
ned holy synods as Holy Writ and we observe the canons as laws"9. This position
on the particular matter of the relationship between sacred canons and laws is in
accordance with the general ideology of the Christian Roman Empire. The Ro-
man State, having declared Christianity its official religion and faith, made it its
spiritual and cultural power, which ensured unity and moral authority within the
empire. It believed that its major institutions were twofold: the priestood and the
monarchy, the Church and the State.

1
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"The greatest of the gifts of God among men, which have been given
through love for mankind from above, are the priestood and the monarchy, the
one serving the things of God, the other responsible for and concerned with the
things of man, each the product of one and the same authority and embellishing
the life of mankind ..."10 The sacred canons, having as their legislative source one
of the two chief divine institutions of the empire, the priestood, based on the
Apostolic tradition preserved in the Church and formulated by the Fathers, sha-
ped the law of the Church, which was then entirely respected by the Christian
Roman state, being accorded the weight and validity of legislation, which had as
its source the other chief institution of the empire, the monarchy: ”... the formu-
lation of the sacred canons is to be kept, which was transmitted by the justly-
praised and venerated eye-withesses and servants of the Word of God, the
Apostles, and which the holy Fathers both kept and taught”,,.

The laws of the state, then, conform to the sacred canons on matters con-
cerning the Church. Moreover, in cases where the laws clashed with the sacred
canons or where they were contrary to the spirit of the canons, the laws were de-
clared invalid. "Regulation 3 of title 2 of the Novellae desires that the canons of
the seven synods be observed, and that their dogmas be as Holy Writ. And in
book | of the Codex title 3 in regulation 44 and in regulations | and IV of title |
of the Novellae, (it is stated that) on the one hand, the canons are to be kept as
laws, while on the other, laws are to follow the canons. And book |, title 2, regu-
lation 12 (States) that enacted laws which conflict with the canons are invalid”*2.

1t was for this reason that there was no Opposition on the part of the
Church to the Roman state, regarding the recognition of the laws of the civil po-
wer, as a source of Church law. The Church accepted that these laws, supplem-
antary to its own law, regulated matters of Church administration. It was possi-
ble for doubts to arise and for difficulties to be created only in cases of a clash
between the civil laws and the sacred canons.

The text of the Nomocanon in 14 titles referred to above is quite clear that
.. enacted laws which are contrary to the canons are invalid", In the 12h Cen-
tury, the outstanding canonist, Theodoros Baisamon, when this subject was
being discussed, in a commcnt of his on the Nomocanon, was explicit and cate-
gorical. Two laws of the emperor Alexios Komnenos had been published which
seemed to clash with the regulations of the sacred canons. The question was
then posed whether, in matters of Church administration, greater weight should
be given to the sacred canons or to civil laws. Without hesitation, Baisamon arri-
ves at the conclusion that"... the canons overrule the laws. For the former, that is
the canons, promulgated and supported by the emperors and the holy Fathers,
are accepted as Holy Writ, while the laws were accepted or composed only by
the emperors, and therefore have no power over Holy Writ, nor over the ca-
nons".

This Interpretation of Balsamon’s became the general principle in the East.
Indeed, it was formulated more positively in the Syntagma of Matthaios Vlasta-
ris, that is, in the well-known collection of sacred canons of the 14in Century,
which enjoyed wide circulation among all the local Churches of the East, in
which it constituted ecclesiastical legislation, regulating their life and administra-
tion'3,



This relationship and assessment of sacred canons and civil laws on Church
matters formed the tradition, faith and practice of the Orthodox Church in the
centuries which followed, too. This is confirmed by the position and practice of
the Ecumenical Patriarchate on this subject. For example, after the liberation of
Greece and the creation of the modern Greek state, under the influence of We-
stern European ideas of the intrusive state, there was interference by the civil
power in the administration of the Church. Despite the constitutional safeguards
for the canons in all the Constitutions of modern Greece, civil laws have been
passed which come into direct conflict with the sacred canons. The Ecumenical
Patriarchate, which declared the Church of Greece autocephalous (in 1850),
draws attention, in a letter to the Greek government (24/12/1850), to the proper
relationship between sacred canons and the laws. This position was the well-
established canonical and legal tradition in the Orthodox East, as well as being
Orthodox ecclesiological teaching. This letter States that "... for a God-fearing
government it is its glory and boast to preserve pure and unspotted the divine
ark, in which is deposited the most precious treasure of the faith and the spiritu-
al care of souls through the sacred canons ... for which reason even the very
thought of... intrusion aimed at undermining these most sacred customs and de-
crees, whether written or handed down, or any other political or secular involve-
ment in spiritual affairs is to be avoided ... therefore let all occasions, in any poli-
tical or secular guise whatsoever, be withdrawn, and let them be subsidiary to all
that is held by the Orthodox, which God-inspired definitions and canons of the
Ecumenical Synods fittingly declared beneficial for every kind of state and asser-
ted to be founded, and raised, above all earthly authority and to be for the com-
mon salvation and benefit of the Christian realm and deemed them more power-
ful than all human laws; and moreover the ever-memorable emperors accepted
them out of respect and strengthened them through legislation, so that any civil
law which conflicted with the divine canons should be invalid and null and void
..." This was, and has been throughout the centuries, the faith and tradition of
the Orthodox East as regards the relationship between the sacred canons and
the laws of the state on Church affairs. To sum up, then: 1. The Church is a self-
generating source of law, of its own law. It passes sacred canons and ecclesiasti-
cal regulations for itself through the bishops in synod, by the inspiration of the
Holy Spirit. The bishops derive this legislative authority, as consecrated hier-
archs, through uninterrupted succession from the Apostles and the Great High
Priest, Jesus Christ. The sacred canons are obligatory for the members of the
Church. On the part of the state, in the Christian Roman empire the sacred ca-
nons had the authority and validity of laws of the state.

2. The Church, for mainly practical reasons, agreed that the Christian Ro-
man state could publish laws, supplementary to the canons, to regulate Church
affairs. These laws, however, were "to follow" the sacred canons and to be for-
mulated in accordance with their spirit. Otherwise, "a civil law which is in Oppo-
sition to the canons" is invalid and "null and void". This position was not only
that of the Church, but of the Roman State, too. Islam, which conquered the
Christian Roman East did not intervene in the internal legislation of the Church;
it respected it.

This faith and practice concerning the relationship between the sacred ca-
nons and civil laws was born, developed and applied within the Christian Roman

13



empire, thc Christian Oecumene. In this there were two chief divine institutions,
the priesthood and the monarchy, Church and State. Both were sources of law,
of their own laws. The emperor was defender of the faith and ofthe Church, and
decisions of thc synods bccame laws of the state. By law, the dogmas were pre-
served as "Holy Scripture" and the sacred canons as laws of the state.

This canonical and legal tradition was inherited up to a point by the Chri-
stian States which were created in the lands which had once made up the Roman
empire. Today, at all events, there is neither in theory nor practice a Christian
state to claim for itself the role or even the mere title of the Christian Oecume-
ne. In modern times, under the influence of the Enlightenment and the notion of
the increasingly all-erabracing state, an attempt has been made to turn the
Church in the East into a department of state - despite the fact that the histori-
cal and sociological presuppositions, such as those of the Western Enlighten-
ment, do not exist in this area.

Especially insofar as the relationship between the sacred canons and the ci-
vil laws concerning Church affairs is concerned, there is a disjunction in modern
Greek civil legislation. In general terms, the constitutions of the modern Greek
state respect and providc constitutional safcguards for thc sacred canons and
the traditions of the Orthodox Church, in accordance with the institutions and
tradition of centuries in the East. Some civil laws on Church affairs, however,
from thc reign of King Otto onwards, which were framed under the influence of
Western models, conflict with thc sacred canons and have no Orthodox ecclesio-
logical justifxcation. In this way, a forcible interference by the state in the inter-
nal affairs of the Church has been attempted. Interference of this kind, wherever
it is attempted, clashes with Orthodox ecclesiology and Orthodox canonical tea-
ching and constitutes a violation of religious conscience and freedom, that is of
basic human rights. The Church, the Body of Christ, ought to be left free, with
its own means, among which is its own legislation, the sacred canons, without
any secular "intrusions”, to work for the success ofits final goal, that is the Salva-
tion of mankind and the spiritual rebirth of the world, of the "new creation".

Notes

1 5n Canon of | Ecumenical Synod; cf. 37"l Apostolic Canon, 19m of IV
Ecumenical Synod; 8lh of Quinisext, 6m of VII Ecumenical Synod, 20" of the Syn-
od of Antioch, 18h and 73! of Carthage.

2 "Which (Novellae) do not onlv follow the canons of our Orthodox Fat-
hers, but have also been granted autnority from the royal power, a lawful and
God-pleasing adjunct, which, in imitation of God, embraces the interests of the
whole of human creation". Synagogue of the 87 chapters. J.B. Pitra, Juris graeco-
rum historia et monumenta, vol.2, Rome 1868, I, p. 390.

3 Comment by Theodoros Baisamon on chap. 28 of the Nomocanon, on tit-
les 14, tit. 1 (Rallis and Potlis, Syntagma of Sacrea Canons etc. A, p. 68).

4 "Sacros canones non minus, quam leges valere, etiam, nostrae volunt le-
ges: sancimus obtinere in illis, quae sacris visa sunt canonibus, perinde ac si civi-
fibus inscriptum esse legibus ... quem admondum enim sacri canones prohibita
sunt talia, sic et secundum nostras leges rem ipsem Prohiberi... Quod enim sacri
canones prohibent, id etiam et nos per nostras abofemus leges". Cod. lib. I. tit.
11, Const. 45.

5Chap. 1

6 Comment by Th. Baisamon on Nomoc. on 14 tit., tit. 4, chap. 28 (Syn. A,
p. 68). Cf. Epilogue VI Novellae of Justinian: "Wherefore, that wnich has been



made law by Us, and which preserves the sacred Order and condition, through
the power and formulation ofthe divine canons, shall be fully observed in perpe-
tuity".

7 Novella V, chap. IX. Cf. Novella CXXXI, chap. I, which follows the 3rd
Canon of the Second Ecumencical Synod and the 28lh of the Fourth, on the pre-
cedcnce of the Pope of Rome and the Patriarch of Constaninople.

8 "We therefore declare the Order of law to be upheld by the holy ecclesia-
stical canons, which wcrc sei out and ratified by the four holy synods, i.e. of the
318 in Nicea, of the 150 holy fathers in Constantinople, the first in Ephesus, at
which Nestorios was condemned and that of Chalceaon, at which Eutyches was
anathematised along with Nestorios, for of the aforementioncd four holv synods
we both accept the dogmas as Holy Writ and observe the canons as laws".

9 Basilica, book V, tit. 3, chap. 2.

10 Introduction to Novella VI of Justinian.

11 Ibid.

12 Keimenon in the Nomoc. of Photius, tit. I, chap. 2. Rallis and Potlis, Syn-
tagma of the Sacred canons etc., A, p. 36.

13 "Mark that although undcr the present 177lh Novella of. Justinian, i.e. of
chap. 7 of title |1 of the 3,d book of the Basilica it is forbidden for a man to be
elected bishop if he have a legal wife, you should pay no heed to this, but should
rather look to canon 48 of the synod in Trullo, which is to be read out, and you
arc to order that, on account of this, the canons are to be preferred to the laws".
Nomoc. title I, chap. 23, in Rallis and Potlis, Syntagma A, p. 60. Cf. title I, chaps.
11, 23, 28, 32. Title 13, chap. 18 in Rallis and Potlis, Syntagma A, pp. 52, 68, 73,

315.
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LA ,EYNAAAHAIA“ PRINCIPE FONDAMENTAL DES RAPPORTS
ENTRE L'EGLISE ET L'ETAT
(Ideologie et pratique byzantines et transformations comtemporaines)

Constantin G. Pitsakis, Athen

Qu'il me soit permis de regarder le role de cette communication
comme celui d'une introduction historique faisant en quelque sorte
suite 4 la communication du Prof. Troianos au sujet des rapports entre le
droit sdculier et le droit canonique & Byzance. Le prisent rapporteur se
bornera donc & I'histoire, le seul domaine d'ailleurs ot il ait une compe-
tence quelconque: prasenter le cadre dans lequel s'est 6st uUtabli et a
fonctionnb ce principe essentiel de rapports entre I'Etat et I'Eglise dans
la tradition orientale, qu’on appelle couramment la ouvaAAgAia et que le
Programme de nos travaux qualifie, en gunuralisant quelque peu, de
-Fundamental Principle of Church and State Relations” - I'expression
n'appartient pas au rapporteur, sans que celui-ci y soit nicessairement
opposd. Comme un aperqu, méme brefvoire schematique, des rapports
entre I'Etat et I'Eglise dans la tradition byzantine estimpossible dans les
limites d'une communication, je me contenterai de quelques considura-
tions de caractbre plutdt genbral, qui pourraient cependant, 8 mon avis,
contribuer & former une conception passable de la ouvaAAgAta histori-
que; en mime temps j'essaierai de proposer des eclaircissements possi-
bles sur quelques points, de fond ou de terminologie, qui se prusentent
parfois comme equivoques.

Apxrj naibeuoewi; ij tiv Ovopatwv emoxeijju;l. Commenqons donc par
le mot meme de ouvaAA.gA.ia. (Je me permets, pour des raisons de commo-
ditb, d'utiliser couramment, dans la suite, une forme francisee factice; ,la
synallulie”, a I'exemple du P. Andreas Wittig qui vient d’introduire le
terme germanisu de ,,Synallilie” dans son livre ricent sur I'Eglise ortho-
doxe en Griuce moderne2). Or, le mot ouvaAAgAia n'existe pas dans le
fonds historique du grec (ancien, medieval ou moderne). Calque par la
littbrature savante du XIXe siede pour exprimer en grec moderne coor-
dinatio, coordination, en tant que terme de logique, il fait son apparition,
selon les informations fournies par la Synagoge d'Etienne Koumanou-
dds (1900)3, dans les ann6es 1879-1891. Il est entre pour la premidrefois,
parait-il, dans un dictionnaire en 1897: c'est le dictionnaire grec moder-
ne-franqais, d'’Angdos Vlachos; le mot ne figure pas dans une Version
procbdente du dictionnaire, par le meme auteur, datbe de 18714. C'est
toujours dans cette acception philosophique que le mot continue & figu-
rer dans les dictionnaires grecs jusqu'a prasents.

L'emploi du mot en tant que terme de droit ecclbsiastique doit 6tre
beaucoup plus rocent, bien que je n'aie pu dientifier avec certitude les
premibres mentions; par ailleurs, je ne connais pas de lexique ou dic-
tionnaire grec ou ce mot, d'‘emploi de plus en plus fruquent, ait trouvi
place dans son acception canonique6. Le Prof. C. Vavouskos, en se rufi-
rant & ,certains qui se sont portis 4 parier d’'un systime de synallelie”
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renvoie & un article qui ne date que de 19667. Le P. Wittig ouvre son livre
en citant une sorte de definition de ,synallblie” donnee dans un article
par H. M. Alivisatos ol le mot m6.me des synall6lie ne se rencontre pasH.
Or, aujourd’hui le mot se trouve sous chaque plume 6crivant sur ce
sujet: dans le livre mfeme du P. Wittig, cinquante ans aprés, le terme ne se
rencontre dans moins de vingt et une pages, sij'ai bien calcule d’aprés
l'index, et fait I'Object de chapitres entiers.

Quoi qu'il ensoit, il semble que I'emploi tb du terme, en droit canoni-
que, s'il n'a pas introduit, s'est au moins etabli depuis la parution de la
brochure de Christos Androutsos sur les rapports entre I’Eglise et I'Etat
du point de vue orthodoxe (1920): le paragraphe 3 de cette brochure est
en effet intitule ,,’H BuCcmuxxfi ouvaAAriAia“9. Androutsos, professeur de
Philosophie aussi bien que de th6ologie dogmatique, aurait introduit
dans le domaine du droit ecclbsiastique un terme familier de logique;
I'autorité dontjouissait, pour longtemps, I'auteur (et l'importance aussi,
a dire vrai, de son travail) aurait fait sactionner I'emploi de ce terme en
viai terminus technicus de droit ecclbsiastique.

Beaucoup plus obscure que la provenance historique du terme est
sa sbmantique. Cr66 initialement pour traduire en grec la co-oidinatio
latine, le mot ouvaA.AgXia s'est trouvd confrontd & un autre terme
moderne, calqub aussi, de droit eccldsiastique, qui correspond exacte-
ment & coordinatio et &4 ses deux composants: dpoiatia (6pod cum,
ordo). Les deux termes sont employ”s par les auteurs, presque indiffb-
remment, comme synonymes, comme contraires, ou I'un & la place de
I'autre, pour designer des notions identiques, semblables ou approchan-
tes, difforentes voire opposé6es.

Un survol, aucunement exhaustif, de la litterature grecque
moderne concernant les rapports entre I’'Eglise et I'Etat, aprés Androut-
sos, peut en fournir quelques exemples. Naturellement je ne vais pas
reprendre ici I'excellente analyse systématique du P. Wittig quant & la
notion elle-m&me, & sa fonction et a ses fondements bibliques, patristi-
ques, canoniques, thdologiques et historiques, d’apres les auteurs.

Pourle manuel de P. Panagiotakos (1939), la synallelie byzantine ne
serait en fait qu’ un systfeme de souverainet6 d'f3tatl0 par excellence, qui
serait & I'origine du systbme moderne dit de la vopw xpaxoOoa itoXitEia; ce
dernier serait, a I'avis de I'auteur (6crivantavec son style verbeux carac-
toristique et aussi sous l'influence de I’espritde la dictature alors au pou-
voir en Grfece, dontil fut I'admirateur), ,le systhme idbal de Cooperation
des deux pouvoirs", ,systdme parfait" par lequel ,la sociétb humaine,
doésormais idbale, ambne et est amen6e vers la perfection infinie™': La
~coordination",6porabia, serait donc que fortement opposbel2. Tout au
contraire, pour le manuel de C. Mouratidbs (1965) la synallolie, systhme
de Cooperation des deux pouvoirs en termes d’'6galite, exclurait toute
»~souveraineth de I'un pouvoir sur l'autre" et se distinguerait donc nette-
ment de tout systhme de souverainetd d’Etatl3; le systome de la vopw
xparoCoa noXitEia au contraire risquerait toujours de conduire & une
domination totale de I’Etat. L’6poTa’ia, (systfeme de ,Separation”, serait,
entre tous les systdmes de rapports entre I'Eglise et I'Etat, celui qui estle



plus proche & la synalldlie et a la doctrine chretienneld. Pour P. Poulitsas
(1946) les deux termes ne sont que des synonymes: ,Le Systeme dit de
ouvaXApAia ou d'6poxafia"ls; le Systeme serait, pour Poulitsas aussi, un Sys-
teme de Cooperation en termes d'dgalite entre les deux pouvoirs, mais
ce qui est vivement conteste c'est qu'un systdme pareil ait jamais dtd
appliqud (particulidrement & Byzance, dont il est question)l6. Nous
venons de voir que le Prof. Vavouskos s'est aussirefdre & ,,certains qui se
sont portds & parier d'un systdme de synalldlie”, ce qu'il conteste, en
principe: le Systeme prevalant & Byzance serait celui de la suprdmatie
d'Etat, dans sa forme la plus rigide qu’il qualifie meme de ,cesaropa-
pisme"17. mais Vavouskos & I’encontre de Poulitsas distingue la synalld-
lie de lopoxafpa: cette dernidre serait vraiment un systdme de Coopera-
tion entre les deux pouvoirs en termes d'dgalite,- & 'encontre aussi des
auteurs precddents Vavouskos ne regarde pas lopoxaipa comme I'un des
systdmes dits de ,sdparation"18. C'est le cas aussi de Mgr. le Professeur
Panteleimon Rhodopoulos: I'6poxafta est simplement rangee, comme la
.Separation”, parmi les systdmes dits de ,coordination” (ouaxgpaxa
xapaAApAiaO, s'opposant aux systdmes dits de ,Subordination™ (ouoxp-
paxa imaAApAiai;): ici le systdme de la vopw xpaxodoa rcoAixeia trouve
aussi place entre les systdmes de ,coordination”, bien que le ,danger”
d’'une Subordination & I'Etat y soit aussi soulignd19: un systdme distinct
de synalldlie n’y apparait pas. A. Marinos avait deja distingud lui aussi,
dans la pratique contemporaine, deux systdmes de base: un systdme de
ddpendance (ou d'interddpendance) et un systdme de sdparation20. On
peut citer, en dernier lieu, les distinctions acceptees dans le livre rdcent
de notre hote Mgr. Procope de Philippes: le terme de synalldlie est
reservd & la pratique byzantine,- lopoxatia, & 'exemple de Mouratides, est
considerde comme l'un des systdmes de ,sdparation" & cote de la sdpara-
tion dite ,compldte" - celui qui, a I'exception de la synalldlie elle-mdme,
serait le plus conforme & la doctrine et & la tradition orthodoxes21.
Quant aux dquivalents latins de la terminologie grecque, on pour-
rait bien s'entendre sur quelques Solutions conventionnelles. J'avoue
ne pas aimer tellement & rendre le terme ouvaAAgAia par ,Symphonie",
symphony, comme on le fait couramment et comme le fait aussi notre
Programme de travaux22. Cependent ce terme a sa justification: il veut
sans doute faire allusion & un texte qui est considere comme I’'un des fon-
dements de la notion de la synalldlie byzantine, la prdface de la novelle 6
de Justinien: MsyioTa ev avOpcortou; eoxi dwpa Ueol rcapé xfjg dvcodev dcbopeva
ipiAavipioiuac; iepuolivri xe xai BaoiAeia ... Ei yap r\ pev apepTtxoc; eir| navxaxodev
xai xfjg xpog Uedv gexexoi nappgoiag, f] 6e 6powc; xe Xai XpoopPXoVXwi; XaxaxoopoiTi
xf)v napadodeioav auxfj noAixeiav, eoxai oupipojvia xi? ayadf|, nav ei xi xpgqaxov x6
avopwnivcp xapiCopevri yevei23. C'est le cas aussi de la cdldbre disposition de
I'Eisagogd (,Epanagogd") 3.8: Tfji; xcoAixeiai; ex pepuv xai popiwv avaAoywc; Xw
avopwncp ouvioxapevgi;, xa peyioxa xai avayxaioxaxa pepp RaoiAeui; eoxi xai
xaxpiapxpc 6i6 xai f] xaxa ilfuxf)v xai owpa xwv imgxoMv eippvp xai eudaipovia
faoiAeiac; eoxi xai apxiepwodvqi; ev jx&oiv opo<ppoalvr| xai ouuuxjvia24. En tout
cas, je prdfdre le terme latin consonantia, consonance, utilisd par la tra-
duction latine de la novelle 6 dans I'Authenticum?25, et proposd ddja par
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Mouratidds et Mgr. Procope de Philippes26. Quant au terme coordinatio,
coordination, celui-ci pourrait bien 6tre retenu pour opoTatia2.

A travers cette fluctuation de terminologie, de systematique et de
sOmantique quant a I'emploi du terme ,synallolie”, il est clair, tout de
meine, que Lunanimitd des auteurs sont d’accord pour ddsigner par
synallelie cette forme de rapports entre I'Etat et I'Eglise qui a provalu
dans I'empire byzantin (la ,BuCavtiaxfi ouvaAAgMa“ d'Androutsos) et qui, &
cetitre, serait par principe le modele de cette sorte de rapports pour tout
I'Orient chrotien orthodoxe.

Or, on a bien souligne & plusieurs reprises qu’' & proprement parier
dans la thoorie etl'id6ologie byzantines, tant politiques que religieuses,
une question de rapports entre I'Etat et 'Eglise ne se posait mfime pas:
pour un Byzantin une distinction de deux ,,pouvoirs" qui demanderait un
»,Systome" de rapports entre eux serait de toute probabilitd simplement
inconcevable. En effet, dans cet empire & protention universelle qui se
regardait comme lI'image terrestre du Royaume de Dieu, il n'y avait pas
lieu de formuler une thoorie de rapports entre I'Etat et I'Eglise (comme,
malgré quelques constructions modernes, il N’y avait vraiment pas de
thoorie ,théologique" ou ,canonique” de la violence ou de la nonvio-
lence, de la guerre et de la paix: ,L'orthodoxie se réfuse & 6laborerun Sta-
tut théologique de la violence, qu’elle soit de guerre ou de révo-
lution*)28. C’en va de mdme au niveau proprementjuridique: I'existence
de différents ,ordresjuridiques" dans I'empire ne pouvait méme pas otre
envisagoe (ce qui est, dvidemment, fondamentalement distinct du pho-
nomone du ,pluralisme juridique* byzantin assez bien decrit)29. Pas de
question donc, & juridiquement parier, de ,rapports"” entre deux ordres
juridiques. Dans cet 6tat des choses une synallelie, une ,,consonance"
politique, idbologique, culturelle, une ,consonance" surtout de buts
s'impose par elle-mdme; mais il ne s'agit pas d une forme ou d'un ,sys-
tome" de rapports entre I'Etat et I'Eglise, pas plus que d'une notionjuridi-
que; c'est plutdt [a un principe idoologique ou bien une catdgorie philo-
sophique ou morale. C’est avec raison que le Programme de nos travaux
s'est abstenu de qualifier la synalldlie de ,,systome" de rapports, et qu'il a
proford de parier de ,principe™; c'est avec raison aussi que, comme nous
avons vu, notre prosident Mgr. Panteldimon Rhodopoulos, dans son
manuel, n'a pas rango la synalldlie parmi les ,systémes" de rapports
entre I'Eglise et I'Etat30.

Pour le Byzantin le probldme ne se posait donc pas, par principe,
comme une question de rapports entre deux ,,pouvoirs” ou deux ,ordres
juridiques*. Le probldme ne se posait qu'au congue: rapports entre les
personnes, prodominance, chaque fois, de la personnalito la plus forte,
compte tenu de ses protentions politiques, de la puissance de sa position
dans les circonstances, de la conjoncture historique. Comme on I'a bien
remarqug, il ne s'agit pas de deux institutions distinctes, mais des deux
aspects de la notion, une et indivisible, de I'empire chrétien, Royaume
de Dieu surla Terre, deux aspects qui dans la pensde politique etthdolo-
gique des Byzantins 6taient insGparables. ,Le facteur humain, I'6l6ment
personnel, faisait que le point de rencontre ne fut que trés rarement



place au centre, mais qu'il se deplagat tantot vers I'un cote tantot vers
I'autre”3l.

Mdme les titres, justement cdlebres, 2 et 3 de I'Eisagoge (,Epana-
goge"), considerds comme les textes qui auraient introduit la notion des
~deux pouvoirs" dans le droit et I'ideologie politique byzantins32, ne
visent pas aux institutions mais aux personnes: ,De I'empereur”, ,Du
patriarche". Meme si I'empereur etait bien rincarnation du pouvoir dta-
tique, un dnoncd analogue ne serait jamais valable pour le patriarche
qui n'incarnait deciddment pas I'Eglise: si I’empereur etait la loi vivante,
vogo<; EgiJluxoi;, le patriarche ne tutjamais considdrd comme un ,canon*
vivant, bien que I'Eisagoge le regarde comme l'image vivante de Christ
(eixwv £woa Xpioxol xai einjuxoi; 3.1) - ce qui est autre chose. La fameuse
analogie de I'empire et du sacerdoce avec le corps et I’dme, qui figure
dans le passage 3.8 de I’Eisagogd ddja citd, ne renforce pas necessaire-
ment la thdse des ,deux pouvoirs": vu I'attitude classique de la theologie
byzantine qui en principe tend a rejeter le dualisme &me et corps et é
mettre en relief leur unitd en I’lhomme ,entier, cette analogie pourrait
bien insinuer, mdme dans I'Eisagogd, I'unitd du pouvoir, dont I'Etat et
I'Eglise seraient seulement deux aspects distincts. Le chiasme rhdtori-
que du texte (xaxa 4”IX'nv owpa Xcov utctixdgjv ... RaoiAeiai; eaxi xai apxiepw-
ollvric})33, en abimant la symdtrie entre les deux groupes de l'analogie,
semble fournir un indice de plus en cette direction.

A un autre niveau iddologique, cette unitd, d'origine divine, du spi-
rituel et du temporel, ce dernier exprime par 'Empire, est soulignde par
un autre topos de la thdorie politique et religieuse byzantine: la concor-
dance, dans le projet de la Divine Economie, de la fondation de 'Empire
Romain et de l'incarnation du Fils de Dieu, sous ,Cdsar Auguste" (Luc
2.1): ,Venez, chers enfants, dcoutez: En meme temps qu'il s'esl presente
Lui-meme sur lene, Dieu nous a donne la royaute, un bien monarchique,
une image de Son Administration, eliminant le ddsordre de la polyar-
chie“34. C'estle théme aussi du doxastikonpar Cassia, chante auxvépres
de Noel: ,Avyovaxov povapxqoavxoi; eni xfji; yfj; f| xo/luapxia xwv dvdpwixuv
ETtauoaxo, 000 Se evavOpo)7tfloavxo(; ex xr)c AYvrjt;, t) jioAudeia x6v eiScOAwv
xaxripyrixar 'Yitd piav [RaoiAeiav eyxoopiov ai xoAeig yeyevr|vxai xai etg piav
Seonoxeiav 6eoxrixoi; xd edvri eTtioxeuoavl'3b.

Le domaine ol la Separation du sacr6 et du profane est certaine est,
sans aucun doute, le ministare sacerdotal. Il estvrai que des dispositions
canoniques ont accorde & I’empereur quelques Privileges liturgiques,
dtendus plus tard par la coutume; c'est particulidrement le cas du
canon 69 du concile in Trullo: ,Que personne de ceux qui sont dans
les rangs des laics ne s’autorise & pdnetrer & lI'int6rieur du sanctuaire.
Cependant lI'autoritd et la puissance imp6riale n'en serapoint empdchde
de le faire, lorsqu’ eile voudra offrir les dons au Croateur, selon une
trds ancienne tradition“36. Il est vrai aussi que des exagdrations rhdto-
riques ou des formules de propagande concernant le ,sacerdoce",
mdme la qualitd quasi ,pontificale” des empereurs, successeurs
du pontilex maximus romain37, sont frdquentes: ,o0i yap nhaxpiapxac;
npoRalAopevoi dpliddo”oi RaociAeit; Si' eTtixXijoewi; xfjt; ayiat; TpiaOog xai xpmxoi
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ovtei; Kupiou axwAuUtux;, 0te xai BouAovxai eu; to ayiov Uuaiaaxripiov eioepxovTai
Xai dupiwoi xai o<ppayiCouoi p£xa Xxpixgpiou, xabwt; xai oi apxiEpel; aAAa xai
xarrixTiTixdii; 6i6aoxouoi xév Xaov OTtep pdvou; esost) Xoic; eyxwpion; apxiEpEUoiv ...
"Oxi 6e xai xpiotdc; Kupiou 6 xaia xaipouiq RaoiAEUi; eoxi Gia x6 xpiopa xifc RamAeiai;
... EuAoyoji; xai alixdc; apxiEpaxixol; xaxaxoogEixai yapiopaoi“ (Baisamon, com-
mentaire au canon 69 in Trullo)38, ,d>c yap oi RaoiAsii; xpioxoi Kupiou
KExXr|VTai xai sioiv, olxw Xai oi apyiepsii; cioi xe xai ovop<x(ovxai. KaxaoxEud(ouoi
6e x6v OiXEiov Aoyov xai and xo0 Eivai xfi<; auxric OuvapEax; xa? avayivcooxopEvai;
EUxaq, 6xe oxripovxai oi RaaiArii; xai sxe XEipoxovouvxai oi apxiEpcic;* - ,,7tAflv povou
x00 iEpoupyEiv, xd Aouta apxiEpaxixa npovopia aa(p«<; £ixovi(ci 6 RBaaiAEug, E<p’ oii;
XpdxxEi vopipwc; xe Xai xavovixax;“ (Dunfetrios Chomatianos)40. Malgru ces
Privileges et ces exagurations, la place des empereurs dans le lai'cat, leur
place mome d’ouailles par rapport au sacerdoce, si eile n'est pas toujours
bien soulignue, est trus claire,- d’apris Zonaras, la nticessife rnébme de la
disposition du canon 69 in Trullo ne fait que confirmer cette place de
I'empereur dans le lai'cat: "Qotcep Oe lixXEpaTxoAoyolpEVoi eauxwv oi X0UX0 dovxec;
XW RaoiAci x6 icpovopiov, xrj* E~ouoiai; xai xfj<; auOEvxiai; Epvflo&goav, povovouxi
XoUxo AcyovxEi;, OXi oude xoiuxov Xadd Aaixoq eoxiv, Expfjv Eioicvai xou
Uuoiaoxgpiou4l; Symeon de Thessalonique sera tgalement explicite: les
mains imperiales sontdes ,,manus vero ad benedicendum non consecra-
tae, sed mundanae et bellicosae" (pf| xabiEpupEvai; sic; X0 euAoyeiv, 4AA&
xoopixdi; xai oxpaxgyixdi; xeipaO et I'empereur est de ceux ,,qui hon habent
sacerdotii potestatem et virtutem* (xtiv gf) exdvxwv xpv xfjg iEptoolivgi; duvapiv
xai EvepyEiav)42. L',,humble* Charge ecclesiastique de deputatus assumee,
selon certaines sources, par I'empereur lors de la cerimonie de sa pro-
clamation43, loin de contredire ce fait, semble le confirmer: c'est un
Office minime qui justifierait seulement les Privileges liturgiques imp6-
riaux, en excluant tout malentendu quanta leur signification et en souli-
gnhant plutodt la place de I'empereur en dehors du sacerdoce44.

C’est dans ce concept d’'unite de l'ordre politique et juridique
byzantin qu'on peut voire on doit placer la production des soi-disant
,Nomocanons", une grande partie de I'oeuvre des commentateurs byzan-
tins des canons, de Baisamon par excellence, et toute la problematique
quant aux rapports entre les lois et les canons, 6tudi6e par les rappor-
teurs qui m'ont pré6c6de. Il est vrai qu'il y a des exemples inferessants de
la co-existance de la loi et du canon, des cas de juridiction mixte, confuse
ou indifferente des autorifes civiles ou eccfesiastiques; des cas surtout
ol un ddsaccord voire un conflit entre la loi et le canon, conflit riel ou
apparent doit 6tre ,,poli", ,,expliqui“ ou excusu par la doctrine ou lajuris-
prudence dans l'esprit de cette unife. Mais & mon sens cette unife
devient beaucoup plus Evidente dans les cas contraires, ol des faits
comme la modification d'une disposition canonique conciliaire par la loi
impuriale sont regardis comme des faits parfaitement naturels, qui ne
necessitent pas d'explication ou de justification. En voila quelques
exemples, nullement exhaustifs, tous tiris du commentaire de Balsa-
mon: ,,il est permis & I'empereur de fonder un diocuse ou dfelever un
6v6ch6 ou un archev&clfe au rang de nfetropole, ... et de procuder a
toute sorte d'arrangement analogue & son gri (xaxa x6 auxi OEAryxov), sans



qu'il soit empeche par le canon (sc. 12 de Chalcddoine)"45; canon 18 de
Nicde I (,,... sed nec sedere in medio presbiterorum diaconis liceat"):
mais le chartophylax de la tres-sainte Grande Eglise (de Constanti-
nople) a, en dehors du synode, la prdsdance 4 I'dgard non seulement des
pretres, mais aussi des dveques en vertu d'une prostaxis de feu I'empe-
reur kyr Alexis Comnene"46; canon 58 de Laodicde (,quod non oporteat
in domibus oblationes celebrari ab episcopis vel a presbiteris”): ,mais
cela a dte permis par la novelle (4) de I'empereur kyr Leon le Sage"47; et
plus explicitement: .. mais tu dois preter attention aux novelles de I’'em-
pereur (Leon) le Sage plutét qu'au present canon (sc. 59 in Trullo)"48. Ce
fut & I'dpoque de Baisamon qu'un patriarche orthodoxe d'Alexandrie,
Marc (il faut se rappeier que le patriarcat d'Alexandrie ne faisait plus
partie de 'Empire) a adressd cette question au synode constantinopoli-
tain: ,Nous ne disposons pas des textes legislatifs, et notamment des
Basiliques; nous agissons donc seulementd'aprds les canons. Nous trou-
vons-nous, pour cela, dans le pdchd? (&pa xpigauCdgeOa;). La rdponse ne
nous intdresse pas beaucoup. Mais on peut signaler que dans une pre-
midre rddaction, attribude au metropolite Jean de Chalcddoine, la
rdponse est presque explicitement negative; mais dans larddaction defi-
nitive, attribude a4 Theodore Baisamon lui-m8me, la rdponse est beau-
coup plus nuancde: les chretiens orthodoxes, qu'ils se trouvent en terri-
toire ,romain" ou non, sont des Romains et ils doivent suivre le droit
romain. Si cela devenait compietement impossible, ils seraient simple-
ment pardonnables! (ovyyvti\ir)t; afiwiflaovrai)49. Le professeur Troiannos a
eite le cas de la novelle 17 de Ldon le Sage sur un sujet,ol il n'y avait ni
loi ni canon” (imep ou vogoi; olix fl[v oude xavwv): I'empereur agit & la requ8te
du patriarche ,bien que ce soit I'affaire du synode... car sur un sujetreli-
gieux il faudrait un dderet de votre Saintete"; la raison en serait ,,qu'il
n'est pas opportun d’instituer une delibdration synodale* pour un seul
sujet, tandis que I'empereur peut toujours ldgifdrer tout seul, mdme sur
des questions canoniques (xai dixa ouvodou)s0.

C’est aussi le cas de la production legislative ,parallele" des deux
autorites en matiere de compdtence considerde comme commune ou
cumulative,- sur le droit matrimonial, pour citer un exemple trds caractd-
ristique: des empdehements de mariage sont introduits, presque indiffd-
remment, par des canons conciliaires, par la voie de la Idgislation impe-
riale, par lavoie de la Idgislation ou mdme de lajurisprudence eccldsias-
tique, ou par un concours des deux autorites qui agissenten commun ou
en confirmant mutuellement leurs decisions. Mais mdme en ddfaut de
cette confirmation rdeiproque, les juridictions respectives n‘ont pas de
difficutte & suivre (4 ne pas suivre, aussi! dans cet esprit typiquement
byzantin a I'dgard des textes legislatifs)5l les dispositions provenant de
I'une ou lautre cote, considerdes toutes comme appartenant au mdme
ordre juridique. Le tomos du patriarche Sisinnios Il (997) qui a radicale-
ment modifte le droit des empdehements de mariage & Byzance, ,le docu-
mentle plus cdldbre assurdment de toute la Idgislation matrimoniale"52,
n'‘ajamais dtd confirmd par I'autoritd impdriale: n'empdche qu'il fut tou-
jours observd par les juridictions tant eccldsiastiques que civiles. Son
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abrogation tentEe en 1175 sous Manuel lder CommEne dut Etre effec-
tuEe par la voie de la IEgislation imperiale53. Vingt cingq ans aprEs son
.abrogation” (1199), les tribunaux civils suivent normalement le
tomosb4, qui gardera sa vigueurjusqgu' d la fin de la pEriode byzantine et
pendant toute la pEriode post-byzantine. Or, nous sommes aujourd’hui
en Etat de connaitre que I'abrogation manguEe du tomos de Sisinnios (sa
promulgation probablement aussi, deux siEcles auparavant) Etait le fruit
d'une collaboration de I'empereur et du patriarche, pour satisfaire ades
besoins concrets de circonstanceb5. Pour des raisons pareilles une col-
laboration des autoritEs imperiales et ecclesiastiques avait amenE & I'in-
troduction d'un nouvel empechement dirimant de mariage en 1166 (sep-
tiEme degrE de parentE): cette fois 1'empEchement fut introduit par la
voie d'un acte synodal, mais confirmE par une novelle imperiale56.

Vu cette conception dominante d’'ideologie politique et religieuse
basde sur lunite de 'Empire et de I'Eglise, on peut comprendre comment
I'empereur (prdsuppose orthodoxe), responsable par la volonte de Dieu,
de cette seule image terrestre possible de Son Royaume, est considere
aussi comme responsable pour I'orthodoxie et I'unite du dogme (616ment
fondamental de I'unite de I'Empire), responsable de I'Eglise, de son bien-
6tre et de son administration: c'est cette qualite & la fois ceiebre et mys-
térieuse, d',,... emoiTipovapxTig de I'Eglise” attribuee & I'empereur parles tex-
tes - un terme intraduisible, de construction et de signification Egale-
ment bizarres. (Un des pionniers les plus eminents des etudes byzanti-
nes en Occident Charles du Cange, se trouvant dans l'impossibilite d en
donner une dEfinition dans son Glossaire (1688), a eu recours a une ana-
logie ingEnieuse et en mEme temps perplexe: ,titulus quem sibi adscri-
bebant imperatores Constantinopolitani tanquam essent Doctrinae ac
Disciplinae ecclesiasticae praesides, quemadmodum hodie Angliae res
Caput Ecclesiae sese indigitat's7 ce qui est, cependant, autre chose).
C'est en cette qualitE aussi que I'empereur dEsigne le nouveau
patriarche, par la fameuse formule: ,la Sainte TrinitE qui nous a donnE
I’empire te promeut archeveque de Constantinople, la Nouvelle Rome,
et patriarche cecumEnique"58, scandale permanant aux oreilles des
Occidentaux.

Il est bien connu que I'Eglise assume & son tour un réle important
dans le rituel de I’'accession de I'empereur au trone: le couronnement et
aussi, assez tardivement, I'onction. Theodore ler Laskaris, le premier
empereur byzantin ,en exil" & NicEe, proclam6 probablement en 1206 a
du attendre jusqu'au mois de mars 1208, lorsqu'un nouveau patriarche,
.en exil" aussi, fut 61u par le synode, pour administrer son couronne-
ment (et aussi de toute 6vidence une onction, peut-Otre pour la premitre
fois)59. On sait que le couronnement, qui ne fut jamais introduit comme
616ment constitutif pour I’'accession au trone imporial d'Orient (seule la
~proclamation”, anagoreusis, anarrhesis 6tait I'6l6ment constitutuion-
nellement ndcessaire), tendait, au cours des derniers sidcles byzantins,
a prendre une importance de plus en plus Croissant; c'Gtait une Evolu-
tion qui renforqaitla position institutionnelle de I'Eglise qui avaitle réle
Principal dans ce rituel60. Le patriarche constantinopolitain en a tou-



jours revendiqud I'exclusivitd: le couronnementimperial serait un droit
etun privildge reserve au patriarche oecumenique (au pape aussi, thdo-
riguement, mais hors de question pour les orthodoxes apros le schisme).
On connait des cas ol des souverains prdtendant & I'empire se sont faits
couronner par d'autres prelats: ils ont toujours essaye de se procurer les
Services d'un prdlat qui serait le pair du patriarche, donc d'un autre
patriarche ou d'un archevdque autocdphale. On peut citer ici les exem-
ples du prince Theodore d'Epire qui s'est fait couronner empereur &
Thessalonique (1227) par l'archeveque autocdphale d'Achrida Ddmd-
trios Chématianos, un fameux canoniste d’ailleurs; du roi serbe Stefan
IV Dusan qui a arbitrairement dleve I'archeviche de Serbie en patriarcat
pour s'assurer un couronnement en tant qu'empereur ,des Serbes et des
Romains" (1346); de I'empereur Jean VI Cantacuzene couronne a Andri-
nople par le patriarche Lazare de Jerusalem, en cette meme annde
(1346). Dans tous les cas le patriarcat de Constantinople a vivement con-
teste la legalitd et la canonicitd de ces faits: pour laisser & part les impli-
cations politiques, le couronnement de Thdodore & Thessalonique a
conduit 4 une fameuse querelle entre Chdomatianos et le patriarche Ger-
main Il (siegeant, souvenons-nous, a Nicee) et & une rupture de fait entre
les deux Eglises; la proclamation du patriarcat serbe a meme entraind un
schisme temporaire,- le couronnement de Jean VI dut 6tre rdpetd lors-
que celui-ci s’empara de Constantinople. Meme l'usurpateur Isaac Com-
none (1185), & Chypre, aurait crdd un ,patriarcat" chypriote dphemere
pour s'assurer un ,couronnement" impdrial. Aprds la chute de I'empire,
en 1561, c'est au patriarche de Constantinople qu' Ivan IV adi s'adresser
pour obtenir la reconnaissance de son couronnement en tsar et pour la
proclamation de I'empire en Russie: le patriarche Joasaph Il dans son
acte (mis & part les probldmes diplomatique que cet acte presente)
insiste sur le caractdére unique et irremplacable de son interventionél.

Que I'Eglise fasse aussi partie du mdcanisme politique et iddologi-
que de I'Etat, cela ne peut pas 6tre mis en doute,- que I'Eglise etses repre-
sentants jouent aussi le role d'agent non seulement de l'ideologie et de
la culture byzantines, mais aussi de la politique concréte, particulidre-
ment la politique extdrieure, de I'Empire, c'en est la suite logique. Ce qui
nous interesse ici estle fait que, dans le cadre de 'unitd fondamentale de
I'Eglise, cette attitude est consideree par les Byzantins comme tout & fait
rdguliere et naturelle. Le mdtropolite Leon de Synades, agent byzantin
en Italie au Xe sidcle, croitne faire que son devoir lorsqu'il prdpare I'avo-
nement au pontificat romain de l'antipape Jean XVI Philagathe: ,Je
viens de faire nommer pape ce Philagathe que je devrais plutot etran-
gler, etj'ai prononcd l'acclamation axios sur celui qui n'dtait axios que
pour tre battu par dix mille tonnerres", dcrit-il62. 1| est clair, par sa corres-
pondance, que notre mdtropolite, qui n'est pas d'ailleurs un cynique, n'y
voit rien d'inconvdnient; il ne veut pas s'excuser, pas meme vis-&-vis sa
propre conscience. Il est sur d'avoir fait son devoir envers cette unitd
indivisible qui est 'TEmpire et I'Eglise.

Lors d'un congrds a Francfort, il y a quelques semaines, un des inter-
venants a remarqud qu'a son avis cette unitd del'ordre politique et juri-
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dique en Orient, & I'encontre de la conception occidentale des deux pou-
voirs, pourrait Utre & I'origine de la distinction terminologique et siman-
tique entre les notions de la dispensatio latine et de I'oikonomia byzan-
tine. Au premier cas, I'Eglise, societas perfecta, n'‘accepte que sa propre
normalitb; dans le cas donc ol eile doit s'incliner devant des exigences
externes (e.g. la volonte du prince 4 propos d un mariage dynastique) ne
peut que renoncer & I'applieation de son droit, 4 savoirdu seul ordre juri-
dique concevable & ses yeux, en faire donc dispense. Au second cas
I'Eglise se trouve en commun avec I'Etat dans un ordre juridique, ol
I’existence de deux normalitiis tgalement concevables pour I'Eglise est
possible: la normaliti temprorelle, serait la normalitt humaine que
I'Eglise devait traiter avec la ,,Philanthropie” niicessaire: si donc I'Eglise
a affaire avec un cas pareil, il n'est pas question de renoncer & quelque
chose, mais de rugler, arranger, accomoder (oixovogeTv) les choses pour
le mieux63. Je ne suis pas & nteme d’accepter cette tftese teile quelle, mais
on peut y yoir une fonction interessante du concept de I'unitti de I'ordre
juridique byzantin.

Vers la fin de I'histoire de ’'Empire byzantin, duja en plein diclin, un
patriarche constantinopolitain, Antoine V. adresse une fameuse lettre
au grandprince Vasilij ler de Moscovie, une lettre qui est peuttetre le
manifeste le plus explicite d'iduologie politique byzantine. Le concept
d’'unite insuparable de I'Eglise et 'Empire y est inoncl de la mantere la
plus expresse: ,Et il n’est pas juste, mon fils, de dire que nous avons une
Eglise mais nous n'avons pas d’empereur. Il n'est pas possible pour les
chritiens qu'ils possudent une Eglise et qu'ils n'aient pas d’empereur.
Car ’Empire et I’Eglise se trouvent dans un ttat d’uniti et de communion
Utroites et il n'est pas possible gu’ils se suparent“64.

Dans le domaine du droit proprement dit I'uniti de I'ordre politique
et juridique byzantin a permis, pendant cette derntere piriode de
duclin, & 'Eglise d’assumer parfois I'initiative legislative, nteme en ques-
tions de droit civil (novelle 26 d'Andronic Paleologue, dite ,novelle du
patriarche Athanase"), ou des responsabilitis judiciaires civiles (Institu-
tion des ,juges gundraux" avec une participation importante du clergd,
soumission de plus en plus des parties & I'arbitrage des tribunaux ecclu-
siastiques en mattere de droit privili - derniers reflets de I'ancienne
audientia episcopalisfs.

C'est ainsi que les derniers stecles byzantins avaient pruparu
I’Eglise pour le rdle de pouvoir a la fois spirituel et suculier qu elle
devrait exercer sous I'occupation ottomane. Mis & partles rapports avec
I’occupant ,infidule“ - ce qui est autre chose c’est la le comble de la
pratique de la synaltelie et en nteme temps la Suppression de sa raison
d’utre: dans la mesure oul I’'Eglise (par excellence: le patriarcat constanti-
nopolitain) est le quasi-successeur, le locum tenens, ou le dupositaire de
la dignitl impuriale vacante et qu'elle exerce sur ses fidlles assujettis
I’autoritd civile, on n’a plus affaire & deux autorites dans un ordre juridi-
que, mais d'une seule autoritl, & la fois civile et ecctesiastique. Les prte-
res liturgiques et les pteces d’hymnographie en faveur des basileis et de
I’empire, le ,politeuma“ chritien, qui dans I'espritde la syneltelie ,classi-



que", abondent dans la liturgie byzantine, continuent 4 etre chantees
pendant toute I'6poque ottomane, en faveur de cet empire vacant.

C'est ainsi que le concept de la ,,synallelie* s'est etabli, avant le nom,
pour presque un millénaire et demi, comme le principe fondamental
voire comme le seul principe de rapports entre I'Eglise et I'Etat conce-
vable en Orient.

Nous avons vu que les auteurs contemporains s’accordent de plus
en plus sur I'emploi du terme de synallelie & propos de la forme de ,rap-
ports” entre I'Etat et I'Eglise qui a prevalu dans I'empire byzantin. On
peut donc rodserver ce terme a cette forme de rapports, ou, en sens
inverse, chercher dans ce concept unique de rapports entre I'Etat et
I'Eglise la definition du terme obscur de synallelie. Notre héte Mgr. Pro-
cope de Philippes en r6capitulant dans son livre recent propose une
sorte de definition: ,Les deux organismes, trEs etroitement li6s sous le
pouvoir supréme du Seigneur, Dieu et Homme, fondent leurs rapports
mutuels sur le principe de la Cooperation et de | assistance reciproque,
pour atteindre, chacun par les moyens qui lui sont propres, le bul com-
mun supieme, le Royaume de Dieu sur la Terre-leur autonomie et ind6-
pendance etant sauvegard6es*”.

Or ce Schema fondamental dans I'histoire du christianisme oriental
(post-)constantinien, dont les bases ecclesilogiques pourraient bien
etre contest6es (le pr6sent rapporteur n'y a aucune pretention de com-
petence), mais qui est tres bien fonde sur lI'id6ologie politique et reli-
gieuse byzantine, presuppose: 1) un Etat ,croyant”, & population de reli-
gion uniforme sinon obligatoire, donc une seule juridiction eccl6siasti-
que officielle qui soit aussi la seule communaute religieuse reconnue
voire permise 2) une Eglise qui regarde I'Etat comme le vehicule de la
volonte divine, ses buts etant les memes que les siens et visant au
Royaume de Dieu sur la Terre. A un pas de la se trouve aussi la concep-
tion byzantine de I'empire romain, le seul empire concevable, dont le
territoire th6orique serait I'oikoumene.

Un concept pareil semble si bien etabli dans la conscience de I'or-
thodixie orientale que m6me devant la nouvelle Situation cree depuis le
XIXe siede dans I'environnement des Eglises Orthodoxes et dans leur
propre structure, on a continu d’'édifier sur ce principe. L'etablissement
des etats nationaux la notion de I'6tat laique, la liberte religieuse et cul-
turelle, l'indifference religieuse, I'anticiericalisme, mfeme la lutte anti-
religieuse etablie n’ont pu modifier cette attitude: la ,synallelie” est tou-
jours consideree, semble-t-il, de la part de la doctrine orthodoxe comme
le regime ideal de rapports entre I'Eglise et I'Etat du point de vue eccie-
siologique. Un auteur a recemment plaide pour ,la theorie byzantine -
grecque de synallelie qui n’ajamais cesse de constituer une coordonnee
fondamentale de la vie politique grecque - byzantine"66 face aux idees
occidentales implantees en Grece au XIXe siede. C'estla cette ,hostal-
gie" de la synallelie, dont parle O. Clement: ,La nostalgie de la Sympho-
nie de I'Eglise et de I'Empire rend difficile aujourd'hui & I'episcopat
orthodoxe de repenser sa relation avec I'Etat dans un contexte de post-
chretiente67.
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Que cette conception soit la seule connue dans I'Eglise orthodoxe
d’Odrient, est, en effet, & I'origine du drame de I'Eglise dans I'Etat grec
moderne, des autres Eglises autocephales orthodoxes aussi dans les
Etats modernes (comme il le lut aussi pour I'Eglise synodale russe, dans
des circonstances quelque peu différentes). Il s’agissait d’accepter, au
nom d'une ,synalldlie” fantématique, au nom de I'unitd de I'Etat et de
I'Eglise (qui etait pour cette dernifere une notion non seulement fami-
liere et acceptable, mais aussila seule concevable), la souverainete d'un
Etat - la vopw xpaxouoa noAixsia la - qui n'etait plus I'Empire, I'image thho-
rigue du Royaume de Dieu, mais un etat moderne, de caractdre indvita-
blement ,laique”, meme s’il ne le ddclarait pas toujours. Appliquer donc
I'id6al de la ,,synallelie” dans un contexte historique radicalement diffe-
rent, avoir a etudier et trouver des Solutions dans cette Situation nou-
velle, d’aprfes des donndes historiques qui remontaient 4 une autre epo-
que et d'apreraient & une pratique qui venait de Byzance, c'dtait une veri-
table dpreuve pour I'Eglise, et pour la doctrine theologique, canonique
etjuridique en Grfece moderne, comme ailleurs. Constantin Oikonomos,
le chefde la tendance conservatrice dans I'Eglise grecque des premi6res
ddcennies apros l'indEpendance, le grand adversire de la proclamation
de l'autoc6phalie de I'Eglise de Gréace aussi, avait deja essay6, presque
en vain, de faire la distinction. Dans un article contestant a I'Etat le droit
de Idgiforer I'Eglise, il dcrivait: ,Les lois byzantines sur les affaires de
I'Eglise son valables, non pas en tant que lois civiles d'Etat, mais en tant
que constitutions des empereuis orthodoxes6éS. Exemple amusant, & un
niveau beaucoup plus Idger: personne ne comprenait plus (et ne com-
prend non plus aujourd’hui aprhs I’'abolition de la royautd en Grhce) que
les pi6dces hymnographiques en faveur des basileis, chantbes encore
aujourd’hui dans la liturgie, comme elles I'dtaient aussi pendant I'occu-
pation ottomane se rdferent aux empereurs de la ,synallélie" byzantine
et non pas au petit roi de ce petit royaume.

Il estimportant de noter que personne, ou presque, ne s'est prooc-
cupd d’examiner la place qui pourrait 6tre r6servee dans cette theorie,
appliqude dans un Etat pluraliste moderne & pleine libert6 religieuse,
aux autres Eglises ou religions. Participeraient-elles & la ,synallelie*?
Seraient-elles considerdes toutes comme cooperant avec I'Etat, par la
volont® de Dieu, dans la poursuite des memes but ,,supremes"” communs
I’6tablissement du Royaume de Dieu surlaTerre? Il estbien connu que le
Statut de I'Eglise catholique romaine en Grhce a toujours t6 un probleme
a resoudref9, celui d'autres communautes chr6tiennes a plus forte rai-
son. Pour des raisons historiques les choses ont 6te beaucoup plus clai-
res dans le cas des autres religions majeures (l'islam, le judaisme). Mais
du point de vue thdorique on a toujours traitd en Groce des rapports
entre I'Etat et 'Eghse, jamais des rapports ,entre I'Etat etles Eglises" - la
grande homogdneite religieuse et le role national historique de I'Eglise
orthodoxe aidant sans doute. Or, seule la possibilite d'existence de pro-
bldbmes de rapports de ce genre aussi semble exclure, par elle-meme,
I'application dans un Etat moderne d’un principe de ,synallelie” & la
byzantine. En revanche, le cas des rapports des Eglises ou des commu-



naut6s chr6tienn.es dites ,h6t6rodoxes" de I'Eglise catholique romaine,
par excellence, avec I'Etat fut pour longtemps en Gr6ce I'’exemple de fait
le plus proche d'une sorte de systdme de ,eoordination” (ogotaipa),
comme celui-ci est d6fini dans les manuels: des ,ordres juridiques" dis-
tincts (chaque Eglise 6tant de fait reconnue libre édr6gler ses affaires, les
interna corporis, selon son propre droit), mais qui peuvent cooperer, non
pas pour un but ,suprome“ commun, qui n‘existe pas (ou:qui n'existe
plus), mais dans les domaines varités ol vraiment des buts communs
puissent bien exister.

C'est seulement sous la force de la realit6 des faits que la doctrine
courante de lalittérature grecque orthodoxe, th6ologique et canonique,
a essayb6 de s'6loigner de l'idee de la ,synallelie" irr6alisable et d'opter
pour la ,eoordination”, rbpota”ia, - mais toujours considér6 comme le
systéme le plus approchant de la synallelie idbale. Il est 6vident que
dans les complexités contemporaines d’ordre politique, social, culturel,
6conomique, vu aussi I'importance, dejd soulign6e de la position de
I'Eglise orthodoxe en Gr6ce, on ne peut pas songer & une 16gislation,
d oporaCia id6ale, celle qui ne comporterait qu'un seul article: ,L'Eglise
Orthodoxe de Gr6ce est regie par son propre droit canonique" - une
legislation utopique qui malheureusement serait sans doute inaccep-
table pour I'Eglise elle-meme. Mais I'6ventualit6, les avantages meme,
d’'une s6paration ,positive” ou ,,bienveillante" dans le sens d'égoTa”ia, ont
depuis quelque temps commenc6 6tre envisag6s serieusement au sein
de I'Eglise aussi. Le devoir de la doctrine serait d’61aborer un Systeme
acceptable de rapports, dans ce sens, dans I'esprit de la tradition orien-
tale aussi, ce qui est encore loin d'6tre abord6: pour I'instant les manuels
usuels grecs regardent comme le seul exemple disponible et meme
comme le mod6le d'ogoTQ#a, le systbtme concordataire Occidental.

Dans la pratique nous disposons d6s maintenant en Gré6ce d'un bon
exemple de transition de conditions de ,synall6lie" & une sorte d opota-
£(a: c’est le cas de la 16gislat.ion concernant la forme du mariage. En res-
pectant la pratique introduite & Byzance par la novelle 89 de L6on VI, la
seule pratique matrimoniale applliquée aussi pendant toute la p6riode
de I'occupation ottomane et dans I’Etat grec moderne, le Code Civil grec
(art. 1367) reconnaissait comme seule forme possible, et méme comme
6lement constitutif, du mariage la bdnediction nuptiale (ou, pour les
non-chr6tiens, un rite religieux analogue). Cela impliquait aussi, inevi-
tablement, un droit de conditions et d’empechements de mariage parfai-
tement conforme au droit canonique orthodoxe; pas exactement &
cause d'une disposition cel6bre de toutes les Constitutions helléniques,
laquelle, selon quelques-uns, sanctionnerait constitutionnellement le
corpus entier du droit canonique orthodoxe, mais pour des raisons evi-
dentes de bons sens 616mentaire puisque I'Eglise orthodoxe 6tait en fait
reconnue et meme appelbe par le droit civil comme la seule autorite &
administrer le mariage pour la quasitotalitd des cas. La modification de
I’art. 1367 du code civil, parlaloi 1250/1982, en introduisantla possibilitd
du mariage civil en Gr6ce, a tout simplement rendu possible un droit de
conditions et d’emp6chements matrimoniaux s'6cartant du droit cano-
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nique: les modifications ont dtd introduites par la loi 1329/1983, prati-
quement sans alicune contestation sdrieuse de leur constitutionnalitd.
Or, laloi 1250/1982 en introduisant le mariage civil a aussi explicitement
renvoye, quant aux conditions du mariage religieux, au droit propre de
chague Eglise et communautd religieuse, qui est par la autorisde & le
faire appliquer d ses propres fiddles (avec une reserve generale d'ordre
public et pourvu, dvidemment, que les dispositions minimales du droit
civil soient sauvegarddes)70. C'est ainsi que, dans un domaine concret,
on a passd de la Idgislation civile la plus ,synalldlique", peut-etre, dans le
monde entier & l'introduction d une Sorte d'6potagia, sans que cela ait erde
de problemes ou de vraies frictions.

Je m'excuse d'avoir depassd les limites purement theoriques et his-
toriques gque je me suis imposdes, en raison de I'importance, @ mon avis,
du cas unique, a prdsent, de I'Etat grec dans le monde orthodoxe. Je suis
vraiment trds heureux que les peripdties et les vicissitudes des rapports
entre I'Eglise et I'Etat en Grece n'entrent pas dans le cadre de la prdsente
communication et qu’elles seront traitdes par des rapporteurs dminents,
d’'une compdtence certaine en la matidre, Mgr. Procope de Philippes et
M. le Conseiller d'Etat, le Dr. A. Marinos.
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Notes

1 Selon le mot colébre d' Antisthone.

2 A. M. Wittig, Die orthodoxe Kirche in Griechenland: Ihre Bezie-
hung zum Staat geméaf der Theorie und der Entwicklung von 1821-1977
(= Das 0Ostliche Christentum, Neue Folge, Bd. 37), Wirzburg 1987.

3 SuvaywyTi vewv Ae”ewv imd xwv Aoyicov nAaoOEiawv and xfig AAwoeux; ...,
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Lelekds 1879, Christos D. Papadopoulos 1890, ThAagone Libadas 1891.
L'adverbe ouvaAAr|Aio<; se rencontre d6ja au XVlle sidcle dans I'ceuvre du
prAdicateur catholique grec Francois Skouphos (1644-1697); autres
mentions: C. PhrAaritds 1854 et le poéte Jean Karasoutsas (1822-1873).

4 Respectivement: ,Ae"ixov EAArivoyaAAixov, Athanes 1897, p. 835:
LOouvaAAgAia, <piAocoo<p.: coordination“; mEme titre, Athtnes 1871. Dans le
dictionnaire renommé franpais - grec moderne d’A. HApités, Athdnes
1912, le mot ovvaAAriAia ne se trouve pas parmi les Aquivalents grecs du
mot ,coordination” (I, 540).

5 Dictionnaire DAmAtrakos, 6867; Dictionnaire ,Papyros”, 8581;
Th. Bostanjoglou, AvxiAe"ixov, Athdnes21962,6(8 12); Chi. Andioutsos, Aefi-
x0v xfji; <I>iAoabgria<;, Ath&dnes 1929, Thessalonique 31984, p. 327: lat. coordi-

natio.

6 Le mot ne se trouve pas dans la ThreskeutikA kai EthikA Egky-
klopaideia (ThEE); des termes comme ,consonantia”, ,Symphonie",
.Koordination" ne se trouvent pas non plus dans ses soeurs occidenta-
les, p. ex. le LThK.

7 C. A. Vavouskos, 'Eyxeipidiov i:xxAr|oiaotixoC Oixaiou, Thessaloni-
que 41986, p. 245; la rAférence est faite 4 un article par P. Panaglolakos
. 'H ExxAqoia ev xt) IfoAixsia" dans la Festschrift E. G. Kyriakopoulos, Thes-
salonique 1966, p. 332s.

8 ,Vom richtigen Standpunkt der orthodoxen Kirche aus ist die
aufrichtige, treue Zusammenarbeit der Kirche mit dem Staat das einzig
richtige System der Beziehungen zwischen diesen beiden von Gott
gestifteten Organisationen” (Alivisatos, ,Kirche ...", p. 382).

9 Andioutsos, op. cit. (5), pp. 9-21; cf. pp. 30-31,59. Dans ce dernier
passage, l'auteur propose le synonyme, ,parallolie* (TxapaAAgAia) pour
dAsigner le systame de rapports en GrAce moderne. Comme nous ve-
nons de dire (n. 5), Androutsos a ropertoriA le terme philosophique de
ouvaAAgAia dans son Dictionnaire de Philosophie.

10 Panagiotakos, op. cit. (7), pp. 89-92, cf. pp. 245-246.

11 Ibid., pp. 256, 306-307 et passim.

12 Ibid., pp. 202-210 cf. pp. 135, 63: eile est rangAe parmi les systo-
mes dits de ,sAparation”.
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13 Mouiatides, p. 80.

14 Ibid., pp. 81-83.

15 Poulitsas, pp. 23-24. L'auteur eite W. Kahl, Lehrsystem des Kir-
chenrechts und der Kirchenpolitik, 1, Freiburg i.B. - Leipzig 1894, pp.
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16 Poulitsas, p. 25s.

17 Vavouskos (n. 7), pp. 242-245.

18 Ibid., p. 259.

19 P. Rhodopoulos, métropolite de Tyrolo6-et-Serention, Malrmaxa
xavovixol 6ixaiou, Thessalonique 1986, pp. 234 e-£.

20 Marinos, p. 11s.

21 Procope de Philippes, pp. 23-27, 49, 63-64, 75.

22 VVoir par exemple: O. Clement, L'Eglise Orthodoxe (collection
~Que sais-je?"), 3Paris 1985, pp. 11-12 (§ V. Probtemes de la ,Symphonie®);
E. Chi. Suttner, ,Staat. X. Der Staat aus orthodoxer Sicht", Staatslexikon
hrsg. von der Gorres-Gesellschaft, Bd. 5/1989, 166, 167 (,Symphonie").

23 Ed. Schoell-Kroll, pp. 35-36. Mfeme notion reprise dans d'autres
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ogolvxa te xai maivovxa (6d. Zachaiiae von Lingenthal = Zepos, Jus Grae-
coromanum, |, p. 436; Rhalles-Potles, V, p. 322).

24 Ed. Zachaiiae von Lingenthal = Zepos, Jus Graecoromanum, Il, p.
242.
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Pheidas, ’loxopixoxavovixa xpoRRXflpaxa XEpi xq7 A.Eixoupyiav xo0 OEopoO xqg
xEvxapxiac; xwv naxpiapxév, Athénes 1970 21977, p. 179 se r6tere au ,prin-
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27 ,Koordinationstheorie": Panagiotakos, p. 209; Mourahdes, p. 156.

28 G. Khodre, motropolite du Mont-Liban (partiarcat d’Antioche),
citd par P. Evdokimov - O. Clement, ,Vers le Concile: appel & I'Eglise",
Contacts, 23 (1971), numéro 73-74 (mOmorial Paul Evdokimov), p. 207;
cf. C. G. Pitsakis, ,Eirono et koindbnia", Da Roma alla Terza Roma, VIII
seminario internazionale di studi storici: Concezioni della Pace. Rela-
zioni e Comunicazioni, Rome 1988, p. 245.

29 G. Michaelides-Nouaios, ,,Quelques remarques sur le pluralisme
juridique en Byzance", Byzantina, 9 (1977), pp. 421-446.

30 Rhodopoulos. op. cit (19), p. 234 a-C

31 Sur ce sujet: H.-G. Beck, Kirche und theologische Literatur im
byzantinischen Reich, Munich 195921977, p. 36. Cf. Sp. Tioianos, llapadt-
ofig ExxA.qoiaoxixoO Oixatou, 2Athdnes-Komotene 1984, pp. 59-61; id., Oixq-
yi<; x06 BuCavxivoC Gixaiou, AthBnes-Komotene 1986, p. 102.
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33 Cf. A. Schminck, ,Rota tu volabilis": Kaisermacht und Patriar-
chenmacht in Mosaiken, Cupido Legum, Francfort 1985, p. 214.

34 Euvexe 5f), X6xva ayaxqgxa, xai axouaaxE- ('0O) @ed<; xfl[v BaoiAeiav t||iTv «;
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xapouaiaq avedeiCev ... N. Oikonomides, ,,Cing actes inbdits du patriarche
Michel Autéreianos”, REB, 25 (1967 = Melanges V. Grumel Il), p. 118 =
Documents et btudes sur les institutions de Byzance, Variorum
Reprints, Londres 1976, XV; je eite ici d'aprds la traduction d' Oikono-
midbs, ibid., p. 116.

35 Texte dans les bditions usuelles des Mdnbes (Decembre); aussi:
W. Christ - M. Paranikas, Anthologia graeca carminum christianorum,
Leipzig 1871, p. 103. Je donne la traduction anglaise de Mother Mary et
de I'Archimandrite Kallistos Ware (maintenant: 6véque de Diocl6e), The
Festal Menaion, Londres 1969 z1977, p. 254: "When Augustus reigned
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Je eite d'apres la traduction frangaise de P.-P. Joartnou, Discipline gbnb-
rale antique (= Pontificia Commissione per la redazione del Codice di
Diritto Canonico Orientale. Fonti, fase. 1X), t. 1,1, Grottaferrata-Rome
1962, p. 207.

37 A ce propos, en dernier lieu: G. Dagion, ,Le caractdre sacerdotal
de la royaute d'apres les commentaires canoniques*, & publier dans les
Actes du colloque: ,Byzance au Xlle sitcle I. Les canonistes byzantins et
les pouvoirs" (Athbnes 1989).

38 Rhalles-Potles, Il, pp. 466-467.

39 Ibid., Ill, pp. 44-46; mais ici le raisonnement va en sens inverse:
Baisamon veut btendre au cas de la consdcration bpiscopale la dbeision
fantaisiste du synode constantinopolitain, 6mise en faveur de Jean Tzi-
misefes meurtrier de Nicbphore Phocas, dbclarant que le sacre impbrial
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iouzes, Regestes No 794). Thbme reproduit par Ddmetrios Chomatianos:
6d. Pitra, Analecta sacra et classica Spicilegio Solesmensi parata, VI,
Paris-Rome 1891, 645-646.

40 Rhalles-Potles, V, p. 429 = Pitra, 632.

41 Rhalles-Potles, Il, p. 466.

42 Migne, PG, 155, 431-434.

43 Cantacuzbne (ed. Bonn), |, p. 41; 1, p. 200 = Pseudo-Kodinos, Traite
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Trullo: Rhalles-Potles, IlI, p. 393.
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47 Id., Rhalles-Potles, Ill, p. 224.
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NOMUS UND KANON IN BYZANZ

Spyridon N. Troianos, Athen

Das Problem der Beziehungen zwischen den Kaisergesetzen, den Nomoi,
und den heiligen Kanones ist sehr alt, denn seine Entstehung geht auf die Zeit
zurick, in der die Kirche aus politischen und ideologischen Griinden eine "staat-
liche" Institution wurde. So lange von Beziehungen -im eigentlichen Sinne des
Wortes- zwischen der Respublica romana und der Kirche keine Rede sein konn-
te, besal’ jede der beiden Korperschaften, der Staat und die Kirche, eine eigene
Rechtsordnung. Dies bedeutet, dal3 beide -zumal auch die Kirche in ihrem sicht-
baren Teil eine weltliche Institution bildete- durch eigene Mechanismen Verhal-
tensregeln sanktionierte, die fur einen bestimmten Personenkreis jeweils bin-
dend waren: Beim Staat fur seine "Burger”, d.h. diejenigen, die auf seinem Terri-
torium lebten, bei der Kirche fur ihre Glaubigen’.

Nach der Einstellung der Christcnverfolgungen und dem Umschwenken in
der Haltung des Staates der Kirche gegenuber entwickelten die Kaiser ein star-
kes Interesse an der Organisation der Kirche und ihrem Rechtsleben, mit dem
Ergebnis, dal3 es zu einem deutlichen Zuwachs der Gesetzesmasse kam2. Die
Produktion von Rechtssétzen in bezug auf ein und dasselbe Gebiet, namlich die
innere Gliederung und die Verwaltung der Kirche, durch zwei verschiedene und
voneinander unabhangige Verfahren, d.h. entweder durch normative Akte des
staatlichen Gesetzgebers oder durch Beschlisse der "Verwaltungsorgane der
Kirche, riefjedoch Probleme allerlei Natur hervor. Zum einen stellte die Frage,
welche Normgruppe im Divergenz- bzw. Konfliktsfall den Vorzug habe, ein
sachliches Problem dar. Zum zweiten war das Zustandekommen eines Rechts-
satzes ohne die unmittelbare Mitwirkung des Kaisers mit der absolutistischen
Form der Staatsverwaltung und den Merkmalen der Kaisergewalt auf ideologi-
scher Ebene unvereinbar. Zwar war Gott die Urquelle des Rechts, Rechts-
schopfer in concreto war aber nach der Kaiserideologie immer der Kaiser auf-
grund seiner Gottesverbindung3.

Um diese Schwierigkeiten zu Uberwinden und um die Normen weltlicher
und kirchlicher Provenienz miteinander zu harmonisieren griff der (staatliche)
Gesetzgeber ein. Im Codex lustinianus sind zwei einschlagige Konstitutionen
Uberliefert, die méglicherweise -in Anbetracht der Tatsache, dal3 die von Kon-
stantin dem Grof3en bis Justinian erlassenen Kaisergesetze uns nur zum Tell,
durch die Kodifikationen des 5. und des 6. Jahrhunderts, bekannt sind- auch
nicht die einzigen gewesen sind. Im ersteren Fall handelt es sich um eine Konsti-
tution der Kaiser Valentinian und Marcian vom 12. November 451, durch welche
alle den heiligen Kanones widersprechenden und auf Gunst bzw. Fursprache zu-
rickgehenden pragmatischen Sanktionen fur nichtig erklart wurden4. Die zweite
Konstitution wurde von Justinian im Oktober 530 promulgiert und ordnete unter
anderem an, daR3 die heiligen Kanones nicht weniger als die Kaisergesetze gelten
sollten5. Es liegt auf der Hand, dal letztere Konstitution einen nur deklaratori-
schen Charakter hatte, da sie kein Verfahren zur Aufhebung eventueller Kon-
flikte vorsah.
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Soweit zu den materiellrechtlichen Problemen. Die Beseitigung der ideolo-
gischen Probleme war allerdings weniger leicht; hier war der Eingriff des Ge-
setzgebers um so notwendiger. So ordnete Justinian durch eine im Marz 545 er-
lassene Novelle an, dal3 die Kanones der bis dahin einberufenen vier kumeni-
schen Synoden, namlich von Nikaia, von Konstantinopel, von Ephesos und von
Chalkedon, die Kraft von Gesetzen haben sollten8. Durch die auf diese Weise
erfolgte Aufnahme der normativen Beschlisse der Synoden in die staatliche
Rechtsordnung wurden die heiligen Kanones formell den Kaisergesetzen, den
Nomoi, gleichgestellt. Wegen der ausdricklichen Erwahnung im Text der Novel-
le der vier 6kumenischen Synoden, auf die sich diese Regelung bezog, steht au-
Rer Zweifel, dal3 zur Ausstattung der Beschlisse kuinftig einzuberufender Konzi-
lien mit Gesetzeskraft eine (neue) besondere Bestimmung erforderlich sein wuir-
de. Durch die gesetzliche Sanktionierung der kirchlichen Kanones erschien also
der Kaiser in seiner Funktion als Universalgesetzgeber bestatigt7.

Diese LOsung wies Vorteile auch in materiellrechtlicher Hinsicht auf. Da
nun Nomoi und Kanones sich im Hinbuck auf ihre formelle Geltung nach der
Promulgation der Novelle 131 auf derselben Ebene befanden, durften sie von je-
dem praxisbezogenen Juristen, ob weltiichem Richter oder Kleriker, gleich be-
handelt werden. Das Ergebnis mufite sein, daf3 ein Konflikt zwischen Nomoi und
Kanones durch die Heranziehung der beim weltiichen Recht Ubiichen Interpre-
tationsmethoden und vornehmlich durch die Anwendung des Prinzips "lex po-
sterior derogat priori"8 zu I6sen gewesen ware. Daraus ergab sich ferner, dal3 die
Modifizierung oder gar die Aufhebung der kirchiichen Kanones in Zukunft ein-
fach durch Kaisergesetze erfolgen konnte, was vollig im Einklang mit der Kai-
serideologie stands.

Letzteres laRt sich durch die Reugionspolitik Justinians feststellen. Im Jah-
re 535 versuchte der Kaiser die Kirchenprovinz Justiniana Prima durch die No-
velle 11 zu einem autokephalen Erzbistum zu erheben. Da aber die kanonischen
Voraussetzungen nicht vorhanden waren, hat Justinian zehn Jahre spater (545)
den Versuch erneut unternommen. Die Proklamation erfolgte diesmal durch die
Novelle 131, eben jene Novelle, durch welche die Kanones den Kaisergesetzen
gleichgestellt wurden.

Aufschlufreich ist auch folgendes Beispiel. Nach den kanonischen Vor-
schriften der ersten Jahrhunderte, ndmich dem 37. Apostelkanon und den Ka-
nones 5 des I. Nicaenum und 19 des Chalcedonense, sollten die Provinzialsyn-
oden zweimal im Jahr abgehalten werden. Unter Kaiser Justinian wurde zu-
nachst durch die Novelle 123 Kap. 10 (vom Jahre 546) die Méguchkeit einge-
raumt, dafl? diese Synoden ein- oder zweimal im Jahr einberufen werden. Nach
ungeféhr zwei Jahrzehnten wurde jedoch diese Verpflichtung -unter Abande-
rung der oben erwahnten Kanones- auf eine einzige Versammlung pro Jahr re-
duziert (Nov. 137 Kap.4, vom Jahr 565). Uberdies geht der Umstand, daR das
Constantinopolitanum Il vom Jahre 553 keine Kanones ertef3, auf die Tatsache
zuriick, daR alle Verwaltungsfragen der Kirche mittlerweile durch Kaisergesetze
geregelt worden warenl0.

Die Taktik Justinians diente auch seinen Nachfolgern als Vorbild. Das Bei-
spiel des Kaisers Herakleios (610-641) ist in dieser Beziehung sehr charakteri-
stisch: alle seine vier Uberlueferten und an den Patriarchen Sergios adressierten
Novellen sind der kirchtichen Organisation gewidmet””.



Da das sechste 6kumenische Konzil, das in Konstantinopel unter Konstan-
tin IVV. im Jahre 680/681 zusammentrat, ebenfalls keine Kanones erlie, wurde
eine Synode einige Jahre spater (691/692) im Kuppelsaal des Kaiserpalastes in
Konstantinopcl (im Trullos, daher auch "Trullanische Synode") cinberufen, wel-
che der Ergénzung beider letzten Synoden, namlich der funften und der sech-
sten (deswegen auch "Ouinisextum"), diente. Das gesetzgeberische Werk dieses
Konzils ist eindrucksvoll, denn es erlie3 102 Kanones, die einen wichtigen Be-
standteil des byzantinischen Kirchenrechts darstellend. Unter ihnen ist Kanon 2
besonders zu erwdhnen. Durch ihn wurden alle Kanones der Lokalsynoden und
der Kirchenvater, sowie die sog. apostolischen Kanones bestatigt und erreichten
auf diese Weise den Rang der Kanones dkumenischer Synoden.

Unter den legislatorischen Produkten der isaurischcn Zeit nimmt die Eclo-
ga die erste Stelle ein. In ihrem Prooimion wird zwar die Existenz vorgangiger
Novellen der isaurischen Kaiser angedeutet, die Tatsache jedoch, dal3 solche
Gesetze separat nicht Uberliefert sind, spricht dafir, daR es sich dabei eher um
durch die Ecloga selbst einzufihrende Neuregelungen handelt'3. Wie dem auch
sei, enthélt die Ecloga Vorschriften, die sich auf die Kirche bzw. auf den Klerus
beziehen, in sehr beschranktem Ausmalf3. Die wenigen einschlagigen Bestim-
mungen betreffen fast ausschlieRlich das Kirchenvermégensrecht'4. Aus dem Ti-
tel 17, dem "Strafbuch der Kriminaldelikte", ergibt sich, dal3 die isaurische Ge-
setzgebung durch die christliche Lehre beeinflu3t wurde's. Gleichzeitig aber
laRt sich die Tendenz feststellen, eine mehr oder weniger scharfe Trennung zwi-
schen dem Tatigkeitsbereich der staatlichen Organe und demjenigen der Orga-
ne der Kirche zu sanktionieren's.

Im letzten Regierungsjahr des ersten makedonischen Kaisers Basileios’ 1.,
vermutlich kurz vor seinem Tod im August 886, wurde ein Gesetzbuch verfal3t,
das fur die Gestaltung der Beziehungen zwischen Staat und Kirche von grof3em
Interesse war. Es handelt sich um die sog. "Epanagoge”, die aber nach den neue-
sten Forschungsergebnissen "Eisagoge" heil3en sollte'7.

Durch dieses Rechtsbuch, an dessen Redaktion der beriihmte Patriarch
Photios beteiligt war'g, ist eine erhebliche Neuerung hinsichtlich der oben er-
wéahnten Beziehungen cingefiihrt worden. Nach der seit Konstantin dem GrofR3en
herrschenden Ansicht, waren Staat und Kirche keine getrennten oder auch nur
trennbaren Institutionen, sondern Erscheinungsweisen ein und derselben Chri-
stenheit, Erscheinungsweisen, die nicht ohne einander denkbar sind'9. Demzu-
folge konnte zwar die Rede von zwei Rechtsordnungen sein, jedoch nur von ei-
ner Gewalt20. Durch die Eisagoge dagegen ist der Versuch unternommen wor-
den, die Unterscheidung von zwei Gewalten und deren funktionelle Trennung
einzufiihren ("Zwcigewaltentheorie").

In den ersten, dem o&ffentlichen Recht gewidmeten Titeln des Rechtsbu-
ches legte der Redaktor die Richtlinien der (einheitlichen) staatlich-kirchlichen
Organisation mit zwei Oberh&uptern an der Spitze dar, wobei er in den einschl&-
gigen Titeln 2 und 3 (Titel 2: "Uber den Kaiser"; Titel 3: "Uber den Patriar-
chen")2' den Wirkungs- und Aufgabenkreis der beiden Machthaber bei absolu-
ter Gleichstellung genau vorschrieb. Im Kap.8 des Titels 3 werden die Grenzen
beider Gewalten konkret bestimmt: "Da der Staat entsprechend dem Menschen
aus Gliedern und Teilen besteht, sind seine grof3ten und wichtigsten Glieder der
Kaiser und der Patriarch. Daher bedeutet auch die véllige Einmutigkeit und
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Ubereinstimmung zwischen Kaisertum und Patriarchat (d.h. zwischen dem Kai-
ser und dem Patriarchen) den seelischen und leiblichen Frieden und das Gluck
der Untertanen"22.

Aufgabe des Kaisers war also die Sorge um das kérperliche Wohl des Vol-
kes, Aufgabe des Patriarchen die Sorge um das seelische und geistige. Ahnliche
Gedanken werden auch im Prooimion der justinianischen Novelle 6 zum Aus-
druck gebracht23. Dort aber bezieht sich der Vergleich auf "Priestertum" und
"Kaisertum" und nicht konkret, wie hier, auf Kaiser und Patriarch. Dartiber hin-
aus tritt die funktionelle Trennung bei Justinian nicht so deutlich in den Vorder-
grund wie in der Eisagoge durch die Unterscheidung von K&rper und Seele.

Um die gemal der oben zitierten Vorschrift erforderliche "Einmutigkeit
und Ubereinstimmung" sicherzustellen, hielt ihr Initiator - wohl kein anderer als
Photios - es fur angebracht, auch gewisse Richtlinien in bezug auf die Einfuh-
rung neuer Rcchtssatze im kirchlichen Raum festzulegen. Demgemal hat er
durch Kap.4 des Titels 2 dem Kaiser die Aufgabe auferlegt, die Heilige Schrift
und die Beschlisse der sieben heiligen (6kumenischen) Synoden, sowie die ge-
billigten rémischen Gesetze zu schiitzen und zu bewahren24.

Uber die Auslegung der einschlagigen Bestimmungen der Eisagoge
herrscht unter den Rechtshistorikern keine Einigkeit. Nach einer vor wenigen
Jahren geaufRRerten Meinung lafRt die Formulierung der diesbezuglichen
Eisagoge-Vorschriften und insbesondere die Gegeniberstellung von Seele und
Korper (angesichts der unbestreitbaren Uberlegenheit der ersteren), welche
dem Paar Kaiser-Patriarch - allerdings durch Chiasmus vertuscht - entspricht,
auf die Tendenz schlieRen, die Uberlegenheit der Patriarchenwiirde dem Kai-
sertum gegenuber hervorzuheben. Die Gleichstellung der beiden Oberhaupter
sei also nur scheinbar gewesen, da Photios in Wirklichkeit auf die Unterordnung
des Kaisers unter den Patriarchen abgezielt habe?25.

Diese Auffassung vermag mich nicht zu Uberzeugen. Die historischen Da-
ten der in Frage kommenden Zeit erlauben nicht, Photios, der die schmerzli-
chen Folgen der Kirchenpolitik Basileios’ I. in seinen ersten Regierungsjahren
noch frisch in Erinnerung gehabt haben dirfte, solche Absichten zu unterstellen.
Meiner Ansicht nach bezweckte der Patriarch durch die Gegenuberstellung von
Seele und Kaorper nicht die Sanktionierung irgendwelcher Prioritdten, sondern
lediglich die Abgrenzung der Zustédndigkeitsbereiche der beiden Gewalttrager.
Ferner hatte er, wie sich aus der griindlichen Untersuchung der Eisagoge-Titel 2
und 3 ergibt, noch auf andere Ziele das Auge gerichtet, die meistens auf seine
persoénlichen Interessen zurilickgingen.

Im einzelnen: Im Kap.4 des Titels 2 (vgl. oben) wird die Zahl der 6kumeni-
schen Synoden auf sieben festgesetzt. Durch die Verrechtlichung dieser Zahl
sollte das Constantinopolitanum 1V - nach abendlandischer Auffassung VIII.
Okumenisches Konzil26-, das im Jahre 869/870 Photios verurteilt hatte, ausge-
klammert werden. Ferner wurde in den Kapp.9 und 10 des Titels 3 angeordnet,
dal3 unter den anderen Patriarchenstiihlen entstehende Streitfragen dem ent-
scheidenden Urteil des Patriarchen von Konstantinopel vorgelegt werden sollten
und daR er in den Verwaltungsbezirken der anderen Patriarchate Stauropeg-
rechte verleihen durfte27. Durch diese Bestimmungen sollte einerseits die Kon-
zeption der "Pentarchie" (die Ubrigens wahrend der verworfenen Synode von
869/870 mehrfach hervorgehoben worden war28) praktisch aufgehoben werden



und andererseits der Primatsanspruch von Konstantinopel gesetzlich bestatigt
werden. SchlieBlich wurde bei der Aufzdhlung der Aufgaben des Patriarchen
und in Ankniipfung an seine Pflicht, die Haretiker auf den rechten Weg der
Orthodoxie und der Einheit der Kirche zu bringen, die Haretiker-Definition so
extensiv formuliert, dal’ sie auch die den Photios personlich ablehnenden An-
hanger des Ignatios umfal3te29.

Aus diesen Grunden glaube ich nicht, dal3 Photios’ Streben Uber die Ein-
fuhrung eines Systems der absoluten Gleichstellung von Staat und Kirche inner-
halb der staatlichen Organisation hinausging. Es gibt jedenfalls keine Anhalts-
punkte fur die Annahme, dal3 er den Kaiser im Rahmen des von ihm angestreb-
ten Systems als Legislator in kirchlichen Angelegenheiten schlechthin ablehnte.
Was er mit Sicherheit erreichen wollte war, die Interpretation der heiligen Ka-
nones und die Beilegung von entsprechenden Streitigkeiten sich selbst und sei-
nen Nachfolgern, d.h. dem jeweiligen Patriarchen von Konstantinopel, vorzube-
halten. Dies wird in den Kap. 5 und 6 des Titels 3 deutlich zum Ausdruck ge-
bracht: "Die Kanones der Alten, die Bestimmungen der heiligen Vater und die
Beschlisse der heiligen Synoden auszulegen, steht nur dem Patriarchen zu.-
Uber das, was die alten Vater auf Synoden oder in Diézesen einzeln oder allge-
mein verhandelt und geregelt haben, hat der Patriarch das entscheidende Urteil
zu féallen"30.

Die entsprechende Zustandigkeit auf dem Gebiet des weltlichen Rechts
wird im Kap. 6 des Titels 2 vorgeschrieben: "Die Gesetze der Alten soll der Kai-
ser interpretieren und Streitfragen, uUber die kein Gesetz vorliegt, auf der
Grundlage der Analogie entscheiden"3l. In den folgenden Kapiteln 7-9 dessel-
ben Titels werden einige Prinzipien niedergelegt, die der Kaiser bei der Aus-
Ubung dieser Befugnis zu befolgen hat, wie z.B., dal} er bei der Auslegung der
Gesetze auch die Gewohnheiten der Stadt berticksichtigen muf3 und daf3 eine
contra-legem-Interpretation keinen Prazedenzfall darstellen soll (2.7)32.

Durch diese allgemeinen Regeln, die in Wirklichkeit eine Einschrankung
der Kaisergewalt bedeuten, wird derselben Tendenz Ausdruck verliehen, die
sich auch im oben zitierten Kap. 2.4 manifestiert. Auch dort wird dem Kaiser die
Aufgabe auferlegt, "die gebilligten romischen Gesetze" zu respektieren, was
zweifelsohne auf die rechtliche Bindung des Kaisers abzielte. Dieser wird nam-
lich dadurch fur verpflichtet erklart, der bewahrten romischen Uberlieferung -
sicherlich in ihrer inhaltlichen Gestaltung nach der unter Basileios I. vorgenom-
menen "Reinigung"” der alten Gesetze33 - zu folgen34. Diese Bindung betraf an
sich die Rechtssatze weltlicher Herkunft, die Nomoi. Nichtsdestoweniger wer-
den aber auch die Normen der Heiligen Schrift und die Beschliisse der sieben
okumenischen Konzilien in derselben Bestimmung (Kap. 2.4) angesprochen.
Aus der Tatsache, dal3 im Eisagoge-Text von den 6oypcmoftevTa Uné twv inxa
«yiwv ouvdowv  die Rede ist, darf man nicht die Schlu3folgerung ziehen, hier
seien nur die bekenntnisbezogenen Synodalbeschlisse gemeint, da der Terminus

doypa in der byzantinischen Rechtssprache die Norm im allgemeinen bedeute-
te3s.

Diese Ausfuhrungen lassen den Schlul® zu, daf? Photios - wie bereits oben
bemerkt - nicht auf den vdélligen Ausschluf? der normselzendcn Tatigkeit des
Kaisers in kirchlichen Fragen abzielte. Vielmehr wollte er dem weltlichen Ober-
haupt die Respektierung der bestehenden kanonischen Ordnung "aufzwingen".
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Dieser Weg schien ihm offensichtlich der beste zu sein, um den Einklang der in
Zukunft zu erlassenden Kaisergesetze mit den kirchlichen Kanones effektiv si-
cherzustellen.

Da sich ahnliche Einschrénkungen der Kaisergewalt auch in bezug auf das
weltliche Rechtssystem im Text des Eisagoge-Titels 2 (Kapp. 7-10) feststellen
lassen, ist die Annahme naheliegend, daf? der Autor dieses Rechtsbuches den
institutionellen Rahmen der Legislative im allgemeinen (d.h. nicht nur in Hin-
sicht auf die Beziehungen von Staat und Kirche) festlegen wollte. Es ist dabei
bezeichnend, dal} die Merkmale der Kaisergewalt durch ganz generelle Aus-
dricke angegeben werden, wéhrend ihre Einschrankungen in sehr genauer
Form, insbesondere hinsichtlich der Normsetzung vorgeschrieben werden. Es ist
bereits darauf hingewiesen worden30, dal3 der Eisagoge-Verfasser in der Nomos-
Dcfmition (Kap.1.1) keinen Bezug auf den Kaiser als Rechtsschépfer nahm, ob-
wohl diese Funktion einen wesentlichen Bestandteil der Kaiserideologie dar-
slellte37. Dieser Bemerkung wurde entgegcngehalten, daf’ die in Rede stehende
Definition die Kontamination zweier Digestenffagmente, eines von Papinianus
und eines von Marcianus, wiedergibt, die auf eine Demosthenesrede zuriickge-
hen38. Trotz der unbestreitbaren Richtigkeit dieser Einrede, sollte man vielleicht
die Maoglichkeit, die Herkunft dieses Passus habe Photios lediglich als Alibi ge-
dient, nicht fir ausgeschlossen halten.

Gegen die oben angefiihrten Uberlegungen kann eingewandt werden, daR
der offizielle Charakter der Eisagoge bezweifelt wird. Denn nach der immer
noch (jedoch nicht ohne Widerspruch39) herrschenden Meinung wurde die Eisa-
goge nie promulgiert40. Fur eine offizielle Geltung dieses Rechtsbuches spre-
chen nun aber mehrere Erwagungen hinsichtlich seines Inhalts und seiner Uber-
liefcrungsgeschichte und nicht zuletzt auch die in dessen Vorrede enthaltene In-
kraftsetzungsanordnung4l. Selbst die Anhanger der herrschenden Meinung, die
Eisagoge sei im Entwurfsstadium verblieben, gestehen zu, dal® sie in der Praxis
verwendet wurde42. Wie dem auch sei, die Tatsache, dal3 die Neigung zur Ein-
schrankung der Kaisergewalt in einem legislatorischen Text -wenn auch nur
eventuell offizibsen Charakters - Eingang fand, liefert ein Indiz dafur, dal3 die
sozialpolitischen Voraussetzungen, um der Kaisermacht "verfassungsmagige"
Schranken zu ziehen, - zumindest nach Ansicht des Initiators - vorhanden wa-
ren.

Ungefahr zwei Jahrzehnte nach der Eisagoge, im Jahre 907, lie3 Leon VI.,
der Sohn und Nachfolger Basileios’ I., ein neues Rechtsbuch, den Procheiros
Nomos, abfassen. Durch ihn wurde die Eisagoge "revidiert" und (nach Ansicht
derjenigen, die zu Recht ihrem offiziellen Charakter beipflichten) aulRer Kraft
gesetzt. Diesbezuglich sei noch bemerkt, daf3 die neueste Forschung die allge-
mein vertretene Auffassung hinsichtlich der zeitlichen Reihenfolge der beiden
Rechtsbuicher richtigstellte, indem sie fur die Prioritat der Eisagoge gegeniiber
dem Procheiros Nomos eine Reihe von Nachweisen erbrachte43. Bei der neuen
Bearbeitung wurden die dffentlich-rechtlichen Titel im revidierten Text (Prochi-
ron) ausgelassen.

Es ist naheliegend, dal3 neben anderen Griinden, die Leon VI. zu dieser
Reform veranlal3t haben mdgen, der Gedanke, das unter der Federfihrung sei-
nes ungeliebten Lehrers Photios entstandene Rechtsbuch zu verdrangen, eine
entscheidende Rolle gespielt haben mag, zumal die in diesem dargelegte Kon-



zeption des Verhéltnisses zwischen Staat und Kirche und die dadurch der Kir-
chenfihrung gewahrte "Unabhéangigkeit” der allgemein bekannten absolutisti-
schen Einstellung des Kaisers widersprachendd. Die "sundhaften" Titel werden
allerdings in zahlreichen Handschriften separat Uberliefert45. Allein der Um-
stand, daf} sie sich zu einer Werkindividualitdt entwickelt haben, vermag jedoch
nicht die Annahme zu rechtfertigen, das durch die Eisagoge eingefiihrte Schema
beziglich des Kaiser-Patriarch-Verhaltnisses sei in der spétbyzantinischen
Rechtspraxis beriicksichtigt worden.

Kaiser Leon der Weise begegnete der Frage nach den Beziehungen zwi-
schen Nomoi und Kanones auch in seiner Novellengesetzgebung. Ein betrachtli-
cher Teil (mehr als ein Drittel) der in der "Sammlung der 113 Novellen" enthal-
tenen Gesetze sind kirchlichen Angelegenheiten gewidmet. Es handelt sich um
die Novellen 2-17, 24, 33, 54, 55, 58, 65, 68, 73-76, 79, 86-91, 96, 97 und 109. In
den meisten Fallen versucht der Kaiser die Bestimmungen des weltlichen Rechts
(vornehmlich die unter Justinian ergangenen Gesetze) den heiligen Kanones
bzw. den Vorschriften des kanonischen Rechts im allgemeinen anzupassen46. Bei
der Modifizierung der Kanones selbst ging Leon aber sehr vorsichtig vor. Im
Prooimion der Novelle 2 au3erte er zwar seine Mi3billigung einem friheren Ge-
setzgeber gegenuber, der es wagte, den heiligen Kanones widersprechende Ge-
setze zu erlassen4?. Diese Stellungnahme, deren ungewdhnlich scharfer Ton
wohl durch persdnliche Griinde motiviert war, hat ihn jedoch nicht daran gehin-
dert, den Kanon 59 des Trullanum durch die Novelle 15 abzudndern4s.

In einem anderen Fall stellte der Kaiser die Dissonanz zweier Kanones
fest. Kanon 18 des Basileios schreibt n&mlich fur die Mdnchstonsur die Vollen-
dung des 16. bzw. 17. Lebensjahres vor; Kanon 40 des Trullanum dagegen er-
laubt den Klostereintritt schon den zehnjahrigen Kindern. Nachdem Leon - dem
Prooimion der Novelle 6 zufolge - die diesbeziiglichen sachlichen und juristi-
schen Probleme "zusammen mit dem heiligsten Patriarchen und den gottgelieb-
testen Metropoliten”, d.h. mit der Patriarchalsynode, untersucht hatte49, verzich-
tete er auf die gesetzliche Sanktionierung einer der beiden kanonischen Vor-
schriften und beschrénkte sich auf die Regelung der erbrechtlichen Seite des
Falles: Wer bei der Tonsur das 16. bzw. das 17. Lebensjahr vollendet hat, darf
Uber sein Vermdgen testamentarisch verfligen. Wer dagegen beim Klostereintritt
junger ist, mul3 mit seiner Testamentserrichtung warten, bis er das gesetzliche
Alter erreicht hat. Sollte er aber vor diesem Zeitpunkt sterben, so sollen zwei
Drittel seines Vermdgens an das Kloster und ein Drittel an seine Verwandten
fallen. Wenn keine Verwandten vorhanden sind, wird er nur vom Kloster beerbt.

Sehr charakteristisch war die Haltung des Kaisers in einem dritten Fall, in
dem es um rein liturgisch-dogmatische Probleme ging, namlich um die Taufzeit
der neugeborenen Kinder und um die Zulassung der Wéchnerinnen zur Kom-
munion. Da die heiligen Kanones keine einschlagigen Vorschriften enthielten,
geschweige denn die Nomoi, wandte sich der Patriarch an den Kaiser und bat
um die SchlieBung der Liicke durch ein Gesetz. Zunéchst meinte Leon, daf? die
erforderliche Regelung durch Synodalbeschluf3 erfolgen sollte; schlielich aber
lie er sich durch die Argumente des Patriarchen - der Kaiser kdnne allein ent-
scheiden und Normen geben, wohingegen die Synode als Kollegialorgan zusam-

mentreten misse - Uberreden und gab dem Ersuchen nach50, indem er die No-
velle 17 promulgierte5'. Daraus laf3t sich die grundsatzliche Einstellung des Kai-
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sers ersehen: Der Patriarch bzw. die Synode haben im Prinzip das Recht, solche
Fragen durch eigene Beschliusse zu regeln; dies stellt jedoch keine Einschran-
kung der kaiserlichen Gesetzgebungsgcwalt dar.

Es ist bereits erwahnt worden, da Leon durch seine das Kirchenrecht be-
treffenden Novellen die Beseitigung von Widerspriichen zwischen der &lteren
Kaisergesetzgebung und den kirchlichen Kanones bezweckte. Diese Anpassung
verfolgte er entweder durch die Modifizierung der alten, den Kanones wider-
sprechenden Gesetze oder durch die Einfuhrung vollig neuer Regelungen. Ver-
gleicht man aber die Kanones, die Leon zur Begrindung seiner Novellen heran-
zog, so stellt man fest, daf? sie ein gemeinsames Merkmal aufweisen: Es waren
entweder Kanones des Trullanum, des Il. Nicaenum und der Prima-Secunda
oder Kanones, welche durch Kanon 2 des Trullanum bestétigt wurden, namlich
der Lokalsynoden, der Kirchenvater und der "Apostel". Es handelte sich also um
Kanones, die au3erhalb der von Justinian durch die Novelle 131 Kap.| einge-
fuhrte Gleichstellung von Nomoi und Kanones lagen, weil diese Novelle nur
denjenigen Kanones Gesetzeskraft verliehen hat, die von den vier ersten, im No-
vellentcxt ausdricklich genannten 6kumenischen Synoden erlassen wurden.

Die Promulgation der einzelnen Novellen mag auf die Initiative des Kaisers
zuruckzufihren sein. Es ist aber wahrscheinlicher, dal3 sie -zumindest in den
meisten Fallen52- von der Kirchenfuhrung veranlafRt wurde. Das oben erwéhnte
gemeinsame Merkmal der kirchenrechtlichen Novellen Leons legt hinsichtlich
der Beweggriinde fur ihre Promulgation die Vermutung nahe, daf3 die Kanones
aller nach Chalkedon cinberufenen 6kumenischen bzw. allgemeinen Synoden so-
wie die vom Trullanum bestétigten Apostel- bzw. Kirchenvéterkanones und Ka-
nones der Lokalsynoden nicht vermochten, ein (wenn auch vor ihrer Entste-
hungszeit erlassenes) Kaisergesetz zu modifizieren oder gar aufzuheben, weil sie
Uber die formelle Kraft eines Nomos nicht verfugten. Der einzige Weg, um den
Kanones derogative Wirkung den Gesetzen gegenuber zu verleihen, war die
Wiederholung ihres Inhalts durch einen legislativen Akt des Kaisers.

Hinsichtlich der Haltung Leons zu dieser Frage macht der im Prooimion
der Novelle 17 geschilderte Vorgang (vgl. oben) sehr wahrscheinlich, daf3 er das
justinianische Prinzip, die normsetzende Tatigkeit der Synoden kénne durch die
rechtsschdpfende Aktivitat des Kaisers ersetzt werden, einerseits nicht vollig
teilte, andererseits aber auch nicht entschieden ablehnte. Vielmehr durfte er der
Ansicht gewesen sein, dal3 bei kaiserlichen Eingriffen in innerkirchliche Angele-
genheiten die Staatsraison zu berlicksichtigen sei53, wobei er darunter auch die
Pflicht zur weiteren Christianisierung des ihm anvertrauten Staates verstand54.

Trifft unsere Vermutung zu, so sind wir zu der Annahme berechtigt, daf3
Leon durch seine kirchlichen Angelegenheiten gewidmeten Novellen eine fak-
tische Erweiterung der justinianischen Regelung lber die Gleichstellung von
Gesetz und Kanon auf die Kanones der Synoden des 7.-9. Jahrhunderts (ein-
schlieBlich der durch Kanon 2 des Trullanum bestétigten Kanones) anstrebte.

Um dieser MalRBhahme allgemeine und zugleich dauerhafte Geltung zu ver-
schaffen, nahmen die Redaktoren der 60 Bucher Leons -spater "Basiliken"
genannt- die einschlagige Bestimmung der justinianischen Novelle 131 in die Ko-
difikation (B. 5.3.2) auf, wobei sie den Text durch eine Interpolation, namlich

durch Hinzufigung der funften, der sechsten und der siebten (6kumenischen)
Synode, erganzten55.



Im 12. Jahrhundert beschéftigte sich Theodoros Baisamon, der Chartophy-
lax des Patriarchats von Konstantinopel und spatere Patriarch von Antiocheia56,
eingehend mit dem Verhéltnis zwischen den Nomoi und den Kanones und ins-
besondere mit der Frage, welcher Rechtssatz im Konfliktsfall den Vorzug hat.
Die diesbeziiglichen Aussagen des bekannten Kanonisten sind in seinem Kom-
mentar zum Nomokanon in 14 Titeln und zu den Kanones der 6kumenischen
und der Lokalsynoden sowie der Kirchenvater und der "Apostel" erhalten. Lei-
der lassen die einzelnen Stellungnahmen keine Gesamtdarstellung zu, weil sie in
bezug auf den Kern des Problems undeutlich, manchmal sogar widerspruchlich
sind.57

Diese Schwankungen gehen auf mehrere Faktoren zuruck; in erster Linie
auf die Tatsache, dal} das gesamte interpretatorische Werk Baisamons opportu-
nistische Ziige aufweist. Es ist bereits darauf hingewiesen worden,58 dal? die An-
nahme, die Kanonisten des Patriarchats hatten die Interessen des jeweiligen Pa-
triarchen nachdrucklich vertreten, nicht gerechtfertigt sei. Da die weitere Kar-
riere dieser Wirdentrager nicht selten von der kaiserlichen Gunst abhangig
war, haben sie in gleichem Mafle auch die Interessen des Kaisers beriicksichtigt.
Demgemall sind die Widerspriiche in Baisamons Kommentar bis zu einem ge-
wissen Grad den durch dessen personliche Standesinteressen motivierten Erwa-
gungen zuzuschreiben.

Ein weiterer Faktor besteht darin, dal3 die in Byzanz herrschende generelle
Rechtsunsicherheit im Raum zwischen kanonischem und weltlichem Recht dem
Kanonisten einen grof3en Spielraum bei der Interpretation der einschlagigen Be-
stimmungen bot.58 Dartiber hinaus mufd auch der Umstand, daf} keine kritische
Edition des Kommentars von Baisamon vorlicgt, in Erwdgung gezogen werden.
Die Anfertigung dieses Kommentars wurde im Auftrag des Kaisers Manuel I.
und des Patriarchen von Konstantinopel Michael I1l. durchgefuhrt. Baisamon
erfullte zwar seine Aufgabe in kurzer Zeit (vermutlich innerhalb von zwei Jah-
ren), aber bis zu Ende seines Lebens horte er nicht auf, an seinem Kommentar-
werk zu arbeiten, um es zu verbessern und stédndig mit neuem Quellenmaterial
zu erganzen60. So lange wir also keine die gesamte (Ubrigens sehr reiche) hand-
schriftliche Uberlieferung bewertende Ausgabe besitzen, die einen Einblick in
die sukzessiven Bearbeitungsphasen des Werkes erlaubt, sind wir nicht imstande
zu erkennen, ob die differierenden Aussagen Baisamons nicht auf eine durch er-
neute Uberpriifung des Sachverhalts bedingte Meinungsanderung des Autors
deuten6l.

Diese Vermutung laRt sich womdoglich durch die Ratlosigkeit verifizieren,
die Baisamon nicht einmal zu verbergen versucht. Er schreibt ndmlich in seinen
Scholien zum Kanon 16 der Prima-Secunda: "Es ist also beschlossen worden,
daf die Kanones eher den Vorzug haben sollen; aber ich bin immerhin im Zwei-
fel. Sofern es sich um eine kirchliche Frage handelt, pflichte ich denjenigen bei,
die behaupten, die Kanones hatten den Vorzug; in Betracht dessen aber, dal3 die
Basiliken nach der Anfertigung des Nomokanon und dem Erlal3 des vorliegen-
den Kanons bereinigt wurden, schliee ich mich der anderen Meinung an"62. In
seinem Kommentar zum Kap. 8.2 des Nomokanon in 14 Titeln schreibt er dage-
gen in bezug auf denselben Kanon: "Du aber achte vielmehr auf Kanon 16 der
in der Kirche der heiligen Apostel zusammengetretene Prima-Secunda-Synode,
welche die erlaubte Abwesenheitszeit auf sechs Monate eingeschrankt hat"63.
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Aus dem Vergleich der beiden Stellen ergibt sich deutlich die Vielgestaltigkeit
und zugleich die Unbestandigkeit der Kriterien, die bei der Beseitigung von
Konflikten zwischen den Nomoi und den Kanoncs angewandt werden konnten®!'.

Noch zu Lebzeiten des Theodoros Baisamon nahm ein anderer, vermutlich
jungerer Kanonist eine neue Bearbeitung von dessen Kommentar zum Nomoka-
non in Angriff, wobei er oft darin, sich von Baisamon distanzierend, eine durch-
aus eigenstandige Meinung vertritt. Dieser Text in dem der genuine Balsamon-
kommentar durch allerlei Zuséatze auf Uber das Funffache amplifiziert wird, ist
in dem bekannten Codex Sinaiticus 1117 ff. 2r-210v®5 enthalten, und war bis vor
kurzem unbeachtet geblieben, da er in der Handschrift unter dem Namen Bal-
samons tradiert wirdss.

Im Anschluf3 an ein einschlagiges Scholion des Baisamon zum Kap. 1.2 des
Nomokanon87 bemerkt dieser anonyme Kanonist: "Baisamon schrieb in seinem
Kommentar zu diesem Nomokanon sowie in seinen Randscholien, daf den Ka-
nones der Vorrang gegeben werden sollte, wenn sie den Gesetzen widerspre-
chen. Da es aber angeordnet wurde, dal? die heiligen Kanones die Kraft von Ge-
setzen haben sollen, glaube ich hingegen, dal3 die jingeren Rechtssatze, sowohl
Gesetze als auch Kanones, mit den alteren verglichen werden sollten und umge-
kehrt; ist dann ihr Widerspruch offensichtlich und sind sie nicht miteinander
vereinbar, so erhélt der neuere Rechtssatz den Vorrang"68.

Dieser Ansicht ist besondere Beachtung zu schenken, erstens weil sie ein
Zeugnis darstellt, daf’ sich die Kanonisten des 12. Jahrhunderts (des "grofRen
Jahrhunderts der kirchlichen Jurisprudenz in Konstantinopel69) im klaren wa-
ren Uber die Konsequenzen der Gleichstellung von Nomoi und Kanones; zwei-
tens weil sie den Beweis liefert, dal} diese Konsequenzen in beiden Richtungen
spurbar waren: Nicht nur ein Gesetz kdnnte einen friher erlassenen Kanon ver-
drangen, sondern auch ein jungerer Kanon kdnnte eine altere Kaiserkonstitution
als "lex posterior" aufheben bzw. modifizieren. Dies sollte ein sicheres Kriterium
zur Harmonisierung der beiden Normgruppen sein. Hier aber soll darauf hinge-
wiesen werden, dal’ diese Losung de facto zu einer Begunstigung des weltlichen
Rechts fuhren wirde. In der 2. Halfte des 12. Jahrhunderts herrschte bereits die
Ansicht, die Basiliken hétten offiziellen Charakter und ausschlie3liche Geltung.
DemgemaR seien die justinianischen Gesetze durch ihre Aufnahme in diese Ko-
difikation bestatigt worden und zu "neuer" Gesetzeskraft gelangt70. Infolgedessen
sollten sie gegentuber den Kanones aller in Basiliken 5.3.2 erwahnten Synoden
als "leges posteriores" angesehen werden.
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49 «ToiYapoliv auv te to dyilttaTi) jtaxpi&pXTi xai roig UEoipiAEoxaxoig pt|Tpo7toAi-
taig (...) Talxa diaoxoiriioavTEg ...» (Noailles-Dain, a.a.O. (35), S. 33 f., Z. 19 ff.).

50 «'H pev aticooig tfig UpETEpag paxapiOTgxog ixplupdv paAAov dixaia iipoEpxEoaai
qv f) rtap qpov Tf|v yeveoiv Aaf3fiiv esei yap Trjg UpovV iEp6tT)Tog UleoTciopa el vai utivOeoiv
IEP*““v _ K”'ri 6e ipaxE 6g oV 6eov E<p iVvi XEipaAaiw ouvooixf|v ytvi‘atiai 6idoxci)nv, ouvodou
6 &V eit| Epyov npoayEiv 4»rg><)ug, gpETEpov se xai dixa ouvodou EXTiOEosai 66ypa, OEXOpc-
Ze TP TpOTrf,v siaTafpv ExipspopEv» (Noailles-Dain, a.a.O. (35), S. 63 1.,

51 Zu dieser Novelle vgl. Eleulheria Papagianne, Sp. Troianos, 'H vrapa
17 AEovTog toC Eoipol xai pia £JtiTopf| vrjg, in: BuCavuvai MsAeTai 1 (1988), S. 32-51..

52 Vgl. z. B.Noailles-Dain, a.a.O. (35), S. 29, Z. 20-21 (Nov. 5), und S. 63, Z.
17-18 (Nov. 17).

53 Vvgl. Beck, a.a.O. (10), passim.
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54 H. Hunger, Reich der Neuen Mitte. Der christliche Geist der byzanti-
nischen Kultur, Graz-Wien-Kéln 1965, S. 152 f. Vgl. auch C. A. Spulber, Les
Novelles de Loon le Sage. Etudes de droit byzantin, 3. Cernauti 1934,

S. 78.

55 «©eoniCopev xoivtiv xafpv vopwv exexeiv t°u<; dyiou<; exxAqoiaoxixodi; xavovas
X0in; Uné xwv ayiwv enxé ouveswy IXEOEVxa<; f| RERaiwbevxai;, xouxeaxi xi)<; ev Nixaia xwv
Xpiaxooiwv Hexa xai Oxxw naxepwv, (...) xai xfj; ev KwvaxavxivoundAei xwv ayiwv exaxov
TTEvxf|xovxar.axepwyv, (...) xai xfji; ev Eipeawjipwxric, (...) xai xifcev XaAxqoovi, (...) npog
Oe xadxau; xfji; ev KwvoxavxivoimoAei xo 6edxEpov, (...) xai exi xfji; ev KwvaxavxivouxoAei
x0 xpixov, (...) Xai eiti n&aau; xrji; ev Nixaia x6 celxepov, (...)* xwv yap itpoeipgpevwv
ayiwv ouvbdwv x& ddypaxa xadanep xa; deiac ypaipd; dexdpeda xai xou; xavova; w;
vopou; ipuA&xxopev, (...)» (H. J. Schellema, N. van der Wal, Basilicorum libri LX,
ser. A. vol. 1 [Groningen etc. 1955], S. 141).

56 Zu diesem Kanonisten vgl. N. van der Wal -J. H. A. Lokin, Historiae
iuris graecoromani delineatio. Les sources du droit byzantin de 300 & 1453,
Groningen 1985, S. 109 f.; Sp. Troianos, Oi irriyt«; xol ufavxivod 6ixaiou, Athen-
Komotene 1986, S. 148-151.

57 Die Differenzierung derjeweiligenStellungnahmenBalsamons wird
von Beck, a.a.O. (10), S. 17 f. hervorgehoben. Bei M.Petrovic, O Nopoxavwv eie
i0' xixAou; xai oi Bu(avxivoi oxoAiaoxai, Athen 1970, obwohl er auf S. 119 ff. und
154 ff. das Verhaltnis zwischen Gesetz und Kanon eingehend behandelt, ver-
mif3t man einen Hinweis auf die Inkonsequenz Baisamons.

58 Beck, a.a.0. (10), S. 16.

59 Beck, a.a.O. (10), S. 20.

60 Troianos, a.a.O. (56), S. 108 f., 149.

61 Beck, a.a.O. (10), S. 29.

62 «(...) edofe yoiv x& xod xavovo; paAAov OipeiAeiv xpaxelv eyw Oe xai exi ap-
ipiRaAAw. Kalid pev yap eoxi xs (fXTipa exxAqoiaoxixdv, ixpdoxEipai xou; Aeyouoiv ipeC-
Aeiv pdAAov xa xo0 xavovo; xpaxelv- xado Ge xa RaoiAixa dvexaligporioav pexa xt)v xod vo-
poxavovo; xoiqoiv xai xflv xod xavovo; xouxou axdAuoiv, npdoxeipai xf) exepa yvwpg».
Vgl. G. Rhalles - M. Polles, Edvxaypa xwv leiwv xai iepwv xavévwv, Bd. I, Athen
1852 (Ndr. 1966) (im folg.: Rh.-P.) S. 699. Vgl. auch Baisamons Kommentar
zum Kap. 1.2 des Nomokanon (Rh.-P. Bd. 1, S. 37-38) und dazu A. Chrislophilo-
pulos, 'H oxtou; xwv xavbvwv npd; xo0; vipoo; xai 6 Beddwpo; BaAoapwy, in: Etiex.

Ex. Bu(.Ertoudwv 21 (1951), 69-73 = ders., Aixaiov xai loxopia, Athen 1973, S.
201-205.

63 «(...) 00 6e npOoXE; paAAov xw i; ‘xavovi xf|; evxd vaw xwv dyiwv Anoox0Awv a-
xai 3" ouvodou ei? ef;&pr|jvov oxevoxwpf|oavxixov xfjg &xodqgpia; xpdvov (Rh.-P. Bd. |,
S. 152, Z. 15-17; vgl. auch ebd. S. 60, Z. 13-16).

64 Nichtgerade unproblematisch ist die Aussage Baisamons in seinem
Scholion zum Kap. 1.2 des Nomokanon, die heiligen Kanones seien im Ver-
gleich zu den Gesetzen stérker, da sie von den Kaisern und den Kirchenva-
tern erlassen wurden, wahrend die Gesetze nur von den Kaisern promul-
giert wurden. Diese Stelle setzten die Herausgeber (Rh.-P. Bd. I, S. 38) in
eckige Klammern, wobei sie in der Einleitung der Edition auf die Erklarung
dieses Kennzeichens verzichteten. Folglich 143t sich nicht erkennen, ob es
sich bei der konkreten Stelle um eine Randnotiz oder umein bei vereinzel-
ten Handschriften vorkommendes Textfragment handelt. Da ich Uber die
Herkunft der in Rede stehenden Stelle im Zweifel war, habe ich vor einigen
Jahren (vgl. Troianos, a.a.O. (9), S. 119 Anm. 16) vermieden, sie in direkte Ver-
bindung mit Baisamon zu bringen. Dennoch stellt die Wiederholung dersel-
ben Argumentation bei Matthaios Blastares im Kap. K 5 des «Elvxaypa xaxa
axoi- xclov» (Rh.-P. Bd. VI, S. 371; vgl. dazu Chrislophilopulos, a.a.0O. (62), S. 70
Anm. 3 [ = S. 202 Anm. 5]) und zwar in unmittelbarem Anschluf3 an Stellen,
die mit Sicherheit auf Baisamon zurtickgehen (vgl. Sp. Troianos, fiep! x&; vopi-
X&,; rxTiyag xo0 Maxdaiou BA&oxapi), in: 'Exex. Ex.BuC.Exoudwv 54 [1979/80], S. 317),
ein Indiz dar, dal3 auch diese Stelle von einer den Kommentar des Baisamon
enthaltenden Handschrift herrthrt. Allerdings hilft dies zur L6sung des Pro-



blems nicht, da inan nicht ausschlieBen kann, da’ spatere Zusatze in die
konkrete(n) Handschrift(en) bzw. deren Vorfahren Eingang fanden.

65 Vgl. die Beschreibung dieser wichtigen Handschrift bei V. Benese-
vic, Catalogus codicum manuscriptorum graecorum qui in monasterio Sanc-
tae Catharinae in Monte Sina asservantur, Bd. |, St. Petersburg 1911. (Ndr.
Hildesheini 1965), S. 266-293 sowie die Erganzungen von 3. Katsaros,
"liodvvti; Kaotf((iovirr|<;. SupRoAf] oxf) peA.exq xo0 Riou, xo6 epyou xai xfj; Ercoxfji; xou.
(BuCavxiva xEigsva xai peAexai, 22.] Thessaloniki 1988, S. 393 f.

66 Die Eigenart dieses Textes ist von V. Tiftixoglu (Frankfurt) festge-
stellt worden, der auch dessen Bearbeitung und Ausschépfung in Angriff
genommen hat. Ihm verdanke ich den Hinweis auf den in Anm. 68 zitierten
Passus.

67 Esistbemerkenswert, dal der Kanonist des Cod. Sinaiticus dabei die
dubiose Stelle «'EruoTigcicjoai - oude tOv xavovwv» (vgl. oben Anm. 64) auslafit.

68 «Ei 6r. xai 6 BaXoaptov evtoi; te xai extdi; toC jxapdvxo.; xavovoo (leg.: vo-
poxavévou) napEYpctif;aTO, Evéa vopou; EvavxioOvtai oi xavovE<;, X0Ui; xavévac 6ipEttsiv
xpatEiv, aXX' fpoi soxeT «<; exel du; vépoix; xpatEiv <jpiolr| xai X00<; xavéva<; 6ipEUouoiv 0i
pETayEVEoXEpoi EITE vopoi EITE xavivEQ ixpéc; X00C; r.poyEVEOTEpoui; eAxeolico, Xai oi xpoyE-
VEOtEpoi Tipd<; toi«; pExay EVEOTEpoui;1 Ei 6e npodflAa>5 EvavTioCvxai xai AaupRilRaaroi siaiv,
tov gETttyEVEGTEpov O<peiX£y; [...] xpaxEiv» (Cod. Sinait. f. 2v).

69 Beck, a.a.0. (56), S. 655.

70 Vgl. van der Wal-Lokin, a.a.O. (56) S. 84; Troianos, a.a.O. (56), S. 113f,,

Schminck, a.a.0. (17), S. 53 f.
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DAS VERHALTNIS VON KIRCHE UND STAAT

IN GRIECHENLAND*

Metropolit Prokopios von Philippi, Kavala

I. Bevor ich mit dem Thema meines Vortrags beginne, halte ich es fur not-
wendig, seinen Rahmen festzusetzen. Uber das Verhéltnis von Kirche und Staat
in Griechenland wird gemal des Programmes unseres Kongresses, ein Bischof
und ein hervorragendes Mitglied des Staatsrates, Dr. A.Marinos, einen Vortrag
halten. Letzterer wird sicherlich mit der Kenntnis eines Fachmannes tUber das
bestehende Verhaltnis von Kirche und Staat in Griechenland sprechen; er wird
namlich den staatlichen Gesichtspunkt zu den Vorschriften der Staatsverfassung
und der kirchlichen Gesetze schildern, und wie diese von den kompetenten Or-
ganen der konstitutionellen Gewalt und besonders von der Judikative in der Pra-
xis interpretiert werden.

Mir bleibt nichts anderes ubrig, als eine kritische Betrachtung dieser insti-
tutionellen Beziehungen vom Gesichtspunkt der Ekklesiologie, der kirchlichen
Tradition und der Praxis der orthodoxen Kirche des Ostens aus vorzunehmen.
Trotz des vorhandenen guten Willens war es jedoch unméglich, gewisse Uber-
schneidungen zu vermeiden. Aber es ist interessant zu verfolgen, wie dieses Ver-
héltnis bewertet wird und wie die kirchlichen Positionen und Perspektiven in
Griechenland vorgezeichnet werden.

Il. Das Verhéltnis von Kirche und Staat in Griechenland wird durch die
Vorschriften Uber die Religion der heute geltenden Staatsverfassung von 1975
geregelt. Diese Vorschriften sind im Art. 1, Abs. 1 Uber die herrschende Reli-
gion sowie im Art. 13 enthalten. Durch den Art. 13 wird das Prinzip der Reli-
gionsfreiheit allgemein und theoretisch cingefiihrt und angewendet. Dieses Prin-
zip beeinfluft sogar den Geist sowohl der konkreten Vorschriften des erwéhn-
ten Art. 13, der sich im zweiten Teil der Staatsverfassung, der die individuellen
und sozialen Rechte betrifft, befindet, als auch aller Verfassungsvorschriften
uber die Religion, die sich direkt oder indirekt auf dieses Prinzip beziehen.

Aul3erdem regelt das institutionelle Gesetz 590 vom 26.5.1977 Uber die
Grundordnung der Kirche Griechenlands, das ausdriicklich im Art. 3 der Ver-
fassung vorgesehen ist, alle speziellen Fragen der kirchlichen Verwaltung. Diese
Regelungen finden im Rahmen der Beziehungen zwischen Kirche und Staat
Platz, sowie sic von den Verfassungsartikeln tiber die Religion vorgesehen sind,
ohne Verletzung der von der Verfassung geschiitzten Aufrechtcrhaltung der hei-
ligen Kanones.

Ins Deutsche Ubertragen von Mag. Sokrates Kaplaneris.
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Vor jeglichem Versuch, diese Vorschriften der Staatsverfassung und der
kirchlichen Grundordnung ausfuhrlich zu behandeln und zu bewerten, halte ich
es jetzt fur sinnvoll, die speziellen Umstande und Tendenzen naher zu betrach-
ten, die wahrend deren Abfassungs- und Verabschiedungsverfahren Vorlagen.

1974, nach dem Sturz der Diktatur, erleben Staatsherrschaftsauffassungen
einen charakteristischen Aufschwung und férdern vom Staat einseitig getroffene
Regelungen der Rechtslage und der Wirkung der orthodoxen Kirche innerhalb
des griechischen Staates und der griechischen Gesellschaft, die fur die Kirche
ungunstig ausfielen. Es handelt sich um dieselben Auffassungen, die, aus der
Aufkldrung und der Franzésischen Revolution stammend, die westeuropéische
Intelligenz und Staatstheorie gepragt haben und von dort in den orthodoxen Be-
reich eingefuihrt wurden. Nattrlich haben zunachst die orthodoxen Staaten die-
sen intensiven Einflussen der westlichen Problematik die orthodoxe kirchliche
Tradition entgegengestellt. Aber schlie3lich haben sie sich unter dem starken
Druck der hyperthrophen Staatsmacht und der dynamischen Durchsetzung der
absolutistischen Staatsideologie zurtickziehen mussen.

Dasselbe geschah auch im neugegrindeten griechischen Staat, den die
romisch-katholische Konigsherrschaft Ottos und die protestantische Regent-
schaft Maurers auch im Bezug auf die Rechtslage der Kirche oder der Religion
den westeuropaischen Normen anpassen wollten. So sehr auch die ausgelste
starke Reaktion (K.Oikonomos) die neuerschienenen Auffassungen von Staats-
macht in die Beziehungen zwischen Kirche und Staat eingeschrankt haben mag,
waren jedoch die konstitutionellen Grundlagen des neuen Staates von der neuen
Staatstheorie durchtrénkt. Statt dem westlichen Casaropapismus wurde in Grie-
chenland das System "des durch das Gesetz herrschenden Staates" geschaffen,
das eine mildere Version des ersteren ist.

Seitdem werden die Vorschriften Uber die Kirche in allen vor 1975 inkraft-
gesetzten Staatsverfassungen fast mit demselben Wortlaut wiederholt. Dadurch
bewahren sie, theoretisch zumindest, wichtige Elemente der orthodoxen Tradi-
tion Uber die Synallelia von Kirche und Staat. Da aber der Staat das Recht auf
Gesetzgebung und Regelung kirchlicher Verwaltungsfragen fur sich behielt, hielt
er die Tur offen, durch die zeitgendssische Staatsautoritat und der Kirche ab-
tragliche Herrschaftsauffassungen des Staates Einlaf finden konnten.

Die seit 1821 traditionell gewordene Mentalitat von Staatseinmischung bzw.
Staatsherrschaftstendenz blieb immerhin stark und machte jegliche autonome
und unabhangige kirchliche Tatigkeit unméglich. Diese Mentalitét diktierte viel-
mehr die Beschréankung der griechischen Kirche innerhalb des engen Rahmens
des Staatsmechanismus und die Verdrangung ihrer Tatigkeit aus dem offentli-
chen Leben.

Andererseits half die Notwendigkeit einer vollstdndigen Befestigung des
Prinzips der Religionsfreiheit nur wenig dem Umsturz des bestehenden Systems
von Staatsherrschaft Uber die orthodoxe Kirche. Im Gegenteil, es wurde 6fters
fur die Entmachtung und Schwéachung der "in Griechenland herrschenden” ort-
hodoxen Kirche verwendet.

Schliel3lich wurde die zum ersten Mal aufgetauchte Auffassung einer Tren-
nung von Kirche und Staat, die zwischen einer gunstigen Neutralitat und einer
volligen religiosen Indifferenz des Staates schwankte, unter dem Einflul3 der
Prinzipien gewisser ideologischer Systeme und dem Druck der entsprechenden



politischen Gebilde als notwendig présentiert. Aber auf die Frage der Trennung
werden wir zurickkommen.

I1l. Diese Tendenzen gestalteten ungtinstige Voraussetzungen fir die Fest-
setzung des konstitutionellen Rahmens der Beziehungen und der Zusammenar-
beit zwischen Kirche und Staat. Der zeitgendssische Gesetzgeber (1974-1975)
wurde eher von der seit 150 Jahren geschaffenen Gewohnheit des staatlichen
Eingreifens und der Einmischung in die inneren Angelegenheiten der Kirche
beeinfluldt, als von der Jahrhunderte alten Tradition der gesamten Orthodoxie,
die der Kirche das Recht einrAumt, ihre innere Selbststandigkeit zu bewahren
und ihr die Moglichkeit gab, sich "geméal den heiligen Kanones frei und unge-
hindert von allen weltlichen Eingriffen" selbst zu verwalten.

Demnach strebte man in den Diskussionen wéhrend der Arbeiten an dem
Verfassungsentwurf der heute geltenden Staatsverfassung sowohl in den Sub-
kommissionen als auch in der Plenarsitzung folgendes an: 1.) die Entfernung der
trinitarischen Anrufung von der Einleitung der Staatsverfassung, 2.) die Ver-
schiebung der Vorschriften Uber die Religion vom Art. 1 zum Art. 3 und 3.) die
Anwendung der Religionsfreiheit ohne Unterschied fur alle bekannten Religio-
nen.

Eine kritische Annaherung der wesentlicheren Vorschriften tUber die Reli-
gion der heute geltenden Staatsverfassung von 1975 fuhrt uns zu folgenden Be-
merkungen:

1.) Trotz der Versuche zur Entfernung der trinitarischen Anrufung, ist sie
dank dem Protest der Hierarchie und einer Reaktion des Klerus und des Kir-
chenvolkes in der Einleitung erhalten geblieben. Deren Erhaltung bekundet die
religiose ldentiat des Staates und bezeugt die engen und untrennbaren Bande
zwischen Kirche und Staat, Griechentum und Orthodoxie, die den griechischen
Staat von dem heutigen Vorbild eines sékularisierten Staates differenzieren. De-
ren Erhaltung kann wohl als ein Ausweg ersten Ranges fur die richtige Ausle-
gung des Willens des Verfassungsgebers in Bezug auf alle die Religion betref-
fenden Teilvorschriften der Staatsverfassung betrachtet werden.

2. ) Der Artikel Uber die Religion wurde in der geltenden Staatsverfassung
an die dritte Stelle verschoben, wahrend er in den frlheren Staatsverfassungen
an der ersten Stelle war. Dieser Verschiebung kommt besondere Bedeutung zu,
wenn man bertcksichtigt, dal3 sie von den Staatsherrschaftsauffassungen diktiert
winde. GemaR dieser sollten zwei Artikel Gber den griechischen Staat vorange-
stellt werden. Erst dann konnte die Festsetzung der Stellung der orthodoxen
Kirche innerhalb des griechischen Staates erfolgen.

Eine solche Auffassung setzt den Uberstaatlichen Charakter der Kirche
herab. Sie Ubersieht sogar die Tatsache, dal3 die orthodoxe Kirche, verbunden
mit dem Griechentum, vor der Grindung des griechischen Staates existierte,
jetzt mit ihm existiert und theoretisch auch ohne ihn weiterexistieren kann. Das
SelbstbewuR3tsein des Griechentums empfindet die Kirche als eine tUberstaatliche
Institution und nicht als eine einfache Institution des Staates.

Trotzdem erscheinen die Teilvorschriften des Art. 3 der Staatsverfassung,
sowie sie dargestellt sind, als von der eigenartigen griechischen religibsen Wirk-
lichkeit beeinflu3te.
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a) Die orthodoxe Kirche wird als "herrschende Religion in Griechenland"
anerkannt. Dadurch wird ihre einzigartige und privilegierte Stellung bekundet.
Auch wegen ihrer zahlenmaRigen Uberlegenheit gegeniiber den anderen be-
kannten Religionen, wird sie zur Staatsreligion.

Jedoch bleibt die Vorschrift Uber die vorherrschende Religion leeres Wort
und stellt keine Privilegien mehr sicher. Die Gleichstellung aller "bekannter Re-
ligionen" ist eine Tatsache und die Trager der Staatsgewalt férdern keineswegs
die Staatsrcligion. Die traditionellen Bande werden immer lockerer, sodal} die
"vorherrschende" Religion nicht nur keinen Platz als "prima inter pares" einhal-
ten kann, sondern auch in schlechterer Position als jede Kérperschaft oder Ge-
sellschaft, die als Religion oder mit einem religiosen Deckmantel erscheint liegt.
Daher bleibt die Relativierung des Prinzips Uber die Religionsfreiheit gerade
wegen dieser Vorschrift Uber die "vorherrschende Religion" reine Theorie.

b) Weiterhin stellt derselbe Art. 3 der Staatsverfassung die "Selbstverwal-
tung" der Kirche Griechenlands sicher und erweitert deutlich deren administra-
tive Unabhéngigkeit gegenuber der Staatsgewalt. Nach der Erwahnung der un-
erschitterlichen Bewahrung der heiligen Kanones und der heiligen Uberliefe-
rungen durch die Kirche, bestimmt Art. 3: "Sie (die Kirche) ist autokephal und
wird geleitet von der heiligen Synode der amtierenden Hierarchien und der aus
deren Mitte hervorgehenden Standigen Heiligen Synode, die sich nach den Be-
stimmungen der Grundordnung der Kirche unter Beachtung der Vorschriften
des Patriarchaltomos vom 29. Juni 1850 und des Synodalaktes vom 4. September
1928 zusammensetzt".

Man hétte erwartet, dal3 durch diese, wenn auch allgemeine Formulierung,
die Frage nach der Geltung der heiligen Kanones und der Uberlieferungen be-
seitigt wére. Dies wirde der Kirche gentgen, um selbst Fragen interner Verwal-
tung und auswartiger Beziehungen mit Erfolg regeln zu kénnen. Jedoch hat die
Gesetzgebung theologisch und ekklesiologisch unhaltbare Unterscheidungen der
heiligen Kanones vorgenommen. Zunachst unterschied sie zwischen Kanones
dogmatischen Inhalts und Kanones administrativer Natur, nicht zuletzt aus Igno-
ranz, dal3 es keine dogmatischen Kanones gibt, zumal die das Dogma betreffen-
den Anordnungen "Horoi" heiRen. Demnach unterschied sie zwischen einfachen
und grundséatzlichen administrativen Kanones und behauptete schlielich, dal
die Verfassung nur den grundsatzlichen administrativen Kanones Schutz ge-
wabhrt.

Andererseits erwartete man durch die zum ersten Mal im Verfassungstext
eingefuhrte ausdrickliche Erwdhnung des Patriarchaltomos von 1850 keine An-
zweiflung seines Gesamtinhalts und vor allem der grundséatzlichen Anordnung,
daf die orthodoxe Kirche Griechenlands "von nun an geméaR den Kanones auto-
kephal ist mit einer aus Bischéfen bestehenden Standigen Synode als oberste
kirchliche Behdrde, die die kirchlichen Angelegenheiten gemaR den heiligen
Kanones frei und ungehindert von allen weltlichen Eingriffen verwaltet". Jedoch
entschied der Staatsrat in Plenarsitzung, daf3 durch die Erwdhnung des Patriar-
chaltomos und des Synodalaktes (von 1928) im Art. 3, Abs. 1 der Staatsverfas-
sung "nicht alle Vorschriften des Patriarchaltomos und des besagten Synodalak-
tes anwendbar seien, sondern nur jene Bestimmungen dieser Dokumente, die
sich auf die Zusammensetzung der Standigen Heiligen Synode beziehen von Bi-
schofen in gleicher Anzahl aus dem alten Griechenland und aus den Neuen L&n-



dem und nach dem Weihealter, sodalR eine kiinftige Einberufung einer Synode
der Wurdigsten unmoéglich wird” (Beschluf3 3178/1976).

c) Relevant zu diesen Verfassungsbestimmungen des Art. 3, wodurch der
Kirche ein Selbstverwaltungsrecht eingerdumt wird, ist auch die Bestimmung der
Grundordnung der Kirche Griechenlands (Gesetz 590/1977, Art. 3, Abs. 1), der-
zufolge die Standige Heilige Synode: "sich Uber jeden die Kirche betreffenden
Gesetzesentwurf &uRern kann". Das bedeutet, daf’ durch die Begutachtungsmag-
lichkeit des stédndigen administrativen Organs der Kirche zu jedem Vorschlag
oder Entwurf eines kirchlichen Gesetzes, das zur Verabschiedung ins Parlament
gebracht wird, die Aufrechterhaltung und die Anwendung der kanonischen
Rechtsnormen in den kirchlichen Gesetzen gesichert, und die Selbstverwaltung
der Kirche sowie deren Zusammenarbeit mit dem Staat gefestigt wird. Dies
kdnnte zu einer Vermeidung der willkurlichen Einmischungen in die internen
Angelegenheiten der Kirche fuhren. Aber auch zu dieser Frage vertreten die Ju-
risten die Auffassung, dal diese Bestimmung den Gesetzgeber nicht bindet, weil
sie nicht in einem gesetzlichen Text mit erhéhter Rechtskraft beinhaltet ist. Ihre
Verletzung beeinflu3t nicht die Kraft eines bereits verabschiedeten kirchlichen
Gesetzes, zu dem die Standige Heilige Synode kein Gutachten abgegeben hat.

3.) Art. 13 der geltcnen Staatsverfassung fuhrt das Prinzip der Religions-
freiheit ein. Der Verfassungsgeber erklart die Freiheit und die Gleichstellung al-
ler bekannten Religionen, die in Griechenland prasent und tatig sind. Er sichert
auch die individuelle Religionsfreiheit in der Form der religidsen Gewissensfrei-
heit oder der Freiheit des Kultus. Nicht aber deren Einflhrung, sondern deren
Umsetzung in die Tat hat herabsetzende Regelungen fur die orthodoxe Kirche
zur Folge, weil deren Anwendung die orthodoxe Kirche ohne Unterschied unter
den allen bekannten Religionen einreiht und ihr einerseits dieselben oder weni-
ger Rechte zuerkennt, andererseits aber dieselben oder mehr Verpflichtungen
auferlegt. Eine solche Regelung Ubersieht die eigenartige religiose Wirklichkeit
und setzt die Bedeutung der Rolle der Orthodoxie in der Geschichte und im Le-
ben des Griechentums bis heute herab. Aufgrund des Prinzips der Religionsfrei-
heit:

a) Die bisher inkraftgesetzten Staatsverfassungen verboten den Proselytis-
mus sowie jegliche Einmischung zu Ungunsten der herrschenden Religion. Nun
stellt die Bestimmung Uber Proselytismus, die ein allgemeines Verbot einfuhrt
(Art. 16, Abs. 2) alle Religionen gleich. So wird der Proselytismus von verschie-
denen Religionen und Héresien, die meistens vom Ausland gesteuert werden,
zum Schaden der Mitglieder der orthodoxen Kirche ausgeubt.

b) Gemal Abs. 3 desselben Artikels "unterliegen alle Trager kirchlicher
Dienste derselben Staatsaufsicht und sie haben dieselben Verpflichtungen ge-
genuber dem Staat sowie jene der herrschenden Religion". Dadurch werden die
Geistlichen der herrschenden Religion mit jenen der anderen Religionen gleich-
gestellt, unabhangig davon, ob diese Religionen eine klare und systematische
Glaubenslehre haben, ob sie Anhanger haben und wie viele, ob sie Uber eine re-
ligibse Organisationsstruktur verfiigen, ob sie Geistliche haben, oder diese als
solche benennen und prasentieren.

c) Schlie3lich, wird im Art. 16, Abs. 2 der geltenden Staatsverfassung blof3
erwahnt, da’ das Schulwesen "die Ausbildung des nationalen und religiésen Be-
wufdtseins" als Ziel hat, wahrend die Verfassung von 1959 vorsah, daf der Schul-
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unterricht "die Ausbildung des nationalen Bewultseins der Jungen auf Grund
der ideologischen Richtlinien der griechisch-christlichen Kultur (Art. 16, Abs. 2)
gewabhrleisten soll".

Zusammenfassend konnen wir bemerken, dalR diese Grundelemente der
Verfassung und die verfassungsmalflige Umrahmung der Stellung der orthodo-
xen Kirche innerhalb des griechischen Staates eine fiur die Kirche akzeptable
Basis darstellen. Obwohl diese weit entfernt ist von der aus der Geschichte her
abgeleiteten und bedingten Stellung, begrenzt sie altere Eingriffe und Willkur-
maflinahmen des durch das Gesetz Uber die Kirche herrschenden griechischen
Staates, schafft sie jedoch nicht total ab.

Es besteht auch die Gefahr, dal} diese Bestimmungen, durch eine, je nach
Fall, zusammenziehende oder erweiterte Auslegung durch die Trager der Ver-
fassungsgcwalten, zu Ungunsten der Stellung und der Tatigkeit der orthodoxen
Kirche angewendet werden. Es gibt bereits Falle, wo die Legislative, die Exeku-
tive oder die Judikative durch Gesetze, administrative Akte und Gerichtsurteile
von der Verfassung garantierte Rechte oder sogar die Selbststandigkeit der Kir-
che verletzt haben. Schlief3lich kann wohl Art. 13, der die Religionsfreiheit und
demzufolge die Gleichstellung der Religionsgemeinschaften garantiert, die Be-
seitigung der Versuche zur Einschrdnkung der administrativen Unabhéangigkeit,
der inneren Selbststéndigkeit und der Freiheit der orthodoxen Kirche stitzen.

IVV. Die Versuche der Organe des heutigen Staates, die Auffassungen von
Verrechtlichung und Uberzogener Staatsherrschaft vertreten, fuhrten die Ent-
wicklungen im Verhéltnis von Kirche und Staat in eine neue Form. Das Bewu(3t-
sein und die Gesinnung des Volkes werden durch die verbreiteten Positionen
und Ansichten der neuen Staatsideologie vergiftet und die traditionelle grie-
chische Gesellschaft wird negativ gegen die Kirche eingestellt.

Die standigen Eingriffe in die inneren Angelegenheiten der Kirche be-
schéaftigen gewisse kirchliche oder allgemein religidse Trager, die eine Trennung
wollen in der Hoffnung, dal3 durch diese die Rechte und die Freiheit der Kirche
gesichert werden.

Aber der orthodoxen Tradition ist jeglicher Trennungsbegriff von Kirche
und Staat, zumindest auf Initiative der Kirche, fremd. Die durch die Jahrhunder-
te herauskristallisierte politische Theologie der Kirche, die akzeptiert, dal Kir-
che und Staat gdéttlichen Ursprungs sind - jedoch mit unterschiedlicher Kompe-
tenz und Zielsetzung - und fur die Erreichung ihres Ziels Zusammenarbeiten,
setzte eigene Regeln fur die Erreichung ihres Ziels fest. Dieser Komplex der
Rechtsnormen war und ist noch immer fahig, das Leben und die Verwaltung der
Kirche zu organisieren. Deswegen hat die Kirche den Staatsbestrebungen fir
eine Durchsetzung der anthropozentrischen Weltanschauung die theozentrische
Lehre uber das Verhaltnis von Gott, Menschen und Welt gegeniibergestellt,
ohne jemals dem Staat ihre harmonische Zusammenarbeit und Unterstiitzung
zum Wohl des Volkes zu verweigern.

Aufgrund der orthodoxen Ekklesiologie und der Kirchenvétertradition
wurde immer im orthodoxen Osten statt der Trennung die Einigung oder die
harmonische Koexistenz von kirchlicher und staatlicher Gewalt hervorgehoben.
Deswegen wird die heutige Forderung nach Trennung seitens der orthodoxen
Kirche Griechenlands weder hervorgehoben noch artikuliert sie diese. Die Kir-



che wartet auf die Initiative des Staates und sie wird jede Einladung annehmen,
um eventuelle ungunstige Absichten des Staates abzuwehren.

V. Diese Umsténde auf eventuelle Zusammenarbeit und die neue Perspek-
tive in der Art der Beziehungen zwischen Kirche und Staat in Griechenland laf3t
der "Entwurf des Abkommens zwischen Kirche und Staat" (1988) erkennen, der
von einer gemischten achtkdpfigen Kommission (4 Bischéfe und 4 Laien) erar-
beitet wurde.

Die Kommission wurde erst nach der Krise eingerichtet, die 1987 das Ge-
setz 1700/1987 hervorrief. Dessen auf einseitige Initiative des Staates stattgefun-
dene Verabschiedung im Parlament wurde von der Kirche als ein direkter Ein-
griff in sacra interna betrachtet und I6ste eine starke Reaktion aus. Zur Uber-
windung dieser Krise und zur Entspannung der Situation beschlossen beide Sei-
ten die Einrichtung einer Gemischten Kommission zum Studium des ganzen
Spektrums der Beziehungen zwischen Kirche und Staat.

Frucht langer Zusammenarbeit war der "Grundril3 eines Abkommens", in
dessen Text die Tendenzen beider beteiligten Teile klar niedergeschrieben sind.
Im folgenden werden die ersten drei interessanten Artikel dieses Abkommens
angefuhrt:

Artikel 1

Der griechische Staat, dem die Bedeutung der orthodoxen Kirche fur das
Volk und vor allem mit Riucksicht auf ihren de facto grofRen geschichtlichen Bei-
trag zu dessen Uberleben durch die Jahrhunderte bewuRt ist und die orthodoxe
Kirche Griechenlands, die anerkennt, daf} der griechische Staat sich fur die Aus-
Ubung ihres Auftrages fur das Volk interessiert, geben ihren Willen kund:

1. Ihre Beziehungen sollen kiinftig ausgerichtet sein auf das Prinzip des ge-
genseitigen Respekts und der Anerkennung ihrer Eigensténdigkeit zur Vermei-
dung von Streitigkeiten in der Zukunft.

2. Sie sollen Uber Fragen gemeinsamen Interesses entsprechend der Aufga-
be jedes Partners und immer im Rahmen der langjahrigen und bewéhrten
griechisch-orthodoxen Tradition Zusammenarbeiten.

Artikel 2
Aufgrund der Prinzipien des Art. 1 wird die Kirche selbstverwaltet; sie er-
fullt in Freiheit ihre Aufgabe unter Beachtung der Staatsverfassung, der Heili-
gen Kanones und der Staatsgesetze.

Artikel 3
Der Staat gewahrt der Kirche seinen Schutz zur ungehinderten Entfaltung
ihrer missionarischen, sozialen und karitativen Aufgaben.

Es ist offensichtlich, daR diese WillensdulRerung der beiden Partner das all-
gemeine BewulR3tsein der Kirche ausdriickt und mit der orthodoxen kirchlichen
Tradition, unter Berucksichtigung der Eigenart der religiosen Wirklichkeit in
Griechenland, Ubereinstimmt.

Es ist ebenfalls offenkundig, dal® der Inhalt des Abkommens das Verhéltnis
von Kirche und Staat nach dem Gleichheits-System (Homotaxia) ausrichtet,
demgemal beide rechtlich gleichgestellte Organismen sich mit ihren eigenen
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Angelegenheiten beschéftigen und zur Losung der Fragen, die sie beschéftigen,
paritatisch Zusammenarbeiten.

Die gemischte Kommission ging weiter auf die Abfassung eines Gesetzes-
entwurfs Uber die Grundordnung der Kirche Griechenlands ein, dessen Ausar-
beitung die Partner beschlossen haben. Da sein Inhalt nur geringe Unterschiede
zur geltenden Grundordnung aufweist, ist dessen Kommentierung uberflissig.

Zu beachten ist aber, da’ auch die neue Grundordnung nur dann Geltung
bekommen wird, wenn sie durch das von der Verfassung vorgesehene Verfahren
erlassen wird (Art. 3, Abs. 1 und Art. 72, Abs. 1 der geltenden Staatsverfassung).
Das bedeutet wieder, dal? die Legislative gemafll dem von der Verfassung vorge-
sehenen Verfahren jeden Gesetzesentwurfverabschieden oder abéandern kann.

Zum Schluz méchte ich darauf hinweisen, dal im Rahmen der Religions-
Vorschriften der geltenden Staatsverfassung der griechische Staat in seinen Be-
ziehungen zur Kirche fortdauernd "ein durch das Gesetz Uber die Kirche herr-
schender Staat" bleiben wird; dadurch wird die Legislative die Méglichkeit ha-
ben, in die Verwaltung und die Organisation der Kirche einzugreifen. Jedenfalls
ist das Problem der Trennung oder der Gleichstellung allen Beteiligten bewul3t
und eine L6ésung wird vom griechischen Staat angestrebt.



LES RELATIONS ENTRE L’EGLISE ET L’'ETAT EN GRECE PENDANT

LE 19dme ET LE 20dme SIECLES

Anastase N. M arinos, Athdnes

La p”~riode historique de la Grdce dite "p6riode de la Grdce Nouvelle”
commence avec la Rdvolution pour I'inddpendance de 1821 contre les Turcs, qui
a abouti & la cr6alion de I'Etat grec libre. Au cours de cette rdvolution il n'y
avait pas d’Eglise Orthodoxe Hellenique autocdphale et inddpendante. Le clergd
grec appartenait au Patriarcat de Constantinople qui 6tait la suprdmc autoritd
eccldsiastique et que ddcidait sur toutes les questions concernant la vie de I'Egli-
se en Grdce.

Lorsquc la Grdce est devenue un royaume, ayant comme roi le jeune prin-
ce bavarois Othon et une rdgence aussi bavaroise, la Situation eccldsiastique
changes rapidement. La rdgence bavaroise a ddcidd arbitrairement et contre
tous les Canons de I’Eglise Orthodoxe que I’Eglise hellenique devait etre sdpa-
rde du Patriarcat de Constantinople et inddpendante. Un texte reglementaire in-
tituld "Ddclaration pour I'inddpendance de I’Eglise hellenique" a dtd publid au
Journal Officiel du Gouvernement au mois d’aoli 1833. Ce texte prdvoyait une
"Eglise de la Grdce" qui soit considdrde & partir de ce moment comme "autocd-
phale". Cette Eglise reconnait comme chef Jdsus Christ et, en ce qui concernc
les questions de son administration, le Roi de la Grdce est reconnu comme l'au-
toritd souveraine. Le pouvoir suprdme eccldsiastique appartenait au "Saint Syn-
ode du royaume de Grdce" soumis pourtant, selon I'article 2 de la Ddclaraton, &
la "souverainetd” du Roi. Le Saint Synode dtait composd de cing membres nom-
mds par le Gouvernement dont les trois devaient etre Mdtropolitcs, Archeve-
qucs ou eveques et les deux autres pouvaient etre pretre ou pretrcs-moines. Les
membres du Synode pretaient serment de fidelitd au Roi. Le Synode fonction-
nait "inddpendemment de tout pouvoir temporel" en ce qui concernait les ques-
tions internes de I'Eglise (interna coporis). Cependant il devait avertir le Gou-
vernement et demander d’avance son approbation sur toutes ses ddcisions. Au
prdambule de tout arrdt du Saint Synode on devait se rdfdrer & I'approbation
gouvernementale. Voil& la Situation dcclesiastique en Grdce aux ddbuts du rdgnc
du Roi Othon.

La communautd eccldsiastique hellenique & dte sdparde du Patriarcat de
Constantinople pour se soumettre au pouvoir du Roi. Le constitutionalistes
grecs sont de I'opinion que la crdation de I'Eglises autocdphale de la Grdce dtait
la consdquence ndcessaire de I'inddpendance nationale. A I'exemple de la Grdce
qui rdussit & secouer le joug ottoman et devenir inddpendante, I’Eglise devait de
meine obtenir son autocdphalitd. On avait besoin d’'une Eglise qui ne ddpendrait
pas du Patriarcat dont la sidge dtait & Constantinople, c’est-&-dirc dans le terri-
toire ennemi.

Je vous demande la permission d’avoir une opinion tout & fait differente.
Permettez-moi de croire que la motivation de I'inddpendance nationale que la
rdgence bavaroise avait invoqude dtait un simple prdtexte. La vdritd dtait diffd-



rente. Je m’explique. Les grandes puissances de cette dpoquc la n’aspiraient pas
a la cr6ation d’un etat grec, libre et grand. Elles voulaient simplement le morcel-
lement de ’Empire Ottoman. La cr6ation d’un 6tat grec etail un moyen qui faci-
litait le succes de leur but fondamental & condiction que le nouvel dtat reste petit
et ne remplace pas ’Empire Ottoman. Pour que I'etat grec reste petit il devait
etre sdpard de son chef eccldsiastique naturel. On a donc decidd de cr6er un
Eglise orthodoxe "autocdphale” mais soumise & la souvcrainete du Roi qui n’dtait
pas chrdtien orthodoxe.

Voila la vdritd sur la question eccldsiastique de mon pays pendant cette
dpoque et c’est une veritd que des dtudes toutes rdcentes viennent de rdvdicver.

Au mois de septembre 1844 le Roi accorde au peuple grec une Constitu-
tion, dont Particle 2 stipulait: "L’Eglise Orthodoxe de Grdce, reconnaissant pour
chef, notre Seigneur Jdsus Christ, est indissolublement unie, quant au dogme, &
la grande Eglise de Constantinople et & toute autre Eglise Chrdtienne homodo-
xe, observant immuablement, comme les autres dglises les saints canons apostoli-
ques et synodiques ainsi que les saintes tratiditions. Elle est autocdphale et ad-
ministrde par un Synode d’dveques". C’est cette disposition nouvelle qui ddcrdte
pour la premidre fois le systdme synodal dans I’'adminstration de I’'Eglise. Para-
lellement la Ddclaration de 1833 dtait encore valable. Ce rdgime constitutionel
s’est maintenue jusqu’en 1850. C’est I'annde pendant laquelle le Patriarcat ddite
le Tome pour l'autocdphalitd de I’'Eglise de Grdce. Le Patriarcat n’a pas recon-
nu un dglise hellenique autocdphale mais il a simplement accordd pour la pre-
midre fois & la communautd eccldsiastique des hellenes le droit de se reunir en
communautd eccldsiastique autocdphale. Jusqu'é ce moment le rdgime juridique
crdd par la Ddclaration de 1833 dtait arbitraire et contre tous les Canons de
I'orthodoxie: le Patriarcat n’a jamais acceptd ce rdgime non canonique.

Quelques annees plus tard le Roi Othon est ddtrond e I’Assembld Nationa-
le vite la Constitution de 1863. L’article 2 de cette Constitution est paraille &
I'article 2 de la Constitution de 1844. Il y a cependant une diffdrence fondamen-
tale entre les deux rdgimes juridiques, la suivante: aprds le Tome de 1850 la Dd-
claration de 1833 est considerde comme abolie. L’Eglise devient, selon la Consti-
tution, absolument libre et I’'Etat n'a plus le droit d’intervenir & I'administration
de I’Eglise orthodoxe, comme d’ailleurs il n’avait pas le droit d’intervention dans
I'administration des autres dglises chrdtiennes et des autres communautds reli-
gieuses.

Les gouvernements helleniques n’avaient pas bien compris la diffdrence es-
sentielle entre la nouvelle Constitution et le regime constitutionnel antdrieur et
le Parlament continuait & voter le Statut de I'Eglise qui est considerd comme une
loi de I'Etat. Personne n’a pensd que cette pratique dtait anticonstitutionnelle et
la Cour Supreme n’a pas eu l'occasion de s’occuper de cette question. L'Eglise
se plasa de nouveau sous ’influence de I'Etat. En plus une nouvelle pratique a
commencd & apparaitre. C’dtait la pratique des Synodes dits "Synode ad hoc". Il
s’agissait des Synodess de certains eveques & I'exclusion de tous les autres eve-
ques de I'Eglise Orthodoxe grecque. Cette pratique dtait completement contrai-
re & la Constitution et aux Canons synodiques et apostoliques; eile dtait tout &
fait contraire & I'eccldsiologie orthodoxe selon laquelle tous les eveques doivent
participer au Saint Synode puisque chaque eveque est le centre de I’'Eglise cat-
holique, le centre de I'unitd de I’Eglise. On a tentd de motiver cette pratique par



le fait que la Constitution se rdfdrait au "Synode d’eveques” et non au "Synode
des dveques". C’etait une intcrprdtation de la Constitution tout & fait bizarre,
mais cette Interpretation a survecu dgalement sous les Constitutions qui suivirent
jusqu’a la dcrnidre Constitution de 1975 qui est encore valable et dont I'articlc 3
stipule: "L’Eglise Orthodoxe de Grdce, reconnaissant pour chef notre Seigneur
Jdsus Christ, est indissolublement unie, quant au dogme, & la grand Eglises de
Constantinople et & tout autre Eglise chrdtiennc homodoxe, observant immuab-
lement, coramc les autres dglises, les saints canons apostoliqucs et synodiques
ainsi que les saintes traditons. Elle est autocdphale et administrde par le Saint
Synode, composd de tous les eveques en fonction, et par le Saint Synode Perma-
nent qui, derivant de celui-ci, est constitud comme il est prescrit par la Charte
Statutaire de I'Eglisc et conformdment aux dispositions du Tome Patriarcal du
29 juin 1850 et I'Acte Synodique du 4 septembre 1928. Le regime eccldsiastique
dtabli dans certains regions de I’Etat n’est pas contraire aux dispositions du pa-
ragraphe prdcddente”.

Cet articlc modifie essentiellement les dispositions correspondantes des
Constitutions antdrieures parce qu’il stipule que I’Eglise Orthodoxe "est admini-
strde par le Synode composd de tous les mdtropolites en fonction". Le pouvoir
legislatif de I’Etat n’a plus la possibilitd de crder un Synode "ad hoc" voire com-
posd de certains mdtropolites & I'exclusion de tous les autres. Tous les mdtropo-
lites de I’'Eglise Orthodoxe de Grdce doivent participer au Saint Synode qui
s’appelle "Synode de la hierarchie". Paralellement il y a le Saint Synode Perma-
nent. Ce Synode est composd de 13 membres, c’est-&-dire 6 mdtropolites dont
les trénes se trouvent & la Grdce dite "vieille", 6 mdtropolites dont les trénes se
trouvent dans les nouveau departements du pays et I’Archeveque d’Athenes
comme President. Les mdtropolites de ce Synode participent chacun & son tour
voire selon son anciennetd et pour une pdriode d’une annde. La composition du
Saint Synode Permanent est prevue par le Tome de 1850 et I'acte Patriacal et
Synodal de 1928 auxquels se rdfdre explicitement I'article 3 de la Constitution. Il
y a donc une garantie constitutioneile en ce que qui concerne les articles corre-
spondants du Tome.

Le Synode Permanent est un Organe qui fonctionne toutc I’annde tandis
gue le Synode de la hierarchie se rdunit en sdances extraordinaircs (une fois par
an) et en sdances extraordinaircs p.e. quand il y a des circonstances spdciales.
Le Synode de I’hierarchie est compdtent pour I'election des mdtropolites. Il a
aussi, d’aprds une habilitation legislative, le droit d’dditer des actes rdglementai-
res concernant I'administration de I’Eglise.

Malheureusement la nouvelle Constitution exige (article 72) que la Statut
de I'Eglise soit votd par le Parlement c’est-a-dire I’Eglise est ddja officiellement
soumise & la puissance legislative de d’Etat qui a la possibilite juridique d’influ-
encer par la loi I'inddpendance de I'Eglise. La pratique conservde sous les Con-
stitutions antdrieures est ddja devenue un rdgime constitutionel. C’est donc I'ar-
ticle 72 de la nouvelle Constitution qui provoque de problimes dans le domain
des relations entre I’Etat et I'Eglise.

Il y a quand mdme dans la nouvelle Constitution d’autres dispositions rela-
tives & la question religieuse en gdneral. En tete de la Constitution il y a, comme
dans les Constitutions antdrieures, une invocation a la Sainte Trinitd. D’ailleurs
I'article 3 de la Constitution stipule aussi que: la religion dominante en Grdce est

63



64

edle de PEglise Orthodoxe Orientale du Christ". Le terme "rcligion dominante"
signifie que la rcligion orthodoxe est pratiquée par la grande majorite des grecs,
mais il n’en résulte pas que les autres religions ou les autres confessions chro-
tiennes sont interdites en Groce. Au contraire la Constitution assure & toute per-
sonne habitant la Gréce (aux Grecs comme aux 6trangers) une grande marge de
liberte religieuse. Les Constitutions préeddentes stipulaient: "Le pros6lytisme
ainsi que toute autre intervention contre la religion dominante sont interdits".
Cette disposition se trouve dodja modifioe dans la nouvelle Constitution qui do-
clare dans l'article 13 (paragrafe 2, alinda c): "Le prosdlytisme est interdit". Ain-
si, la defense est gendralisee au profit de toute religion connue et ne concerne
pas uniquement la religion dominante. Le ministre de la Justice, d6sirant dclair-
cir la signification profond de cette disposition & d6clar6é au cours des discus-
sions devant le Parlement que "prosdlytisme" signifie exclusivement "violation de
la conscience d’autrui par des moyens illégaux, malhonnetes et immoraux". Ainsi
la prohibition ne concerne que "le prosdlytisme de mauvais aloi" et non le "t6-
moignage chrétien”, lequel est un devoir incombant & chaque chrétien et & cha-
que Eglise.

Je voudrais & I'occasion souligner I'importance de la disposition concernant
le prosélytisme. A mon avis cette disposition est une des garanties constitution-
nelles docrotées au profit de la libertd de conscience & condition qu’on fasse une
distinction entre le prosolytisme doéfendu dit "prosélytisme de mauvais aloi" et le
prosolytisme legitime dit tdmoignage chrotien.

Temoignage chretien signifie ici I'action permanente par laquelle un chr6-
tien ou une communaut6 chrétienne, proclament les actes de Dieu dans I'histoi-
re et cherchent & montrer dans le Christ la vdritable lumiére qui 6claire tout
homme. La vie entiére : culte, Service responsable, proclamation de la Bonne
Nouvelle, tout ce qui fait sous I'inspiration du Saint-Esprit pour le Salut des
hommes et leur rassemblement dans le seul et unique corps du Christ pour
qu’ils obiennent la vie 6ternelle qui consiste & connaitre le voéritable Dieu et son
envoyd Josus-Christ. Pour les adeptes des autres religions "témoignage" signifie,
de ce point de vue, le simple enseignement religieux qui peut s’adresser & toute
personne.

Proselytisme de mauvais aloi signifile ici une attitude et un comportement
deplaces dans I'’exercice du tdmoignage chrétien. Il implique la violation du droit
gue possdde chaque personne humaine, chrétienne au non, de ne subir aucune
contrainte extdricure en ce qui concerne la religion ou la manitre de proclamer
I’Evangile selon des moéthodes qui ne sont pas conformes aux voies de Dieu qui
invite ’lhomme & repondre librement & son appel et & le servir en dsprit et vorito.
Dans certains contextes linguistiques, culturels au confessionnels "prosolytisme”
sans qualificatif a pris ce sens pdjoratif. Dans les langues ou contextes qui ont
conservg au terme "prosolytisme” son sens premier de zdle pour la propagation
de la foi il faudra toujours prociser: "Prosolytisme de mauvais aloi" ou quelque
autre expression qui doésigne des attitudes et des comportements ropréhensibles.
Ayant en vue cette distinction essentielle le Conseil d’Etat hellenique & doja re-
connu que le pur enseignement spirituel n’est pas du prosodlytisme (v. CE
756/52) mais qu’il y a prosolytisme quand on emploie des moyens immoraux
pour s'immiscer dans la conscience d’autrui. Par exemple, lorsqu’on exploite les
difficultdés 6conomiques d’une personne pour le faire changer de foi (v. CE
2276/1953).



Le resultat des pensdes ci-dessus mentionndes est le suivant: La disposition
de la Constitution hellenique relative au prosdlytisme est aussi juste que ndces-
saire, car eile protege la conscience, cet asile ol Dieu seul a le droit de pdndtrer
et de ce point de vue la Constitution hellenique protdge toutes les religions et
non seulement la religion dominante.

11 faut d’autre part etre attentif aux dispositions de la nouvelle Constitution
conccrnant le Prdsident de, la Rdpublique. Aucune de ces dispositions n’exige
gue le Prdsident soit orthodoxe, tandis que les Constitutions precedentes ddcla-
raient que le Roi devait appartenir & I’Eglise Orthodoxe Orientale du Christ et
gu’il devait proteger sa religion. Sans doute il est vrai que la Constitution exige
(article 33 paragraphe 2) que le Prdsident prete serment & la Sainte Trinitd, mais
je crois que cette disposition se rapporte uniquement & un prdsident de religion
orthodoxe au & tout autre chrdtien qui accepte la Sainte Trinitd, mais on ne peut
pas en ddduire qu’elle serait dgalement applicable dans le cas ol le prdsident
appartiendrait & une autre confession ou une autre religion. D’ailleurs I'artcle 16
paragraphe 2 de la Constitution ddclare, entre autres, que Pensaignement vise &
I'dvolution de la conscience "nationale et religieuse" des cnfants. La combinaison
de cet article avec l'article de la Constitution qui stipulc que I'Orthodoxic est la
religion "dominante” en Grdcc nous conduit necdssairement aux conclusion sui-
vants: L’enseignement religieux:

a) est obligatoire et

b) doit etre fondd sur les princpes de I’Orthodoxie. Il va de soi, malgrd
tout, que les dleves non orthodoxes ou non chrdtiens on le droit de s’abstenir de
I'enseignement religieux.

Je crois gu’il est aussi utile et ndcessaire de faire quelques remarques rela-
tives au contrdle judiciaire des actes des autoritds ecclesiastiques par le Conseil
d’Etat. 11 faut d’abord souligner que Particle 4 du Statut de PEglise de la (Jr6ce
(Loi 570/1977) stipule que: L’dglise, les mdtropoles, les paroisses et les monastd-
res sont des personnes morales de droit public en ce qui concerne ses affaires
juridiques. Alors les actes des autoritds eccldsiastique sujets & etre soumis au
contréle judiciaire du Conseil d’ Etat se classent en deux categories:

1.) Tous les actes concernant I’'administration de PEglise. Dans son arret
317/1937 le Conseil d’Etat a declard qu’dtaient soumis & son contrdle: "Tous les
actes des autoritds eccldsiastiques auxquelles I’Etat grec a concede la compdten-
ce de I'administration de PEglise & condition qu’ils soienl emis en application de
la loi de I'Etat et ne concernent en rien les questions purement religieuses". 11
faut donc chercher:

a) une autorite & laquelle I'Etat a concddd Padministration de PEglise not-
amment les dveques ou le Saint Synode,

b) un acte emis selon une loi et par voie de consdquence tous les actes dmis
d’aprus les Canons sont soustraits au contrdle judiciaire,

€) un acte qui concerne Padministration de PEglise exergde selon la loi,

d) un acte non relatif & la mission religieuse et spirituelle de PEglise.

Sont conformes:

aa) Tous les actes concernant les Statuts des Organes de PEglise et de ses
employds: I'acte d’election d’Archeveque par le Synode de I’Hierarchie, I'acte
par lequel un dveque ddplace ou destitutue le curd d’'une paroisse suivant une loi
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(mais pas les Canons), I'acte du Saint Synode concernant la nomination d’un
professeur d une ecole eccl6siastique etc.

bb) Tous les actes ayant trait & la division territoriale de I'Elise p.e. I'acte
que le Saint Synode 6met pour fixer les frontifcres de la m6tropole.

cc) Tous les actes que la personne morale de I’Eglise 6met en exercant son
droit de surveillance sur les autres organismes eccl6siastiques qui sont dgale-
ment des 6tablissements publics comme les monastéres. On peut citer les actes
selon lesquels I'6veque rejette un recours contre I’61lection du conseil des Sup6-
rieurs d’un monastere ou la homination de ce conseil par I'6veque.

2.) Les actes traitant les droits des citoyen comme p.e. I'actc de I'6veque
d6terminant la fermeture d’un temple d6stind au culte privé ou I'acte par lequel
I'6veque refuse la permission exig6e par la loi pour le mariage & I'epoque ou le
mariage civil n’6tait pas valable en Grece.

Unc autre catdgorie d’actes des autoritds eccl6siastique sont les actes des
"juridictions” eccl6slastiques: Ce sont les arrets des "tribunaux” ecclesiastiques
qui sont compdtents pour punir le clerg6 et les moines lorsqu’ils violent les Ca-
nons et transgrcssent leurs devoirs religieux. Les tribunaux eccl6siastiques ne
sont pas des tribunaux 6tatiques ni des autorités administratives. Ce sont des "ju-
ridictions" eccl6siastiques qui appartiennent & I'ordre interne de I'Eglise. Les
chatiments qu’ils imposent sont de caractere spirituel, c’est un moyen de corri-
ger les transgresseurs des Canons.

D’apr6s une jurisprudence stable et ferme les arrets des tribunaux eccl6sia-
stique restaient soustraits au contréle du Conseil d’Etat. Cependant il ya un an
maintenant que le Conseil d’ Etat a chang6 sajurisprudence. Je ne suis pas d’ac-
cord avec cette recente jurisprudence.

La question religieuse en Grfcce est quelque peu complexe en raison du ca-
ractere mixte de I'Eglise Odrthodoxe qui est d’une part un etablissement public,
et d’autre part un organisme essentiellement religieux. En tant que juriste je
pourrais dire que ce regime qui se justifie dans une certaine mesure pour des
raisons historiques, est & I’'oppos6 de I'idde moderne de I'Etat laique qui donne &
1 Eglise le droit de demeurer un organisme purement spirituel, metaphysique,
dtranger aux choses de ce monde, complétement s6par6 de I’Etat et poursuivant
la r6alisation du but supreme: Le perfectionnement spirituel de ’'’Homms et I'ac-
complissement de son "union” avec Dieu. En tant qu’un simple 6tudiant & la Fa-
culté de Thoologie d’Ath6nes je me demande si on peut concilier cette concep-
tion de la s6paration avec la vraie thdologie.



INTERETS RELIGIEUX ET LOI CIVILE DANS L'ORIENT CHRETIEN

Vittorio Parlato, Urbino

I. Le thdme se prasente particuliGrement intdressant et sdrieux car il ajoute
des dlemcnts nouveaux et divers & la thdmatique de la doctrine juridique occi-
dentale relative au droit de I'dtat en matidre de libertd et dgalitd religieuse.

Aujourd’hui la doctrine juridique est plus attentive & mettre en dvidence les
616ments de fait lids aux rdlations Etat-confessions religieuses plutot que les
enonciations formelles de la Idgislation, meme constitutionnelle, et ne met pas
I'accent sur Pautoqualification que I'dtat se donne (dtat sdparatiste, dtat confes-
sionnel), mais privilege I'dvaluation que I'on peut tirer par les diverses lois, par
la pratique administrative et par Interpretation da la jurisprudence, pour indivi-
dualiser I'orientation politique que I'dtat prend envers le phdnomdnc religieux
individuel ou collectif.

On ne peut pas ddterminer la qualification d’un dtat en matidre religieuse
avec des formules abstraites - rdgime concordataire, regime de sdparation, mais
au contraire, on doit considdrer I'orientation (Richtung/Tendenz) politique de
I'organisation gdndrale de I'Etat. La loi spdciale, unilatdrale ou concordataire,
ou le droit commun sont des instruments techniques (lids & des traditions singu-
lidres et & des ndcessitds juridiques et politiques) utiles & realiser I'orientation
politique qui peut etre lai'que (Laienstaat), lai'ciste (laizistische), confessionnelle
(Konfessionsstaat)'.

On peut considdrer un dtat comme confessionnel, ou & tendence confes-
sionnelle, quand & cause de I’dvaluation positive qu’il donne & une religion et aux
prdceptes moraux dont eile se fait fautrice, cet dtat imprime sa Idgislation & ces
principes dthiques-religieux.

Dans I'dtat confessionnel romain-catholique, par exemple, il y aura la puni-
bilitd du ddlit de mepris de la religion, I’dvaluation religieuse du serment, une loi
contraire au divorce, & I'avortement, et par contre favorable & I’dvaluation civile
du mariage religieux, il y aura aussi une loi qui garantit I'enseignement de la reli-
gion dans les dcoles publiques, qui reconnaisse la jurisdiction eccldsiastique en
matidre de nullitd matrimoniale, et en gdndral Porganisation de I’dglise meme
pource qui se rapporte & la crdation des personnes juridiques. Dans un dtat con-
fessionnel orthodoxe, comme par exemple, la Grdce, on trouve la tutdle de I'ort-
hodoxie de la foi, de la religiositd de la nation et des institutions nationales, de la
sacralite du serment, de I'dducation religieuse des dtudiants, etjusqu’en 1982, de
la compdtence confessionnelle en thdme de mariage2.

Nous sommes au contraire en prdsence d’un dtat lai'ciste quand cet dtat
considere la religion comme un fait privd et ndgatif pour la rdalisation de son
but, ou pour le progrds moral des citoyens, se faisant porteur d’'une propre dthi-
que, soit matdrialiste soit iddaliste, mais en tout cas antireligieuse ou irrdligieuse,
et pour cela il exclut toute influence de la religion sur la vie publique et il ignore
les principes dthiques-religieux (par exemple on n’admettra pas I'objection de
conscience aux lois de I'dtat pour des motivations religieuses, ni la tutdle du se-
cret pour les confidences faites par les fiddles aux ministres de culte, ou encore
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le bapteme des mineurs) tout cela parce qu’on ne fait pas compte d’une loi et
d’une morale diverses de celle de I'dtat3.

Il y a une troisifeme orientation politique et juridique, qualifiée par la doc-
trine comme propre de I’6tat lai'que, celui-ci ne se fait pas porteur et maitre
d’une propre conception metaphysique, ni il implique aucune affirmation nega-
trice d’'une v6rit6 rdvdlde, ni aucune Opposition aux valeurs et aux confessions
religi-euses. Cette orientation determinc I'autonomie de I'dtat de n’importe quel
systdme objectif et absolu de lois religieuses et 6thiques de ddrivation externe au
domaine de I'dtat meme. Dans ce cas la loi civile acceptera ces valeurs religeuses
dont les citoyens se fairont porteurs dans la mesure ou eiles seront reues par la
nation. Mais il faut souligner que I’'orientation lai'que ne peut pas empecher I’exi-
stence de valeurs religieuses dans la loi civile en ddfense et garantie d’une partie
(souvent majoritaire) de ses composants4.

Aujourd’hui I'activitd de I'dtat n’est plus limitde & garantir les conditions
normales de lI'ordre public, ndcessaires au ddveloppement spontand des autono-
mies et des libertés des particuliers, mais eile s’adresse 4 chaque domaine de la
vie civile et eile ddtermine une n6cessaire combinaison de deux rdalitds, d’'une
partie la lai'citd ou aconfessionalitd de I’6tat, de I'autre la tutfeie que I'dtat memc
doit donner aux institutions et aux valeurs sociales informdes aux principes reli-
gieux.

L’dtat lai'‘que n'imposera aux citoyens I'observance des lois qui se rattachent
aux principes 6thiques-religieux que dans la mesure ol ils sont accept6s et posds
comme principes de I’6thique civile, comme libre choix de celui qui exerce la
fonction legislative; mais cet 6tat lai'‘que ne devra pas meme au hom d’un princi-
pe abstrait d’aconfessionnalite ou lai'citd, qui, dans ce cas, serait vraiment du lai-
cisme, modifier les lois qui ont eu fondement dans la morale religieuse plus que
dans un principe civil, comme s’il s’agit d’un progrfes objectif, je ne veux pas dire
la libdration de I'ordre civil des conditions religieuses, mais I'dloignement de la
loi de I'dtat des proceptes 6thiques-religieux.

Cette distinction entre confessionnalitd, laicisme et laicitd, determinde par
la rdalitd juridique-politique de I'Europe occidentale et de I’Amdrique du nord,
doit etre revue et prdcisde en prdsence d’dldments typiques de la culture, des
traditions et des caractdristiques prdsentes dans I’Orient chrdtien.

Parmi ces dldments il faut sirement considerer:

1. L’intime connexion entre les confessions traditionnelles et les groupes
ethniques.

2. La possible tuttle juridique reconnue aux groupes confessionnaux, sur-
tout de minoritd, par des traitds internationaux dans lesquels les confessions ont
dtd I'objet de tutfeie, mais non les sujets qui ont stipuld I'accord.

3. L’aversion envers le prosdlytisme religieux, qui se prdsente comme per-
turbateur de I'ordre traditionnel et ethnique pre-constitud.

4. Une mineure sdcolarisation de la socidtd, et une rare diffusion de I'athe-
i'sme, meme s'’il est proposd par des gouvernements civils.

5. L’absence, en gdndral, dans les dglises chrdtiennes orientales et dans I'is-
lamisme du problfeme social et de la promotion humaine lide aux besoins con-
tingeants.

6. La fonction historique des hidrarchies chrdtiennes dans les tdrritoires de
I'Empire Ottoman, lide & I'attribution de fonctions jurisdictionnelles en matifere



de droit de famille, dont, raemc aujourd’hui, il existe, en quelque cas, des pou-
voirs rdsidus.

7. Prdsence dans quelques 6tats de plusieurs confessions religieuses consi-
derees comme des institutions 6trangeres qui peuvent parfois conditionner la vie
politique et juridique des dtats memes.

8. La conception, typiquement orientale, que le catholicisme latin et la foi
chrdtienne r6form6e sont, et doivent etre, profcssds par des fidéles non orient-
aux, par les dtrangers, etant des expressions religieuses et culturelles d’une autre
civilisation, d’'une autre coramunaut6 politique.

9. A ces 616ments on doit ajouter aujourd’hui une realite politique differen-
ciee dans les differcnts pays, quelques uns sont des domocraties libdrales plurali-
stes, d’autres sont des domocraties socialistes, d’autres, encore, sont des 6tats
caractdrisds par un monoconfessionnisme (Israel) ou par un pluriconfessionnis-
me (Liban)5 & cause de la prdscnce dominante d’'un ou de plusieurs groupes eth-
niques et religieux qui exercent les pouvoirs de gouvernement.

Alors les confessions religieuses, ou mieux les dglises rituelles ou les grou-
pes confcssionnaux, composds par une base sociale particuliére, souvent reprd-
sentent un propre groupe ethnique et culturel, et essayent de poursuivre dans le
domaine des finalitds civiles et temporelles la tutdle des valeurs particulidres non
seulement religieuses, qui sont utiles ou nécessaires au maintien des singulires
idcntites civiles, mais comme tclles, ces confessions, se presentent et sont consi-
derdes aptes & rendre effectivement agissantes et concrétes les libertds et les ga-
ranties religieuses et culturelles 6tablies dans le rcspect de I’'autonomie des buts
gondraux de I’6tat et des confessions.

Les confessions, & cotd et en Subordination au but spirituel, revendiquent et
obtiennent la poursuite d’une finalité temporelle; c’est & dire la sauvcgarde de la
tradition culturelle du groupe ethnique-religieux qui se confond en eile; en
meme temps eiles se présentent comme desformations sociales avcc une finalit
spirituelle au déhors des buts de I'6tat et en meme temps comme des sociales in-
temiediaires entre le citoyen et I’6tat avec des buts temporeis comprdhensifs de
ceux de I'6tat.

Il. A la lumitre de ces considdrations la qualification confessionnclle d’'un
6tat s’enrichit d’autres 616ments souvent semblables & ceux qui cxistaient dans
les 6tats absolus de I'Europe occidentale au XVII et XVIII si6cles, avec une reli-
gion d’6tat, ou "dominante"8, dont le pouvoir civil protége I'orthodoxie de la doc-
trine contre les mouvements 6r6tiques, les dissidents et tous ceux qui font action
de prosoélytisme 6t6rodoxe7; avec une condition civile différenci6e par un propre
Statut personncl U6 & la religion professfe par le groupe ethnique d’appartenen-
ce; on peut noter une valeur constitutionelle des groupes ethniques-religieux
charges (comme au Liban) du gouvernement de I'6tat selon des dvaluations rigi-
des de représcntation institutionnelle; on trouve, enfin, dans quelques 6tats, la
valeur des lois confessionnelles pour ce qui concerne le droit de famille, meme
si ce fait est en train de se modifiers.

1. Mais I'6tat lai'ciste lui aussi se presente & nous avec des caractoristiques

propres. Lorsqu’on parle d’6tat lai'ciste on pense tout de suite & I'6Gtat marxiste
classique qui considére le phdnomdne rehgieux comme alibnant et la recherche
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d’un bien spirituel comme un fait qui ddtourne I’'homme des ndcessitds de ce
monde et du devoir de realiser dans cette vie les situations d’egalite, de solidari-
td, et de justice que la religion fait rechercher dans le paradis.

Mais la theorie n’est pas appliqude dans toute sa rigueur. En Bulgarie,
bienque I'ordre juridique et politique soit empreint d’une morale matdrialiste et
athdiste, I’art.3 de la Loi du 24 Fdvrier 1949 affirme que I’dglise orthodoxe bulga-
re est le culte traditionnel du peuple bulgare; lide & son histoire, eile peut etre
par sa forme, par son contenu et son esprit une dglise populaire et ddmocrati-
que. Cette affirmation n’empeche pas que le gouvernement exerce un controle
rigoureux sur la vie et I’'organisation eccldsiastique de cette 6glise et que la liber-
td religieuse individuelle soit limit6e, il suffit de rappeier que I’enseignement re-
ligieux aux jeunes mincurs de dix huit ans est ddfendu, et qu’au contraire la Phi-
losophie mandste-leniniste fait partie intdgrante di programme de I'dcole9.

Bien qu’on reconnaisse la valeur traditionnelle et nationale de I'dglise ort-
hodoxe bulgare, I'iddologie marxistc tient bonnes ses positions critiques envers
le phdnomiine religieux, & cause de la finalitd ultramondaine et alibnante de la
foi religieuse. Une evaluation positive pourra etre donnde aux confessions qui
ont comme but secondaire la promotion sociale, I'dmancipation des pauvres,
particuliirement soulignee, car dans la periode de transition vers la creation
d’une socidtd communiste, ces religions peuvent etre des collaborateurs utiles
pour I'6limination des situations qui ddterminent I’exploitation de ’lhomme sur
I'homme.

Mais il y a un autre type d’dtat lai'ciste, celui qui est hdritier de la pensde il-
luministe et rationaliste, reprdsentde au proche Orient par la Turquie qui sous le
nom d’6tat laique pose plusieurs Privileges haineux envers toutes les formes reli-
gieuses institutionalisdes.

Dans les dernilires anndes ce laicisme s’est mitigud envers I'islamisme, reli-
gion & la quelle la nation turque est lide par son histoire, sa culture et sa tradi-
tion, mais qui au contraire maintient toute sa rigueur envers les autres confes-
sions religieuses qui sont en grande minorite.

On trouve une moderation de la loi & cette orientation politique dans le
traité de Lausanne et dans l'activitd diplomatique lide & cet acte international
qui sont devenus des principes et des rugles du droit de I'Etat.

L’art. 39 de ce traitd garantit que: "il ne sera 6dictd aucune restriction con-
tre le libre usage par tout ressortissant turc d’'une langue quelconque en matitrre
de religion", et I'art. 40 dit que:"lls [les ressortissants turcs] auront notamment
un droit 6gal & erder, diriger et Controler & leur frais toutes les institutions chari-
tables religieuses ou sociales avec le droit d’y faire librement usage de leur pro-
pre langue et d’y exercer librement leur religion".

Ces garanties Idgales n'empechent pas une diffdrente considdration dans la
rdalitd entre les diverses fois professdes dans I'Etat. La rdpublique de Turquie
est un Etat ol la grande majoritd de citoyens sont de religion islamique; les
chrdtiens, turcs ou dtrangirs, sont environt le 0,66%, ils sont considdrds, mente
ceux de nationalitd turque, comme des hommes de race non turque. On ne trou-
ve pas un groupe chrdtien de race, language ou culture turques; le christianisme
se prdsente aux turcs musulmans comme une religion dtrangure; & cause d’une
trds ancienne tradition il est difficile de perdre le caractdre grec lorsqu’un citoy-
en se prdsente comme membre de I'dglise orthodoxe, ou le caractdre armdnien



lorsqu’il se prdsente comme membre de I'dglise grdgorienne. L’dglise latine restc
en Turquie comme I'dglise dtrangdre par excellencell.

Il s’ensuit qu’en presence d’im r6veil de I'islam on cherche, avec tous les
moyens d’islamiser les institutions publiques et d’unifier dans la foi islamique
meme les groupes de minoritd, afin de crder un 6tat unitaire, sous tous les
aspects.

Dans les vingt dernidres annees les communautds chrdtiennes de la Tur-
quie ont perdu la moitid de leur fiddles. Dans les dcoles les dldves chrdtiens sont
tcnus & suivre les leqons de religion islamique et, en particulier, on n’autorise
pas les dtudiants armdniens & dtudier dans un’dcole confessionnelle s’il y a unc
dcole publique dans leur quartier".

IV. Je pense gu’il ne faut pas traiter le probldme de la legitimitd d’unc
normative spdciale pour le phdnomiine religieux certainement pas en relation
aux lois constitutionnelles de chaque dtat, mai en relation & un principe abstrait
de libertd et d’dgalitd religieuses. Je veux seulement souligner que deux institu-
tions occidentales (France et Etats-Unis) qui se qualifient et se professent fau-
teurs et rdalisateurs d'un systdme de sdparation juridique entre I'dtat et les con-
fessions religieuses en rdalitd, dans la pratique administrative et judiciaire, ils
considdrent les ndcessitds de I'organisation confessionnelle.

Aux Etats-Unis il y a une Organisation juridique de common law bien plus
habile dans la sauvegarde des ndcessitds individuelles; la libertd religieuse, pcr-
sonnelle et collective, est garantie soit par une normative articulde, qui meme
dans le domaine du droit commun, assure la tutdic des singularitds confession-
ncllesl?, soit par I'oeuvre de la jurisprudence qui a justement considdre la clause
sdparatiste du Amendement comme garantie d’dgal traitement des ndcessitds re-
ligieuses des individus et des groupes.

Les Etats-Unis reconnaissent la valeur de la religion comme instrument de
progrcs moral pour le citoyens et plusieurs sentences affirment que les citoyens
de cet Etat sont un peuple religieux13.

Le systdme sdparatiste se pose comme un instrument valable pour garantir
la libertd religieuse considdrde comme droit fondamental du citoyen-fiddle, soit
pour ce qui se rdfdre & la culture publique, au prosdlytisme, aux comportements
permis ou ddfendus qui sont motivds par des obligations religieuses, contrastant
avec la loi gdndrale & laquelle tous les citoyens sont tenusl4 & obdir.

On peut presque parier de sdparation pluriconfessionnelle si on veut quali-
fier I'institution qui sans une formelle legislation singulidre pour le phdnomdne
religieux, ni unilateral, ni concordataire, garantit le plein exercice de la libertd
religieuse lide & toute Option fidei'ste quand en concret eile ne porte pas atteinte
aux droits d’autrui et & I'ordre juridique de I'dtat meme, ou eile ne determine
pas un aide dconomique direct aux confessions religieuses,5.Dans Pinstitution
fran$aise d’aujourd’hui on trouve, aussi, une croissante rdconsideration pour
guelques exigences confessionnelles, en rdlation aux Services d’assistance spiritu-
elle, d’dducation religieuse des jeunes gens, de I'aide dconomique aux institu-
tions scolastiques confessionnelles16.
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Il y a encore & r616ver que I'6tat moderne, ddmocratique et pluraliste,
adopte toujours une legislation la plus varide et articulde en rdlation aux diffe-
rentes ndcessitds des diffdrentes groupes et phdnomdncs sociaux, introduisant
des exceptions et des prdvisions particulieres en consideration de leur singulari-
td.

V. Soit dans I'dtat lai‘ciste que dans celui confessionnel on ne peut pas par-
ier de libertd et d’egalitd religieuses pour tous les citoyens-fiddles et pour toutes
les confessions religieuses car dans le premier cas (dtat confessionnel) on privi-
legiera la religion ou les religions considdrdes comme religions d’dtat ou lides in-
stitutionnelement & la nation; dans I'dtat lai‘ciste on voit la religion comme un fait
ndgatif, et donc, quoique de manidre diverse, il y aurait un comportement ddfa-
vorable envers toutes les fois religieuses et la libertd religieuse individuelle et
collective seront comprimdes.

On pourra parier aujourd’hui & Idgard des institutions laiques plus ouvertes
aux besoins spirituels de tous les citoyens-fiddles non plus de seule toldrance re-
ligieuse, mais aussi de libertd religieuse dans des bornes bien prdcises, au de la
des quelles les prdsupposds typiques de cet ordre seraint dlteres; en somme I’'ou-
verture envers un pluralisme religieux moderd est conditionnde par le choix con-
fessionnel ou lai'ciste de base, si bien que la tutdle de la libertd religieuse ne peut
pas se traduire et se concrdtiser dans un renversement de sa meme typicitd iddo-
logique.

C’est I'dtat avec une Orientation politique lai'que, ddmocratique et pluraliste
qui garantira mieux I'dgalitd et la libertd religieuses, cet dtat qui n’dtant pas con-
ditionnd par des choix prefixds empreint et egale son institution juridique aux
valeurs morales acceptees par la majoritd des citoyens et dvidentides dans un li-
bre ddbat et comparaision de iddes, et qui garantira & tout le monde I’exercie de
la libertd religieuse individuelle ou collective. Celui-ci est voulu par les docu-
ments internationaux & tutdle de la dignitd de la personne humaine, des droits
fondamentaux de I’homme, ces documents ont dtd acceptds presque par tous les
etats, et ils soulignent les droits de libertd individuelle et collective et I'dgalite en
matidre religieuse.

On aura une Ildgislation plus ou moins correspondante & I'dthique religieu-
se, la tutdle des comportements religieusement motivds, non comme des rdque-
tes d’une confession religieuse ou comme des obligations concordataires, mais
comme choix politique, ddtermindes & travers une libre convintion et un libre dd-
bat d’idees.

Aujourdhui, comme j’ai ddja dit, I'activitd de I'dtat n’est plus limitde & ga-
rantir les conditions normales de I'ordre publique, necessaires au ddveloppe-
mcnt spontand des autonomies et des libertds des sujets prives, mais eile s’adres-
se & chaque domaine de la vie civile et eile determine une ndcessaire combinai-
son de deux realitds, c’est la lai'citd ou mieux I'aconfessionnalitd de I'dtat et la
ddfense que I'dtat meme doit assurer aux institutions et aux valeurs sociales, in-
formdes aux principes religieux.

Quclqg’un, peut-etre, prdfdre une majeure ou mineure sensibilitd des lois ci-
vilcs aux valeurs spirituelles; ce sont des opinions personnelies,objet d’'un ddbat
civil et de I'dvaluation de I'orientation politique de cet dtat lai'que et pluraliste.



On doit rappeier aussi qu’il exisle un aspect negatif de ce btat lai'‘que, qui
consiste dans la necessite de faire coexister dans un meine ordre juridique des
conceptions et des idbologies diverses, sans choisir un systbme particulier d’bva-
luation.

Toutc id6ologie est cn eile meme mbsurc de sa propre veritb; toutes les
idbologies s’bquivalent, c’est & dire, dies sont 6galcment vraies ou bgalement
fausscs, selon I’6valuation subjective de chacun. Ceci dbtermine un pluralisme
necessairement empeeint de relativismc, de scepticisme, de I'indiffcrence, de la-
quelle dbrive, comrne dernibre consbquence, dans le domainc du droit, la Ibgit-
imitb de toutes les conceptions bthiques professbes par chacun et I'impossibilitb
logique de faire valoir, dans les lois, une notion de morale et de justice quelcon-
ques. Les valeurs et les postulats de chaque ideologie religieuse, ou non religieu-
se, viennent rbduitcs & objet de simple liberte ou facultb propre de I'individu ou
du privb et ne sont pas considerbs comme des buts que I'btat-institution doit
poursuivre, car il doit se reprbsenter comme neutral, aconfessionnel, agnostique,
et en meme temps il doit se configurer comme garant de la liberte de choix, re-
connue comme droit fondamental de tous les hommcs.

Cette conception laique-pluraliste maintient un certain rapport avec les
exigences de la morale puisqu’il suppose une confiance fondamentale dans la
conscience et dans le sens commun de la responsabilitb individuelle et dans les
Sentiments du devoir civil.

Elles ne se presentent pas comme des affirmations nouvelles les theses se-
lon lesquelles, afm de ne pas s’opposer aux diverses, souvent contrastantes opi-
nions, on ne doit rbaliscr qu’'une Ibgislation informbe & I’utile, & la convenance
politiquc, & la tecniquc, et empechee, au contraire, de rdaliser des contenus e-
thiqgues meme quand eile devrait renoncer au minimum dthique du droit pdnal.

.Sans doute une loi de I'dtat complbtement ddracind des dvaluations bthi-
ques est le produit d’'une socibte edonistc contingeante qui prive Pdtat de toute
fonction morale et qui s’oppose & l'idde que I'dtat doit toujours opdrer pour erb-
er une sociblb meilleure, non seulement dans le domainc materiel, mais aussi
dans le domaine moral.

C’est & cause de ces considbrations que le jugement positif sur I'btal qui a
un’orientation lai'que et pluraliste prbsuppose un pluralisme idbologique qui se
base sur des valeurs bthiques et politiques communes, fait celui-ci rendu plus
possible, aujourd’hui au proche Orient qu’en occident, & cause d’une infbrieure
sbcolarisation de la societb civile et d’'une indifforence moins nette envers les va-
leurs religeuses.

Les trois grandes religions monotheistes, & lesquelles se rbferent les confcs-
sions et les citoyens de ces territoires, meme si porteurs de fois difforentes et
souvent contrastantes, elles sont d’accord sur I'evaluation positive de I’bthique
religieuse, sur la sacralitb de certaines valeurs, c’est & dire le respect envers la
divinitb et ses lois, la tutiile de la vic humaine comme un don de Dieu, et d’au-
tres encore qui peuvent permettre, meme avec un contenu pluraliste, la sauve-
garde des valeurs bthiques qui est rendue plus difficile dans I'Occident europben
4 cause de la presence d’idbologies idbalistes ou matbrialistes areligeuses, bgale-
ment vraies ou egalement fausses, sblon I'bvaluation subjective de chacun. Ceci
dbtermine un pluralisme nbcessairement empzeint de rclativisme, de scepticis-
me, de l'indilfbrentisme, duquel derive, comme dernibre consbquence, dans le
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domaine du droit, la legitimitd de toutes les conceptions dthiqucs professdes par
chacun et I'impossibilite logique de faire valoir, dans les lois, une notion quel-
eonque de morale et dejustice'’.

Les valeurs et les postulats de chaque iddologie religieuse ou non rcligieu-
se, viennent reduites & objet de simple libert6é ou faculte propre de I'individu ou
du prive et ne sont pas considdrees comme des buts que P6tat, comme instilu-
tion, doit poursuivre, car il doit se representer comme neutral, aconfessionnel,
agnostique, et en meme temps il doit se configurer comme garant de la libertd
de choix, reconnue comme un des droits fondamentaux de tous les hommes.

Cette conception laique et pluraliste maintient un certain rapport avec les
exigences de morale puisqu’elle suppose une confiance fondamentale dans la
conscience et dans le sens commun de la responsabilitd individuelle et dans les
sentiments du dcvoir civil.

Mais la crdation d’un 6tat laique dans I'Orient chretien prdsente des diffi-
cultds; il prdsuppose en effet dans les citoyens I'avoir rejoint la plus haute consi-
ddration envers la dignitd de la personne humaine indipendamment de la reli-
gion professde, ou au contraire un indifferentisme religieux gdndralise, tel que
I'on peut considdrer la foi comme un fait privd, manquant de toute rdpercussion
dans le domaine social et politique; un indiffdrentisme ddtermind par un diffus
scepticisme religieux ou par un thdisme syncretiste et abstrait.

A ces conditions, positives ou ndgatives suffisamment rdalisdes dans les
dtats laiques et pluralistes de I'occident, on doit ajouter, surtout dans les pays de
I'Orient chrdtien, une autre qualitd, c’est & dire I'existence dans chaque dtat
d’une valeur d’agrdgation nationale, d’'un dldment d’identification qui fasse ab-
straction de I’appartenance confessionnelle con$ue comme communautd
ethnique-culturelle-religieuse, ou au contraire, que l'identification ethnique-
culturelle-religieuse fmisse et qu’elle ne soit plus une valeur d’agrdgation et de
qualification pour le citoyen-fiddle.

En concret les droits de libertd religieuse individuelle et collective se reali-
sent, avant tout, avec la garantie de la pleine libertd religieuse, soit comme mani-
festation de la pensde, soit comme libertd de culte publique, de prosdlytisme,
soit, meme, comme facultd des citoyens de rdaliser des comportements religieu-
sement motivds, mais qui sont ddfendus par les lois gdndrales, soit enfin, celles
qui obligent & faire, ou & ne pas faire, quelque chose.

Dans ce cas les sujets directement garantis sont les citoyens dans leur be-
soins spirituels individuels; I'organisation confessionnelle est garantie en manid-
re indirecte. Ce que l'on tutdle ce n’est pas I'intdret de I'institution confession-
nelle, mais le besoin spirituel des citoyens-fidoles. Et encore on garantit la libre
et autonome Organisation des confessions religieuses; et pour cela on donne im-
portance, dans le droit de I'dtat, & des intdrets et & des situations juridiques en
rapport & des lois confessionnclles. Tout cela signifie, avant tout, reconnaitre le
droit qui regle I'organisation religieuse et le considerer comme droit qui ne pro-
edde pas du pouvoir de I'dtat; on doit encore ajouter, qu’un des principes infor-
mateurs des rdlations entre Pinstitution-Etat et I'institution-Confession religieuse
est la reconnaissance de I’esclusive compdtence des organismes confessionnels &
regier la vie et les rapports eccldsiaux, sans qu’ils rendre comptd & I’dtat de leur
activite, si eile ne touche pas le domaine propre de I'dtat.



De tout cela dferivc le principe de la dfepcndance organique des institu-
tions morales de I'organisation confessionnelle et de sa structure hiferarchique et
celui raeme de la tutfeie, devant le droit civil, du rapport du droit intferieur relatif
4 I'ordre institutionnel de la confession. On doit donc assurer que les disposi-
tions confcssionnelles ne seront pas contrélfees et qu’il y aura la renonciation de
I'fetat aux instituts jurisdiclionnels, apliqufes dans les sifecles prfecfedents: c’est &
dire, par ex., I'appel comme d’abus'8, et pour les feglises la renonciation & recou-
rir au bras sfeculicr pour I’exfecution de leur arrets judiciaircs ou administratifs.

Dans ce contexte, de droits et de devoirs constitutifs a ces deux institutions:
fetat et confessions religieuses, I'fetat devra sauvegarder, comme un des contenus
de sa souverainetd, la tutfeie des droits garantis par la Constitution aux citoyens,
quelle que soit la religion professfee, quelle que soit le groupe d’appartenence,
comme actuation du principe d'fegalitfe; encore I'fetat devra aussi se garantir la li-
bertfe de choix en matiferc politique sans les interfferences confcssionnelles.

La tutfeie des droits individuels et collectifs de libertfe religieuse devra con-
stituer une normative gfenferale dans laquelle, et seulement en eile, on pourra
considferer les exigences des confessions ou des groupes avec une loi unilaterale
ou concordataire, une loi, qui soit I'application de principes communs et gfene-
raux, valables pour tout le monde, lifee & des situations singuliferes et concrfetes
afm de garantir I’exercice effectif de la libertfe religieuse dans les formes prfevues
et nfecfessaires pour les diverses fois.
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THE CONCORDAT AND OTHER CONVENTIONS BETWEEN
THE ROMAN CATHOLIC CHURCH AND VARIOUS STATES

"IN VIGORE" AT THE PRESENT

Carlos Corral, Madrid

Its universal application in 32 States

In Order to fix the limits of the subject, we are first going to make precise
definitions of some terminology; we will tlien put forward some presuppositions
as a starting point. In this way, we will be able to set ourselves limits and in fact
we will limit ourselves to unfolding and analyzing a concrete reality, the Con-
cordat (=C) in force in the world.

Here are some definitions wich we are taking the liberty to make in order
to avoid misunderstanding and to simplify the varied and changing nhomenclature
ofthe C.

We call C. in the proper but wide sense, those conventions signed at the
highest level, that is, betwecn the State, (represented by Heads of States, Hcads
of Government and Ministers for Foreign Affairs) and the Church (represented
by the Holy See or the Roman Pontiff) independently of the solcmnity of their
forms or the scope of the their contents.

However, this term, in its proper but strict sense, is often limited to those
conventions appearing in ordinary diplomatic channels, and containing a com-
plete general regulation of the Church’s position in a particular country, (like
those in Germany, Austria, Colombia, etc.). Although the name lacks im-
portance, however, the term C. is usually reserved for solemn general conven-
tions; the term Modus Vivendi for conventions which could be temporary or for
use in an emergency Situation; Protocol for minor concrete matters and for
stressing the fact that the convention is not a major one; the term Exchange of
Diplomatic Notes for explaining or interpreting clauses already agreed upon.
Nowadays the terms convention and agreement are used indistinctly as a general
all-embracing term; at most, it could be said that the word agreement has a
morc modest shade of mcaning. In present-day diplomatic language the Word C.
is avoided in all but exceptional cases.

Normally if the opposite is not specified, we will use the term C. in its
proper but wide sense to save having to use the circumlocution "Convention
betwecn the Roman Catholic Church and State.”

We are taking the following presuppositions as given, and set out from
there. We will not enter into a study of them, however interesting and complex
they may seem.

1) Especially from the Second World War on, the universal trend has been
to try to guarantce man’s fundamental rights and liberties in the international or-
der.

2) The Church, in as much as the new City of God formed by men linked in
Christ and organically structured, is moving along the samc lines in its search for
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guarantees of freedom for its mission of salvation, which should not lie only in
the hands of the State and its laws.

3) One of those guarantees has been obtained and shaped in international
conventions between the Holy See and the most varied States all over the world
(that is, through Concordats).

4) The Diplomatie conventions between the Holy See and States (that is,
C.) are no more than a small part of the huge field of international courts and
the common doctrine of internationalists.

Toda/s reality proves that years after the end of the Second Vatican Coun-
cil, the C. and the very institution of C., far from fading out, are still being ap-
plaid and show three remarkable characteristics survival, openness and trans-
nationality. These characteristics can be formulated into three Statements which
will form the three parts of our study, and say the following:

I. New C. have multiplied since Vatican Il and the older C. have been
brought up to date.

Il. C. are equally open to confessional and separationalist States.

I1l. C. have spread to States both in Europe and in other continents.

I. Survival: New Concordats have multiplied since Vatican Il, and older Concordats
have been brought up to date

By the idea of survival we mean in the first place that C. not only did not
lose their value with the coming of Vatican 11, but their value even increased.

Thus, from the papacies of John XXIlII, Paul VI and John Paul | to that of
John Paul Il, that is, from 1960 (when two Conventions with Austria and one
with Paraguay were concluded) to the end of 1985, 52 quite major C. have been
concluded. Of these, 17 are general, regulating the legal position of the Church
in 10 States: Tunisia and Venezuela in 1964; Lower Saxony in 1965; Yugoslavia
and Argentinia in 1966; Colombia in 1973; Spain in 1976 (1) and 1979 (4); Peru
in 1980; Monaco in 1981; Italy and Morocco in 1984.

The other C. (37) are partial, regulating specific matters, above all the so-
called mixed matters.

In the second place, when we say survival, we mean that an important
series of C. belonging to different periods survived the great socio-political
crises and continue in force today. In this way:

1.1 The C. from the time of the French Revolution and the subsequent
Restoration

The following are still in force: the Napolionic C. of 1801 (in Alsace Lor-
raine) and the conventions with Swizerland of 1828 (for Argovia and Turgovia)
and 1845 (for St. Gaul).

1.2 The C. from the time ofthe establishment of constitutionalism
a) Those concluded by Pius IX with eight Latin-American republics (1852-

1862) and six European States (1851-1862), the ones that remain in force are the
conventions with Haiti of 1860, 1861 and 1862. The Bull agreed upon with Peru



in 1875 was replaced with the Convention of 1980. The Conventions with Swizer-
land of 1869 for Kur and 1864 for Berne are still in force.

b) Those concluded by Leo XIlIl, the C. that remain in force are the Con-
ventions with Swizerland of 1884 and 1888 (for Ticino) and 1884 (for Berns).
The C. with Colombia of 1887 was replaced by another in 1973, but the
Apostolic Letters of 1887 for Monaco, although substantially repealed by the
Convention of 1981, are still in force, and likewise the Convention of 1902 for
Alsace-Lorraine. The Conventions for the island of Malta of 1889-1890 stayed in
force until 1967.

1.3 The "New Concordat Period"

Established by Pius Xl, six great C. remain in force - the one with Bavaria in
1924, Italy and Prussia in 1929, Baden in 1932, the German Reich and Austria in
1933, as well as the Modus Vivendi with Ecuador in 1937 and the conventions
with Switzerland in 1924 (for Frieburg) and 1926 (for Lucern).

1.4 The C. concluded by Pius XII

The ones that remain in force are those with Portugal in 1940 and San
Domingo in 1954 (the C. with Spain of 1953 with the concomitant conventions
was repeald by the Conventions of 1976 and 1979), as well as the Conventions
with Portugal in 1950, Italy in 1951, Germany in 1956, North Rhine Westphalia
in 1956, Argentinia in 1957, Bolivia in 1957 and 1958, and Santo Domingo in
1956.

Thirdly, by survival we mean that the C. always aimed, now as before, at
guaranteeing freedom for the Church in each nation according to differing cir-
cumstanccs. So it is that of a total of 221 C. (quite major ones), 95 are still to be
found in force.

Il. Openness of Concordats: Concordats are equally open to confessional and
separationalist States

Whereas in past times, C. were gcnerally concluded with Catholic States, or
those with a Catholic majority, nowadays exactly the opposite happens. In fact,
of the 31 States that have made a C.

Seven are confessional: five Catholic (Colombia, Haiti, Monaco, Paraguay
and Santo Domingo); and two Muslim (Tunisia and Morocco).

Twenty-one are seperationalist: fourteen national States (Argentinia,
Austria, Bolivia, Ecuador, El Salvador, Spain, The Philippines, France, Italy,
Peru, Portugal, Switzerland, Venezuela and Federal Germany); seven German
Lander (Bad Wurtemberg, Lower Saxony, Bavaria, Rhineland-Palatinate, North
Rhine Westphalia and Saarland).

Four have state Atheism: Czechoslovakia, Hungary, Poland and Yugos-
lavia.
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I1l. Transnalionality of Concordats: Concordats have spread to States both in
Europe and in other continents

One of the consequences of their characteristics both of survival and open-
ness is their expansion with no distinction of frontiers. Originally madc with
European nations, C. began to be made with America in the last Century and
then, although to a limited extend, with Africa and Asia. If on the one hand we
take into account culture and language, and on the other the links of geographi-
cal proximity, we can put the C. still in force into five groups: the German States,
European Latin States, the Socialist States, the Latin-American States and the
Afro-Asian States.

3.1 Concordats with German States: Germany, Austria and Switzerland

These have some common characteristics. On the one hand, language and
culture (with the exception of some Swiss cantons); on the other, federal struc-
tures which allows a double level of conventions: the federal or national, and the
regional (land or canton).

Furthermore, the German and Austria C. had similar fates because of the
World War. First there was the rise of nationalsocialism to power, then the
World War, military occupation and the disappearance of former r6gimes and
constitutions. The problem of the identity of the new States brought into ques-
tion the permanence of the Concordats. Finally the sense of identity prevailed in
both States, and along with it in the international Order the applicability of the C.
Thus, Austria and Germany were not only able to keep their different conven-
tions and C., but also confirm them democralically, apply, adapt and develop
them.

In Germany, its great C. (Imperial, Baden, Bavarian and Prussian) survived
the dismemberment of the Reich and the Lander, as well as the disappearance
of some and the reorganization of others. A solemn C. was even reached with
Lower Saxony in 1965.

The Reich C., signed by the then Cardinal Pacelli on the 29.7.1933, was
recognized as effective in domestic law by the Federal Constitutional Court in its
sentence of 26.3.1957 after a long trial. The C. was completed with a secret An-
nexe (1933) about the military Service of clerics, monks and Philosophy and
Theology students about to take Holy Orders. There was also an Exchange of
Diplomatie Notes (1956) to interpret Article 26 on marriage, and a Verbal Note
from the Nunciature to interpret Article 15.1. on the term "superior clerics".

The three remaining C. (Baden, Bavaria and Prussia) were recognized by
the corresponding for the territories where they were in force before the War.

The Baden C. (1932) was completed by an Additional Protocol (1932),
while the Prussian C. (1929) was completed by a Final Protocol (1929) and three
Exchanges of Notes (1929 - 1933). The said C. is still in force in the ex-territories
of the Federal Prussian State, which disappeared after the Second World War.
For this reason the new Lander such as Lower Saxony, Rhineland-Palatinate,
North Rhine Westphalia and Saarland make express referance to it when they
make new conventions with the Holy See.



Among all these, the C. with Lower Saxony (1965) Stands out for various
reasons: it was expressly called C., the first of the two signed after Vatican II; it
was concluded with a Socialdemocratic government; it showed the other regions
a way to solve educational problems which, because of the Reich C. trial already
mentioned, could not be settled peacefully.

Although it was far-reaching, the C. was completed by quite an extensive
Supplement, and later in 1973 by a Convention in order to adapt it to the reform
of the school System and the remodelling of teacher training.

Rhineland-Palatinate recognized in its Constitution of 18.5.1947 (Articles
26 - 48) the application of the Prussian and Imperial Concordats and adapted its
provisions concerning teacher-training with the convention of 1969 and those
concerning Primary, Principle and schools with the Convention of 1973.

North Rhine Westphalia similary recognized as valid law the provisions of
the Prussian and Imperial Concordats and applied them in order to form the
diocese of Essen through the Convention of 1956. It also formed the Depart-
ment of Theology at Bochum the Exchange of Diplomatie Notes of 1967, and
adopted teacher-training to school reform through the Exchange of Notes of
1969. It recently concluded a new Convention in 1984, in which the departments
of Theology in the universities of Bochum, Bonn and Munster are to be kept up
at the same time as giving guarantees for theological training for the Aptitude
qualification, thus repealing the Notes of 1969.

Similarly, Saarland solved the educational and teaching questions by
modifying and adapting the provisions in the Prussian and Imperial Concordats.
Thus, the Chair of Theology was established in the University of Saarland in the
convention of 1968, a guarantee for the training of Catholic teachers was given in
the convention of 1969, and the Status of private Catholic schools was streng-
thened. Recently, in the 1985 convention, training for teachers of the Catholic
religion in Saarlands schools has been re-organised, repealing the conventions
of 1965 and 1969.

In Austria the general problem about the applicability of the 1933 C. was
finally surmounted by the Note of 25.12.1957, which was unanimously passed by
the members of the Coalition Government. However, because of new social,
political and economic circumstances, there were still four important questions
left to be solved: financial resources, territorial divisions, education and mar-
riage.

The question of financial resources was settled in the principal convention
of 1960, in which the amount of State contribution was fixed. This was comple-
mented and brought into iinc with new budgetary periods in succcssive addi-
tional Conventions (1969,1976 and 1981).

The question of the limits of the old territorial divisions, which meant that a
part of Austrian territory depended on Italian ecclcsiastical jurisdiction, was
settled in three conventions, in which the diocese of Burgenland was founded in
1960, Innsbruck in 1964 and Feldkirch in 1968

The problem of education was solved in three conventions: the main one in
1962 and additional ones in 1971 and 1972. On the other hand, the marriage
guestion was left unsolved, following a similar practice to that which has super-
vened in Portugal, Spain and Italy.
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In Switzerland, the stability of the country guaranteed the survival of the
numerous conventions, both with the Confederation and the Cantons. Only two
partial conventions were concluded in 1968 and 1978 in order to found the
diocese of Lugano and remodel the diocese of Basel. With these later conven-
tions the old conventions of 1884 were repealed (8. and 16.3., but the Convention
of 24.9.1884 was still considered to be in force).

3.2 Concordats with European Latin States

These should be divided into France and Monaco on the one hand, and
Spain, Italy and Portugal on the other.

France, which calls itself lay in the Constitution of the Fifth Republic,
keeps in force the oldest of the surviving C., the Napoleonic C. of 1801. The
same is true of Alsace Lorraine, now divided into three departments, which un-
derwcnt successive contrasting annexations, following the ups and downs of vic-
tories and defeats, sometimes to the German Empire, sometimes to the French
Empire or Republic. For the same territories, the Convention of 1902 is still ef-
fective. This dealt with the foundation of a faculty of theology in the Kaiser Wil
heim University. It was signed at the time by the delegate of the Imperial
German Government and was confirmed by the French government with an Ex-
change of Notes in 1923. The convention of 1974 is also in force there, founding
the Autonomous Centre for the training of Teachers of Religion in the
University of Metz.

In the rest of France, above all after the end of the First World War,
French governments solved some of the serious problems that arose after the
repeal of the Napoleonic Code and after the coming into force in 1905 of the law
that separated Church and State. So partial conventions once again regulated
such questions as the right of pre-notification of bishops in 1921, the legitimacy
of diocesan associations as subjects of ecclesiastical property in 1923, the recog-
nition of the religious protectorate in the Near East in 1926. Other matters, such
as education and the social question for clerics were solved after dialogue in ac-
cordance with ecclesiastical authorities by law formally passsed only by civil
authorities.

The principality of Monaco adapted and largely abolished the 1887 Bull,
giving up the right to bishops’ presentation, while at the same time giving the
Monacan diocese the rank of archbishopric, through the convention of 1981.

Of the three great Latin C., the Italian one represented the culmination of
the "new Concordat period"; the Portuguese C. in its continuation inaugurated
the period of Pius XII and the Spanish C. of 1953 ( reasuming the previous con-
ventions of 1941, 1946, 1947, and 1950 ) implied a partial movement away from
the C. law common at the time. Of these, the Portugese C. survives de jure and
de facto, the Italian only de facto, and the Spanish neither de jure nor de facto.

The Italian C. was substantially modified by two Conventions in 1884; one
of a general nature, the other more specific, regulating Church property and its
subjects. It can be said of the C. that its provisions were modified to the extend
that "those that are not reproduced in the text of the Convention can be con-
sidered tepealed". (no 13.2.) The truth is that this is done so as to avoid the
problem of a possible infringement of the Italian Constitution.



After the "revoluQao do cravo" the only modification that thc Portugesc C.
underwent was in Article 24, allowing civil courts to rule with civil cffects the
supprcssion of indissoluble sacramental marriage, through the convention of
1975, as well as the convention of 1950, which regulates religous rclations in thc
overscas colonies.

The Spanish Concordat System was completely substituted by five specific
conventions: in 1976 the privilege of the presentation of bishops and the
privilege of charter werc given up; education and culture, thc state contribution
and the taxation of ecclesiastical property, army chaplains, the legal entity of
religious bodies and the regulation of marriage wew totally rearrangcd in the
other four conventions of 1979. However, one exception still cxists: the ap-
plicability even if transitorily of the 1962 convention which created and still
governs the four Church universities: Comillas (Madrid), Salamanca, Navarra
and Deusto (Bilbao).

An agreement is still being negotiated with Malta because when it became
independent, the preceeding conventions of 1889-90 were suspended. The
Maltese government declared them suspended, whereas there was no official
public pronouncement on the pari of the Holy See. A provisional agreement was
rcached in 1986 regarding the legal Situation of schools and Church property in
the islands, but this has yet to be Consolidated.

3.3 Concordate with European Socialist States

The C. with the Eastern European States had a completely different fate:
thc three Baltic States (Poland, Lithuania and Latvia) and thc thrce States on thc
Danube: (Czechoslovakia, Romania and Yugoslavia).

Whereas in the rest of Europe the C. have been Consolidated, revised and
have even increased in humber, in those States, on the other hand, the previous
C. have been broken off, and a legal order imposed, both national and interna-
tional in character, based on the principles of Marxism-Lcninism.

They have shared a similar fate, if not exactly the same. Latvia and
Lithuania were first invaded by thc Russian army and then annexed to the Soviet
Union. When Latvia lost its indepcndcnce, the Concordat betwecn the Holy See
and the government of Latvia (30.5.1922) ceased to have effect, as did a
Declaration of the same date and an additional convention (25.1.1938). thc Con-
vention betwecn thc Holy See and the government of Lithuania (27.9.1927)
ceased to have effect in the loss of independcnce of this country.

In Czechoslovakia, Poland and Romania, which lost large tracts of their
territory but kept their independcnce, the Communist governments, on their rise
to power, naturally suspended the C. in force at the time.

In this process of Suspension, three periods can be distinguished. The first,
from 1945 to 1950, is one of struggle against religion, leading to the denunciation
ofthe C.

Thus, the C. betwecn the Holy See and the Republic of Poland (10.2.1925)
was denounced on 21.9.1945; the Reich C. was not and is not applied in practice
by the Democratic Republic of Germany; the C. between the Holy See and the
Kingdom of Ramania (10.5.1927), together with an Exchange of Notes (20-21 7.
1928) and an Agreement, (30.5.1932) was denouced on 19.7.1949; thc Modus
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Vivendi between the Holy See and the Czechoslovak Republic (17.12.1927),
without actually being denounced, was not considered to possess prescriptive
force.

The second period, which begins in 1950, is characterized by the attempt to
force bishops to make conventions with the different govenments by excluding
all intervention and communication on the Holy See’s part. In this way, bishops
and a Polish government commission signed a Convention on 14.4.1950 and a
similar one was signed on 30.8. between the Hungarian bishops and Govern-
ment. In Romania a Convention between the Government and the Catholic
Church was mentioned on 15.3.1951. Of these, only the Polish Convention ob-
tained real force.

The third period, which scems to begin in 1964, tries to dialogue with
Rome. The reason for this is that all attempts to create national Churches - so-
called patriotic churches, independent of Rome and for this reason schismatic -
failed because the bishops kept up their communion with the Roman Pontiff.

As the way of tying down particular Churches by means of conventions with
bishops had been rejected, the States had to have recourse to making Convention
with the Supreme Centre of these churches outside the national frontiers, that is,
with the Holy See.

So some minimal partial Conventions were signed: in 1964 with Hungary, in
1966 with Yugoslavia, in 1969 and 1973 again with Hungary, in 1973 with
Czechoslovakia and in 1974 with Poland.

As far as it can be seen, these six C. are still in force. The Czechoslovakian
convention and the three Hungarian ones have as their principal object the
nomination of bishops and Apostolic Administrators; the Polish convention
(1974) permitted a working party to be formed; and with the Yugoslavian con-
vention, diplomatic relations were restored and the activities of Church and
State were mutually recognized.

However, none of the nine conventions acquired a general and complete
character or was accorded solemn Status in its complete form, and none of them
was even reciprocally published in an official way. The Yugoslavian C. is just one
exception - although not complete - because somehow it goes beyond its partial
character, even when it was only given the Status of Modus Vivendi and was only
officially published in its entirely by the Government (not by the Holy See in
AAS)

3.4 C. With Latin American States

The Central and South American Subcontinent is where at the present time
the institution of C. is genuinely expanding, following the lines laid down in
Vatican 11. Besides the old C. still in force, new ones have been made, some of a
general nature, others more specific. In all, there are sixteen.

Of the five old C. in force, some have been adapted to modern times, some
have been repealed or substituted with other new ones. Thus the Haitan C.. of
1860 was the object of successive modernizations with respect to diocesan and
parochial boundaries (1861), state contributions (1862), Church factories (1940),
bishops’ and priests’ nominations (1966), the introduction of prenotification and
a reduced formula of the oath (1984).



In a similar way, thc Modus Vivendi with Ecuador (1937) has been com-
pleted with a Convention about military chaplains (1978), which came into force
five years later.

Lately Peru and Colombia have bridged tke gap between old and new C. by
substituting thc old with thc new. In fact, in the general agreement of 1980, Peru
gave up thc practice of patronage, which had been conceded by Pius IX in the
Bull of 1875, and rearrangcd ex integro the legal Status of the Catholic Church in
that country.

Similarly, Colombia signed the 1973 C., which was completed with two
Declarations in 1975 and 1985, and rcpealed the 1887 C. (which had been the
object of numerous partial conventions: 20.7.1892, 27.2.1924 and 19.1.1953). The
only clause which was not repealed was that referring to the financial obligations
stemming from the old C. and from thc 1953 Convention on Missions (by virtue
of Art. 30 in the C.)

These States were joined by Argentina and Venezuela by means of general
conventions and by Bolivia, El Salvador and Paraguay by means of partial con-
ventions. The conventions of Argentina (1966) and Venezuela (1964) stand out
for their breadth and importance. They ended a long period of the rule of
Patronage, imposed and applied by the Republics, despite the Holy Sce’s
diplomatic protests. This practice was given up and a new regulation was
established following Conciliar principles. The 1957 Convention on army
chaplains paved the way for the 1966 Convention with Argentina.

Threc countries started regulating Church - State relations with pacts of a
partial character: Bolivia, regulating the legal Status of mission territories (1957)
and army chaplains (1958); Paraguay (1960) and EIl Salvador (1968) estabishing
army chaplaincies.

If we analyse and compare the clauses, reciprocal influences between the
C. come to light. The clearest influences are those of the Napoleonic C. on the
Haitan; the 1953 Spanish C. on the Dominican; the 1851 Spanish C. on the 1887
Colombian C; the Venezuelan on the Argentinian; bolh of these on the new
Colombian C.; all of them on the Peruvian C. and the 1976 - 1979 Spanish C.
When it comes to a specific matter, such as army chaplains, the clauses are per-
fected and even become stereotyped.

3.5 Concordat with Afro-Asian States

Although to a very small extent, the Institution of C. has reached two new
continents through the Philippines, Tunisia and Morocco. Even though the
Philippincs is a country linked by rcligion and culture to Latin American na-
tions, only one Convention has been signed with the Holy See in the form of an
Exchange of Notes to set up army chaplaincies. A peculiarity of this is that it was
registered in the U.N. Secretariat.

In order to regulate in a general way the position of the Cahtolic Church in
Tunisia after its independence and change of government, and after the exodus
of Catholic immigrants who had gone there from France, Italy and Spain, the
government signed a wide-reaching Modus Vivendi. It is worth noting that this is
the first with an Islamic African State and former colony.
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Even though a brotherly understanding has existed for time immemorial
between Muslims and Christians in the Kingdom of Morocco, it has been neces-
sary to see those laws of custom put into a form which better suits the require-
ments of the present age. This is the aim of the Exchange of Diplomatie Notes of
1983/84, between his Holiness as Head of the Catholic Church, and Hasssan I,
as Leader of the Believers. In this exchange, the Catholic Church is guaranteed
free public practice of its own activities, in particular those concerning worship,
teaching, internal jurisdiction, charity towards its faithful and religious teaching.
Various activites have been recognized: the representation of the Church by its
superiors, the exemption from tax of holy places, the right to association with a
confessional, charitable and educational aim, as well as visits to Catholic
prisoners. These Notes culminate the aspirations of the Moroccan bishops,
which were made known to Hassan 1l by John Paul Il in his speech on the occa-
sion of the audience granted to the Supreme Pontiff by the Sovereign on
2.4.1980.

ConcludingAssessments

Now that we have reviewed the C. still in force, the first and definitive con-
clusion to be reached is that the regulation through agreements of the Catholic
Church’s sphere of liberty as well as its normative instrument, the C. or Church -
State convention, enjoys universal applicability today; one hundred and fifty
main C. of greater or lesser rank are still in force in thirty-two States.

But what is this due to, if we take into account the doubts and even great
Opposition the C. Institution ran into in Vatican 11? As far as we can see, it is
due to two series of causes, one coming from the nature itself of the C. Institu-
tion - ab intra - and the other ab extra from the present-day attitude of the politi-
cal community and the eclesiastical community.

Among the ab intra causes - the first cause - the strength of the guarantees
of freedom laid down in the conventions of the Holy See with States (=C.), al-
lowing this guarantec to extend beyond changcs of rdgime.

The normative System of making conventions in religious matters is the
second reason for the universal applicability of C. and is a formal expression of
autonomy (not the only one naturally). This is as important as the mutual col-
laboration between Church and State in the social and individual spheres of the
religious phenomenon.

The third reason is that in all C. the essential aim has never been lost sight
of; that is, to guarantee at least and as far as possible, the freedom of the church
as it really exists in a particular country.

However, the next reason now ab extra for the universal applicability of C.
stems from the change of attitude of the Church and State towards the institu-
tion of C. and the C. themselves. In fact we have moved away from the idea ofa
"C. System" understood as a political System of Church-State relations - halfway
between the System of Union and the System of Separation - towards the idea of a
C. régime, understood as a way of legislating through conventions about matters
pertaining to the Churches, independently of the political label of their States.

This seems to be suggested by doctrine and praxis in this field; both the
church’s C. practice and the constitutional reality of the States.



From the ecclesiastical point of view, the position of Pius XII (Vous avez
voulu, 7.9.1955) could not be clearer.

"C. are an expression of collaboration between Church and State. The
Church on principle or rathcr tesis cannot approve complete Separation between
the two powers. For this reason, C. must ensure that the Church sccures a stable
Position de jure and de facto in the State in which they are signed, and must
guarantee the Church full independence in the fulfilment of its divine mission. It
is possible for Church and State to proclaim their rcligious conviction in a C; but
it can also be possible that a C. has the aim among others of preventing disputes
about questions of principle and of removing right from the beginning any pos-
sible matters of conflict. When the church has put its signature to a C, this is
valid in all its contents. However, its inner meaning can be graded with the
mutual knowlcdge of the two high contracting parties; it can be an express ap-
proval but it can also be a sign of simple toleration in accordance with those two
principles, which are the norm for the co-existence of the Church and its faithful
with the powers and men of other beliefs".

And this led him to carry out an uninterrupted series of concordats.

In the sphere of private doctrine, it became clear that a new important sig-
nificance was going to be given to the C., to respond to the Situation of a trans-
formed Europe. Now in C., it will no longer be a question of the State obtaining
Privileges in order to hinder or control the Church. Their meaning and sig-
nificance will be to establish "a normal system of harmony and collaboration
based on a distinction and objective delimitation of domains". (Perez Mier)

From the state point of view, it is constitutional law itself in new or trans-
formed States which recognizes the value of religion and the great reality of its
institutions, and limits its own sovereignity over the general social sphere by
giving up exclusively unilateral control.

As the Church aims at all possible co-operation with States for the common
good of faithful and citizens, it is the state which brings about a rectification of
the System and a system of Separation of church and State. Now a System of
harmony and co-operation is being renewed on a completely new basis, which,
on one hand, universalizes it to the extend we have talked about, and on the
other, transforms it to two different levels: the level of relationship between two
High Contracting Parties, which it assists to expand on the wider and more
varied plane desired by the Second Vatican Council, and it also transforms it to
the material level of the contents of the C. from the broadest scope to the
minute division of the matters.

It should not surprise us, then, that rulers and Church leaders alike favour
those normative forms which harmoniosly join the independence and laicism of
the State with the freedom and sacredness of the Church: in other words, the
regulation reached by mutual accord and formally expressed in a convention. It
is this, in as much as law agreed upon, which constitutes authentic law in com-
mon, real law common to Church and State.
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LE CONCORDAT ITALIEN COMME MODELE DE

CONCORDATS MODERNES

Raffaele Coppola, Bari

Sommaire: 1. La confirmation du choix concordataire. Lc nouvel accord
dans le cadre du renouvcllement de la discipline Idgislative du phdnomdne reli-
gieux.- 2. La m6thodc adoptee (accord-" cadre" et ententes concordataires). -3.
Laicitd de PEtat et profils de libert6. En particulier: libertdé de 1’ Eglise pour
nommer les titulaircs des charges eccl6siasliques et engagement de la Rdpubli-
que et du Saint-Sicge & une collaboration rdeiproque pour la promotion de
I’homme et Ic bien du Pays. -4. L’abrogation du principe de la religion d’Etat, la
signification particuliere de Rome pour la catholicitd, les ecclesiastiques et I'ex-
emption du Service militaire, I'Universitd du Sacrd-Coeur; role de la Confdrence
Episcopale et des organismes de ddcentralisation et de PEtat des autonomies. -
5. Mariage, enscignement de la religion, personnes morales et biens eccldsiasti-
ques, subsistance du clerg6. -6. Considdrations sur les propridtds de la methode
comparative et braves conclusions.

1. L’objet de cette relation suppose une dvaluation des modifications con-
scnsuelles du concordat du Latran et des ddveloppements progressifs dans le
contexte de la dynamique concordataire, non sans tenir compte des expdriences
dtrangures les plus dvoluecs, concernant les organisations non concordataires,
al'in de fournir une ddmonstration compldte de la congruité des innovations
adoptees et de leur signification emblematique dans le panorama de la Idgisla-
tion ecclesiastiquc des Pays occidentaux, en ddpit de la permanence d’'une sdrie
de positions defavorablcs qui, entre 1968 et le ddbut des anndes 80, allerent jus-
gu’ & prdconiser le ddclin du Systeme de relations entre PEtat et I'Eglise catholi-
qgue en vigueur (1). Il aurait du etre remplacd par un Systeme non concordataire,
commc il y en eut en lItalic avec la fondation de PEtat unitaire, apres les ann6es
fatales du Risorgimento, alors que naquit le conflit avec I’'Eglise. En somme, Ic
retour au Systeme de Separation, selon une conception plus modernisee et plus
adaquate & la soci6t6 de notre temps (2).

Comme on le sait, la pression des voix discordantes, quoique nombreuses
et influentes, n’a pas empeche la consolidation d’'une ligne largement majoritai-
re, dans le cadre des forces politiques, de l'intellectualit6 et du Pays r6el, qui a
conduit & la signature de I'accord de rdvision du concordat du Latran le 18
février 1984, pendant la période dite du "ddliberationnisme" du premier gouver-
nement & direction socialiste, allant au-devant d’'une exigence qui avait et6 mise
en dvidence, ddja dans le cadre de I’Assembl6e Constituante, par des represen-
tants qualifies de differents courants politiques, y compris par des democrates-
chrdtiens (3).

Contrairement & certaines thdses rdcurrentes, & large emprise sur le public
ou & la mode, il faul mettre en 6vidence que le concordat, dont on parle mainte-
nant, est exelusivement un instmment juridique, ouvert & differents contenus (4),
qui ont cffectivemcnt existd au cours des differentes pdriodes historiques, du
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concordat de Worms (1122) jusqu’aux accords stipulds pendant I'dpoque conci-
liaire et post-conciliaire de Vatican Il, caractdrisde par le respect des principes
de libertd et de collaboration, avec un changement de vue & propos du traite-
ment que le pouvoir politique doit rdserver aux autres cultes (5).

L’abandon de I'optique "privildgiatrice", le fait que la libertd de religion est
aujourd’hui de plus en plus demandee par tous les etres humains, inddpendam-
ment de leur appartenance confessionnclle (D.H., n. 6), sont particulierement
dvidents dans le nouvel accord entre Pltalie et le Saint-Sidge, vu qu'’il se place au
centre du processus de renouvellement, encore en cours, de la discipline Idgisla-
tive du phdnomene religieux. Dans un congrds, qui constituc une occasion u-
nique pour un spdcialiste Occidental en dtudes eccldsiastiques, le bilan actuel in-
clut donc quelgues donnees concernant les rapports entre Etat et confessions
religieuses diffdrentes de celle catholique, comme parties integrantes du chemi-
ncment global et complexe de la rdforme de la Idgislation eccldsiastique, dont les
racines s’etendent jusqu’ & I’Assemblde Constituante et, plus en profondeur,
jusqu’ & I'epoque de I'Etat liberal (6).

L’accord de rdvision ddja evoqud (compldtd par les declarations du proto-
cole additionnel), fruit des principes de la Constitution de 1947 et du processus
de transformation politico-social des dernieres ddcennies, ainsi que de la vague
de renouvellement du Concile Vatican Il, apporte en effet, en premier lieu, une
contribution au dialogue avec les chrdtiens et tous les croyants. Cette entente
Prototype, rejointe le 21 fdvrier 1984 avec les vaudois et les methodistes (7),
meine si eile avait dtd traduite auparavant en loi d’Etat, n’aurait pas dtd possible
sans un changement de route important par rapport au concordat du Latran et &
la Idgislation contemporaine: des contenus plus respectueux de la coexistence et
de la dignite des diffdrcnts cultes, la prise en considdration de la libcrld de con-
science des noncroyants, et enfin, I'absence de reconnaissances spdcifiques de-
pourvues de justification rationnelle & PEglise catholique.

L’attitude ne change pas pour ce qui concerne les autres ententes, stipuldes
par la suite et transformdes en loi conformdment & la disposition (non respectde
pendant longtemps) de l'art. 8,3° alinda, de la Constitution: ententes avec I’Uni-
on italienne des Eglises chreticnnes adventistes du 7° jour et avec les Assembld-
es de Dieu en Italie (29 ddcembre 1986), entente avec I’'Union des Communau-
tds Israelites, Italiennes, signde le 27 fdvrier 1987, dont I'dlaboration a dtd plus
longue et plus difficile & cause de la consistance plus importante des demandes
de la partie confessionnelle, orientees par la "clause de la religion la plus favori-
sdes" (8). Le moddle est toujours fourni, d’un cétd, par les nouveaux accords
avec le Saint-Siege, de I'autre, par I'entente avec les Eglises reprdsentdes par la
Table vaudoise, tandis que, pour le reste des confessions, on continue a appli-
quer la ldgislation de 1929-30 sur les cultes admis, pour laquelle s'impose une rd-
forme ddcisive & I'instar des critdres retenus par les ententes sus-mentionndes,
d’autant plus gu'il est impossible d’envisager un rdgimc conventionnel gdndralise
(avec une fragmentation insoutenable du systdme juridique) pour toutes les con-
fessions religieuses connucs en lItalie.

Naturellement, ceci ne signifie pas qu’il faille rechercher, & tout prix, des
analogies de contenus et des perspectives communes. Il existe des situations o-
bjectivement diffdrentes, auquelles doit correspondre - et correspond - un com-
portement normatif diffdrent de la part du systdme, en application de I'orienta-



tion qui, & co6t6 du droit & une libertd dgale de toutes les confessions religieuses
(art. 8, 1° alinda, Const.), veut que soit rcconnu le principe de I'6Ggalite propor-
tionnelle, rejetant I’'dgalitd comme parite, parce qu’ "il est aussi injuste de traiter
de manidre inegale des rapports juridiques 6gaux qu’il I’est de traiter de maniere
dgale des rapports juridiques indgaux" (9). C’est dans cette meme direction,
adoptde par la jurisprudence de la Haute Cour (10), que marchent les expdrien-
ces constitutionnelles d’un bon nombre de Pays, comme les Etats-Unis, I'Alle-
magne de I'Ouest, la Confdderation helvdtique et, demidrement, ’'Espagne post-
franquiste.

A part quelques motifs polemiques, traduits dans I'entente avec la table
vaudoise, tendant & apporter des limitations aux instances de la confession cat-
holiquc, seulement parce que d’autres (ou une autre) n'‘ont pas des exigences
identiques, il me semble que I'on peut reconnaitre un saut de qualitd non negli-
geable dans Pdvolution de cette entente et de celle avec I’'Union des Communau-
tds Israelites italiennes: en ce sens que I'on passe de la revendication du droit &
I'dgalitd de traitement juridique (impossible & admettre puisque ces memes dis-
ciples des differentes confessions refusent un jugement d’egalite avec les diver-
ses fois) & la revendication du droit & ne pas se renier soi-meme, & etre distinct
de l'autre tout en demeurant son egal.

Ceci est particulierement dvident dans I'entente entre I'ltalie et le judaisme,
avec le rapprochement progresssif au Standard normatif que I'on peut d6duire
des acquisitions muries pendant la rdforme du concordat du Latran, dans le re-
jet simultand de contenus "privildgiateurs”, et de concert avec la conscience du
poids que le judaisme peut avoir dans la socidtd italienne & travers I'entente re-
jointe. Mais une teile affirmation du droit & la propre identitd, mis & part I'dgali-
16 fondamentale qui revient & ceux qui appartiennent aux religions différentes,
6merge tout autant sur des tons d6cid6s de I’entente avec la Table vaudoise et
de celles avec I’'Union adventiste et les Assembl6s de Dieu (pentdcostaires).

2. Abstraction faite du profil mis en 6vidence, "qui répond si pleincment &
un principe de respect et de promotion de I’esprit religieux, dans toutes ses ma-
nifestations" (11), il faut souligner les aspects significatifs ultérieurs de I'accord
rdcent entre I’'Eglise et I’Etat, dans les limites compatibles avec une 6tude & but
informatif de caractdre gdneral, visant & dtablir dans quelle mesure le concordat
italien joue une fonction exemplaire par rapport aux concordats modernes.

Afin de consentir une plus grande 6lasticité des accords, dans un ordre
d’id6ées qui n’est pas trop 61oign6 des critdres, en vdritd, moins perfectionn6s, qui
ont guidd I’61aboration des accords de 1976 et de 1979 entre le Saint-Sidge et
I’Espagne, le moddle formel adoptd a 6t6 celui laique du concordat-cadre (ou en-
core directif). C’est bien ce que signifie le repdrage et la rdglementation des se-
cteurs fondamentaux d’intdret commun pour I'Etat et pour I'Eglise dans un ac-
cord unitaire de modifications, qui rdalise une mddiation refldchie entre le vieux
et le nouveau, abrogeant les dispositions du concordat du Latran qui ne sont pas
reproduites dans le nouveau texte. 11 implique encore et principalement le ren-
Vvoi & des accords postdrieurs (ententes concordataires) concernant des probld-
mes particuliers: en matidre d’art, d’archives et de bibliothdques ainsi que dans
d’autres secteurs comme I’enseignement de la religion, I’assistance spirituelle, les
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fetes religieuses, les titres acaddmiques eccldsiastiques, jusqu’au principe de col-
laboration continue sanctionnc par le 2° paragraphe de I'art. 13.

Dans le cadre des sources du droit eccl6siastique, la position des ententes
concordataires se différecncie, non seulement du nouvel accord et du protocolc
additionnel, mais des disciplines bilaterales sur les personnes morales et les
biens ecclésiastiques et pour cc qui est de la subsistance du clerge catholique en
Service dans les diocEses (loi du 20 mai 1985, n. 222), vu la nature des nortnes
(concordat dil bis), qui renouvellent profondement le secteur du droit admini-
stratif eccl6siastique, suivies par le regiement d’ex6cution de la loi (decret du
President de la Rdpublique du 13 fevrier 1987, n. 33).

Pour ces ententes, gu’il ne faut pas confondre avec les ententes stipuiees
avec les confessions minoritaires, I’'ex-President du Conseil, M. Bettino Craxi, a
affirme le caractfre op6ratif de formes de liaisons diversifiées entre les deux
Parties, de Solutions que Von peut reconduire aux Schemas conventionnels dans
I'activitd administrative, tout au moins quand il y a la participation de I’'Episcopat
national, qui, avec le nouvel accord, conquiert le role d’interlocuteur des autori-
t6s et des institutions civiques (12). Dans l'interpretation de l'auteur (ou mieux
de ses experts), I’61abor6 donne le dernier mot & I’Etat, le niveau appartient &
I'ordre de I’Etat, la physionomie juridique est, constamment ct dans tous les cas,
sub-constitutionnelle (13).

En conclusion, si le probldme des ententes concordataires constitue un
faux probleme (ou un non-problbme) du point de vue constitutionnel, qui con-
cerne par contre les protocoles de 1984 et en second lieu les normes sur les per-
sonnes morales et les biens eccldsiastiques (14), il engendre, sous differentes
perspectives, une question 6pineuse qui implique une relecture du Systeme des
sources du droit eccl6siastique, ainsi que I'dtude de I'instrument de la négocia-
tion Igislative, des conventions et des accords de droit public. Le schéma pro-
bable de r6férence est fourni par I'entente de proeddure (procedimentale), qui d6-
bouche sur un acte adminstratif, consid6re, positivement autant que differem-
ment, par des normes de I'Etat (cfr., par exemple, I'art. 10 dderet du President
de la Ropublique 24 juillet 1977, n. 616), avec, comme consdquence, que, si l'ac-
cord avec l'autorite eccl6siastique est entam6 mais non atteint, I'acte 6ventuelle-
ment adopte par I'Etat n’est pas vicid d’ill6gitimit6, meme s'’il est unilateral.

Si ce que nous venons d’cxposer est exact d’un point de vue th6or6tique ou
doctrinal, avec des perspectives analogues concernant la possibilitd de modifica-
tion du d6cret d’ex6cution de I'entente (15), de fait I'autorite de I'Etat semble
avoir I'intention de parcourir jusqu’au bout la voie de la bilat6ralit6. Preuve en
est I’histoire de I'’entente entre le Ministre de I’Education et la Conference Epi-
scopale Italienne, entente rendue exdcutive par dderet du President de la R6pu-
blique du 16 ddeembre 1985, n. 751, suivi, & son tour, d’autres ententes et de
nombreuses circulaires ministérielles, qui ont scand6 I’aggravation des polemi-
ques sur I’'enseignement de la religion, jusqu’a impliquer la Cour Constitution-
nelle (sentence du 12 avril 1989, n. 203).

Dans toute cette question, des ndgociations entre Governement et Saint-
Siege au ddbat parlementaire, sur le fond des vicissitudes judiciaires paralleles
(Tribunal Administratif Regional du Latium - Conseil d’Etat), les Organes de la
R6publique n’ont pas oublid gu’ils se trouvaient en face de pactes de liberte et
de coopdration, non en face de la loi des garanties ou des pactes d'union du



passd (16); pactes, les premiers, qui agissent dans un contexte global de renfor-
cement effectif du principe concordataire (qui ne laisse pas d’espace aux tenta-
tions crypto-separatistes), conclus par I'Eglise dans le respect des directives de
Vatican Il pour ce qui concerne les rapports avec la communautd politique.
"Rapports qui, dans ce systdme, assument, dans leur genese et dans leur capacité
dynamique d’adaptation, des marges d’oscillations proportionnnelles aux exigen-
ces de chaque communautd et combldes par Pintervention responsable des auto-
ritds de I’Etat et des Organes preposds, a differents niveaux, aux Eglises nationa-
les et locales" (17).

3. La fonction exemplaire des nouveaux accords entre I'ltalie et le Saint-
Sidge, comme modele pour les conventions concordataires futures, selon des o-
bjectifs legislatifs parfois meme supdrieurs & ceux atteints par les Pays non con-
cordataires dans les limites du secteur Occidental, apparait & travers un ensem-
blc de choix normatifs exemplaires qui expriment, inddpendamment des defauts
toujours trouvables dans toute chose humaine, les caracteristiques essentielles
de la rdforme du concordat de 1929.

Avant tout, I'attention se porte sur la pleine affirmation de la laicitd de
I'Etat. Pour l'intelligibilitd de I'expression, il faut se rdfdrer aux devoirs de I'Etat
contemporain, ddfini comme Etat social ou de justice, ou encore (dans une Vi-
sion negative par rapport & I'idde de ddpart) Etat-providence (18). Malgrd la cri-
se et I’'utopie du critdre-pivot de l'assistance sociale du berceau & la tombe, cette
facon de voir ne semble pas modifiable aujourd’hui, meme dans un lointain fu-
tur.

Certes, il faut redimensionner les taches assumdes peu & peu par I'Etat (on
ne saurait exclure de celles-ci, les devoirs envers les intdrets religieux des cito-
yens), mais I'idde de I’Etat social apparait lide au concept meme de ddmocratie,
dans sa signification dthico-politico-juridique authentique, et (pour ce qui con-
cerne la matidre eccldsiastique) au ddclin de la conception separatste (19), qui
ne s’identifie toutefois pas aujord’hui au sdparatisme libdral (20). Les accords de
Villa Madama rdalisent un perfectionnement possible du concept de laicitd de
I’Etat, une veritable hypothese de concordat lai'que, qui confirme la validitd de
I'instrument juridique adoptd pour discipliner le cadre des rapports entre I'Etat
et I'Eglise catholique en Italie (21).

De plus, il n'est pas possible d’omettre de remarquer I'ampleur de la di-
mension de libertd que la Republique italienne garantit & I’Eglise et aux catholi-
ques, parfois en rapport avec des normes spdcifiques de la Constitution, dans de
nombreux domaines, qui vont de la mission pastorale et dducative, de celle
d’dvangdlisation, de charitd et de sanctification & la nomination des titulaires des
charges eccldsiastiques, en passant par la libertd rdciproque de communication
et de correspondance entre le Saint-Sidge, la Confdrence Episcopale Italienne,
les Confdrences Episcopales rdgionales, les Eveques, le clergd et les fiddles, la li-
bertd de publication et de diffusion des actes et des documents concemant la
mission de I’Eglise, la libertd de rdunion et d’expression des iddes par la parole,
par I'dcriture et par tout autre moyen de diffusion, la libertd, enfin, de ddtermi-
ner la circonscription des dioceses et des paroisses soumise aux autoritds eccld-
siastiques (22).
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Alors que PEtat totalitaire limitait cette dimension et, en contradiction
avec ses dogmes, reconnaissait largement la juridiction en matiere eccldsiasti-
que, I’Etat democratique limite la reconnaissance de la juridiction, malgrd la
reinterpretation du principe de souverainete, et favorise I'amplification des con-
tenus, ainsi que la specification ponctuelle des profils de liberte jusqu’ & en faire
une caractdristique du nouvel accord entre I'ltalie et le Saint-Siege, qui ddrive
tant de I'objet des trois articles initiaux que (et non de maniere secondaire) du
poids attribue & la libertd et au caractire volontaire des comportements indivi-
duels dans tout le nouvel accord (23), par respect pour un erkdre qui prend de
plus en plus d’'importance dans le domaine juridique.

L’observation vaut, notamment, pour I'article 3, paragraphe 2: en dtablis-
sant I'abolition de toute espece de serment aux autoritds de PEtat et de contrdle
de PEtat lui-meme sur les nominations des Archeveques, des Eveques dioce-
sains, des coadjuteurs, des abbds et des pr6lats avec juridiction territoriale, des
cur6s, etc., le nouvel accord se prdsente comme le porte-drapeau des organisa-
tions en matiere eccldsiastique, et pas seulement de celles de 'Europe commu-
nautaire. Comme on Pa justement relevd, & ce sujet "I'accord de Villa Madama a
fourni un exccllent exemple de respect de la libertd de I’Eglise: en effet, bien
que les interventions de PEtat dans les nominations ecclesiastiques, prdvues
dans le texte de 1929, ne soient pas de celles que condamnera le Concile, PEtat
italien y a renonce (sauf I'exigence de la nationalitd), en les remplacant par la
simple communication de la nomination aux autorites civiles compdtentes” (24).

La rdfdrence & I’Europe communautaire justifie une allusion & la Situation
qui existe en Groce, & ce propos, vu que c’est la nation qui regoit le congrds de
la Societe du droit des Eglises orientales. Sans vouloir etablir de comparaison ni
oublier les pouvoirs qui reviennent, encore & ce jour, & PEtat dans diffdrents
Pays europeens, il est utile de rappeier la participation du Ministre de I'Educa-
tion nationale et des Cultes aux sdances de la hidrarchie consacrees & I'dlection
de I'Eveque, participation qui rend manifeste, avec d’autres facteurs, I'image de
I'interddpendance effective entre I’'Eglise orthodoxe orientale de Grdce et I'Etat
helldnique (25). Cette image doit sans doute etre redimensionnde & l'instar du
principe de laicitd de PEtat dans le courant de pensde qui anime I’expdrience
orthodoxe et & la lumidre du concept de distinction et reciprociti (comme fonde-
ment des rapports Eglise-Etat eu dgard & la nation helldnique), tous deux en
contraste avec le renvoi & la tradition qui se rapporte au cdsaropapisme, opdrd
par I'historiographie et par les interprdtations occidentales.

Le refus d’un tel encadrement n’dlimine certes pas les diversitds fondamen-
tales en relation dgalement avec une disposition absolument fondamentale du
nouvel accord italien qui, tandis qu’il se rapproche des impdratifs de la theologie
politique orthodoxe pour les aspects qui remontent & la collaboration entre les
deux pouvoirs, le pouvoir temporel et celui spirituel, s’en dloigne dans la mesure
ol il se rattache au dualisme de liens et de fonctions, a I'idde d’une confronta-
tion entre les pouvoirs eux-memes, qui, avec des hauts et des bas, a domind tou-
te Phistoire de la pensde europdenne occidentale.

La disposition en question est Part. 1 du nouvel accord (norme concernant
les profils de libertd), qui, aprds avoir rdaffirmd le principe de I'art.7, 1° alinda,
de la Constitution, selon lequel PEtat et I’'Eglise catholique sont, chacun dans
son propre ordre, inddpendants et souverains, souligne Pengagement de la Rd-



publique et du Saint-Sidge au plein respect d’un tel principe dans leurs rapports
et & la collaboralion reciproque pour la promotion de I'homme etpour le bien du
Pays (26).

11 s’agit d’'une norme, dans la partie ol eile enonce la proposition de colla-
boration entre les deux pouvoirs, reprise dans d’autres Conventions d’Etats si-
gnataires d'accords avec I'Eglise (27), mais qui a dtd immddiatement remplie de
contenus ddterminds et originaux pour ce qui concerne I'ltalie, selon une formu-
lation qui valorise le sens personnaliste de toute la Idgislation eccldsiastique.

Dans la ddclaration C.E.l. du 19 fdvrier 1984, on a reconnu comme sectcurs
modernes de collaboration, qui restent en-dehors des thdmatiques concordatai-
res classiques, la promotion de la vie et de la famille, I'dducation sanitaire et les
Services socio-sanitaires ainsi que les Services d’assistance, la lutte contre les
nouvelles formes de marginalisation, les initiatives pour la jeunesse, la qualifica-
tion des moyens de communication sociale, la promotion du volontariat intdrieur
et international, I'’cngagement pour le tiersmonde et pour la paix, la mise en va-
leur du territoire et de sa culture (28).

Un domaine de collaboration, qui va au-dela et se qualifie aussi en relation
4 ce que prevoit I'art. 2 de la Charte constitutionnelle de PEglise de Grdce (dans
le contexte d’une sdrie de dispositions qui ddnotent le caractere effectif et le de-
grd de coopdration et de collaboration entre Eglise et Etat), mais qui demeure,
pour I'instant, une ddclaration d’intentions de I’Eglise italienne, une source din-
quidtudes et de rdactions dans le monde laique. Les reactions & I'art. 1 de I'ac-
cord se sont tout spdcialement manifestdes & I’occasion de I'instruction Donum
vitae (22 fdvrier 1987) de la Congrdgation pour la doctrine de la foi, pour les
aspects de I'instruction elle-meme qui concernent les rapports entre morale et
loi civile, oll, en rdference aux problimes de la procreation humaine artificiclle,
est confirmd I’enseignement traditionnel de L’Eglise catholique & propos des va-
leurs et des obligations que la Idgislation de I’Etat doit respecter et sanctionner
mcme dans la matidre traitde (29).

Je me limiterai & redire, & propos de la ddclaration des Eveques italiens,
quil s’agit de secteurs de collaboration spdcialisds et non ndgligeables, dans les-
guels on attend vraiment un saut de qualitd et ol est en cause le destin du Pays.
Plus qu’agiter le spectre de la poteslas indirecta in temporalibus, celui des ingd-
rences indues dans I'ordre de I'Etat, plus qu'y voir une dnieme tentative de pd-
ndtration de I’Eglise dans la composition des institutions ddmocratiques (ou en-
core quelque chose d’irrdalisable ou de ddja rdalisd dans le contexte de I’engage-
ment chrdtien quotidien des croyants), il me semble juste de reconnaitre, dans
les secteurs d’intervention citds, le viritable canal de passage des pactes d’union
(concordat du Latran) aux pactes de libertd et de coopdration, selon la defini-
tion communement admise des accords de Villa Madama (30).

4. Les points de vue ddveloppds jusqu’@ maintenant n’ont pas manqud d’in-
teresser la presse etrangerc des les tout premiers moments qui ont suivi la sigha-
ture du nouveau concordat. Ceci est d’autant plus significatif, parce que la va-
leur de I'acte a dtd mise en relief mcme par les journaux de Pays de I’'Est euro-
pden et bon nombre des observations attentives rdsultent formuldes par des or-
ganes d’inforamtion des Etats-Unis, un pays qui vit une expdrience sdparatiste
mure (31), cdldbrde par Jean-Paul Il en personne.
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Mais le nouveau concordat italien est le moddle pour les concordats mo-
dernes, tout comme le concordat du Latran "fut le modele, dans ses aspects nd-
gatifs, de ceux qui suivirent" (32), sous d’'importants points de vue ultdrieurs qu’il
est opportun de souligner, en cette circonstance.

Dans le protocole additionnel, sans toucher & I'intangibilité du traitd du La-
tran, exclu du processus de revision, l'art. 1 est de fait aboli. En effet, avec le
nouveau texte, on considere comme ddchu le principe de la religion catholique
comme unique religion d’Etat. A I'occasion de la signature des modifications
consensuelles du concordat du Latran, la ddclaration de la Prdsidence de la
C.E.l. prdcisa, ajuste titre, que le changement n’enliive rien aux valeurs de la re-
ligion catholique (enracinement de I'Eglise dans I'histoire et la soci6t6 italien-
nes) ainsi que la conformitd de I'innovation aux ddlibdrations conciliaires sur la
libertd rcligieuse. D’autre part, selon la Cour constitutionnelle, le renvoi 4 la re-
ligion d’Etat, indirectement opdrd meme par I’art. 1 du concordat du Latran,
n’attribuait pas d’importance & une qualification formelle de I’Eglise catholique,
mais bien au fait que cellc-ci est professee, dans I'Etat italien, par la quasi totali-
te des citoyens (33). L’assertion doit etre corrigde en ce sens qu’actuellement
I’Eglise se presente (et eile en est consciente) comme une minoritd parmi les mi-
norites: il n’existe pas de majoritds ou de groupes de pression effectivement do-
minants & I'dpoque de la sdcularisation.

Dans l'art. 2 de I'accord, la Rdpublique reconnait la signification particu-
liere que Rome, sidge dpiscopal du Souverain Pontife, revet pour la catholicitd,
sans aucun engagement, meme limitd, de I'Etat, & la suite de la reconnaissance
d’une teile signification. Au contraire, ce meme article | du vieux concordat
prescrivait I'engagement du Gouvernement & empecher, dans Rome, tout ce qui
pouvait etre en contraste avec le caractdre sacrd de la Ville Eternclle (34). Cer-
tes, les villes sacrdes ne manquent pas dans le monde, mais on a voulu dviter que
se rdputent des comparaisons entre Rome et La Mecquc, ville sainte de I'lslam,
par exemple, en conflit avec le pluralisme religieux et ideologique et avec le de-
grd actuel de culture et de sensibilitd des nations occidentales.

Pour les pretres, les diacres et les religieux, qui ont prononcd leurs voeux, a
etd dtablie la possibilitd d’obtention, sur demande, de I’exemption du Service mi-
litaire ou encore de I'affectation au Service civil de remplacement (I'exemption
generalisie du concordat du Latran ddchoit donc).

Ont dtd confirmds les noeuds essentiels de I'organisation fonctionnelle de
I’'Universitd catholique du Sacrd-Coeur et des Instituts ddpendants, & l'instar de
la sentence n. 195/1972 de la Cour Constitutionnelle: les nominations des ensei-
gnants sont subordonndes expressdmcnt & I'approbation, sous le profil religieux,
des autoritds eccldsiastiques compdtentes, conformdment au principe de la liber-
te de I'dcole, que prdvant sur celui de la libertd d’enseignement dans les struc-
tures scolaires caractdrisees iddologiguement. La Cour declara conforme & la
Constitution I'art. 38 du concordat abroge, en tant que specification d’un princi-
pe immanent & la libertd de I'dcole et & la libertd religieuse, valable pour n’im-
porte quelle dcole et pour n'importe quelle religion ou iddologie (35).

Nous apparait fort significtive la prdvision, rapidement mentionnde aupara-
vant (art. 13, 2° paragraphe), d’une prdsentation possible d’arguments ultdrieurs,
non rdgis par le texte, pour lesquels on reconnait la ndcessitd d’'une collabora-
tion entre I'Eglise et I'Etat, tant & travers des accords entre Gouvernement et



Saint-Sidge qu’a travers des ententes entre les autoritds de I'Etat compdtentes et
la Conference Episcopale Italienne (C.E.l). Outre le nouveau réle de la Confe-
rence Episcopale, dans les domaines spdcifiques de ses competences en matidre
d’enseignement de la rcligion, d’adxninstration des biens eccldsiastiques, de tu-
telle des biens culturels (36), il faut aussi remarquer le role des organismes de
d6centralisation et de I’Etat des autonomies. Cette articulation flexible de la liai-
son entre Eglise et communaute politique, qui ddpassc le rapport vertical (au-
trefois exclusif) entre Etat et Saint-Siege, cst ainsi completement realisde.

5. Dans l'art. 8 de I'accord de rdvision, conformdmcnt & des moddles euro-
pdens, la reconnaissance des effets civils pour le mariagc religieux est exemte de
toute contestation, sans mentionner sa nature sacrementale disciplinde par le
droit canonique. Le lien entre Etat et Eglise est fondd sur la volontd des con-
tractants (37) tant en matiere de transcription immddiatc (I& ol cette volontd est
impliqgudc) qu’en matidre de transcrition tardive (I& ol eile est explicitement
prdvue); en outre, en matidre d’exdcution des jugemcnts eccldsiastiques de nulli-
td par les soins des Cours d’appel (pour ce qui est de I'obligation de la rcquete
par les partics ou l'une d’elles). Le schdma de rdfdrance est fourni par les nor-
mes du code de procedure civile qui reglent I'exequatur des jugements dtrangers
(avec, pour les citoyens, la pleine garantie du respect des principes fondamen-
taux du systdme italien). Malgrd les contrdles exercds de facon pdndtrante, I'ex-
pdrience de ces anndes rdvele une tenue extraordinairc de la juridiction matri-
moniale eccldsiastique en face de magistrats relevant des iddologies les plus dif-
fdrentes ainsi que le haut niveau de civilisation et de cohcrcnce rejoint par le Sy-
steme canonique (38).

Pour I’cnseignement de la religion dans I'dcole publique, on enregistre
I'abandon du droit discriminant & I’exemption, qui donnait naissance & un rdgi-
me paraobligatoire de I’enseignement de la religion, substitue par le critere qui
exigc que ce soient les catholiques - et tous ceux qui le ddsirent - qui dcmandcnt
I'enseigncmcent en question (il peut en rdsulter un rdgime de facultativiti prote-
gese, qui exalte la valeur de la responsabiiisation des sujets). Aprcs le tros rdeent
jugement de la Cour Conslitutionnelle (par. 2), il faut cncore resoudre, avec un
instrument normatif addquat, les questions de I'heure alternative (qui n’cst plus
obligatoire) & I’heure de rcligion, celle du Statut juridique des enseignants, lid &
leur qualification professionnclle rdellc (39). On ne saurait oublier qu’a I'intdrie-
ur de I'Europe occidentale, I'enseigncmcent de la religion se fait sous contréle ec-
cldsiastiquc; la rctribution par I’Etat des enseignants (instituteurs et professeurs)
de religion cst egalement conforme aux Orientations europeennes.

C’est un mdrite de la nouvelle discipline que d’avoir ponctuellement revu
toute la matidre des personnes morales et des biens ecclesiastiques, des engage-
ments financiers de I’Etat et des interventions de ce dernier dans la gestion du
patrimoine des personnes eccldsiastiques: questions qui fonl apparaitre I'dnorme
travail de la Commission technique paritaire (tant par rapport & la rdforme re-
glementaire de 1987 que par rapport au concordal lui-meme) qui s’est traduit
dans la loi sus-mentionnde n. 222 du 20 mai 1985.

Je rappcllerai, de facon synthdtique, qu’est respeetde la connotation unitai-
re des personnes morales eccldsiastiques reconnues, qui ont une finalitd de rcli-
gion ou de cultc, finalitd qui n’en exclut pas d’autres en rapport avec eile. Dans
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tous les cas, et quel que soit I'objectif, y compris celui fiscal, les activitds diffe-
rentes des activitds de religion ou de culte restent sujettes au droit commun (40).
Il faul observer, sous un angle positif, que, d’'unc part, est dtabli le respect de la
structure et de la finalitd des personncs morales eccldsiastiques au niveau con-

cordataire le plus dlevd (art. 7 du nouvel accord), de I'autre, sont prdcisdes, pour
la premidre fois, dans Pcnscmble des articles de loi de la Commission paritaire

(art. 16), les activitds de religion ou de culte (celles qui visent I’exercice du culte
et le soin des dmes, la formation du clcrge et des religieux, la fonction mission-
nairc, la catdchdse, I'dducation chrdtienne) et les activitds diffdrentes (celles
d’assistance et de bienfaisance, d’instruction, d’dducation et de culture, et, dans
tous les cas, les activitds commerciales ou & but lucratif) (41).

Pour ce qui est de la position juridico-adminstrative, que les personncs mo-
rales eccldsiastiques conservent dans le droit italien apres les nouveaux accords
concordataircs, bien que l'inscription dans le registre des personnes juridiques
selon le Code civil soit obligatoire, on peut ddduire, de I’ensemble des normes,
une confirmation de I'orientation qui met en dvidence le caractere typique des
personnes morales eccldsiastiques (42), en tant qu’organismes qui constituent
une catigorie particulidre, distincte tant des personnes morales publiques que pri-
vdcs.

Les normes dvoqudes sanctionnent egalement la fin du systdme bendficial
en ltalie, dans la foulde des ddlibdrations de Vatican Il et du code de droit cano-
nique en vigueur. Le systdme suivi (improprement dit de la taxe eccldsiastique)
s’uniformise dans les principes - mais est original pour bon nombre de Statuts -
sur les systemcs adoptds dans des Pays europdcns proches de nous: I'Autriche,
I'’Allemagne, la majeure partie de la Suisse et I’'Espagne, tandis qu’ dmergent
plus manifestement, & propos des personnes morales aussi, les diffdrences objec-
tives avec la configuration actuelle du droit eccldsiastique hcllenique.

Le systdme italien, qui se trouve actuellment dans la periode transitoire,
prdvoit la cessation de toute contribution financidre de I'Etat & partir du 1° jan-
vier 1990, mais envisage un ddgrdvement fiscal - jusqu’a dcux millions de lires -
pour le citoyen qui effectue des versements & I'Institut Central pour la subsistan-
ce du Clergd (autofinancement de I'Eglise favorisd par I'Etat & travers l'instrument
fiscal). Il faut ajouter, & compter de I’'annde financidre 1990, I'engagement de la
Rdpublique & rdserver 8 pour mille du total IRPEF, ddclard chaque annee, pour
des opdrations d’intdret social et/ou humanitaire & caractdre religieux, & gestion
dirccte par I'Eglise catholique (financement colatiral programme). Le choix en
revient aux citoyens lors de la ddclaration des revenus.

Avec des modalitds plus ou moins analogues, le systdme est pris en consi-
ddration dgalement par les ententes avec I’'Union adventistc, les Assembldes de
Dieu et les Israelites (les Vaudois ont refusd toute Intervention de I’Etat). Bien
que les prdvisions ne soient pas favorables & I’Eglise catholique (43) - mais on
prdvoit et on souhaite des modifications de tendances avec I'amplification de
I'information, au fur et & mesure que s'intensifiera le ddbat tant au niveau civil
gu’ eccldsiastique -, il faut mettre en dvidence la reconnaissance du réle social
de I’Eglise, nettement distict de celui religieux, I’'abandon de positions anachro-
nigues (I'allocation suppldmentaire de portion congrue, lide au rdgime bdndfici-
al), de toute trace de soumission de I'Eglise & la juridiction de I’Etat et I'inverse,



la glasnost (transparence) de la solution de la question financiore, la valeur de I’
Option en faveur de la libcrtd tout court des citoyens (44).

L’innovation doit etre salude positivement, malgre quelques raalaises du
clergd, d’autant plus qu’elle correspond au changement de la Situation socio-
politique du Pays et & cause de son inspiration dvangdlico-conciliairc. C cst prd-
cisdment dans ce domaine que se vdrifient, en effet, la crddibilitd et 1 image ex-
terne de I’Eglise (une Eglise peut-etre pluspauvre etplus hbre) ainsi que 1 ampleur
du principe de communion, qui ne doit pas rester sur le versant ces i ecs a
straites, mais significr une communication effective des biens cntre Ics personnes
et Ics entitds eccldsiastiqucs (45).

6. Les donndes conccrnant le systdme envisagd cornrnc objet primaire de
conlrdle, dans ce cas prdcis le nouveau systdme concordata.re Italien, pcuvent
suffire pour formuler un jugement global serein, inddpendamment de 1 impor-
tance d’autres thdmes comme le patrimoine histonco-artstique de caractdre sa-
crd (46) ou l'assistance spirituelle dans les structurcs sdgrdgatives (47), dans la
lignc des attentes et des objecifs de cette dtudc.

Les considdrations finales concernent essentiellcment les propridtds de la
mdthode comparative, qui n’cst pas une simple approche du droit dtranger, mais
une ddmythification des lieux eommuns, des Instruments de connaissanconon
valables, des gendralisations insuffisament mdditdes, en syn eune
d’antiformalisme, entrouvert aux le"ons de I'histoire.

De tclles qualitds valent aussi pour le droit eccldsiastique, ol les recher-
ches de droit compard ont finalement acquis le role qu, leur revient e ont con-
tribud & la formation d’une conscicnce plus mure de la sP6«ficitd et des did
ments de constancc de la disciplne, ainsi que des nouvelles mdthodcs d cnquet.
et d'dlaboration des donndes. ,

A propos de la matidre concordataire, ou mieux des normes bllatdrales en
vigueur dans le monde, les probldmes les plus importants rcstent la do™menta-
tion attentive et la sdlection des donndes recueillies au regarc  unvas e p
ma, tel qu’il se prdsente aujourd’hui, qui permette d’.ntdgrer la figure ¢ ~s que
du concorda. & l'in.drieur de celle, plus ample, du rdgime eonvent.om.el Egtec-
Etat et ddmontre l'existence de la tendance au ddpassement du systdme d.t de
droit commun, qui mythise le concept de souverainctd de ! Etat, pur droit umla-
tdral, qui, pratiquement, finit par etre imposd aux Eglises et & toutes les associa-
tions (48). R ,

Si la comparaison avec les Pays concordataires apparalt plus Imdaire du
point de vue mdthodologique et permet d’affirmer ce que nous avons exposd &
propos du concordat italien, il n’en reste pas moins que le jugement doit mtd-
grer tous les dlements qui conduisent & ne pas emphatiser son role dans un siva-
ste scdnario, vu la trame des institutions et des formes orgamsatrices de la socid-
td avec lesquelles I’Eglise entre en contact.

La ddmonstration de la fonction paradigmatique du concordat |ta||en rnclut
dgalcment les Pays non concordataires, dans I'acception admise dans la relation.
Bien dvidcmment, la comparaison a un sens, si 1l on dvaluc la orce e prop lon
des nouveaux principes dans le contexte de la Idgislation intdrieure en vigueur.
en effet scrait destitude de fondement logique, une comparaison entre un acte
isold (ou des actcs isolds) d’ordre externe et le comportement global (rdsultant
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de lois, reglements, Statuts, actes adminstralifs, jurisprudence et pratiques) tenu
par les Etats en question.

Il est utile de constater que ne peuvent etre consideres comme obstacles ef-
fectifs & la comparaison, ni la particularite de la tradilion (experience anglaise
ou continenlale, dont la difference insurmontable est, du reste, le fruit de loin-
taincs equivoques), ni le systdme spdcifique de rapports entre Etat et Eglises
adoptd chaque fois. Ce dernier constitue plutdt un truchement pour atteindre
les valeurs constitutionnelles emergeantes de liberte, laicite et egalite (49), qu’un
bien en lui-meme. Au niveau de la mise en acte normative des principes consti-
tutionnels rappelds, on remarque partout une dvolution sensible; le niveau de
quo, en outre, ne correspond absolument pas au type different de relations de
I'Etat avec les Eglises (50).

Une donnde ultdrieure consiste dans I'opportunite qu’il y a & 6largir I’en-
gquete comparatiste, des normes traditionnellement retenues de droit eccldsiasti-
que & celles qui, dans tous les cas, sont rdvdlatrices du comportement de I'Etat &
I'dgard du facteur religieux. A travers une teile enqudte, il est possible d’6tablir
que des aides ou des facilitds donndes (perS8ues comme discriminatoires) &
I'dgard d’une confession unique sont & mettre en relation avec des choix et des
dvaluations d’ordre socio-politique, effectuds tant dans des systemes de longue
tradition separatste que dans des syslémcs appartenant & la souche juridiction-
nelle ou au courant neo-concordataire, dont le nouveau concordat italien est le
chef de file.

Certes, un discours sur les dits privildges concordataires, ou encore concer-
nant des attentats possibles & la liberte religieuse, ou une facon particuliere de
percevoir le principe de la laicite de I'Etat est toujours envisageable si I'on pro-
edde avec un scrupule juridique subtil, qui frole les "bigotismes du lai'‘cisme",
dont parlait le prince des spdcialistes italiens de droit eccldsiastique (51), appe-
lant meme en cause, prdcisdment pour ce qui concerne I'ltalie, les ententes avec
les confessions minoritaires et spdcialement avec la Table vaudoise.

Plus que les objections formulables dans chaque cas, il est important de
prdeiser que les experiences des Etats sdparatistes, qui appartiennent au secteur
des democraties occidentales, ne se ddtachent pas substantiellement (mis & part
le domaine matrimonial) des lignes traedes par les nouveaux accords avec le
Saint-Sidge. Il existe des modalitds diffdrentes, qui correspondent aux diverses
situations nationales, mais les niveaux de Idgislation ne changent pas. Ceci signi-
fie ou bien que tout est & refaire ou, plus raisonnablement, que les buts & attein-
dre & travers la forme concordataire, si bien reprdsentde par le concordat italien,
ne doivent pas etre considdrds avec des prdjugds, comme cela arrive encore au-
jourd’ hui par une partie de la doctrine et de I'intellectualitd (52).

On a dvidemment exclu de la comparaison avec le systdme concordataire
italien les Pays socialistes au sujet desquels, jusqu’a rdeemment, il fallait rappe-
ler les remarques pertinentes de Gorla sur I'inaddquation des renseignements
concernant le droit effectivement en vigueur (rdalitd, solution substantielle) dans
ces Pays (53); en ce sens, I'apport specifique qui peut deriver de notre congres
international est vraiment fondamental. Malgrd ceci, il faut calculer gu’il s’agit
de sytdmes profondement diffdrents de ceux des ddmocraties occidentales, sy-
stemes inspires par des choix politiques opposds, avec lesquels il n’est pas de
confrontation possible.



Il existe, sans aucun doute, des differences au sein des Pays socialistes: le
cas de la Pologne est embldmatique, tandis que I'opinion publique mondiale
suit, avec un extreme intdret, les signes de ddtente, dans le domaine religieux
egalement, qui vicnnent de I’'Union Sovietique & la suite de la perestroika de M.
Gorbaciov (54). Le climat positif ne concerne pas seulement la Russie: directe-
ment ou indirectement, les choses sont en train de changer dans toute I’'Europe
de I'Est, & I’exception de I’Albanie, ol I’on remarque pourtant une forte volonte
d’ouverture, qui pourrait avoir ses effets, dans le temps, dans la malidre qui nous
concerne.

Si ceci est vrai, et bien plus, nous incite & corriger certaines opinions prdcd-
demment avanedes (55), la comparaison ne semble pas possible tant qu’il y aura
dissemblance entre les valeurs constitutionnelles (le point crucial est la lieditd de
la propagande non athdistique) et que resteront les rdsistances actuelles & I'ap-
plication integrale des nouveaux principes et & la reconnaissance de la liberte de
consciencc, de rcligion et de conviction comme base du progres des peuples et
des autres libertds ddmocratiques.

Mon souhait personnel est que I’on parvienne, avec conviction, & s’engager
au maximum pour contribuer & tracer un futur, qui Sache stimuler et renfocer les
valeurs de la paix et d’un pluralisme authentique, en ddpassant les barridres idd-
ologiques et historiques, par rapport auxquelles acquiert une valeur, que I'on ne
saurait ignorer, le poids moral des Eglises catholique et orthodoxe ainsi que des
autres confessions et communautes religieuses. De ce cotd, toutes sont appelees
4 assumer une fonction d’'importance fondamentale, non aseptique, parce que
I'avenir de ’'homme dans un monde sans blocs, en particulier entre I’Orient et
I’Occidenl, n’est pas dtranger & la dimension religieuse et constitue une pensee
Iris elevie, qui ddpasse indubitablement la crainte d’interfdrences entre pouvoir
temporel et pouvoir spirituel.
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op.cit.(7), p. 512.
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gue et catholique, in Adista 2-4 mars 1989, p. 7.

53 G.Gorla, Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano 1981, p.
85.

54 Cfr. G.Rossi, La liberte religieuse en Union Sovietique - un tournant hi-
storique, in Conscience et libertd, deuxifcme semestre 1988, (editorial), p. 3 ss.

55 R.Coppola, Profili comparatistici della tutela del sentimento religioso
dopo i nuovi accordi tra Italia e Santa Sede, in Dir.eccl., 1987, | (Raccolta di
scritti in onore di Luigi De Luca), p. 303 ss.



DAS MENSCHENRECHT DER RELIGIONSFREIHEIT UND DES
RELIGIONSWECHSELS ALS PROBLEM DER
ISLAMISCHEN STAATEN

Martin Forstner,Mainz/Germersheim

0. Fragestellung

Religionsfreiheit als Grund- und Menschenrecht umfal3t zum einen die
Glaubens- und Gewissensfreiheit, welche es dem Menschen ermdglicht, sich
eine eigene, hochstpersonliche Uberzeugung von Gott und von sittlichen Wert-
vorstellungen, nach denen er sein Verhalten ausrichten kann, zu bilden, zum an-
deren die Freiheit des Bekenntnisses als Mdglichkeit der Kundgabe dieser
Uberzeugung nach aufRen, und schlie3lich die Freiheit, privat oder dffentlich
Kulthandlungen auszuiiben. Im Folgenden soll untersucht werden, was im isla-
mischen Bereich unter Religionsfreiheit verstanden wird, insbesondere ob ein
Religionswechsel moglich ist; auch soll Uberpruft werden, ob das islamische
Konzept mit dem Verstandnis der Religionsfreiheit, wie es den Erklarungen der
Vereinten Nationen und dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland zu-
grundeliegt, vereinbar ist.

7. Verfassungsbestimmungen islamischer Staaten

In den Verfassungen! der islamischen Staaten findet man einerseits im
Rahmen einer Aufzahlung2 von Freiheiten und Pflichten des Burgers das Recht
auf Glaubensfreiheit und auf freie Ausiibung religibser Zeremonien, anderer-
seits aber auch, daR der Islam die Religion des Staates sei3; mitunter wird auch
festgestellt, dal3 das islamische Recht (Scharia) eine oder sogar die Quelle der
Gesetze oder der Gesetzgebung seid.

Gewahrleisten solche Verfassungsbestimmungen tatsachlich die Freiheit
des Glaubens, des Gewissens und des religibsen Bekenntnisses? Garantieren sie
auch das Recht auf einen Religionswechsel? Vorgange im Iran und in Agypten
trugen in jungster Zeit dazu bei, hier Zweifel aufkommen zu lassen.

2. Félle ausjungster Zeit

2.1 Im Jahre 1986 sah sich die agyptische Regierung der Forderung kon-
frontiert, sie solle unverzuglich einen seit 1977 vorliegenden Gesetzesentwurf5
Uber die Unterstrafestcllung des Abfalls vom Islam dem Parlament zur Ent-
scheidung vorlegen6. Der Abgeordnete Hasan al-Gamal, Mitglied der Muslim-
bruderschaft, verkiindete? im Juli 1986, er werde nunmehr, da die Regierung un-
tatig geblieben sei, einen eigenen Gesetzesentwurfim Parlament einbringen; die-
ser werde als Strafe fur die Apostasie (ridda) vom Islam die Todesstrafe durch
Hangen vorsehen. In diesem Zusammenhang muf3 man noch in Betracht ziehen,
daf? damals, im Sommer 1986, ein Gericht sechs agyptische Burger, die der Apo-
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stasie angeklagl worden waren, freigesprochen hatte, da das agyptische Strafge-
setzbuch den Religionswechsel nicht unter Strafe stelle! Dieser Freispruch und
der Umstand, Uber keine anwendbare strafrechtliche Gesetzesbestimmung zu
verflgen, l6ste bei den muslimischen Gelehrten und Wuirdentrégern Empdrung
aus; sie argumentierten, den Richtern muf3ten endlich Paragraphen, mit deren
Hilfe dieser unertragliche Zustand beseitigt werden kdnnte, zur Hand gegeben
werdens.

Ende November 1987 wurde publik9, dal} der Gencralstaatsanwalt gegen
eine 28 Mitglieder zahlende Gruppe, deren Anfuhrer ein ehemaliger Scheich
der islamischen Hochschule al-Azhar sei, Ermittlungen fuhre. Dieser Scheich
lehre, die Grundlage des Islams solle allein der Koran sein; alles andere sei nicht
anzuerkennen, insbesondere nicht die Sunna des Gesandten Gottes (also das
Verhalten Mohammeds, das als Richtschnur fur die Muslime dient und das in
Form der anerkannten Uberlieferungen und Traditionen gleichberechtigt neben
der koranischen Offenbarung steht). Als besonders schwerwiegend wurde her-
ausgestellt, dal? dieser Gelehrte auch noch behauptet habe, der Koran verlange
nicht, dal? derjenige, der vom Glauben abfalle, getdtet werden misse. Im Rah-
men der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen legten dann einige Scheiche der
Azhar gutachterlich dar, der Tatbestand der Aufforderung zum Abfall vom Is-
lam sei erfullt! Denn diese Lehre, nur den Koran anerkennen zu wollen und die
Sunna des Propheten nicht, verstol3e gegen die alle Muslime verpflichtenden
Glaubenswahrhciten.

Es sei noch darauf hingewiesen, daf} in der seit einigen Jahren stattfinden-
den Diskussionl0 iiber das Verhaltnis zwischen Staat und Religion in Agypten
der kleinen, aber mutigen Gruppe von Sakularisten, die verkiinden, Religion sol-
le Privatsache sein und Religion habe in der Politik, in der Rechtsprechung und
Organisation des Staates nichts zu suchen, nicht nur seitens der fundamentalisti-
schen Eiferer, sondern auch des offiziellen religidsen Establishments, eben der
Azhar, mangels anderer Argumente stets der Vorwurf gemacht wird, sie seien,
da sie die Trennung von Staat und Islam forderten, keine Muslime mehr, und
die entsprechenden Strafen miuf3ten Uber sie verhangt werden!

2.2 Diese Vorgange verdienen deshalb Aufmerksamkeit, da nicht nur der-
jenige, der tatséchlich zu einer anderen Religion tUberwechselt, ein Apostat ist,
sondern auch derjenige, der, obwohl sich selbst weiterhin als Muslim betrach-
tend, bestimmte Glaubenswahrheiten in Frage stellt oder gar leugnet.

Im Fruhjahr 1989 sorgte der Streit um den indisch-britischen Schriftsteller
Salman Rushdie und seinen Roman 'The Satanic Verses™ im Westen fur Auf-
sehen, als sich der iranische Theologe und Wiurdentrdger Khomeini'2 dazu ver-
stieg, gegen Rushdie ein Todesurteil zu verhdngen. In der westlichen Presse
wurde der Fall so dargestellt, als ob es sich um den Angriff eines fanatischen
schiitischen Theologen auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit handele, die
durch den Vorwurf der Beleidigung des Islams und seines Begrinders durch
Androhung einer in ihrer Harte Uberzogenen Strafe eingeschréankt werden soll-
te; in Wirklichkeit geht es aber um die Anklage der Apostasiel3 gegen den Mus-
lim Salman Rushdie, dessen den Islam, den Gesandten Gottes und dessen Ehe-
frauen betreffende Passagen des Romans den Tatbestand des Abfalls vom Islam
verwirklichen kdnnten, was entsprechend zu bestrafen ware (s. unten 5.2.2).



3. Derlslam - die Religion der Toleranz?

Von allen Muslimen und ihren Wirdentragern wird beredt und im Brust-
ton der Uberzeugung vorgetragen, der Islam sei die einzige Religion, die wahre
Toleranz ube, die das Menschenrecht auf Religionsfreiheit schon immer und
schon lange vor der Menschenrechtserkldrung der Vereinten Nationen von 1948
gekannt, verkiindet und praktiziert habeld. Muslime verweisen stets auf Koran
2/256: "Es gibt keine Gewalt in der Religion" (1& ikrah fi d-din)", und sie betonen
insbesondere dann, wenn sie in nichtislamischen Landern im Namen ihrer Reli-
gion auftreten, immer wieder, daR der Ubertritt zum Islam mit keinerlei Zwang
verbunden sein dirfe's; auch unterstreichen sie, dal3 der Islam den Juden und
Christen stets die Austbung ihrer Religion gestattet habe. Es ist nicht Thema
vorliegender Abhandlung, die Lage der Christen und Juden im Islam zu be-
schreiben, doch kann darauf verwiesen werden, dal3 diesen genannten Religio-
nen ein gewisses Mal3 an Existenzberechtigung zugestanden ist, da ihre Begrun-
der - Moses und Jesus - nach islamischer Lehre ebenfalls die Offenbarung er-
halten haben, weshalb sie denn auch "Leute des Buches" (ahl al-kitdb) genannt
werden. Sie haben diese Offenbarungen zwar verfélscht, aber sie sind zumindest
zum Teil im Besitz des wahren Glaubens, weshalb sie den Schutz der islami-
schen Gemeinschaft (umma) geniel3enl8, solange sie ihrerseits die ihnen oblie-
genden Pflichten erfullen und dem islamischen Staat loyal dienen, wozu insbe-
sondere gehdort, dal3 sie die Muslime nicht vom wahren Glauben abzubringen
versuchen oder deren religiose Gefilhle verletzen.

4. Religionsfreiheitfur alle Religionen?

4.1 Die Generalversammlung der Vereinten Nationen verkindete am
10.12.1948 in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte das Prinzip der
Religionsfreiheit (Art. 18); dieses erfuhr im Internationalen Pakt Uber burgerli-
che und politische Rechte vom 19.12.1966, dem sogenannten "Burgerrechtspakt",
eine allgemein verbindliche Fassung in Artikel 18, Ziffer 1, wo es heil3t: "Jeder-
mann hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Dieses
Recht umfal3t die Freiheit, eine Religion oder eine Weltanschauung eigener
Wabhl zu haben oder anzunehmen, und die Freiheit, seine Religion oder Weltan-
schauung allein oder in Gemeinschaft mit anderen, 6ffentlich oder privat, durch
Gottesdienst, Beachtung religidser Brdauche, Ausiibung oder Unterricht zu be-
kunden." Ergénzt wurde dies schlie3lich durch die Erklarung tUber die Beseiti-
gung aller Formen von Intoleranz und Diskriminierung aufgrund der Religion
oder der Uberzeugung vom 25.11.1981, die in Art. 1 feststellt, daR jedermann
das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit hat. Es ist nicht er-
sichtlich, dal3 diese angefuhrten Erkl&rungenli irgendwelche Religionen aus-
schlieen oder vorziehen wollten.

4.2 Auch in der Rechtsordnung der Bundesrepublik impliziert Art. 4 | GG
("Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des religidsen und
weltanschaulichen Bekenntnisses sind imverletzlich") nach herrschender Lehre,
daR die vorausgesetzte religiése und weltanschauliche Neutralitat des Staates die
Freiheit der Religionsausuibung fur alle Religionen und Religionsgemeinschaf-
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ten, ohne Rucksicht auf ihre GroRRe, ihre Bedeutung, ihre Geschichte und ihre
Lehren, nach sich zieht, daf3 also sowohl christliche als auch nichtchristliche Re-
ligionen gemeint sind'8. Auch ist es angesichts der Tatsache, dal? es in der Ge-
sellschaft die unterschiedlichsten religivsen und weltanschaulichen Uberzeugun-
gen gibt'9, dem Staat nicht gestattet, zwischen schutzwirdigen und nichtschutz-
wirdigen Religionen zu differenzieren; weder darf er "den Glauben oder Un-
glauben seiner Birger bewerten" (BVerfGE 12,4), noch besitzt er die Befugnis,
ein bestimmtes Denken in religiésen und weltanschaulichen Fragen zu fordern20.

4.3 Nach islamischer Rechtslehre (figh), wie sie sich in Jahrhunderten ent-
wickelt hat?2l und wie sie bis heute in den Kompendien der Rechtsschulen vor-
liegt, sind als Religionen nur die sogenannten Offenbarungsreligionen (al-adyan
as-samawiya), d.h. Judentum, Christentum und Islam, anerkannt22. Im Prinzip
kénnen weder die Anhanger sogenannter Naturreligionen, die des Polytheismus
bezichtigt werden23, noch die anderer Hochreligionen, z.B. des Buddhismus,
noch die Vertreter von Weltanschauungen?4, also z.B. die Kommunisten25 oder
Atheisten26 oder Nihilisten, ein derartiges Recht auf Freiheit der Religion oder
der Weltanschauung fur sich in Anspruch nehmen27 (abgesehen davon, daf3 der
Begriff "Weltanschauung" im islamischen Recht nicht vorkommt).

Auch eine monotheistische Religion, die nach dem Islam entstand, wie
etwa die sich im 19. Jahrhundert vom Islam abgespalten habende Religion der
Bahai, ist nicht anerkannt28 und ihre Anhanger gelten als Unglaubige. Es gibt
also einen numerus clausus der Religionen29: die Offenbarungs- oder Buchreli-
gionen, wie die Muslime sie nennen.

Die islamische Lehre hat noch im 20. Jahrhundert Auswirkungen30. Man
erkennt dies an Formulierungen, die Eingang in Verfassungen fanden; so hiel3 es
beispielsweise in den syrischen Verfassungen von 1950 und 1953 jeweils in Arti-
kel 3, Absatz 3, nur den "Offenbarungsreligionen” stehe die Freiheit der Reli-
gionsausubung zu3'. In der Verfassung32 der Islamischen Republik Iran von 1979
werden in Artikel 14 nur die Zoroastrier, Juden und Christen genannt, die nach
ihrem Recht und ihren religiésen Geboten leben dirfen; sie sind als einzige an-
erkannt33.

4.4 In der agyptischen verfassungsrechtlichen Literatur34 und der einschlé-
gigen Rechtsprechung laft sich dieser numerus clausus der Religionen ebenfalls
feststellen. Gestitzt auf Koran 2/285, wo es heil3t: "Der Gesandte Gottes glaubt
an das, was von seinem Herrn als Offenbarung zu ihm herabgesandt worden ist,
und mit ihm die Glaubigen. Alle glauben an Gott, seine Engel, seine Schriften
und seine Gesandten - wobei wir bei keinem von seinen Gesandten anderen ge-
genuber einen Unterschied machen”, und entsprechend dem diesbezilglichen
Konsens (igméc) der Theologen, dall dadurch die vorangegangenen Offenba-
rungsreligionen, also Juden- und Christentum, anerkannt seien, postuliert die
Staatsrechtslehre unter Verweis auf Art. 2 der Verfassung, der da lautet: "Der
Islam ist die Religion des Staates", da? das Recht auf Glaubensfreiheit35 und auf
freie Austibung der religidsen Zeremonien nur fur den Islam, das Judentum und
das Christentum gelte, und dal3 alle anderen Religionen nicht darunter fielen38.
So ist es denn auch nur folgerichtig, wenn der agyptische Oberste Verwaltungs-
gerichtshof am 25.04.1959 zu dem Ergebnis kam: "Die nichtislamischen Gruppen



der 'Leute des Buches', also die Juden und Christen, genieRBen in Agypten seit
altersher die Freiheit, ihre Zeremonien durchzufiihren, was den islamischen
Vorschriften und Lehren entspricht.”

Andererseits existieren agyptische Verwaltungsgerichtsurteile, die feststel-
len, daR3 die Religionsfreiheit auch das Recht umfasse, an keine Religion zu
glauben37. Der Umstand, dal3 der Staat eine ganz bestimmte Religion habe -
eben den Islam - sei aber kein Verstol3 gegen die Religionsfreiheit, da die Glau-
bigen der anderen Religionen bei der Ausiibung ihrer religibsen Zeremonien
nicht behindert wiirden, solange sie sich in dem vom ordre public und den guten
Sitten vorgegebenen Rahmen hielten38. Grundsatzlich gilt aber in Agypten, daR
der Verfassungsartikel, der die Freiheit des Glaubens garantiert (heute Art. 46;
in der Verfassung von 1923 Art. 12) nicht erlaube, daf ein Muslim vom Islam
abfallt39,

4.5 Am 19.09.1981 verdffentlichte der Islamrat fur Europa eine "Allgemeine
Islamische Menschenrechtserkldrung"”, deren Originalfassung arabisch40 ist, wéh-
rend gleichzeitig eine franzdsische und eine englische Fassung - beide sehr stark
gerafft - publiziert wurden. In der PrAambel wurde betont, dal? der Islam bereits
vor 14 Jahrhunderten die Menschenrechte begriindet und mit ausreichenden
Garantien versehen habe. Art. 13 garantiert die Freiheit des Glaubens und der
Religionsausubung4l, doch besagt Art. 12 a, dal jeder glauben kdnne, was er
wolle, solange er im Rahmen der Scharia bleibe! Man sucht vergeblich nach ei-
ner Garantie etwa der Art, wie sie Art. 18 der Allgemeinen Menschcnrcchtscr-
klarung enthélt, ndmlich des Wechsels der Religion, also auch des Abfalls vom
Islam, vielmehr wird darauf an keiner Stelle eingegangend2.

Eindeutiger43 in dieser Hinsicht ist der "Entwurf einer islamischen Erkl&-
rung der Menschenrechte" der Organisation der Islamischen Konferenz (Sitz in
Dschidda) von 1979, dessen Art. 29 jeden Muslim verpflichtet, den Islam, wenn
er ihn einmal freiwillig angenommen hat, zu behalten; noch deutlicher formuliert
es ein ebensolcher Entwurf von 1981 in Art. 11: Der Muslim, der zum Islam ge-
fuhrt wurde, darf keine andere Religion annehmen.

Die genannten Erklarungen lassen sich gerade im Hinblick auf das
Menschenrecht der Religionsfreiheit nicht mit der Allgemeinen Menschen-
rechtserklarung der Vereinten Nationen in Einklang bringen, was die islamische
Seite auch durchaus erkennt und damit erklart, dal3 die 1948 garantierten
Menschenrechte das Produkt des westlichen Liberalismus und Sakularismus ge-
wesen seien. Der Inhalt der Menschenrechte misse neu (- wohl doch isla-
misch?) definiert werden und von westlichen kulturchauvinistischen Einflissen
befreit werdend4.

4.6 Zwischenergebnis:

Das durch die Erklarungen der Vereinten Nationen garantierte Recht auf
Religions- und Weltanschauungsfreiheit gilt sowohl im klassisch-islamischen
Recht als auch in einem Staat wie Agypten (und in den anderen arabischen
Staaten ist es &hnlich) oder der Islamischen Republik Iran nur fur die sogenann-
ten Offcnbarungsreligioncn. Das hat zur Folge, dal3 in einem solchen, sich laut
Verfassung islamisch nennenden Staat die Anh&nger einer Religion aul3erhalb
dieses numerus clausus keine Moglichkeit haben, sich zu entfalten und ihre Reli-
gion auszuilben.
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Der von den Muslimen stets angefiihrte Grundsatz: "Kein Zwang in der
Religion" gilt also nur fur diese anerkannten Offenbarungsrcligionen. Die Glau-
bigen oder Anhéanger anderer Religionen oder gar Weltanschauungen kénnen
sich nicht darauf berufen. Dal3 auch Muslime dies nicht kbnnen, wenn sie den
Islam verlassen wollen, wird unten in 5.2.3 dargelegt werden.

5. Religionswechsel

5.1. Die Menschenrechtserklérung der Vereinten Nationen vom 10.12.1948
war beziglich der Frage des Religionswechsels eindeutig; in Art. 18 heil3t es: "...
dieses Recht umfaf3t die Freiheit, seine Religion oder seine Weltanschauung zu
wechseln45...", eine Formulierung, die damals schon von Afghanistan, Irak, Paki-
stan, Saudi-Arabien und Syrien abgelehnt wurde46. Diese Ablehnungsfront setz-
te sich spater durch und erreichte, dald im Internationalen Pakt tiber burgerliche
und politische Rechte vom 19.12.1966 eine abgeschwéachte Formulierung Ein-
gang fand, denn in Art. 18 Absatz 1 heif3t es dort nunmehr, das Recht der Reli-
gionsfreiheit umfasse "die Freiheit, eine Religion oder Weltanschauung eigener
Wabhl zu haben oder anzunehmen". Es ist dann Aufgabe spitzfindiger Auslegung,
nachzuweisen, ob dies auch beinhalte, man kdnne eine einmal angenommene
und gewahlte Religion auch wieder aufgeben. Gerade letzteres ist aber der kriti-
sche Punkt; hier sind namlich alle Religionen - Weltanschauungen und Ideolo-
gien naturlich auch - sehr empfindlich. Wie nicht anders zu erwarten, erreichte
die islamische Staatengruppe4? auch bei der Erklarung der Vereinten Nationen
Uber die Beseitigung aller Formen von Intoleranz und Diskriminierung aufgrund
der Religion oder der Uberzeugung vom 25.11.1981, daR in Art. 1 Absatz 1 der
Begriff Religionswechsel nicht vorkomml48 (s. auch u. 8.1).

5.2. Der deutsche Grundgesetzartikel 4 1 und Il umfaf3t nicht nur die soge-
nannte negative Glaubensfreiheit49 in dem Sinne, daf} kein Burger sich veranlaf3t
sehen muf3, seine Zugehdorigkeit zu einer Religion stédndig und tberall unter Be-
weis zu stellen und sich an den kultischen Zeremonien seiner Religion regelmé-
RBig zu beteiligen, vielmehr steht es ihm frei, dies Uberhaupt nicht zu tun, was in
einigen islamischen Staaten vo6llig undenkbar wére (wo etwa das 6ffentliche
Nichteinhalten des Fastens im Monat Ramadan strafrechtlich geahndet wird50).
Art. 4 impliziert auch die negative Bekenntnisffeiheit, d.h. das Recht des Biir-
gers, seine Religion nicht bekunden zu missen, sie also zu verschweigen5l - ein
Recht, das islamische Staaten ihren Blrgern zumeist nicht zuerkennen, sie viel-
mehr deren Religionszugehdrigkeit52 in den Passen vermerken. Letztendlich ge-
steht dieser Grundgesetzartikel auch das Recht zu, nicht an Gott zu glauben53,
also keine Religion zu haben, und dies auch zu verkiinden, aber auch das Recht,
die Religion zu wechseln54 oder aus einer Religionsgemeinschaft auszutreten.

In diesem Bereich kann es seitens des Staates keine Strafandrohung geben,
vielmehr erweist sich hier Art. 4 1 und Il als unmittelbarer Ausfluf? des in Art. 1
| fir unantastbar erkléarten Prinzips der Menschenwiirde. Eine Apostasie des
Burgers von seiner Religion hat den Staat nicht zu interessieren; sie berthrt ihn
nicht.



5.3. Exkurs: Eine rigoros ablehnende Haltung Andersglaubigen und Apo-
staten gegenuber war im Christentum lange Zeit Ublich. Zwar war man auf
christlicher Seite der Meinung, dal? der Glaube nicht durch Gewalt erzwungen
werden konneb5, und die Kirchenvéater behielten den Grundsatz der Gewissens-
freiheit auch bei, weshalb sie Zwangsbekehrungen ablehnten, aber wenn der
Unglaube oder die Héresie selbst verbreitet wirden und eine Gefahr fur das Be-
stehen der christlichen Gemeinschaft darstellten, dann sollte der Staat eingrei-
fen, denn die Verbreitung des Irrtums verursache oft Unruhe, gefahrde die Ein-
heit des Volkes und damit die Autoritat des Staates. Es gehdrte zum Selbstver-
standnis der mittelalterlichen Christenheit (und genau dieses Selbstverstandnis
findet man bis heute in der islamischen Welt), dal3 sie ein politisch-religibses
Gebilde sei und eine ebensolche Einheit darstelle56. Wer diese Einheit antastetc
oder gar gefahrdete, war gleichzeitig ein Feind der Glaubensgemeinschaft und
des Staatesb7. Was die Apostaten anlangt, so formulierte spater Thomas von
Aquin (1225-1274): "Die Annahme des Glaubens ist Sache des freien Willens.
Man hat aber die Pflicht, am einmal angenommenen Glauben festzuhalten58."
Auch hier die Auffassung, wie sie im Islam herrscht, dal’ die Untreue gegeniiber
dem Glauben eine Infragestellung und eine Gefahrdung der gesamten religidsen
und politischen Gesellschaftsordnung darstelle.

Die Wurzeln dieses Denkens liegen in der Zeit, als das Christentum inner-
halb weniger Jahrzehnte zur staatlich begiinstigten Religion aufstieg. Im Edikt
von Mailand (313) war sie neben den anderen Religionen nur als religio licita
geduldet gewesen, doch wurde sie im 4. Jahrhundert alsbald die ecclesia triump-
hans, als sie sich der Forderung durch Kaiser Konstantin d. Gr. (306-337) er-
freuteb9, dessen christlicher Berater Eusebios von Caesarea in seiner politischen
Theologie die Einheit von Reich, Kaiser und Gott und somit den untrennbaren
Zusammenhang von Christentum und rémischem Imperium vertrat60.

Dies und der Wahrheits- und Absolutheitsanspruch des christlichen Glau-
bens6' fuhrte dazu, daB fur Toleranz gegeniiber den anderen Religionen kein
Raum blieb, denn bald schon stimmten Kirche und Kaiser darin tiberein, die
Einheit des Bekenntnisses sei ein Hauptziel der Innenpolitik. Ein Abweichen
von der Glaubenslehre der Kirche war ein staatliches, oft mit Todesstrafe ge-
ahndetes Verbrechen, das Bekenntnis zum Heidentum stand unter Strafe62.

Dieser Einheitsgedanke63 war jedoch gefahrdet durch drei Personenkreise:
die Ketzer, die Juden und die Heiden. Die Haretiker muf3ten wieder orthodox,
die Heiden christlich werden - eine Aufgabe, die nicht ganz leicht zu erfullen
war, denn selbst die Androhung der Todesstrafe schreckte nicht ab. Heiden und
Ketzern wurde keine Existenzberechtigung eingeraumt, den Juden dagegen
schon, waren sie doch ein lebendes Zeugnis fur Christus und den Alten Bund,
der nunmehr aber abgel6st worden war vom Neuen Bund zwischen Gott und
den Christen als dem wahren Gottesvolk, dem wahren Israel (verus Israel)64.
Man beachte die Parallele: Auch im Islam verdanken die Leute des Buches, also
die Juden und Christen, ihre Daseinsberechtigung dem Umstand, daf3 sie leben-
de Zeugen der vorausgegangenen Offenbarungen Gottes an die Menschheit
sind!

Ein Ubertritt vom wahren, also dem christlichen Glauben, zum Judentum
wurde aber bereits unter Konstantin hart bestraft65; auch die Apostatengesetze66
(381-383) des Kaisers Theodosius (379-395) und dann, im 6. Jhd., die Regelun-
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gen67 Kaiser Justinian’s (527- 565) hatten das erklarte Ziel, den Abfall vom Chri-
stentum zum Judentum oder gar zum Heidentum88 unmdéglich zu machen69. Da-
gegen war die Konversion eines Juden zum Christentum kein Problem; er er-
warb sofort alle Rechte und wurde voll in die christliche Gemeinschaft einge-
gliedert70. Er durfte jedoch auf keinen Fall gezwungen werden - es muf3te "von
Herzen kommen"7'.

Ohne auf die Einzelheiten weiter eingehen zu wollen, sei hoch erwéahnt,
dafB in der Zeit nach den islamischen Eroberungen auf seiten des Byzantinischen
Reiches der Abfall vom Christentum hart bestraft wurde72.

Die lateinische Kirche des Westens behandelte die Apostasie, die im tbri-
gen sehr selten war, wie die Haresie. Die Folgen73 waren Exkommunikation und
Vermogenskonfiskation, unter Umstédnden auch die durch die weltliche Obrig-
keit vollzogene Todesstrafe.

Noch im 19. Jahrhundert vertrat die katholische Kirche, daR3 die Religions-
freiheit nicht die Freiheit der Individuen sei, sondern die Freiheit der katholi-
schen Kirche als Institution; diese Freiheit komme allein ihr und nicht den ande-
ren Religionen zu74. Der Codex luris Canonici von 1918 bezeichnete in canon
1325 § 2 die Apostasie als Aufgabe des christlichen Glaubens insgesamt oder als
Ablehnung einer der fur den Glauben wesentlichen, fundamentalen und zentra-
len Glaubenswahrheiten75, wodurch der Glaube und die Einheit der Kirche ge-
stort wirden und weshalb der Selbsteintritt des Kirchenbanns erfolge76. Das
heute geltende Kirchenrecht in der Neufassung vom 25. Januar 1983 sieht zwar
nur noch die ipso iure eintretende Exkommunikation vor (canon 1364 § 1), doch
wird der Glaubensabfall als das schwerste Verbrechen gegen Gottesverehrung
und Einheit der Kirche angesehen77.

Immerhin postulierte die "Erklarung tUber die Religionsfreiheit" des Il. Va-
tikanischen Konzils 1965 diese als ein allen Menschen zukommendes Recht78,
was aber natiurlich nicht ausschlie3t, daf3 bei aller Wahlfreiheit, die dem
Menschen zugestanden wird, der Abfall vom wahren, eben dem christlichen
Glauben eine schwere Siinde darstellt und miRbilligt wird. Bei allem Wohlwol-
len, das die katholische Kirche fur die Muslime unter Berufung auf gewisse Ge-
meinsamkeiten heute aufbringt, miRbilligt sie doch den Ubertritt zum Islam?79.

5.4. Die Muslime begriuf3en es, wenn Nichtmuslime, seien sie bisher Heiden
oder Christen oder Juden oder was auch immer gewesen, zum Islam Ubertreten.
Ohne jede Einschrankung und ohne Vorbehalte werden sie in die neue Reli-
gionsgemeinschaft aufgenommen; zumindest von der Lehre her gibt es keinerlei
Vorbehalte, weshalb die Muslime auch sehr stolz darauf sind, daR3 ihre Religion
keine sozialen oder rassischen Diskriminierungen kenne. Handelt es sich aber
um den Wechsel vom Islam zu einer anderen Religion, so sind die Regelungen
eindeutig80: das ist verboten und unter Strafe gestellt!

5.4.1 Im Koran selbst werden dem Apostaten Strafen im Jenseits ange-
droht; der Zorn Gottes und das Hoéllenfcuer erwarten ihn (Koran 16/106-107;
2/217; 3/86-91; 5/15). Dereinst wird ihn schmerzhafte Strafe treffen (3/91); Gott
kann ihm unmdglich vergeben (vgl. 4/137). Dem Koran ist nicht zu entnehmeng',
dalR dem Apostaten bereits auf Erden, also im Diesseits, eine Strafe auferlegt
werden solle.



Einschldgige Bestimmungen fanden die Rechtsgelehrten aber in der Sun-
na82. Stets zitiert wird der Ausspruch des Propheten: "Wer seine Religion wech-
selt, den totet"83, oder: "Das Blut eines Muslims (zu vergiel3en) ist nicht erlaubt,
auler in einem dieser drei (Félle): der verheiratete Ehebrecher, Leben um Le-
ben, und der seinen Glauben Verlassende und von der Gemeinschaft sich Tren-
nende”84.

Die Rechtsgelehrten wurden sich schon friihzeitig einig, und so ist auch die
heute herrschende Lehre85, da’ der Apostat (murtadd)8é mit dem Tod bestraft
werden misse, wurde doch durch den Abfall vom Islam ein Recht Gottes ver-
letzt. Das Vermogen des Apostaten verfallt dem Staat87. Gewdhnlich erfolgte
die Hinrichtung durch das Schwert. Es war lange Zeit umstritten83, ob man dem
Abtrinnigen nicht doch noch die Chance einrdumen muf3te, zu bereuen und
wieder zum wahren Glauben zuriickzukehren - eine Auffassung, die dann allge-
mein anerkannte Lehrmeinung wurdegd.

In einem islamischen Staat wie dem Kd&nigreich Saudi-Arabien, das kein
Strafgesetzbuch besitzt, vielmehr der Scharia folgt, wird deshalb der Muslim, der
vom Islam abféllt, als Apostat (murtadd) mit dem Tode bestraft, doch muf} -
hier zeigt sich der Einflu? des modernen Rechtsdenkens - ein gerichtliches Ur-
teil zugrundeliegen90. In den in Agypten vorgelegtcn islamischen Strafrechtsent-
wirfendl und in dem von Saudi-Arabien in Auftrag gegebenen Entwurf92 wird
nicht nur die Bestrafung des Apostaten selbst93, sondern auch die des dazu An-
stiftenden%4 vorgesehen.

Dall Apostaten angeklagt und hingerichtet wurden, scheint ausgesprochen
selten gewesen zu sein95; erst im Gefolge des islamischen Fundamentalismus der
letzten Jahre sind Falle bekannt, so etwa die Verfolgung der iranischen Bahai in
der Islamischen Republik Iran. Weltweiten Protest, aber auch Zustimmung in
muslimischen Kreisen98, rief die Hinrichtung des sudanesischen Gelehrten Mah-
mid Muhammad Taha (geb. 1911) hervor, der und dessen Anhénger, die "Re-
publikanischen Bruder" (al-ihwén al-gumhdriytin) fir eine Modernisierung der
Lehre und der Scharia eintraten und die Bestrafung der Apostasie verwarfen.
Nachdem das Gericht in Khartum ihn der Volksverhetzung nach § 105 des suda-
nesischen Staatssicherheitsgesetzes und der Apostasie97 vom Islam fur schuldig
befunden hatte, er sich aber weigerte zu widerrufen und zu bereuen, wurde er
am 18.01.1985 durch den Strang hingerichtet.

5.4.2 Der Tatbestand der Apostasie ist nicht etwa nur dann gegeben, wenn
ein Muslim offen und vor mindestens zwei ménnlichen Zeugen dem Islam ab-
schwort, sondern auch andere Handlungen gelten als Nachweis des Abfalls vom
Islam98: Lasterung Gottes, Beschimpfen und Beleidigen des Propheten99, das
Leugnen unstrittiger und von allen Muslimen durch Konsens als notwendig an-
erkannter Glaubenswahrheiten; das Anbeten von Gotzenbildern; die verachtli-
che Behandlung des Korans; das Unterlassen der pflichtgeméRen Gebete, des
Fastens, der Almoscngabc; die offene Ablehnung der Scharia.

Bei den eingangs genannten Fallen (s. 2.1.1), die sich jiingst in Agypten zu-
trugen, handelt es sich demnach ganz eindeutig um Apostasie! Auch der Fall
des Schriftstellers Salman Rushdie (s.0. 2.1.2) ist unter diesem Aspekt zu sehen,
denn seine Anspielungen - wenn auch im Roman'00 als "Traum" dargestellt - auf
den Prophetenl0l, auf dessen Frauenl02, auf den Erzengel Gabriell03 und
schlieRlich auf die Koranversell4 selbst, stellen eine Beleidigung und Veracht-
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lichmachung des Islams und des Korans als des unerschaffenen Wortes Gottes
dar und sind ausreichender Beweis dafiir, daf er kein Muslim mehr, sondern ein
Abtrunniger, eben ein murtadd, ist, der entsprechend bestraft werden muf3105.
Abtrunnige sind aber auch solche Muslime, die dem Kommunismus anhén-
genl06, oder diejenigen, die vertreten, das islamische religidse Recht, die Scha-
ria, misse in moderner Zeit nicht mehr angewandt werdenl07, vielmehr kénne
man darauf verzichten - wie es etwa die agyptischen Sakularisten tun, und die
deshalb dann mit dem Vorwurf, Apostaten zu sein, konfrontiert werden.

5.4.3 Bemerkenswert ist, da der Abfall vom Islam niemals mit Verweis auf
den bereits erwahnten Koranvers "kein Zwang in der Religion" gerechtfertigt
werden kann; man zieht ihn, neben anderen, nur heran, um ein Toleranzgebot
den "Leuten des Buches" gegentiber zu begriindenl08, niemals aber, um den Re-
ligionswechsel vom Islam weg zu gestatten. Ein prominenter Propagandist der
Muslimbruderschaft, Muhammad Qub, schrieb denn auchl09, da’ dieser Vers
nicht fur denjenigen gelten kdnne, der vom Islam abfalle, denn wer einmal die
wahre Religion angenommen habe, kdénne sie nicht wieder aufgeben.

5.4.4 In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, daf es nach
islamischem Recht den Nichtmuslimen nicht erlaubt ist, unter Muslimen fur ihre
Religion zu werben und Mission zu treiben. Versucht ein Jude oder Christ dies,
so verletzt er die ihm auferlegte Loyalitatspflicht gegenuber der islamischen Ge-
meinschaft (umma) und verliert deshalb seinerseits den Anspruch auf Schutz
und Toleranz110. Dieses grundsatzliche Verbot hat Eingang gefunden in das ma-
rokkanische Strafgesetzbuch: Nach § 220 Il wird derjenige mit Gefangnis von 6
Monaten bis 3 Jahren und Geldstrafe von 200 bis 500 Dirham bestraft, der einen
Muslim durch irgendwelche Mittel dazu bringt, den Islam aufzugeben!1l.

Wéhrend nach bundesrepublikanischem Rechtsverstandnis Art. 4 1 und 11
nicht nur die Werbung fur den Glauben, sondern auch die Abwerbung vom
fremden Glauben einschlief3tl12, gar ein Missionsrecht garantiertl13 - wobei aber
gewisse Formen einzuhalten und Grenzen zu beachten sindll4 -, gestattet dies
das islamische Recht nur den Muslimen, denen die Islamisierung von Unglaubi-
gen Pflicht, von Andersglaubigen - also Juden und Christen - immerhin erlaubt
ist, wahrend letztere auf keinen Fall versuchen dirfen, Muslime ihrem Glauben
abspenstig zu machen.

Anders als das Menschenbild des Grundgesetzes, dem die Vorstellung zu-
grunde liegt, dal3 der einzelne Blrger in einer pluralistischen Gesellschaft unter-
schiedlichster religidser und weltanschaulicher Uberzeugungen, die miteinander
konkurrieren und deshalb auch um Anh&nger werbenll5, lebt, folgt die islami-
sche Lehre dem Grundsatz, daf die Muslime nicht in ihrem Glauben durch an-
dere Religionen - selbst wenn diese das Christentum oder das Judentum sein
sollten - verunsichert werden dirfenll8. Das Recht des Muslims auf Glaubenssi-
cherheit und auf Schutz vor nichtislamischen Aktivitaten wird also sehr hoch
eingeordnetll?, wéhrend das Recht der Nichtmuslime auf Ausibung ihrer Zer-
emonien und auf 6ffentliche und private Propagierung ihres Glaubens be-
schréankt ist. Es wird dem muslimischen Birger nicht zugemutet, einer Glau-
bensabwerbung ausgesetzt zu werden und sich ihrer erwehren zu missen, was
gerade im liberal verfaRten Staat den Preis der religidsen Neutralitdt und "das
Risiko der Glaubensfreiheit als einer 6ffentlichen und privaten Freiheit" aus-
machtl18.



5.5 Zwischenergebnis:

Es laikt sich konstatieren: Das Recht, die Religion zu wechseln, betrifft nur
den Ubertritt zum Islam™9. Der immer wieder zitierte Koranvers: "Es gibt kei-
nen Zwang in der Religion" kann durch einen Muslim nicht so ausgelegt werden,
als ob es ihm gestattet sei, den Islam aufzugeben und eine andere Religion oder
irgendeine andere Weltanschauung anzunehmen.

6. ParadigmenWechselin der heutigen islamischen Lehre

6.1 Den heutigen muslimischen Rechtsgelehrten ist bewuf3t, da’ diese Be-
schrénkung der Religionsfreiheit in einer pluralistischen, multikulturellen und
multireligi6sen Weltgesellschaft auf Unverstandnis stof3t, fallt es doch schwer,
die fur die Apostasie vom Islam vorgesehene Todesstrafe als gerecht und ange-
messen zu akzeptieren, da sie evident dem Wortlaut des Art. 18 der Menschen-
rechtserklarung von 1948 widerspricht, wo es ausdriicklich heif3t: "Dieses Recht
umfallt die Freiheit, seine Religion oder seine Uberzeugung zu wechseln". Selbst
wenn heute muslimische Theologen recht selbstbewul3t jegliche westlichen und
Ostlichen Kultur- und Rechtsvorstellungen ablehnen und geneigt sind, sich auf
ihr eigenes System selbstgentigsam, gleichsam selbstreferentiell, zurlickzuziehen,
so ist ihnen doch klar, dal3 es zumindest dem Rechtsempfinden der Birger der
westlichen Welt nicht einzuleuchten vermag, dal3 das kollektive Rechtsgut "Reli-
gion" ausgerechnet durch eine Verletzung des individuellen Rechtsgutes "Leben
und kdrperliche Unversehrtheit" des einzelnen Burgers geschitzt werden soll.

Nach all dem Blutvergiel3en im Namen von Religionen, die ihren
Wahrheits- und Verbindlichkeitsanspruch nicht anders durchzusetzen in der
Lage waren - oder glaubten, dies mit anderen Mitteln nicht durchsetzen zu kon-
nen -, erscheint es heute als absurd, jemanden wegen seiner Religion oder gar
wegen des Wechsels der Religion bestrafen, im Namen eines géttlichen Rechts
und unter Berufung auf eine Religion sogar hinrichten zu wollen.

Eingedenk der Opfer und Verwistungen durch Religionskriege war es ge-
rade eines der Ziele der Menschenrechtserklarung von 1948, durch Festschrei-
bung des Grundrechts auf Religionsfreiheit und des Rechts auf ungehinderten
Religionswechsel Glaubenskriege verhindern zu helfen, zumindest aber derarti-
gen Versuchen allgemein als verbindlich anerkannte Normen entgegenzusetzen.

6.2 Heute wissen muslimische Theologen, dal3 die nach islamischem Recht
vorgesehene Strafe nicht einfach damit gerechtfertigt werden kann, daf3 ein
Recht Gottes verletzt worden sei und dal® der Prophet selbst entsprechendes be-
fohlen habe. Eine derartige Rechtfertigung wirde zwar systemimmanent ausrei-
chen, da der Glaubige selbst dies, ohne zu hinterfragen, hinnehmen wiirde, aber
im weltweiten und sékularisierten Bereich geniigt dies doch wohl schwerlich!
Aus diesem Grunde begaben sie sich nunmehr auf eine andere Argumentations-
ebene. Sie gestehen zu, daf} das Recht auf Religionsfreiheit auch ein Individual-
recht, das aber nicht schrankenlos ausgeiibt werden durfe, sei, vielmehr stehe
ihm das Kollektivrecht der jeweiligen Gesellschaft auf Integritat gegentber’20.
Selbstverstandlich akzeptiere der Islam auch das individuelle Menschenrecht auf
Religionsfreiheit. Niemand diurfe zu einem bestimmten Glaubens gezwungen
werden,und der Islam habe dies ja gegenuber Juden und Christen immer wieder



unter Beweis gestellt. Aber wenn ein Mensch seinen Glauben einmal gewéhlt
habe, dann durfe er ihn nicht wieder aufgeben, ansonsten dies die Stabilitat der
Gesellschaft, der er angehdrt, erschittern wirde.

Es zeigt sich hier nun zum einen ein ausgesprochen statisches Denken der Theo-
logen, denen an einer Veranderung nicht gelegen ist; doch wird dieses immer
durchbrochen dann, wenn der Islam ins Spiel kommt, denn der Wechsel zum Is-
lam darf nicht untersagt werden. Dieses statische Denken bringt es andererseits
aber auch mit sich, dal? dem, wie gesagt, zielgerichteten Individualrecht auf Re-
ligionswechsel - so es denn uUberhaupt eingerdumt wird - das kollektive Recht
der Gemeinschaft der Rechtsgenossen gegenubersteht, ndmlich das Recht auf
Integritat ihrer islamischen Gemeinschaft.

Es sei hier Dr. Muhammad Hamidullah zitiert, dessen Buch "Einfuhrung in den
Islam"12" insbesondere bei deutschen Konvertiten und deren Stitzpunkten, den
islamischen Zentren, weite Verbreitung fand. Dort heif3t es in schéner Offen-
heit: "So sehr das islamische Gesetz ausdricklich die Religionsfreiheit der An-
dersglaubigen anerkennt, und obgleich es entschieden jeden Versuch zur
zwangsweisen Bekehrung zum Islam untersagt, so hélt es doch die ihm Unter-
worfenen in einer strengen Zucht. Die Grundlage der islamischen Staatsangeh6-
rigkeit ist religiés und wird nicht ethnisch, sprachlich und gebietsmafig verstan-
den; daher wird Apostasie begreiflicherweise wie ein politischer Verrat betrach-
tet. Dieses Verbrechen zieht ZwangsmafRhahmen nach sich"122!

7. Apostasie als Angriffaufden Bestand des Staates

7.1 Wenn fast jede arabische Verfassungl123 die Bestimmung enthélt, daf3
der Islam die Religion des Staates sei, so entspricht dies zwar der Tatsache, dal3
die Staatsburger (bis auf Minderheiten) sich zu dieser Religion bekennen, aber
dies zur hochrangigen Verfassungsnorm mit allen sich daraus ergebenden islam-
rechtlichen Folgen und Wirkungen zu erheben, ist ein Charakteristikum eben
dieser Staaten dieses Kulturkreises. Da dem aber so ist und der Islam als we-
sentlicher Bestandteil der Grundordnung des Staates angesehen wird, stellt der
Abfall vom Islam, sei es nun der eines einzelnen oder sei es gar der einer ganzen
Gruppe von Personen, eben Angriff auf eben diese Grundordnung, auf die b-
nere Sicherheit und auf die Integritat der Gesellschaft dar124. Mit anderen Wor-
ten: Apostasie ist Hochverrat (Wyéna cuzmad), stellt ebe Bedrohung der Existenz
des Staates dar, tastet seben Bestand anl25. Selbst die Apostasie eber einzigen
Person vom Islam tangiert das islamische Staatswesen und die ihm zugrunde lie-
genden Ordnungs- und Wertvorstellungen, die, wie aus der Verfassung abgelei-
tet wird, islamisch zu sein haben, Die Beibehaltung des Islams wird in den Rang
ebes Verfassungsgrundsatzes, hinter dem jegliches Individualbteresse zuriick-
zustehen hat, erhoben.

7.2 Dies sei illustriert anhand der Ausfihrungen von cAbd al-Qéadir
cAudal?t, dessen zweibédndiges opus magnum "Das islamische Strafrecht im Ver-
gleich mit dem positiven Recht’127 eb anerkanntes Handbuch fur das Studium
des islamischen Rechts darstellt. eAuda schreibtl28 beziglich des Abfalls vom Is-
lam, der Apostat sei vogelfrei, und es sei die Aufgabe der Obrigkeit, ihn zu t6-
ten; komme sie ihrer Pflicht nicht nach, so obliege die Vollstreckungjedem eb-
zeben Muslim!



Zur Begrindung greift °Audal?9 zuriick auf Bestimmungen, wie er sie in
anderen Rechtskreisen zu finden glaubt, denn auch dort gebe es jeweils eine
Ordnung (nizam), auf der die jeweilige Gesellschaft beruhe, und jeder, der diese
Ordnung in Frage stelle, werde mit der hértesten Strafe belegt. So bestrafe der
kommunistische Staat die Untertanen, die die kommunistische Lehre aufgaben
und fur die Demokratie Propaganda machten130; der faschistische Staat bestrafe
diejenigen, die zum Kommunismus oder zur Demokratie aufriefen; die demo-
kratischen Staaten!3l bekdmpften den Kommunismus und den Faschismus und
stellten Handlungen, die einen Aufruf dazu darstellten, unter Strafe. Aber diese
Staaten, die von Menschen stammende Doktrinen, nicht aber die Religion, zur
Grundlage ihrer Gesellschaftsordnungen gemacht héatten, kdnnten es sich lei-
sten, meint °Auda, den Religionswechsel nicht zu verbieten, da dies keine Aus-
wirkungen auf die Ordnung selbst habe, wohingegen sie den Abfall von der eige-
nen Doktrin - Kommunismus, Faschismus oder Demokratie - sehr wohl hart be-
straften, unter Umstadnden mit dem Tode, séhen sie doch ihre eigene Grundord-
nung gefdhrdet. Wenn aber schon die auf weltlichen Doktrinen beruhenden
Staatswesen eine derartige Strafe als gerechtfertigt anséhen, um wieviel mehr
komme es dann doch einer Gesellschaftsordnung, die auf dem Recht Gottes be-
ruhe, zu, die Todesstrafe fur den Abfall vom Isam zu verh&ngen! Hier sei es
doch zum Schutze dieser von Gott gewollten Ordnung noch mehr gerechtfer-
tigt132!

Ergo: Das islamische Staatsinteresse und das Wohl der Gesellschaft haben
Vorrang vor dem Recht des einzelnen, den Islam aufzugeben. Der islamische
Staat kann um seiner selbst willen die Apostasie nicht gestatten; es geht nicht
mehr um das traditionelle Recht der Religionsfreiheit, vielmehr um das Delikt
des Hochverrats.

7.3 Der in der heutigen islamischen Rechtsliteratur in Nachahmung westli-
chen Vorbilds verwendete Terminus Hochverrat (hiyana cuzmé&) wird in den
Strafgesetzblichern der arabischen Staaten nicht gebraucht, vielmehr ist von
Straftaten gegen das Allgemeinwohl (maslaha °umimiya) oder gegen die innere
Sicherheit (amn d&hili) des Staates die Rede, eine Einteilung, die dem franzdsi-
schen code pdnal mit seinen crimes et dolits contre la chose publique bzw. con-
tre la surete de I’Etat entspricht (s. u. 7.3). Dabei handelt es sich um Delikte, die
wir als Verrat, Spionage und dergleichen bezeichnen wirden, aber es wird auch
der Tatbestand aufgefuihrt, der dem des Hochverrats in etwa entspricht. So wird
nach § 97 agypt. StGB mit lebenslanger oder zeitiger Zwangsarbeit derjenige be-
straft, der versucht, mit Gewalt die Verfassung des Staates, das republikanische
System oder die Regierungsform zu stirzen oder zu anderni3l. Geschieht dies
durch eine bewaffnete Bande, dann ist die Todesstrafe vorgesehen. Das mate-
rielle Element (d.h. der Tatbestand) besteht darin135, durch Gewalt, Terror oder
sonstige rechtswidrige Mittel, sei es als Einzelperson, sei es als Vereinigung oder
Organisation, die politische, wirtschaftliche oder gesellschaftliche Ordnung des
Staates, seine Verfassung oder seine Regierungsform umzustirzen. Im Zusam-
menhang mit den Tatbestandsmerkmalen wird auch der Fall dargelegt, dal sich
der Versuch gegen die Verfassung des Staates richtet; was darunter im einzel-
nen zu verstehen ist, wird nicht ausgefihrt.
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Die Strafgesetzbiicher der anderen arabischen Staaten enthalten ahnliche
Formulierungen wie das StGB Agyptens. Unter Strafe steht der Versuch, die
Regierungsform (nizam al-hukm) zu &ndern (8§ 77 alger. StGB: lebenslange Frei-
heitsstrafe; § 72 tunes. StGB: Todesstrafe; § 24 Abs. 2 des kuwaitischen Geset-
zes Nr. 16/1960: Todesstrafe), oder bestraft wird, wer rechtswidrig die Verfas-
sung zu andern sucht (8 136 jord. StGB: Todesstrafe; § 291 syr. StGB: lebenslan-
ge Freiheitsstrafe), oder wer die Ordnung und die Monarchie stiirzen will (§ 147
i. Verb. m. § 169 marokk. StGB: 10 bis 30 Jahre Freiheitsstrafe).

Da die Verfassungen dieser Staaten aber jeweils bestimmen, dalR der Islam
die Staatsreligion ist, wére es durchaus mdglich, in der Apostasie eines Staats-
blurgers vom Islam einen Angriff auf die Verfassung zu sehen; dennoch wére der
Tatbestand aber nicht erfullt, da es an der Gewaltanwendung fehlt, die hinzu-
kommen muR. Soweit ersichtlich, ist in der Lehre im Zusammenhang mit Straf-
taten gegen die innere Sicherheit des Staates bisher noch nicht auf die Apostasie
abgestellt worden. Bezeichnenderweise findet sich in den modernen Strafgesetz-
blchern der arabischen (und der islamischen) Staatenl36 keine, die die Aposta-
sie unter Strafe stellen wirde, weshalb ja, wie eingangs erwahnt, die Fundamen-
talisten ihre EinfUhrung fordern und entsprechende Gesetzesentwiirfe vorlegen.

Die Argumentation der muslimischen Fundamentalisten, aus der Apostasie
einen Angriff auf die Staatsordnung und damit aus ihr ein Hochverratsdelikt zu
machen, findet in den positiven Strafgesetzen der arabischen Staaten also (noch)
keine Stitze.

7.4 Wenn im algerischen (8 77) und tunesischen (8 72) StGB die Formulie-
rung "wer die Regicrungsform zu andern versucht" zu finden ist, so entspricht
dies der alten Fassung des arl 87 code ponal (déstruire ou changer le gouverne-
ment) Frankreichs, womit aber nach einhelliger Meinung die in der Verfassung
festgelegte Ordnung gemeint warl37. Angesichts der innenpolitischen Wirren
wahrend des Algerienkrieges erhielt im Rahmen einer gesamten Neufassung der
crimes et dolits contre la siretd de I’Etat am 4. Juni 1960 der geltende art 86 sei-
ne heutige Fassung, in der nunmehr von Anschlag (attentat) die Rede ist, dessen
Ziel es sei, die verfassungsmafige Ordnung zu zerstéren oder zu &ndern (de de-
truire ou de changer le régimc constitutionnel)138, was, sei die Tat nun vollendet
oder nur Versuch geblieben, mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft wird (- es
ist also keine Todesstrafe vorgesehen139).

Im derzeit geltenden code pénal ist also expressis verbis vom Angriff auf
das Verfassungssystem die Rede, wie auch in § 87 &agypt. StGB oder in § 136
jord. StGB oder § 291 syr. StGB.

Da die verfassungsméaRige Ordnung Frankreichs die strikte Trennung von
Staat und Religion vorsieht und Frankreich als rdpublique laique bezeichnet,
ware die Errichtung einer islamischen Regierung, wie sie die Fundamentalisten
den Muslimen als Pflicht auferlegen, ein eindeutiger Verstol3 gegen art 86 cp,
wahrend es umgekehrt natturlich absurd wére, im Religionswechsel eine Gefahr
fur das Bestehen des Staates sehen zu wollen.

Der von den islamischen Fundamentalisten genannte und auf Systemveran-
derung abstellende Hochverrat ware vergleichbar dem im deutschen StGB in
8 81 Abs. 1 Nr. 2 aufgefihrten Verfassungshochverrat, bei dem das Angriffsob-
jekt die verfassungsméafige Ordnung istl40; ein solches Unternehmen, das auf ei-



nen gewaltsamen Umsturz im Innern zur Beseitigung eben dieser Ordnung ab-
zielt, wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter 10
Jahren bestraft.

Da die verfassungsmaflige Ordnung des Grundgesetzes keine Staatsreligion
gestattet, ist es vollig undenkbar, die Apostasie - die ja durch die verfassungsma-
Rige Grundordnung durchaus geschutzt wird - als Hochverrat unter dem Tatbe-
stand des § 81 subsumieren zu wollen. Umgekehrt wére es aber so, dal’ das ge-
waltsame Unternehmen (moéglicherweise durchgefiihrt durch deutsche Muslime
unter Berufung auf die Grundforderung ihrer Religion und unter Verweis auf
das Grundrecht der Glaubensfreiheit), einen Rcligionsstaat in der Bundesrepu-
blik zu errichten, dann den Tatbestand des § 81 erfillt.

7.5 Zwischenergebnis: Apostasie als Hochverrat, wie sie die islamische Sei-
te postuliert und was nach deutschem und franzésischem Grundrechtsverstand-
nis als absurd erschiene, wird bis jetzt im Strafrecht der arabischen Staaten nicht
als Angriff auf die innere Sicherheit des Staates angesehen.

Stellten die islamischen Staaten tatsachlich, wie in den oben erwéhnten
Strafrechtsentwirfen vorgesehen, die Apostasie unter Strafe (Todesstrafe!), so
ware dies zweifellos eine Verhinderung des in Art. 18 der Menschenrechtserkla-
rung von 1948 im Zusammenhang mit der Religionsfreiheit genannten Rechts
auf Religionswechsel - eine Verhinderung, die Art. 30 der Menschenrechtserkl&-
rung ausdrucklich untersagt’4' (vgl. auch Art. 5 des Burgerrechtspakts von
1966).

8. Einheit von Staat und Religion

8.1 Religionsfreiheit als Grund- und Menschenrecht verlangt die Unter-
scheidung zwischen Staat und Religion, was aber im islamischen System, das die
Einheit von Staat und Religion vorsieht und zu verwirklichen strebt, nicht még-
lich ist. Unter diesem Aspekt sind die Einwénde, die die Vertreter Saudiara-
biens, des Iraks und Syriens, aber auch Agyptens, gegen die Formulierungen
"Recht auf Religionswechscl" des Art. 18 der Menschenrechtserklarung von 1948
erhoben, zu sehen. Damals konnten sie sich nicht durchsetzen'42; aber bei der
Diskussion um den internationalen Pakt Uber die burgerlichen und politischen
Rechte von 1966, als abzusehen war, daR Saudiarabiens und Agyptens Vor-
schlag, die Freiheit des Religionswechsels Uberhaupt zu streichen, kein Erfolg
beschieden sein wirde, erreichten sie, dall als Kompromi3 die Formulierung
"die Freiheit, eine Religion ... eigener Wahl zu haben oder anzunehmen..." in
Art. 18 aufgenommen wurde. Auch spéter fanden Erklarungen der Vereinten
Nationen, die die Beseitigung aller Formen von Intoleranz und Diskriminierung
aufgrund von Religionen oder Weltanschauungen forderten (so 1981) oder die
eine Sonderkommission zur Uberpriifung von Menschenrechtsverletzungen ein-
setzen wollten (so 1986), nicht die Unterstitzung der islamischen (und osteuro-
paischen!) Staaten.

8.2 Die Ordnung, wie sie dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land vorschwebt, setzt einen in Dingen der Religion neutralen Staat voraus,
denn nur durch einen neutralen Staat kann Religionsfreiheit garantiert wer-
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den'43. Es gehort zum Selbstversténdnis eines modernen Staates, in Religionsfra-
gen nicht mehr Partei zu sein, sondern sich in der Verfassung zur Neutralitat
verpflichtet zu haben'44. Der Staat verburgt - wie Art. 4 | des Grundgesetzes
ausgelegt wird - nicht nur die Freiheit, fir den eigenen Glauben zu werben, son-
dern auch, von einem fremden Glauben abzuwerben. Das bedeutet, daR jedem
Burger das Recht garantiert ist, seine Religion, welche auch immer es sei, zu-
gunsten einer anderen zu wechseln.

8.3 Zu beachten ist auch, daRR ein entscheidender Unterschied zwischen
der islamischen Auffassung und dem Begriff der Toleranz, wie er dem Grundge-
setz zugrundeliegl, besteht. Heutige Muslime bezeichnen ihren islamischen Staat
als tolerant, da er bereit ist, Nichtmuslime als Birger zu ertragen, ihnen Rechte
zuzugestehen und besondere Pflichten aufzuerlegen, wéhrend der Staat des
Grundgesetzes Toleranz bei seinen Burgern gegenuber ihren Mitburgern ver-
langt. Das ist eine wichtige Differenzierung, wie sie auch K. Schlaichl45 heraus-
gearbeitet hat: Der Staat gewahrt nicht mehr Toleranz, sondern er ist zum Huter
der Toleranz, die er bei den Biirgern voraussetzt, geworden. Wére es anders und
gebardete sich lediglich der Staat tolerant, so ware dies ein hdchst unsicherer
und fragiler Zustand, da die Tolerierten niemals wif3ten, wann die vom Staat ge-
wahrte Toleranz wieder rickgéngig gemacht wurde'46. Im islamischen Staat
kann die von Bedingungen abhéngig gemachte religiése Toleranz wieder aufge-
hoben werden, wéhrend dies der Staat des Grundgesetzes nicht kann, da er
selbst die Toleranz nicht gewahrt, sondern sie bei allen Birgern und Gruppie-
rungen von vornherein voraussetzt und fordert. Er verlangt von ihnen eine Tole-
ranz des "Miteinander"47; diese betrifft die Freiheit und die Uberzeugung des
anderen, und nicht den eigenen Anspruch, im Besitz des alleinseligmachenden
Glaubens und der absoluten Wahrheit zu sein. Das Grundgesetz verlangt einen
Pluralismus von miteinander konkurrierenden Ideen und Interessen, um ein
Hochstmall an offentlicher und privater Freiheit des Burgers verwirklichen zu
kbnnen; das setzt tolerante Burger voraus, ein toleranter Staat ware nicht genug.

Im islamischen Staat dagegen ist die Toleranz eine Toleranz "gegen jeman-
den”, d.h. er ertrdgt die anderen - so die Juden und die Christen als die "Leute
des Buches"; er respektiert sie sogar, aber sie sind niemals gleichberechtigt'48.
Im islamischen System wird Toleranz deshalb im Sinne dezidierter Parteilich-
keit'49 verstanden - auf den Islam hin! Und ein Gebot der Nichtidentifikation
des Staates mit einer Religion oder ein Neutralitatsprinzip haben keinen Platz,
sind nicht vorgesehen. So etwas zu fordern, ware gleichbedeutend mit Abschaf-
fung des Systems; eine solche Forderung steht deshalb unter Strafe. Deshalb
verbietet dieser Staat keine Religionsfreiheit, sondern er gewéhrt nur religiése
Toleranz, worauf die Muslime so stolz sind, an gewisse Gruppen.

Folglich besteht im islamischen Staat die wahre Glaubens- und Religions-
freiheit in der Propagierung der richtigen Religion; die Religionsfreiheit ist ein
Recht zugunsten der als wahr nicht nur erkannten, sondern der "wahr seienden”
Religion, niemals gegen dieselbe, da eine Weltanschauung, die religids neutral'50
oder gegen die Religion gerichtet ist, in einen AusschlieR3lichkeitsanspruch erhe-
benden Staat gar nicht integrierbar ware.

Der islamische Staat erflllt das religiose Gleichheitsgebot der Menschen-
rechtserklarung in keiner Weise; er ist dazu auch nicht in der Lage, will er nicht



seine eigene Grundlage vollig aufgeben. Vielmehr kommt dem islamischen Staat
eine Religionshoheit zu. Faktisch &ulRert sie sich darin, dal3 der Staat festlegt,
welche Religionen neben dem Islam noch zugelasscn sind, wie sic sich zu organi-
sieren haben, wieweit die Kompetenzen ihrer geistigen Fuhrer, Wirdentrager,
Priester usw. gehen. Die zugelassenen Religionen unterstehen einem sténdigen
Erlaubnisvorbehalt durch den islamischen Staat, was vor allem die Zustimmung
der Behorden zu Prozessionen, zum Bau von Kultstatten oder Unterrichtsstét-
ten, zum Tragen aufRerer Kennzeichen der Konfessionen usw. betrifft. Diese Re-
ligionshoheit zeigt sich auch darin, daf der Staat jede Weltanschauung oder reli-
gidse Sekte (wie z. B. die Zeugen Jehovas oder die Bahai) verbieten oder verfol-
gen lassen kann, indem er sie als antistaatlich einordnel.

8.3.1 Der agyptische Prasident Anwar as-Sadat (ermordet 1981) gab ein
Beispiel dafur, wie ein Staat eine derartige Religionshoheit ausiibt. Nicht nur,
daf der islamische Charakter des Landes betont wurde durch eine Verfassungs-
anderung, die die Scharia zur Hauptquelle der Gesetzgebung machte'sl, son-
dern daruber hinaus wurde mit Hilfe mehrerer Gesetzel5? dafur gesorgt, dald
alle nichtreligiésen Stromungen keinerlei Chancen auf politische Mitwirkung er-
hielten.

8.3.2 In der agyptischen Rechtslehre wird diese Beschrankung akzep-
tiert153; sie widerspreche nicht dem Prinzip der Glaubensfreiheitl54. Diese Frei-
heit habe sich in den Grenzen des ordre public (nizd&m camm) zu bewegen, der
nach Art. 2 der Verfassung der Islam sei. Das Gesetz Nr. 33 (1978) zum Schutz
der Nationalen Front bewahre die Jugend vor gegen die Religion gerichteten
Denkrichtungen und Weltanschauungen. Die Jugend misse insbesondere vor
Marxisten, Anarchisten und Kommunisten, aber auch vor westlichen Materiali-
sten, Existenzialisten, Nihilisten und S&kularisten geschiitzt werden, denn diese
alle zerbrachen das gesunde soziale Gefuge, zerstérten das Familienleben, er-
laubten die Promiskuitat und forderten die Permissivitat.

Es sei noch das Gesetz Nr. 40 (1977; in der Fassung des Gesetzes Nr.
36/1979) Uber die politischen Parteien genannt. Auch hier findet man die
Grundforderung, dalR das Programm keiner Partei gegen die Prinzipien der
sarica verstolRen durfe (8§ 4). Extrem linke oder extrem liberale Parteien, etwa
die Sékularisten, die die nach islamischer Anschauung absurde Idee vertreten,
die Religion solle Privatsache sein, werden als gegen die Grundordnung gerich-
tet ausgegrenzt. Sie wirden die innere Sicherheit des Staates (amn ad-daula ad-
dahili) bedrohen, was strafrechtlich geahndet werden misse.

8.4 Der ordre public als MaR3stab

8.4.1 Konsultiert man die arabische Rechtsliteratur, so st6f3t man immer
auf den Verweis auf den ordre public (nizdm camm). Da die Verfassung den Is-
lam als Religion des Staates nenne und aul3erdem feststelle, dal} die Scharia die
Hauptquelle der Gesetzgebung sei, versto3e alles, was nicht mit den Lehren und
Regelungen des Islams uUbereinstimme, gegen den ordre public. In der agypti-
schen Rechtsprechung finden sich zahlreiche Urteile, die diese Rolle des isla-
misch geprégten ordre public anerkennen und unterstreichen - etwa, daf der
Abfall vom Islam nicht erlaubt sei, denn Apostasie sei Unglaubel55 und Reli-
gionslosigkeit.
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8.4.2 Ordre public'56 bedeutet in der franzdsischen Lehre’57, die die arabi-
schen Juristen noch immer beeinfluldt, die tats&chliche Ordnung in der Gesell-
schaft; dies setzt voraus, dafl} bestimmte Wertungen vorhanden sind, die in ihrer
Gesamtheit vom Staat in den positiven Gesetzen garantiert, geschitzt und ver-
deutlicht werden'58. Eine solche Ordnung erfordert aber auch die Abwehr der
das gesellschaftliche Gleichgewicht stérenden Kréfte, und zwar auf allen Rechts-
gebieten, nicht etwa nur im Zivilrecht, sondern auch im Staats-, Verwaltungs-
und Strafrecht.

Der ordre public ist demnach zuvdrderst eine Klausel zum Schutz der be-
stehenden Gesellschaftsordnung. Andererseits ist er aber auch Veranderungen
ausgesetzt, denn die in einer Gesellschaft herrschenden Werte und Auffassun-
gen andern sich stets, und somit auch der Inhalt des ordre public. Ordre public
ist ein funktioneller Begriff: seine Funktion besteht darin, die Gesellschaft zu
schitzen - Uber den Inhalt der zu schiutzenden Werte ist aber noch nichts ausge-
sagt!

Da sich die Werte und Auffassungen, die in der Gesellschaft herrschen,
stets &ndern kdnnen, und zwar je nach politischer Lage und gesellschaftlicher
Befindlichkeit mitunter recht schnell, ist der Inhalt des ordre public an keine fe-
sten oder gar ewigen Werte gebunden'9, 141t er der Justiz vielmehr betrachtli-
chen Ermessens- und Auslegespielraum, was durchaus je nach den Umstanden
der Zeit und des Ortes, aber auch des Einzelfalls, zu unterschiedlichen Ent-
scheidungen filhren kann'60.

8.4.3 Was die Rechtslehre der arabischen Staaten im 20. Jahrhundert an-
langt, so wurde der grofRe &gyptische Jurist cAbd ar-Razzaq as-Sanhuril8' (gest.
1971); dessen volumindses Werk Uber das Privatrecht'62 in keiner Anwaltskanz-
lei zwischen Atlantik und Indischem Ozean fehlen darf, mafRgeblich. Seine Fest-
stellungen Uber den ordre public wirken noch heute fort in den Lehrbichern
und Kommentaren aller arabischen Staaten. Nach Sanhurf83 werden diejenigen
Rechtsnormen als ordre public angesehen, die politisch, gesellschaftlich und
wirtschaftlich auf das Gemeinwohl (maslaha cdmma) der Gesellschaft abzielen,
weshalb sie Uber den Interessen der Einzelpersonen stehen und von diesen
durch vertragliche Abmachungen nicht ausgeschlossen oder beseitigt werden
kénnen. Sanhuri fuhrt dazu aus, daf? der ordre public einen dehnbaren Mal3stab
darstelle'64, der stets veranderbar sei, da das Gemeinwohl je nach Kultur, Ort
und Zeit unterschiedlichen Inhalts sein konne. Auch verweist er darauf, dald der
Wirkungsbereich des ordre public auf das Privatrecht beschrankt sein kénne,
wenn der Rechtsordnung eine individuelle Ideologie zugrunde liegt (gemeint ist
ein System, dal3 der Privatautonomie der am Rechtsverkehr Beteiligten grof3e
Freiheit bezlglich der Vertragsgestaltung laR3t), was aber dazu fuhre, dal3 die so-
zial Schwachen benachteiligt wirden. In Systemen mit Uberwiegend sozialisti-
scher Tendenz oder mit die soziale Solidaritdt betonenden ldeologien hingegen
diene die Berufung auf den ordre public dazu, dem Staat weitgehende Eingriffs-
moglichkeiten zum Schutze der Schwachen vor den Starken zu bieten.

Sanhtiri stellt dann fest'85, dal3 der ordre public das Tor sei, durch das ge-
sellschaftliche, wirtschaftliche und politische Faktoren Eingang in die jeweilige
Rechtsordnung fanden und sie erweitern oder verengen kdnnten. Der Inhalt des
ordre public sei jeweils unter Bertcksichtigung der Zeitumstande innerhalb der
jeweiligen Nation festzulegen. Dabei erstrecke er sich auf alle Rechtsgebiete, so



auch auf die Grundfreiheiten (hurriydt camma) des Verfassungsrechtsl166, wozu
auch die Freiheit der Religion und des Glaubens (hurriyat ad-din wal-ictigad)
gehdrtenlé’. Wichtig ware jedes Rechtsgeschéft, das es einer Person untersage,
eine bestimmte Religion zu wahlen, oder sie verpflichte, einem bestimmten
Glauben oder einer bestimmten Konfession zu folgenl66. Besonders im Bereich
des Personenstandes - also im Familien- und Erbrecht (das ja in allen arabi-
schen Staaten islamisch ist) - wirden die islamischen Regelungen das Gemein-
wohl verkérpern und seien sie deshalb verbindlicher Teil des herrschenden or-
dre public169.

Sanhiiri, dessen Werk nach 1952 erschien, vertritt zwar auch, daf3 der Islam
und das islamische Recht en ordre public Agyptens pragen, aber er schreibt
nicht, dal® dies deshalb der Fall sei, weil der Islam die Staatsreligion seil70.

Sanhiris Ausfuhrungen, der in seinem Werk stets auf die franzésische
Rechtslehre zurtickgreift, wurden von arabischen Juristen tbernommen und pré-
gen bis heute den Begriff ordre public, der insbesondere im Zivilrecht (dort im
Vertragsrecht) von Bedeutung ist, da "ein Vertrag nichtig ist, der gegen den or-
dre public oder die guten Sitten versto3t" (§ 135 agyptisches ZGB)171. Der ordre
public bestehe aus den Grundinteressen der Gemeinschaft, ohne die keine Sta-
bilitat denkbar sei und bei deren Nichteinhaltung die Gesellschaft untergehen
wiurdel72. Die Relativitat des ordre public wird aber immer betontl73, obgleich er
die Norm abgibt, auf der die Rechtsordnung zu ruhen habel74. Da inzwischen in
allen arabischen Verfassungen der Islam als Staatsreligion genannt wird, ist die
Tendenz unverkennbarl76, den ordre public islamisch anzureichernl76, ihn zu "is-
lamisieren"177. Es wird deutlich gemacht, daf3, anders als in den westlichen Staa-
ten, die Religion (= Islam) offizielle Rechtsquelle seil76, weshalb denn auch der
religidse Status (hala diniya) des Burgers Uber die Anwendung von Gesetzen
entscheide. In den letzten Jahren vertritt die agyptische Lehre, dal} alles, was
der sarfca islamiya widerspreche, auch dem ordre public widersprechel’9. Dem-
gegeniiber stehen aber auch moderate Aussagen, wie etwa die des marokkani-
schen Juristen Mikl, der meint, hinsichtlich der politischen Rechte seien alle
Marokkaner - Muslime, Juden oder Christen - gleich, lediglich im Familien- und
Erbrecht gebe es Unterschiedel60.

Die agyptische Lehrelél zieht, um die eigene Situation zu erkléren, das
franzdsische Gesetz Uber die Trennung von Staat und Kirche vom 19. Dezember
1905 heran, in welchem in art 1 die Religionsfreiheit und die Ausibung der Kul-
te garantiert wird, solange dies nicht gegen den ordre public versto3e. Dies gel-
te, so wird vertreten, in gleicher Weise fur Agypten; Glaubensfreiheit und Aus-
Ubung des Kultes - in Art. 46 der Verfassung garantiert - durften demnach nicht
gegen den ordre public verstofR3en. Letzterer sei islamisch, weshalb alles, was
dem Islam widerspreche, gegen den ordre public sei. Insoweit habe man, recht-
lich gesehen, in Agypten eine Situation wie in Frankreich!

Dazu ist zu bemerken: Wenn der franzdsische Gesetzgeber auf den ordre
public verweist, dann auf einen solchen, der dafur sorgen soll, dal3 keine Reli-
gion das Ubergewicht erhalt, und der davon ausgeht, daR alle Religionen aner-
kennenswert sind; gerade Frankreich gehort zu den Staaten, in denen die Tren-
nung von Staat und Kirche recht radikal ist. Wenn dagegen Agypten als islami-
scher Staat sich auf den ordre public beruft, dann deshalb, um eine Religion -
den Islam - zu privilegieren, zwei - Judentum und Christentum - zu ertragen und
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den Rest auszugrenzen. Auch in den anderen arabischen Staaten dient der Ver-
weis auf den ordre public dazu, den Vorrang des Islams zu erhalten.

Es zeigt sich also, da3 dem Inhalt des ordre public eminente Bedeutung zu-
kommt; von ihm hangt es ab, ob eine absolute oder eine beschrankte Religions-
freiheit gewéahrt wird'82.

8.4.4 Im deutschen Recht wird der Begriff ordre public vor allem im Inter-
nationalen Privatrecht als Vorbehaltsklausel verwendet'83, was hier nicht weiter
ausgefuhrt zu werden braucht, doch spielt er auch im Zusammenhang mit dem
Verfassungsrecht'84 eine Rolle insofern, als die Grundrechtsbestimmungen gel-
tende Rechtsnormen fur alle Rechtsgebiete darstcllen. Die durch die Ordnung
des Grundgesetzes aufgerichteten Wertentscheidungen - ndmlich die Neutralitat
des Staates in Angelegenheiten der Religion und die Garantie der Religionsfrei-
heit fur alle Religionen - sind Bestandteil des deutschen ordre publicl85, wie
nunmehr (1986) durch Art. 6 Satz 2 EGBGB ausdrucklich festgestellt ist'86.
Trotz aller Hochachtung vor fremden Wertsystemen und der gebotenen Behut-
samkeit in der praktischen Anwendung'87, ist dieser grundrechtliche ordre pu-
blic, zu dem die absolute Religionsfreiheit, wie sie auch in der Européischen
Menschenrechtskonvention (die durch erfolgte Radifikation durch die Bundes-
republik dem einzelnen Burger subjektive Rechte verliehl88) niedergelegt ist, zu
beachten.

Die Rechtsnorm eines anderen Staates - so etwa das Verbot des Abfalls
vom Islam im &gyptischen Recht und in den anderen arabischen Staaten - ist
nicht anzuwenden, wenn dies mit den deutschen Grundrechten unvereinbar ist.
Die Toleranz gegeniber den Wertgehalten der fremden Rechtsordnung gilt nur
beziglich der Rechtsnormen, "die nicht den menschenrechtlichen Mmdeststan-
dard oder den Wesensgehalt unserer Grundrechte berihren" (Klaus Stern).

Fur die in Art. 4 | GG garantierte Religionsfreiheit gibt es keinerlei Geset-
zesvorbehalt, ebensowenig fur die in Absatz Il garantierte freie Religionsaus-
Uibung. Es ist aber letztendlich die verfassungsmafige Gesamtordnung'89, nach
der kein Grundrecht schrankenlose Freiheit erméglicht, zu beachten. Die soge-
nannten "immanenten Schranken" der Grundrechteld, die einem Verstol3 gegen
wichtige Interessen der Gemeinschaft Vorbeugen, kommen gerade bei Art. 4 11,
der eine allgemeine, nicht nur eine wie immer geartete religiosse Handlungsfrei-
heit garantiert, zum Tragen, wenn grundlegende Giterl9’ wie Leben, Gesund-
heit und Freiheit Dritter verletzt wirden, weshalb der allgemeine Ordnungsvor-
behalt'92 zur Abwehr von Angriffen auf das Grundsystem des Staates und der
Gesellschaft greift. Selbst eine pluralistische Gesellschaft besitzt trotz sténdigen
Wertewandels ein Minimum an sittlichen Grundverhaltensweisen und Vorstel-
lungen'93, die einheitlich anerkannt sind, denn gerade der Umstand, dal3 eine
Verfassung wie das Grundgesetz ein Minimum an Inhalten und ein Optimum an
verfassungsmafiigen Kommunikationsregeln vorschreibt, erméglicht einen ver-
faldten "normativen Pluralismus" (Haberle) und hélt "das Volk als pluralistische
GroflRe zusammen", setzt aber gleichzeitig eine Vielfalt der Interessen, Meinun-
gen, Uberzeugungen frei, und zwar nicht nur als Privatsache des Birgers, son-
dern in "pluralistischer Offenheit". Dem sind nur dann Grenzen gesetzt, wenn
dieser Pluralismus dazu genutzt wird, antipluralistische Theorien durchzuset-
zen'%4,



Ist also auch die deutsche Verfassungsordnung eine Art hoherer ordre pu-
blic, wie die Verfechter des islamischen Rechts meinen? Ein hdchstrangiges
Wertesystem sicherlich; sie ist auch nicht wertneutral! Doch es handelt sich um
ein Wertesystem, in dessen Mittelpunkt die freie Entfaltung der Persdnlichkeit
und die Wurde des Menschen stehen, eine Grundentscheidung, die fur alle Be-
reiche des Rechts zu gelten hat und in dessen Rahmen sich dann auch alle Reli-
gionen zu bewegen haben, wenn sie das Freiheitsrecht des Art. 4 | und Il genie-
Ren wollen. Das ist sehr wohl zu unterscheiden vom ordre public eines islami-
schen Staates, der auf die Scharia Bezug nimmt, die absoluten Vorrang vor allen
anderen Religionen beansprucht.

8.4.5 Die verfassungsmafige Wertordnung des Grundgesetzes deckt sich,
da einen grundrechtsbezogenen und somit Uber- und vorstaatlichen ordre public
darstellend, nicht mit dem ordre public des franzésischen Rechts oder dem or-
dre public der Rechtslehre der arabischen Staaten, wo ordre public bzw. nizém
camm lediglich das Gemeinwohl (maslaha camma) umfaldt, also die gesellschaft-
lichen, politischen und wirtschaftlichen Zustéande betrifft, wie sie nun einmal
sind.

Wenn im 20. Jahrhundert die muslimischen Gelehrten mit diesem, im isla-
mischen Recht urspringlich nicht vorhandenen Begriff ordre public arbeiten, so
ist dies eine Ubernahme aus der franzdsischen Doktrin, welche sie, bei aller Ab-
lehnung des stets vermuteten abendlandischen Kulturimperialismus, als die welt-
weit vorherrschende betrachten; in letzterer Doktrin wird der ordre public als
ausgesprochen flexibel und dehnbar dargestellt, dabei eine Affinitat zu etatisti-
schem Denken nicht verleugnend, was wiederum der islamischen Vorstellung
der Einheit von Staat und Religion entgegenkommt.

Doch ist zu beachten: Wahrend die Juristen der weltlichen Universitaten
der arabischen Staaten zumeist noch immer den ordre public als verénderlich
und flexibel beschreiben, wobei allerdings in Agypten die Tendenz zur Islamisie-
rung bemerkbar ist, gehen die Juristen des islamischen Rechts heute einen
Schritt weiter und stellen fest, der ordre public sei islamisch gepragt. Dadurch
erhélt er aber eine neue, n&dmlich eine "g6ttliche” Qualitét, was eine wichtige Fol-
ge hat: Der nach franzdsischer Lehre prinzipiell offene ordre public - insoweit
als nicht feststeht, in welche Richtung er sich je nach den gesellschaftlichen,
wirtschaftlichen und politischen Verhéltnissen entwickeln wird - wird nun durch
die Rechtsgelehrten in einen islamischen Rahmen, der nicht Uberschritten wer-
den darf, gepref3t. So kann immer dann, wenn die Ausibung eines Grundrechts
wie das des Religionswechsels eingefordert wird, dieses unter Verweis auf den
ordre public verweigert werden (beispielsweise der Abfall vom Islam), da dies
dem islamischen ordre public widersprechen wiirde.

Der ordre-public-Vorbehalt, der von islamischer Seite als Argumentation
gegen die Apostasie vorgebracht wird, ist ein Instrument, das der Durchsetzung
der als unantastbar angesehenen Grundlagen der islamischen Staats- und Ge-
sellschaftsordnung dient. Er wird, aufgefal3t als Inbegriff des Selbstbestim-
mungsrechts'85 des islamischen Staates, vor den durch die Vereinten Nationen
anerkannten Menschenrechten zuriickzustehen haben. Hier endet der Wille der
islamischen Staaten zur Einordnung in die internationale Vélkergemeinschaft.
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8.5 Auch an den Texten der Vereinten Nationen selbst ist eine Entwicklung
feststellbar, die der islamischen Denkart entgegenkommt. Wéhrend Art. 18 (Re-
ligionsfreiheit) der Menschenrechtserklarung von 1948 keinerlei Einschrdnkun-
gen unterliegt, ist das bei Art. 18 des Internationalen Pakts uber birgerliche und
politische Rechte von 1966 schon anders. Dort wird in Abs. 3 die Freiheit, seine
Religion oder Weltanschauung zu bekunden, den gesetzlich vorgesehenen Ein-
schrankungen unterworfen, die zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, Ord-
nung, Gesundheit, Sittlichkeit oder der Grundrechte und Grundfreiheiten ande-
rer erforderlich sind (ebenso in Art. 1 Abs. 3 der Erklarung Uber die Beseiti-
gung aller Formen von Intoleranz und Diskriminierung aufgrund der Religion
oder der Uberzeugung von 1981). Mit Hilfe dieser Einschréankung kann aufden
ordre public des jeweiligen islamischen Staates verwiesen werden, was folglich
den Religionswechsel, wie dargestellt, vom Islam weg unmdglich macht189.

9. Strafrechtlicher Schutz der Religion

9.1 Die Strafgesetzbucher fast allerl97 arabischen Staaten kennen Straftaten
gegen die Religion; die Apostasie wird aber nicht genannt.

9.1.1 Einerseits werden Handlungen unter Strafe gestelltl8), durch die die
Ausibung rechtméaRiger Zeremonien einer Religionsgemeinschaft verhindert
werden sollen; andererseits werden auch unter Strafe gestelltl99 die Zerstérung,
Beschadigung, Vernichtung oder Entweihung von Gebauden oder Sachen, die
einer Religionsgemeinschaft heilig sind.

In der strafrechtlichen Fachliteratur werden diese Strafbestimmungen nur
am Rande behandelt. Man muf3 auf das agyptische Standardwerk200 von Gindi
cAbd al-Malik zuriickgreifen, der sich aber, wie in Agypten Ubrigens noch heute
ublich, vor allem auf die franzésische Lehre und Rechtsprechung bezieht201, die
er fur die Erlauterung der agyptischen Straftatbestidnde des § 138 Abs. | und 11
a.F. (= § 160 ziff. 1 und 2 n.F.) nutzbar macht202.

9.1.2 Die arabischen Strafgesetzbiicher stellen auch den 6ffentlich erfolgen-
den Angriff auf die Religion unter Strafe, wobei folgender Fall besondere Be-
achtung verdient: Druck und Verbreitung eines Buches, das die Anhanger einer
Religion, die ihre Zeremonien 06ffentlich ausuben, als heilig betrachten, wenn
der Text dieses Buches so verfalscht wird, da der Sinn verandert wird (so § 161
Ziff. 1 Agyptisches StGB = § 139 a.F.)203.

Erlauterungen dazu findet man wieder bei cAbd al-Malik, der ausfuhrt204,
der Staat kdnne zwar die Blrger nicht dazu zwingen, an etwas zu glauben, aber
doch dazu, eine (- erlaubte! -) Religion nicht zu verspotten, anzugreifen oder zu
beleidigen. cAbd al- Malik zitiert aus der franzésischen Literatur208 und Rechts-
prechung seiner Zeit und fuhrt aus, dal3 das Gesetz nur die Beleidigung (ihéna;
outrage) unter Strafe stelle, es lasse aber weiten Raum fur die religiése Diskus-
sion, insbesondere fur den Atheismus (ilhad) und die Leugnung (inkar) der Re-
ligion. Nicht jede Diskussion religidser Fragen sei also eine Beleidigung der Re-
ligion209. Er schreibt207 auch, 6ffentlich seine Meinung zu &uf3ern Uber einen reli-
gibsen Glauben, umfasse auch das Recht, diesen Glauben nicht zu haben, solan-
ge diese AuRerung nicht beleidigend sei.

Wendet er sich dann aber den &gyptischen Verhaltnissen zu, so muf3 er
eine Anzahl von Urteilen erwahnen209, nach deren Inhalt bereits dann ein Uber-



griff (ta’'addi) gegen die Religion vorliege, wenn den Geflihlen der Glaubigen
dieser Religion ein "Schmerz ()" zugefiigt werde. Dies falle ndmlich auch unter
den Tatbestand dieses Paragraphen, wenn der Téater vorsétzlich und 6ffentlich
gehandelt habe; so etwa, wenn er unter dem Vorwand einer religiosen Diskus-
sion verletzende Ausdriicke Uber den Propheten gebrauche209. Ohne es expres-
sis verbis auszudriicken, wird dem das Werk aufmerksam konsultierenden Juri-
sten sofort der Unterschied zwischen franzdsischer Lehre und Rechtsprechung
und der agyptischen Rechtsprechung deutlich; weiter konnte sich cAbd al- Mauk
wohl kaum exponieren. Andererseits verweist2'0 er aber darauf, da auf keinen
Fall die bona fide durchgefiihrte Religionsforschung, deren Zweck die Feststel-
lung der Wahrheit sei, unter dem Tatbestand des § 139 a.F. (= § 161 Ziff. 1
n.F.) falle, solange diese Forschung nicht die Erniedrigung der Stellung der Re-
ligion zum Ziele habe oder sie dem Spott auszusetzen beabsichtige.

Wahrend cAbd al-Malik noch eine ziemlich liberale Haltung einnehmen
konnte, hat sich mittlerweile die Atmosphéare gewandelt; der Maf3stab, wann ein
wissenschaftliches Werk als die Religion herabsetzend anzuschen sei und wann
nicht, ist nicht exakt bestimmbar, vielmehr ist je nach religibsem Klima in einem
islamischen Land einer restriktiven Handhabe Tir und Tor gedffnet2”. Es sei
hier noch auf das Urteil vom 27.01.47 verwiesen, wo es heil3t2'2: "Zwar ist die
Glaubensfreiheit garantiert, aber das erlaubt es keinem, der Uber die Grundla-
gen einer Religion diskutiert, dal3 er deren Heiligkeit schméaht, oder daR er sie
herabsetzt oder sie vorsatzlich verachtlich macht. Steht eindeutig fest, dal er die
Polemik, durch die die Heiligkeit der Religion bertuhrt wurde oder durch die sie
verspottet wurde, beabsichtigte, so ist das nicht geschitzt durch die Glaubens-
freiheit.”

Zur Beurteilung, ob eine Beleidigung der Religion vorliegt, ist also kein ob-
jektiver Mal3stab gegeben, vielmehr kann man sich aufgrund des zuletzt genann-
ten Urteils nicht des Eindrucks erwehren, als ob das Verstandnis und das religi-
0se Gefuhl der Uberzeugten Anhanger der betreffenden Religion der MaR3stab
seien. Die beispielsweise in § 111 des kuwaitischen StGB gebrauchten Ausdrik-
ke "verspotten, verachtlichmachen oder erniedrigen der Religion, des Glaubens,
der Zeremonien und der Lehren" oder in § 113 "Herabsetzen der Religion" ent-
ziehen sich gerade dem objektiven Urteil eines auf religidse Toleranz bedachten
Beurteilers. Das offentlich verletzte Selbstwertgefuihl des Glaubigen und der ihm
durch Beleidigung seiner Religion zugefligte Schmerz (der aber nur subjektiv zu
messen ist, da nach unserer Auffassung eine Religion oder gar Gott nicht bclei-
digbar sind) steht im Mittelpunkt der Betrachtung und ist Anlal3, eine Bestra-
fung zu fordern2’3, nicht etwa die Frage, ob die beleidigende AuRerung eine so
erhebliche Herabsetzung der Religion anderer ist, dafd sich daraus eine Gefahr-
dung des offentlichen Friedens und des Zusammenlebens der Blrger ergibt (wie
etwa im deutschen Strafrechtssystem).

9.2 Das franzdsische Strafrecht kennt seit dem Trennungsgesetz von 1905
keine besonderen Straftaten der Beleidigung von oder des Angriffs auf Priester
oder gegen Kultgegenstdnde mehr2'4, genauso wenig auf die religiose Moral
oder auf die durch den Staat anerkannten Religionen2'5. Andererseits wird aber
durch art. 1 Abs. 2 dieses Gesetzes die freie Ausiibung der religiosen Zeremo-
nien, Prozessionen und kultischen Veranstaltungen im Rahmen des ordre public

127



128

gewahrleistet216, weshalb denn eine Be- oder Verhinderung oder Unterbrechung
derselben nach art. 31 und 32 unter Strafe steht217, wobei unter Austibung des
Kultes jeder religibse Akt, der den Interessen der Glaubigen dient, zu verstehen
ist.

Einen besonderen strafrechtlichen Schutz der Religion oder gar den Straf-
tatbestand der Blasphemie gibt es nicht.

9.3 Das deutsche Strafgesetzbuch kennt Straftaten, die sich auf die Reli-
gion und auf die Weltanschauung beziehen, doch sind weder die Religion, noch
die Weltanschauung, noch das religiose Gefuhl das geschitzte Rechtsgut, viel-
mehr der eventuell gestérte dffentliche Friede218.

9.3.1 Wie in den arabischen Strafgesetzbiichern steht im deutschen Recht
nach § 167 StGB die Stérung der Religionsaustbung (Gottesdienst, gottesdienst-
liche Handlungen) unter Strafe, doch ist zu beachten, dal dem Gottesdienst die
entsprechenden Feiern einer im Inland bestehenden Weltanschauungsvereini-
gung gleichstehen. Im Bereich der arabischen Staaten gibt es dazu keine Paralle-
le; oft ist es gerade so, daR Anthroposophie und Freimaurcrtum, deren Zeremo-
nien im deutschen Recht hierunter fallen219, durch islamische Reprasentanten
als antiislamisch bezeichnet werden220.

Was den in den arabischen Strafgesetzbiichern genannten Schutz der religi-
0sen Gebaude vor Zerstdérung, Beschadigung und Profanierung anlangt, so wére
auf deutscher Seite nicht § 167 Abs. 1 Nr. 2, der Orte, die dem Gottesdienst
oder entsprechenden Feiern einer Weltanschauungsvereinigung gewidmet sind,
vor beschimpfendem Unfug (d.h. ein Verhalten, das die MiRachtung der Heilig-
keit in besonders roher Weise zum Ausdruck bringt) schiitzt, heranzuziehen,
vielmehr fallen derartige Handlungen wohl unter den Tatbestand der Zersto-
rung von Bauwerken (8§ 305, ohne daf} die Kirchen, Synagogen usw. besonders
hervorgehoben wéren), der Sachbeschadigung (8 303) oder gar der gemein-
schadlichen Sachbeschédigung (8 304), worunter auch Gegenstande der Vereh-
rung einer im Staate bestehenden Rcligionsgesellschaft zu verstehen sind221.

9.3.2 Was den in den arabischen Strafgesetzblchern aufgefiihrten Tatbe-
stand der Beleidigung der Religion222 angeht, so ist hier § 166 StGB zu verglei-
chen, der den Inhalt des religiésen und weltanschaulichen Bekenntnisses, d.h.
deren formulierte Grundregeln und Glaubensinhalte, vor Beschimpfungen, wor-
unter auch die Verbreitung in Schriftform fallt, schiitzen soll223. Dabei ist aber
zu beachten, dal} die Verneinung dessen, was von anderen als heilig verehrt
wird, oder eine ablehnende und scharfe Kritik der Lehren einer Religion oder
Weltanschauung noch keine Beschimpfung ist. Vielmehr muf diese Handlung
eine verletzende Kundgabe der MiRachtung sein, die geeignet ist, den 6ffentli-
chen Frieden zu stéren oder zu gefdhrden224, so dal? der objektive Beobachter
nicht umhin kann, zu beflirchten, das friedliche Nebeneinander der verschiedene
Religionen habenden Bevélkerung werde empfindlich gestdrt oder das Vertrau-
en der Betroffenen in die Respektierung ihrer religiosen Uberzeugung und de-
ren grundrechtlicher Schutz werde erschittert225. Der Schutzzweck dieses Para-
graphen besteht darin, daftr zu sorgen, daf durch solche Angriffe die Angegrif-
fenen hinsichtlich ihres Rechts auf ungestorte Religionsaustibung nicht beunru-

higt werden. Letztendlich wird hier auch die Religionsfreiheit geschuitzt, inso-
fern namlich, als jeder glaubige Biirger in seiner Uberzeugung gestiitzt wird, die



Rechtsgcmeinschafl werde es nicht zulassen, dal? sein Grundrecht auf Religion
und ihre Ausubung durch Veréchtlichmachung verletzt werde.

Erfolgt die Beleidigung in einer Form, die eine kunstlerische Schdpfung
(etwa einen Roman wie im Falle Rushdie) darstellt, die aber gleichwohl geeignet
ist, das religibse Bekenntnis oder die religibsen Gefuhle Dritter zu berihren,
kann die Frage auftauchen, ob hier nicht Glaubens- und Religionsfreiheit des
Art. 4 | GG, die auch dem Kinstler zusteht und die er im Namen der Freiheit
der Kunst (Art. 5 Abs. 11l GG) geltend macht, ihre Grenze dann findet, wenn
die kiinstlerische AuRerung den Tatbestand des § 166 StGB verwirklicht. Bei
dieser Kollision ist bei einer "verhaltnismaRigen”228 Lésung nicht allein das reli-
gibse Gefuhl der Uberzeugten Anhanger der betroffenen Religion und auch
nicht allein das schlichte Gefuihl des einfachen, religiés gesinnten Menschen
mafgeblich227, vielmehr fordert Art. 5 Abs. 111, dal3 "bei der strafrechtlichen Be-
urteilung eines Kunstwerkes das Wesen der zeitgendssischen Kunst mitbertck-
sichtigt werde, auch wenn es nicht ganz leicht verstandlich sei", was wiederum
den in unserem Kulturraum lebenden Muslimen eine ganz besondere Anstren-
gung abverlangen kann. Im islamischen Bereich - und somit in den arabischen
Staaten - kann man dagegen von einem Primat der Religion sprechen, und die
kunstlerische Darstellung religioser Themen, sowohl in der Musik als auch im
Theater oder in der Malerei oder Bildhauerei, ist hochst tabuisiert. Den Ge-
sandten Gottes oder die Prophetengenossen, und sei ¢s auch in verschliusselter
Form, darstellcn zu wollen, wére eine absolute Blasphemie und ein Abfall vom
Islam. Wahrend in unserer Gesellschaft, um ein Beispiel zu geben, die vehemen-
te Ablehnung der Gottessohnschaft Jesu und der Trinitat, wie es durch die
klassisch-islamische Theologie und die heutigen Fundamentalisten, die von einer
Verfalschung der Offenbarung durch Paulus und seine Anh&nger sprechen, ge-
tan wird, nicht einmal in frommsten Kreisen ein Beleidigtscin hervorriefe, eher
vielleicht ein amiisiertes Lacheln, sdhe man sich doch in eigenen Zweifeln besta-
tigt, wirde umgekehrt bei Muslimen, und seien sie schon 20 Jahre als Mitburger
bei uns, die Behauptung, Muhammad sei nicht der Gesandte Gottes und er habe
eine falsche Offenbarung gebracht, héchste Emotionen freilegcn und sie von
Blasphemie, die von Staats wegen bestraft werden mufite, sprechen lassen228.

9.4 Wahrend also das deutsche Strafrecht bei den mit der Religion zusam-
menhéngenden Straftaten voraussetzt, dal3 alle Religionen und Weltanschauun-
gen und ihre Lehren, Inhalte und Bekenntnisse deshalb geschitzt sind, um den
offentlichen Frieden zu wahren, das tolerante Zusammenleben zu ermdglichen
und den Grundsatz der Glaubensfreiheit zu verteidigen, und deshalb bei der Be-
urteilung ein weiter objektiver Rahmen zu beachten ist, ruht im islamischen Be-
reich das Gewicht der Argumentation auf der Religion als solcher und dem ver-
letzten Gefuhl des Glaubigen selbst, der subjektiv glaubt, seine Religion und sei-
nen Gott gegen einen Angriff verteidigen zu missen. Der Gedanke der Blasphe-
mie, und die Uberzeugung von der Verwerflichkeit der Leugnung Gottes und
damit des Abfalls von der Religion gehen hier eine Synthese ein, wie sich gerade
im Zusammenhang mit der Affaire Rushdie gezeigt hat.
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10. Derislamische Staat als Instrument Gottes

10.1 Nach der heute sowohl vom islamischen religiésen Establishment (z.B.
der Theologischen Hochschule der Azhar in Kairo, aber auch den Professoren
fur islamisches Recht der Juristischen Fakultaten aller arabischen Staaten), als
auch von den Reprasentanten der fundamentalistischen Bewegungen (z.B. der
Muslimbruderschaft) vertretenen Lehre stellen Staat und Religion eine Einheit
dar, was seinen Ausdruck findet in der verbreiteten Formel "Der Islam ist Staat
und Religion" (al-islam din wa-daula)229. Wer dies leugne230, verstofRe gegen eine
als verbindlich anerkannte Glaubenslehre und sei ein Unglaubiger.

10.1.1 Unter Ruckgriff auf die Frihzeit des Islams zu Lebzeiten des Ge-
sandten Gottes selbst und der ersten vier rechtgeleiteten Kalifen wird eine an-
geblich damals existiert habende ideale und gerechte Gesellschaft beschworen,
die es heute wieder herzustellen gilt. Diese frihislamische Gemeinschaft
(umma), die in ruckwartsgewandten Utopien heute gefeiert wird, gibt das Vor-
bild ab fur die islamische Gesellschaft des 20. Jahrhunderts. Wenn die Verfas-
sungen den Islam zur Staatsreligion bestimmen, so ist dies im positiv-rechtlichen
Bereich die Konsequenz dieser Forderung der Theologen (culamd&’) nach der
Scharia, die in der Praxis zum Bedauern der Frommen noch immer nicht voll
realisierbar ist.

10.1.2 Nach islamischer Lehre23’ finden der Staat als Institution und die
Regierung als ausfiuihrendes Organ ihre letzte Legitimation in der Religion, sind
sie beide Instrumente der Durchsetzung des gottlichen Willens, darauf gerichtet,
die vollkommene und gerechte Gesellschaft (al-mugtamac al-fadil wal- °adil) zu
schaffen. Da der Mensch Geschopf Gottes ist, dem er in vélliger Abhangigkeit
und bedingungslosen Gehorsam gegenubersteht, ware es ein Frevel, "lhm" ge-
genlber irgendwelche Rechte - und seien es die "Menschenrechte" - geltend ma-
chen zu wollen232. Wenn der Staat als Ausdruck der Herrschaft Gottes auf Er-
den gesehen wird, kann der Mensch nicht ein eigenstandiges Rechtssubjekt sein,
vor dem die staatliche Macht endet, gewinnt doch der Mensch seine ganze Be-
deutung Uberhaupt erst durch sein Eingeflugtsein in diesen islamischen Staat und
durch sein Aufgehen im Mitwirken an dessen Aufgaben. Deshalb steht das Indi-
vidualrecht auf Religionsfreiheit immer zuriick; das Staatsinteresse an einer reli-
giés homogenen Burgerschaft geht vor.

Auch der moderne Staat hat der Verwirklichung des Islams zu dienen. Zur
Erreichung dieses Zwecks sind die Muslime einem besonderen Gewaltverhéltnis
unterworfen. Sie geniel3en die in der Verfassung niedergelegten freiheitlichen
Grundrechte und die Menschenrechte - also auch die Religionsfreiheit - nur in-
soweit, als ihre Ausiibung und Inanspruchnahme diesem Zweck dient. Jeder
Versuch, den Islam aufzugeben, widerspricht ihm, bedroht die innere Sicherheit,
wird durch die bestehende Disziplin und unter Berufung auf Gottes und seines
Gesandten Anweisungen unterdrickt. Die Religion schitzt den Staat; dieser
wiederum beschitzt die Religion und verfolgt die Abweichler. Staat und Reli-
gion sind aufeinander angewiesen, werden eins. Die Religion stabilisiert die
staatliche Ordnung und bewabhrt sie vor Umsturz und Revolution; sie stellt sich
in den Dienst des Staates, solange dieser die Glaubenswahrheiten schiitzt und
verteidigt und sofern seine Normen, seine Akte und seine Politik sich im Rah-
men des gottlichen Rechts (Scharia) bewegen, was zu beurteilen Aufgabe der



culam@’ ist. Der Gehorsam der staatlichen Autoritat gegentiber endet aber, wenn
diese offensichtlich zum Schaden der umma und des Islams der gdttlichen
Richtschnur nicht mehr folgt. Auch der Staat ist eine pflichtgebundenc Gewalt,
gebunden an die Scharia und somit an den Willen Gottes, nicht etwa nur an eine
Verfassung, die als Menschenwerk fehlerhaft und verédnderbar ist. Die culam&’
fordern233 also auch im 20. Jahrhundert den islamischen Charakter des Staates.
Die staatliche Gewalt hat sich zur wahren Religion zu bekennen, was zum Bei-
spiel auch dadurch zum Ausdruck kommt, da laut Verfassung das Staatsober-
haupt Muslim sein muf3; umgekehrt muf3 die islamische Religion Staatsreligion
sein.

10.1.3 Aus dem Dogma der Einheit von Staat und Religion ergibt sich fur
die muslimischen eulam&’ zwingend, dal? cs die Aufgabe des Staates sei, der als
wahr erkannten und der wahr seienden Religion zu dienen und die Vorschriften
der Scharia mit Hilfe der staatlichen Gewalt durchzusetzen?23’. Dies bringt mit
sich, da? den muslimischen Fachleuten fur religioses Recht (den fugah&’) groRe
Bedeutung zukommt, da nur sie mit der komplizierten Materie vertraut sind.
Dank des methodischen Ristzeugs, das ihnen die islamische Rechtslehrc zur
Verfugung stellt, sind sie in der Lage, grundsétzlich jedes menschliche Tun oder
Unterlassen in einen Raster zwischen den Polen "erlaubt" und "verboten" einzu-
ordnen235, seien es auch noch so profane Dinge wie Nahrungsaufnahme, Hygie-
ne, Kleiderordnung oder gar die sexuellen Beziehungen zwischen Ehegatten.
Eine Anwendung der Scharia in allen Lebenslagen, so wie sie niedergelcgt ist in
den umfangreichen Kompendien der anerkannten Rechtsschulen, gewéhrleistet
eine religivse Kontrolle des Sozialverhaltcns des Burgers, ja der gesamten Ge-
sellschaft im islamischen Staat.

10.1.4 In diesem islamischen Staat kommt den "anerkannten Religionen",
also dem Juden- und Christentum, nur eine bedingte Religionsfreiheit mit ge-
minderter Rechtsstellung und mit eingeschrankter Entfaltungsmadglichkeit (so
etwa das Verbot, fur eine andere Religion als den Islam zu werben) zu, da aus
dogmatischen Grunden eine absolute und allgemeine Religionsfreiheit nicht
maoglich ist.

Da im islamischen Staat die islamische Religion die privilegierte Religion
ist und diese den Anspruch erhebt, die wahre Religion zu sein, kénnen auch die
anerkannten Religionen bestenfalls geltend machen, dal sie an der Wahrheit
teilhaben. Sie haben sich mit einer beschrénkten, durch den Staat gewéhrten To-
leranz, die von ihnen Wohlvcrhalten als Gegenleistung verlangt, zu begniigen. In
einem Staat, der in der Mehrheit von Muslimen bewohnt wird und der sich isla-
misch nennt, gibt es nur ein Recht auf Verbreitung der Wahrheit, und dieses
Recht kommt dem Islam zu. In nichtislamischen Staaten, in denen Muslime eine
Minderheit darstellen, und in denen wegen der herrschenden, historisch beding-
ten Verhaltnisse in absehbarer Zeit nicht damit zu rechnen ist, daf ein islami-
scher Staat geschaffen werden kann - beispielsweise in Europa! -, beanspruchen
die Muslime die Gewahrleistung der allgemeinen Religionsfreiheit, fordern sie
Neutralitat des Staates, mit dem durchaus verfassungskonformen Ziel, unter Be-
rufung auf diese Grundfreiheiten und Grundrechte ihre religiése Eigenstandig-
keit zu wahren.
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10.2 Diese heutige islamische Lehre der Einheit von Staat und Religion &h-
nelt in erstaunlichem Male der Haltung der Katholischen Kirche des 19. und
des 20. Jahrhunderts bis zum 2. Vatikanischen Konzil, wie sie zuletzt am tref-
fendsten in der von Kardinal Alfrcdo Ottaviani (geb. 1890) dargestellten Lehre
vom ius publicum ecclesiasticum verkdrpert wurde.

10.2.1 Da der Staat verpflichtet sei238, die wahre Religion als seine Grund-
lage zu betrachten, kénne nur die katholische Religion Staatsreligion sein, wobei
den uUbrigen Religionsgemeinschaften nur eine geminderte Rechtsstellung und
Entfaltungsmaoglichkeit auf der Grundlage religiéser Toleranz zukomme. Die
Kirche, sich im Besitz der Wahrheit wissend, forderte dieses Recht der Wahr-
heit auch ein und weigerte sich, dem Staat das Recht zuzuerkennen, die Wahr-
heitsfrage nicht eindeutig zu beantworten (namlich im Sinne und zu Gunsten
der katholischen Kirche) und sie zur Privatsache zu erklaren. Leo XIII. verkin-
dete237, dal} der Staat seine eigentliche Legitimationsgrundlage vernichte, wenn
er sich zum wahren Glauben indifferent verhielte und ohne Ricksicht auf die
Wabhrheit einer Religion jedermann die Religionsfreiheit zuerkenne; die weltli-
che Gewalt habe sich zur wahren Religion zu bekennen, wahrend umgekehrt
diese Staatsreligion sein misse. Davon ausgehend trat die Katholische Kirche
fur den religiés geschlossenen Staat, den Konfessionsstaat, ein, denn nur so war
es mdoglich, die societas perfecta, die die Kirche darstellt, zu verwirklichen, auch
um den Preis, dal3 andere Religionen benachteiligt oder gar unterdrickt wur-
den. Religionsfreiheit war fur die Kirche im 19. Jahrhundert nicht die Freiheit
der Individuen, sondern der Katholischen Kirche als Institution238, eine Freiheit,
die eben anderen Religionen nicht zukam.

Schon im 19. Jahrhundert wurde deutlich, daR3 dieses Ideal nicht Uberall
durchzusetzen war, doch kédmpften Pius IX. (1846-1878) und Leo XIIl. (1878-
1903) dafur, daf3, wenn schon der konfessionelle Staat nur in wenigen Ausnah-
meféllen realisierbar sei (so in Italien, Spanien oder Stiidamerika), zumindest ge-
ordnete Beziehungen zwischen der Katholischen Kirche und dem Staat herr-
schen muf3ten.

10.2.2 Das Ideal war der konfessionelle Staat mit der katholischen Religion
als Staatsreligion und einer privilegierten katholischen Staatskirche, ein Staat, in
dem die Religionsfreiheit aber nicht absolut garantiert war. In nichtkatholischen
Staaten, also in solchen, in denen entweder die Bevilkerung Uberwiegend nicht-
katholisch war oder in denen eine laizistische Verfassung, die die Trennung von
Staat ynd Kirche auferlegte, vorhanden war, verlangte Leo XIlIl. dagegen fur die
katholische Religion staatliche Toleranz und paritédtische Behandlung?239, was
mdglichst durch Konkordate festgelegt werden sollte. Noch unter Pius XII.
(1939-1958) wurde das ius publicum ecclesiasticum mit den hier eben geschil-
derten Grundzugen offiziell gelehrt. Gepragt war diese Haltung, wie Listl240 aus-
fuhrte, von einer dogmatischen Intoleranz insofern, als im katholischen Konfes-
sionsstaat den Ubrigen Religionsgemeinschaften und Kulten nur eine geminderte
Rechtsstellung und eingeschrankte Entfaltungsmoglichkeit zugestanden wurde,
eine Art beschrankte religibse Toleranz gewéahrt wurde. Andererseits verschlof3
sich diese Lehre aber nicht der Erkenntnis, dal’ staatsbirgerliche Toleranz in
Staaten, die nicht vollig katholisch waren, z.B. Deutschland, es unter dem Druck
bestimmter spezifischer historischer Verhaltnisse erforderlich mache, den Status
quo aufrechtzuerhalten und sich zur Wahrung des inneren Friedens mit religio-
ser Freiheit abzufinden.



Kritiker dieser Lehre brachten vor, sie sei nicht konsequent und lege zwei-
erlei Mafl3 an, was Kardinal Ottaviani in einer Rede vom 02.03.1953 auch ohne
weiteres eingestand: Man musse zweierlei Mal3 und Gewicht nehmen, eins flur
die Wahrheit, eins fur den Irrtum. "Als Menschen, die wir uns im sicheren Besitz
der Wahrheit und Gerechtigkeit wissen, vergleichen wir uns nicht mit ande-
ren"*1l.

10.2.3 Den protestantischen Reformatoren242 ging es in erster Linie um die
Wahrheit Gottes, der sich in Christus offenbart hatte, und dessen Wille reforma-
torisch ausschlieRlich in der Heiligen Schrift zu finden ist - nicht etwa um die
Freiheit des Menschen, insbesondere dann nicht, wenn sich diese von der Wahr-
heit der Offenbarung I6sen wirde. So hatte denn auch fur die reformatorische
Theologie der Wahrheitsanspruch243 des Evangeliums in Kirche und Welt VVor-
rang, sowohl vor anderen Konfessionen - insbesondere vor der Katholischen
Kirche - als auch vor anderen Religionen, denn der Einheitsgedanke von Kirche
und Welt lebte noch fort und schlo3 einen Staat, in dem verschiedene Konfes-
sionskirchen ( - oder gar Religionen) nebeneinander existieren, aus. "Freiheit
und Gleichheit des modernen Staats- und Rechtssystems stammen nicht aus der
Reformatorischen Theologie", wie Martin Heckei?44 feststellte; noch im 19. Jahr-
hundert wurde die Idee des christlichen Staates vehement, und gegen die Auf-
klarung gerichtet, vertreten245. Man sah im Staat eine géttliche Institution, die
Gott zu dienen habe, weshalb es keine Trennung von Staat und Kirche geben
durfe. Wenn sich erst die liberale Freiheitsbewegung durchsetze, beflrchteten
diese Kreise, so wirde an die Stelle Gottes der Volkswillc treten und alles in ei-
ner Diktatur des Volkes Uber die Religion miinden!

Erst im 20. Jahrhundert, insbesondere nach dem 2. Weltkrieg und mit der
Schaffung des Okumenischen Rates (1947) in Amsterdam, &nderte sich diese
Haltung der evangelischen Theologie abrupt, doch erwies sich die theologische
Aufarbeitung der von den Vereinten Nationen verkiindeten Menschenrechte als
schwierige Aufgabe und fuhrte zu zahlreichen Kontroversen240.

10.2.4 Auf Seiten der Katholischen Kirche erfolgte der Bruch mit den
Lehren des 19. Jahrhunderts erst wahrend des 2.. Vatikanischen Konzils247. Nun-
mehr wird vertreten, dall die Kirche zur Durchsetzung und Erfillung ihres
kirchlichen Auftrags nicht auf staatliche Zwangsmittel zurtickgreifen durfe, viel-
mehr der moderne demokratische Staat religiose Neutralitdt zu ben habe, die
aber nicht in Kirchenfeindschaft minden durfe248. Vielmehr musse der Staat das
vorstaatliche Grundrecht der Religionsfreiheit schiitzen; er misse aber die Reli-
gion seiner Burger fordern und daftr sorgen, daf’ die Kirche, die sich weiterhin
als societas perfecta verstehe, ihre eigene Rechtsordnung in Anspruch nehme,
ihren Wahrheitsanspruch geltend mache und ihre Aufgaben erfillen kénne.
Dies alles habe zu erfolgen im Rahmen der gerechten 6ffentlichen Ordnung (iu-
stus ordo publicus?49) des freiheitlichen Staates.

10.3 Die Ubereinstimmung der heutigen islamischen Staatslehre im Hin-
blick auf das Problem der Staatsreligion mit der katholischen Lehre vor dem 2.
Vatikanum ist auffallend. Beide wissen sich im Besitz der Wahrheit und verlan-
gen deshalb vom Staat, dessen Existenz sie als unerla3lich fur die Aufrechterhal-
tung der zwischenmenschlichen Ordnung ansehen, dal3 er sich zur wahren Reli-
gion bekenne und der Glaubenswahrheit zum Sieg verhelfe. Beide Lehren gehen
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idealiter von einer einheitlichen Konfession des Staatsvolkes aus, verlangen des-
halb fur die offizielle Religion eine privilegierte Stellung und gewéahren den
Ubrigen Religionsgemeinschaften - sofern sie sie Uberhaupt anerkennen - nur
eine beschrankte Freiheit und Entfaltungsmdglichkeit.

Die katholische Lehre des 19. Jahrhunderts konnte und die islamische Leh-
re des 20. Jahrhunderts kann sich nicht abfinden mit der Tatsache, dal3 der "mo-
derne" Staat der Neuzeit a priori jedem transzendenten Heilsauftrag entsagt und
darauf verzichtet, sich eine bestimmte Religion zu eigen zu machen250, es viel-
mehr sein Kennzeichen ist, eine weltliche Friedensordnung, in der alle Religio-
nen Platz finden, anzubieten251.

Den Verfassungen der islamischen Staaten, die den Islam zur Staatsreligion
bestimmen, liegt dagegen noch immer die Vorstellung zugrunde, dal3 der Staat
die Glaubenseinheit der Bevdlkerung voraussetze. Die staatliche ldentitat griin-
det noch immer im wahren Glauben, dem Islam, welch letzterer durch Rechts-
zwang bewahrt und geschiitzt werden muf3, etwa derart, da der Abfall vom Is-
lam untersagt wird, da er die Existenz des Staates bedrohen wurde.

Sowohl der christliche Charakter des Staates, den die Papste des 19. Jahr-
hunderts forderten, als auch der islamische, den die culam&’ des 20. Jahrhun-
derts verlangen, ist unvereinbar mit der Weltlichkeit, die den modernen Staat
auszeichnet252 und die sich in der Trennung von Staat und Kirche &ufRert253.

11. Das theonome Weltbild des Islams

11.1Die Kritik der sich dank der Offenbarung Gottes im sicheren Besitz
der Wahrheit wissenden muslimischen Theologen an den Menschenrechten
(und insbesondere am Prinzip der Religionsfreiheit, sofern dieses den Abfall
vom Islam impliziert) griindet sich - hier vergleichbar den von den katholischen
Péapsten des 19. Jahrhunderts vorgetragenen Argumenten254 - auf Ausgangsposi-
tionen, die denen des aufgeklarten Liberalismus kontrar gegentberstehen.

In erster Linie ist hier der Gegensatz Theonomie : Autonomie zu nen-
nen255. Das islamische Recht (Scharia) wird als von Gott gegeben und als von
den das entsprechende Expertenwissen monopolisierenden Theologen (culama’)
bzw. deren Spezialisten, den Rechtsgelehrten (fugaha’), dem Staat und den
Glaubigen vermittelt angesehen; es stellt eine theonome Welt- und Werteord-
nung dar, die zu erfullen den Menschen als den Geschdpfen Gottes aufgegeben
ist. Die | reiheit der letzteren besteht darin, den géttlichen Willen zu erkennen
und Gott, seinem Gesandten und denjenigen, die zu befehlen haben (tGlG 1-amr),
d.h. der islamischen Obrigkeit, zu gehorchen2«. Die von der liberalen Aufkla-
rung vertretene und beanspruchte Autonomie des Menschen, sich selbst kraft
seiner subjektiven Vernunft erarbeitete Gesetze zu geben, ware nach Meinung
der muslimischen Theologen Auflehnung gegen Gott und seine Gesetze, wider-
sprache der Weltordnung. Wenn schon Menschenrechte, dann nicht durch auto-

nome Verkindung seitens der Menschen selbst, sondern durch Gott und seine
Offenbarung257!

11.2 Die Wahrheitsgewil3heit verlangt, da3 der Staat fur alle sicht- un
spurbar die Scharia befolgt und, um die "Heilsgewil3heit258" der umma zu ge
wabhrleisten, als ihr Vollstrecker agiert, ist es doch seine vornehmste Aufgabe,
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nem sadkularen Staat Religion nicht nur Privatsache ist, sondern auch "Staatssa-
che" in dem Sinn, dal3 der neutrale Staat Moglichkeiten der religibsen Betati-
gung auch auf 6ffentlicher Ebene zu bieten hat268. Richard Potz269 spricht tref-
fend von einer "Lebensformgarantie” seitens der Verfassung, die es den Religio-
nen ermdglicht, dem Staat gegenlber in der pluralistischen Gesellschaft in kor-
porativer Form aufzutreten.

Anders als die muslimischen Fundamentalisten glauben machen wollen, ist
der moderne Staat bei aller Sakularitat eben kein Staat, der die Religion beseiti-
gen will, er ist auch, was die Bundesrepublik Deutschland betrifft (aber auch
Frankreich270) kein laizistischer Staat27' in dem Sinne, daf’ die staatlichen Orga-
ne nichts mit irgendeiner Religionsgemeinschaft zu tun haben wollen, vielmehr
fordert er durchaus die religibse Betéatigung seiner Birger, beschrénkt sich also
nicht darauf, sich nicht um die Religion zu kimmern. Es kann auch keine Rede
davon sein, dalR etwa die Religiositat der Birger im séakularen Staat behindert
wirde, im Gegenteil, gerade die Neutralitdt des Staates in religidsen Dingen ge-
stattet es den Religionen und weltanschaulichen Vereinigungen, besonders aktiv
Zu sein272.

Es geht aber nicht an, daf} Religionsgemeinschaften fur sich einen rechtli-
chen Sonderstatus beanspruchen, wie es etwa Muslime in Deutschland tun, die
unter Berufung auf das verfassungsmafig garantierte Recht der Glaubensfrei-
heit gegentuiber den Mitgliedern der eigenen Religionsgemeinschaft eine dogma-
tische Intoleranz zum Ausdruck bringen, die durchaus den 6ffentlichen Frieden
storen konnte, indem sie auf islamischen Gebetszeiten, Speisevorschriften und
Kleiderordnungen beharren, den Religionswechsel verbieten oder fur ihre Mit-
glieder im Bereich des Familienrechts besondere Gesetzesregelungen, wie sie es
aus den islamischen Staaten kennen, fordern, dabeiignorierend, dal sie auf die-
se Weise gegen den fundamentalen Grundsatz der Gleichheit der Burger vor
dem Gesetz verstol3en.

In der Tat liegt hier ein Problem vor, das in der bisherigen wissenschatftli-
chen Literatur kaum behandelt oder das umstritten ist. Was die christlichen Kir-
chen anlangt, so sind im Bereich von Glaube und Dogma kirchliche Lehre und
kirchliches Recht nicht grundrechtsgebunden273; so vertritt denn auch A. v.
Campenhausen?74, dal3 es "innerhalb einer Religionsgemeinschaft kein Grund-
recht der Glaubensfreiheit gibt, das dann gestatten wirde, kirchliche Dogmen
leugnen zu kénnen, ohne den MafRnahmen der Kirchenzucht unterworfen zu
werden". Es durfte aber sicherlich zu weit gehen, wenn eine Religionsgemein-
schaft das forum internum verlafRt und MalBnhahmen ergreift oder Strafen aus-
spricht, die im weltlichen Bereich zu vollziehen sind. Genausowenig, wie kirchli-
che Koérperstrafen, falls es sie noch gébe, vollstreckt werden durfen, genausowe-
nig darf es eine von Muslimen unter Berufung auf die Scharia ausgesprochene
Todesstrafe.

11.3 Im liberalen aufgeklarten275 Verfassungsstaat tritt Religiositat nun-
mehr weitgehend als "Religion des Burgers278" auf, d.h. als Religion jenseits der
dogmatischen Lehren der Amtskirchen, die keineswegs angetastet werden, viel-
mehr als Institutionen weiter bestehen. Angesichts der verschiedenen mdéglichen
Religionen wird der bekenntnishaft ausformulierte Inhalt an Religiositat auf ein
Minimum, das als maximal konsensfahig angesehen wird, reduziert, - etwa die



Aussage, dall man an etwas glaube, an einen Gott, an einen Schopfer277. Diese
Glaubensinhalte sind aber so weit gehalten, daf’ ihnen jeder Birger, ohne auf
seine personliche Konfession verzichten zu missen, zustimmen kann, was ihn an
das Gemeinwesen, dessen Kultur aus historischen Grunden christlich gepragt
ist, und an deren Werte und allgemeine Sittlichkeit bindet278, ohne aber zu sehr
im taglichen Leben zu stéren. Nach der von G. Schmidtchen279 durchgefihrten,
auf empirischen Daten basierenden Studie tendiert ein pluralistisches Gesell-
schaftssystem ohnehin zu synkretistischen Vereinfachungen, so etwa in der Bun-
desrepublik zu einem christlichen Basiskonsens ohne Bindung an spezielle ka-
tholische oder protestantische Glaubensqualifikationen260. Die Lehren der eta-
blierten Grof3kirchen, denen man zugehdrt, werden, was die Arbcitswelt, die
Politik, das Schulwesen, die Sexualitat, ja sogar die Frage nach der "Wahrheit" -
hier trat die Wissenschaft in die Licke! - anlangt, ohnehin irrelevant, vielmehr
wird den Amtskirchen der humanitare Bereich zugewiesen, wo sic die Restbe-
stande der Innerlichkeit (Taufe, EheschlieRung, Beerdigung) zu bedienen ha-
ben. Dennoch ermdglicht es dieser religiose Kern dem Burger, auf die vielfalti-
gen Krisen und Wcchselféllc seines Lebens zu reagieren und sie zu verarbeiten,
befahigt er ihn zur Bewaltigung von Widerspriichlichkeiten seiner Existenz und
deren Kontingenz281, was ihn erst dazu in Stand versetzt, unter den Bedingungen
einer hochkomplexen modernen Zivilisation zu leben282. Diese Art der Religion
des aufgeklarten und staatsbejahenden Biirgers, die es ihm erlaubt, religids zu
sein, ihn aber einer dauernden Bekenntnispflicht, wie es etwa in einem Staat mit
Staatsreligion der Fall wére, enthebt, ist nur méglich, wenn - was viel mehr ist als
bloRe Toleranz - die erklarte Freiheit der Religion im Staatswesen institutionali-
siert ist. Selbst wenn in der Prdambel des Grundgesetzes283 eine invocatio dei
vorkommt, so ist daraus aber nicht zu schlieRen, dafd der christliche Gott als
"oberster Wert der Verfassung" anzusehen ist284, vielmehr ist diese "Wiederauf-
nahme" Gottes ( - nachdem er weder in der Paulskirchen-Verfassung von 1849,
der Bismarck- Verfassung von 1871, noch der Weimarer Verfassung von 1919
vorkam-) zuruckzufuhren auf den Abgrenzungsversuch vom "gottlosen totalita-
ren" nationalsozialistischen Staat285. Eine derartige Gottes-Klausel kann mit kei-
nem bestimmten Inhalt im Sinne einer speziellen Glaubcnsqualifikation gefullt
werden, im Gegenteil hat der Verfassungsstaat gerade die offene Gesellschaft
mit ihrem Toleranzangebot zum Ziel. Die Gottes-Klausel druckt lediglich aus,
daR die Kulturgehaltc und Kulturtraditionen der Bundesrepublik dank der Ein-
gebundenheit in die abendlandische Geschichte christlich grundiert sind280, was
aber die Entwicklung zum sékularen Verfassungsstaat nicht rickgangig machen
soll. Gott in der Verfassung ist der Ausdruck dafur, da® "der Mensch als homo
religiosus kulturell ernst genommen ist bis hin zur Garantie seiner Freiheit, sich
areligids oder gar antireligios zu verhalten. Es ist dieser kulturelle Hintergrund,
der Gottestexte im Verfassungsstaat historisch und aktuell rechtfertigt, freilich
auch begrenzt"287. Das bietet den Religionen die Chance, sich von Funktionen
des politischen Lebens zu befreien, sich von den Niederungen der Tagespolitik
zu l8sen, sich den transzendenten Aufgaben und den Bedurfnissen der Burger
nach Kontingenzbewaltigung zuzuwenden. Im Endergebnis wird die Religion in
der Schwundstufenform einer biurgerlichen Religion dann gerade nicht ein Me-
dium der Sakralisierung der Politik, vielmehr garantiert sie, in Konkurrenz oder
Zusammenarbeit mit allen anderen Religionen, die Liberalitat des Staates288.
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Da die gegenseitige Abhéngigkeit der Burger und der Staaten zunahm,
setzte sich im Abendland zwischen den Religionen und Konfessionen eine "Ko-
existenzpragmatik289 durch, die die Beteiligten dazu zwingt, sich gegenseitig an-
zuerkennen, ansonsten die Gefahr des alles zerstdorenden Konfliktes ins Uner-
mefliche stiege. Die Dynamik der modernen Zivilisation hat im 20. Jahrhundert
nunmehr dazu gefuhrt, daR die reale Interdependenz in Wissenschaft, Technik,
Wirtschaft, Verkehr und Medien global wurde, weshalb sich Wahrheitsanspru-
che von Religionen noch weniger als friher durchsetzen lassen, wenn die Frie-
densordnung erhalten bleiben soll. Die Tatsache der weltweiten Koexistenz von
Religionen, die sich gegenseitig durchaus exklusiv sehen, setzt aber, wenn sie
aufrecht erhalten sein und gedeihen will, voraus, daR} sich die Beteiligten wech-
selseitig sicher sein kdnnen, dal3 der jeweils andere sich daran hélt und daf von
der jeweiligen Exklusivitat keine friedensstdrende Wirkung ausgeht.

Durch die fundamentalistische Bewegung, die am absoluten Wahrheitsan-
spruch des Islams fcsthélt, wird diese Koexistenzpragmatik durchbrochen, mit
der Folge, daf’ dies unter Umstanden auf internationaler Ebene den Weltfrieden
bedrohen, auf staatlicher Ebene das friedliche Zusammenleben der Blrger sto-
ren und ihre Toleranzfahigkeit Ubermé&Rig belasten kdnnte.

Bei alledem handelt es sich nicht um bloRRe Toleranz auf religibsem Gebiet.
Tolerant zu sein reklamiert auch der islamische Staat fur sich - so, wie ausge-
fuhrt, wenn er seine Toleranz gegeniiber Christen und Juden betont. Nachdem
diese insbesondere in den ersten Jahrhunderten der islamischen Ausbreitung
faktisch nicht unterdrickbar waren, war die Gewahrung dieser Toleranz nach
Lage der Dinge das geringere Ubel, war sie eine Ubung rein pragmatischer
Ricksichtnahme, doch in den Status eines subjektiv einklagbaren Rechts, eines
Anspruchs auf Toleranz, wurde sie nicht erhoben. Freiheit des Glaubens und
der Religion, wie sie in den Menschenrechten und im Grundgesetz verankert ist,
bedeutet aber gerade dieses subjektive Recht290, denn "Freiheit, rechtlich konsti-
tuiert, macht Toleranz gegenstandslos"29'.

Anders im Islam, der insoweit eine Religion vor der Aufkldrung darstellt.
Nur wer an Gott und an den geoffenbarten Koran glaubt und die Scharia be-
folgt, ist fahig, Burgerkompetenz zu entwickeln, wahrend der Gottlose als Feind
der Gesellschaft gilt. Die immer wieder verlangte religiose Bekenntnispflicht -
durch die Erfullung der taglichen funf Gebete, des Fastens im Monat Ramadan,
der Einhaltung der Speiseverbote - ist Mittel der Beférderung der staatsbuirger-
lichen Moral, weshalb denn im islamischen Staat die volle Birgerrechtsfahigkeit
an das Bekenntnis zum wahren Glauben gekoppelt ist. Nur der Muslim ist der
wahre Burger. Mit anderen Worten, in diesem sich islamische Regierung nen-
nenden politischen System ist, anders als im sékularen System mit seinen religio-
sen Schwundstufenausformungen, das, was bezuglich der Glaubens- und Be-
kenntnisinhalte dem Biurger als Konsens noch abverlangt werden kann, sehr
hoch. In der islamischen Gesellschaft stellt man immer eine Maximalisierung der
bekenntnishaft ausformulierten Gehalte der Religion fest, was mit sich bringt,
dal? Formulierungen mit Religionsbezug in der Verfassung ("Islam ist Staatsreli-
gion") und in den gesetzlichen Regelungen (insbesondere im Familienrecht),
aber auch im politischen Handeln und tagtéglichen Verhalten gang und gabe
sind, so daf tatsachlich der ordre public religids einheitlich, eben islamisch, er-
scheinen muf3 und so von den Burgern auch akzeptiert wird. Und umgekehrt



streben die Theologen, die den Wahrheitsanspruch verwalten, hinsichtlich seiner
Verbreitung in der Gemeinschaft und hinsichtlich seiner Befolgung durch den
einzelnen Burger im islamischen System seine Maximalisierung an, und stellen
sie die Scharia als zur Erhaltung der 6ffentlichen Ordnung unabdingbar hin. Ern
solches System kann aber nur stabil bleiben, wenn sich die Burger im Bekenntnis
zum Islam einig sind, was in den meisten arabischen bzw. islamischen Staaten
noch immer der Fall zu sein scheint. Anders aber in einer Region wie dem Liba-
non, dessen muhevoll austariertes Verhéltnis zwischen den Religionen aus
Grunden, die darzulegen hier zu weit fuhren wirde, zerstért wurde. Als die Li-
banesen - Drusen, Christen, Muslime - auf religiéser Ebene nicht mehr bezilg-
lich der gegenseitig anerkannten Wahrheitsanspriiche im Konsens waren, viel-
mehr ihre jeweilige Wahrheit durchsetzen wollten, kam es zum konfessionellen
Burgerkrieg.

Als Europa nach Jahrhunderten religiés begriindeter kriegerischer Ausein-
andersetzungen erkannte, dal? die religibse Einheitlichkeit nicht zu erreichen
war, verzichtete man auf dieses politische Ziel und rang man sich zu pragmati-
scher Koexistenz durch, da der Wille zum weltlichen Frieden starker war als der
Wille zum politischen Sieg der jeweiligen religiosen Wahrheit292, die, wenn auch
widerwillig, zuriickstehen muf3te. Dagegen ist der Libanon ein Beispiel dafur,
daB3 in einer Bevdlkerung, in der die Religionen und Konfessionen etwa anné-
hernd gleich stark verteilt sind, ein Universalkonsens bezuglich der Realitivitat
der Wahrheitsanspriiche der Religionen und ihrer Gleichberechtigung nicht
mehr erreichbar ist und somit den Frieden verhindert. Die Ldsung ist eben
nicht, dal eine Religion, z.B. der schiitische Islam, sich durchsetzt und den Chri-
sten dann Toleranz gewahrt, die L6sung wéare vielmehr, dal’ die religibsen
Wabhrheitsanspriiche politisch neutralisiert wirden; anders gesagt, daf3 sie aufge-
geben wirden, wozu aber keine Seite bereit oder fahig ist. In den anderen isla-
mischen Staaten tritt dieses libanesische Problem (noch) nicht auf, da die nicht-
muslimischen Burger zumeist zahlenmaRig geringe Minderheiten darstcllen, so
daf ein kriegerisches Aufbegehren sinnlos erscheint.

11.4 Die von den islamischen Gelehrten immer betonte Ganzheitlichkeit
der Scharia, die in der Tat das gesamte menschliche Leben bei entsprechender
Anwendung der von der islamischen Jurisprudenz in Jahrhunderten entwickel-
ten Methoden zu regeln imstande ist, nimmt fur sich in Anspruch, das Individu-
um in die Gemeinschaft (umma) voll zu integrieren, was als Vorteil gepriesen
wird, diene es doch dem Ganzen, da die egoistischen persénlichen Interessen im
Gemeininteresse aufgingen. Unter Bertcksichtigung der Lehre293 von der Un-
verletzlichkeit des islamischen Territoriums wird verstandlich, weshalb die Inte-
gritat der umma im islamischen Wertesystem eine so hohe Stelle einnimmt294,
und weshalb dann die Apostasie vom Islam als eines der schwersten Verbrechen
eingeordnet wird. Angesichts des Rechts der Gemeinschaft auf Geschlossenheit
im Bekenntnis zum Islam steht das Recht des Individuums auf Religionsfreiheit
zuriick, anders als im liberalen Staat des Westens, in dem das Recht des Indivi-
duums auf religidsen Dissens aufjeden Fall vorgeht. Diese in der Frage der Re-
ligionsfreiheit deutlich werdende Absonderung des Individuums ist gerade das
Kennzeichen des modernen Staates; aber es zeitigt nun einmal Folgen nicht zu
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letzt als Ausweitung der subjektiven, gegen den Staat und die Gesellschaft ge-
richteten und einklagbaren Rechte, wenn das Ideal der autonom entscheidende,
dem Gesamtwohl aber durchaus sich verantwortlich fihlende Burger ist, der in
einer fur die Zukunft offenen Gesellschaft lebt, der sich aber auch bewuf3t ist,
daR3 es die ideelle harmonische, im dauernden Konsens lebende Gesellschaft
nicht gibt, da® sie vielmehr lebt von der standigen Spannung der unterschiedli-
chen Interessen der Individuen, deren friedvolles Zusammenleben nur durch
Verfassungsschranken erméglicht wird, ohne Wahrheitsanspruch einer bestimm-
ten Religion oder Weltanschauung.

Anders das islamische System, in dem der Konsens nicht nur der Theolo-
gen und Rechtsgelehrten, sondern der gesamten Gemeinschaft das Ideal ist und
sich die Individualinteressen dank Unterordnung unter die gottliche Offenba-
rung im Gemeinwillen realisieren. Dabei wissen die Theologen ganz genau, wie
der ideale Mensch2% und die vortreffliche Gesellschaft beschaffen sein sollten,
denn das Vorbild ist ja bekannt: die ldealgestalt des Gesandten Gottes und
dann die Gemeinschaft wie sie, so die Meinung der Fundamentalisten, unter sei-
nen Nachfolgern, den ersten vier Kalifen (den sogenannten rechtgeleiteten Kali-
fen2%6) realisiert war. Wahrend die Gegenwart im heutigen islamischen Schrift-
tum pessimistisch - was aufgrund der wirtschaftlichen und politischen Verhalt-
nisse leicht nachvollzogen werden kann - gesehen wird297, die Zukunft dagegen
optimistisch erscheint, ist sie doch in der glorreichen Vergangenheit dieser er-
sten Jahrzehnte des Islams schon idealiter angelegt: ziehe man nur die entspre-
chenden Lehren, befolge man die Vorschriften der Scharia und agiere jeder
Burger dementsprechend als Uberzeugter Glaubiger, so sei die Zukunft gesi-
chert.

Der Birger dieses Staates ist muslimisch, und jeder, der Muslim ist und
dann abfallt vom Islam, bedeutet eine Gefahr, denn es besteht eine Interdepen-
denz zwischen dem, was der einzelne Muslim tut, und dem Wohlergehen der
Gemeinschaft und damit des gesamten Staates. Die Obrigkeit mul3 den Abfall
unterbinden, sie mul’ einschreiten. Tut sie das nicht, kommt die Behorde dieser
ihrer Pflicht, den Apostaten zu bestrafen, nicht nach, so hat zu erfolgen, was der
Jurist cAbd al-Qadir cAuda, der hier fur viele stehen soll, apodiktisch erklar-
te298: Wenn das &gyptische Strafgesetzbuch, das positive, also weltliche Geset-
zesbestimmungen enthalte, keine Bestrafung der Apostaten vorsehe, obgleich
doch die &gyptische Rechtsgemeinschaft auf dem Islam gegriindet sei, so bedeu-
te dies noch lange nicht, da die Apostasie erlaubt sei, denn die Scharia sehe
dies nun einmal nicht vor; die Bestimmungen der Scharia, die die Apostasie be-
straften, kbnnten niemals abgeschafft werden. Wer also jetzt einen Apostaten
tote, werde auf keinen Fall bestraft299, denn er tue etwas nach der Scharia Er-
laubtes und erflille eine ihm obliegende Pflicht, die zu erfilllen die Behdrden un-
terlassen haben.

Man kann sich vorstellen, was derartige Aufforderungen zur Selbsthilfe be-
deuten kénnen, noch dazu in Agypten, wo Fundamentalisten und einige Schei-
che der Azhar bereits diejenigen als Apostaten und Unglédubige bezeichnen, die
mit ihren eigenen islamischen Auffassungen nicht tbereinstimmen300. Welche fa-
natischen Geflihle zutage treten kdnnen, zeigte sich im Zusammenhang mit der
Rushdie-Affare, wenn reife Manner, aber auch Kinder, Bilder dieses Autors
verbrennen und bei Manifestationen in England, Frankreich oder den USA den



Tod der Apostaten (murtadd) als gerechte, angemessene und Gott wohlgefallige
Strafe fordern - denn der Apostat ist vogelfrei. Flieht er in nichtislamisches Ter-
ritorium, so kann ihn jeder téten und sein Vermégen nehmen301.

11.5 Es wird deutlich, dafR nicht nur die islamische Gemeinschaft der Ver-
gangenheit, sondern auch diejenigen Staaten, die in der Neuzeit fur sich selbst
die Zugehorigkeit zum Islam zum Verfassungsgrundsatz erhoben haben, die
Apostasie nicht hinnehmen wollen und kdnnen. Klassisch-theologisch argumen-
tierend kdénnen sie es deshalb nicht, weil der Abfall vom Islam sich gegen die
Religion an sich richtet und damit gegen einen rein gottlichen Rechtsanspruch -
ein Anspruch, der nicht Gegenstand der Disposition der Beteiligten, also der
einzelnen Birger, sein kann -, modern verfassungsrechtlich argumentierend, dal3
ein Grundrecht und anerkanntes Menschenrecht im islamischen Staat nicht nur
beschrankt und inhaltlich relativiert, sondern sogar verwehrt werden darf, da das
Individualrecht auf Religionsfreiheit hinter dem Kollektivrecht auf Einheitlich-
keit der Religion der Gemeinschaft und auf Bestand der Staatsreligion zurtick-
zustehen hat.

12. Verfassungsinhalte in Abhangigkeit von offener odergeschlossener Verfas-
sungskultur

12.1 Es bleibt noch zu klaren, weshalb ein Recht, wie das der Freiheit des
Glaubens, das sowohl in der Menschenrechtserklarung von 1948, als auch in Art.
4 des deutschen Grundgesetzes, als auch, wie oben ausgefuhrt, in den Verfas-
sungen islamischer Staaten expressis verbis garantiert wird, in der praktischen
Umsetzung fur den Burger so véllig unterschiedlich ausgelegt werden kann. Das
hangt damit zusammen, dal dem Verfassungstext nicht zu entnehmen ist, wie
das darin niedergelegte Recht in der Praxis zu verwirklichen und durchzusetzen
ist, vielmehr ist die Umsetzung abhéngig vom Verstandnis und Vorverstandnis
dieses Rechts in der jeweiligen Kultur; anders ausgedruckt, die Verwirklichung
eines Rechts wie der Freiheit des Glaubens, der Religion oder der Weltanschau-
ung, ist abhéngig von einer kulturellen "ambiance" (Haberle302), denn Verfas-
sungstexte sind juristische positive Texte, die in eine Verfassungskultur eingebet-
tet sind303, welch letztere wiederum Teil der Gesamtkultur eines Staatsvolkes ist.
Diese kulturelle Wirklichkeit mit ihrer gewachsenen Gesamtheit von Werthal-
tungen und Denkformen, von vom historischen Kontext abhéngigen politischen
Institutionen, Erziehungszielen und Orientierungen ist geprégt von tiberkomme-
nen Traditionen und zumeist religiods grundierten Anschauungen, die niemals
starr, sondern - vielleicht nicht immer evident - dauernden Veranderungen und
Weiterentwicklungen unterworfen sind304. Verfassung und Verfassungskultur
stimmen zumeist nicht Uberein, sei es, dal} eine Verfassung, deren Bestimmun-
gen ganz oder teilweise angesichts der tatsachlichen gesellschaftlichen Verhalt-
nisse obsolet geworden sind, beibehalten wird, sei es, was seltener ist, da die
Verfassung, vielleicht auch nur bei einigen wenigen Bestimmungen, der tatséch-
lichen Verfal3theit der Gesellschaft vorauseilt, weshalb es dann mehrerer Gene-
rationen bedarf, bis diese Differenz, wenn Uberhaupt, ausgeglichen wird. Eilen
die Verfassungsbestimmungen den tatsachlichen gesellschaftlichen Verhéaltnis-
sen so weit voraus, dal’ ihre Akzeptanz beim Birger auf ernste Schwierigkeiten
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stol3t und ihr Wert sich seinem Verstandnis entzieht oder diesem sogar zuwider-
lauft305, so ist Uberhaupt nicht abzusehen, ob die erlassene Verfassung jemals
tatsachliche Verfassungskultur und damit Teil der allgemeinen Kultur eines
Staates werden wird, oder ob sie, oder Teile von ihr, nicht einfach Fremdkorper
bleiben, ohne Bedeutung und ohne Wirkung.

Unter diesem Aspekt &3t sich sagen, dal in einer demokratisch verfal3ten
aufgeklarten Gesellschaft (wie etwa in der Bundesrepublik) sich das Grundrecht
der Glaubensfreiheit und die der Verfassung zugrunde liegende pluralistische
Verfassungskultur weitgehend entsprechen, da eine Vielzahl von Kulturtré-
gern306 (Staat, Schulen, Kirchen, Parteien, Gewerkschaften, Vereine usw.) fur
eine sich gegenseitig kontrollierende Konkurrenz sorgen und kulturelle Vielfalt
und Freiheit einschliellich ihrer religitsen Komponenten zu einer nie endenden
Gesellschaftsaufgabe machen, wobei keinem Tréger, auch nicht bestimmten Re-
ligionen, ein wie immer geartetes Monopol zukommt.

Im islamischen Staat, wie er sich in den Lehrwerken darstellt, und in den
existierenden Staaten des islamischen Kulturkreises sind dagegen die staatlichen
Kulturkompetenzen und die individuell verwirklichbaren kulturellen Freiheiten
so eng miteinander verknupft, dal kein Raum mehr fur einen derartigen kultu-
rellen Tragerpluralismus bleibt, vielmehr wird (oder soll) alles unter islamischen
Vorzeichen erfolgen, wird also stets ein islamisches Vorverstédndnis zugrundege-
legt. Erziehungsziele307 und Orientierungswerte308 sind einseitig islamisch ausge-
richtet309, was auch als ideal und als wiinschenswert propagiert wird. Angesichts
dieser Verfassungskultur, und unter diesem Vorverstandnis von Orientierungen
Uberhaupt, ist es dann normal, dal3 der Inhalt eines Grundrechts wie der
Religions- oder Glaubensfreiheit nicht nur religiés grundiert, sondern vallig isla-
misch ausgeflillt ist. In einer solchen Gesellschaft, in der Pluralismus und offenes
Kulturstaatsprinzip keine anerkannten Werte sind, ergeben sich normative Leit-
bilder, die einer solchen Verfassungsbestimmung, die in ihrer Formulierung ei-
ner westlichen Verfassung durchaus ahnlich ist, dann einen ganz anderen Inhalt
geben. Da die juristische Garantie der Freiheit der Religion oder des Glaubens
in einem ganz anderen kulturellen Kontext steht, wird es dann nicht als Wider-
spruch empfunden, dal} die Freiheit des Religionswechsels einseitig ist, daf sie
eine EinbahnstraRe aufden Islam hin darstellt.

Im islamischen Kontext ist das Recht auf Religionsfreiheit kein "Mdaglich-
keitsrecht3'0", das dem Einzelnen die Wahl |aRdt, sich fur die eine oder andere
Religion zu entscheiden; der muslimische Burger kann realiter gar nicht mehr
wéhlen. Eine Pluralitat von Orientierungen - Islam, Christentum und andere Re-
ligionen oder gar Atheismus nebeneinander - ist in dieser Verfassungskultur
kein zugelassenes Leitbild (und zumeist fur Muslime auch nicht denkbar). Die
islamische Verfassungskultur ist vielmehr gepréagt von der Vorstellung der "Ge-
schlossenheit" - nicht umsonst wird der Islam haufig und gerne als allumfassen-
des System dargestellt - und der idealen Welt mit Transzendenzbezug durch die
Scharia, wéhrend die Verfassungskultur des demokratisch verfa3ten aufgeklér-
ten Staates die Offenheit der Gesellschaft voraussetzt, in der die Menschen in
einem dauernden 6ffentlichen Prozel3 verantworten, gestalten und fortentwik-
keln, "in der die Zukunft nicht mehr durch vorgegebene wahre Zwecke verstopft
ist", die eine Staatsreligion vorgibt, sondern "in der sie unendlich offen ist" und
"mehr Moglichkeiten als aktualisiert werden kénnen", enthalt3ll. Anders die



muslimischen Theologen, die stdndig auf das Heilige, das Sakrale und den Of-
fenbarungsbezug ihres Systems abstellen, d.h. auf den unantastbaren Kern ihrer
Religion. Bestimmte Glaubensdogmen3l2 sind unverletzlich, sind gesetzlich zu
schiitzen, sind sakrosankt und stellen untberschreitbare Grenzen dar. Im demo-
kratisch verfal3ten Staat dagegen sind es nicht Glaubensdogmen, sind es nicht
abstrakte Doktrinen, die geschiitzt werden, sondern Interessen der Individuen -
wobei deren jeweilige Glaubenstberzeugungen aber durchaus vor Beleidigung
und Rassenhetze bewahrt werden kdnnen, aber nicht Gott oder die Religion als
solche oder eine Weltanschauung sind vor Beleidigung geschiitzt313. Wie sollte
man etwa Gott3l4 oder das Christentum oder den Sozialismus beleidigen kon-
nen, sind es vielmehr doch immer die Menschen, die daran glauben, die belei-
digbar sind. Insofern sind Gotteslastcrungsparagraphen in Strafgesetzbiichern,
so es denn solche in westlichen Rechtsordnungen noch gibt, Uberreste einer
theokratischen Vergangenheit, und widersprechen sie dem Geist des Rechts,
das Individuen und nicht Doktrinen schitzt. Muslime sehen dies ganz anders;
fur sie ist Gott, ist der Islam durchaus beleidigbar, weshalb denn die Strafwur-
digkeit Salman Rushdie’s, abgesehen vom Tatbestand der Apostasie, auch damit
begrindet wird, daR er den Glauben von Millionen von Muslimen beleidigt
habe.

12.2 Im islamischen System ist der Staat Teil der géttlichen Weltordnung,
werden politische Entscheidungen mit gottlicher Autoritat unter Verweis auf
Koran, Sunna und Scharia legitimiert, und ist der den Herrschenden geschulde-
te Gehorsam zugleich Gott geschuldeter Gehorsam315. Der Staat als Instrument
Gottes profitiert einerseits vom absoluten Wahrheitsanspruch der Religion, halt
andererseits das religiose Interpretationsmonopol der gelehrten doctores
(culam@’) aufrecht316. Die Unfehlbarkeitsansprtiche der die Scharia auslegenden
Rechtsgelehrten (fugah&’) sorgen dafir, dal ein Verteidigungsnetzwerk gegen
endogene oder exogene nichtsystemkonforme Informationen, die mit den bishe-
rigen und herrschenden Anschauungen nicht vereinbar sind317, aufrechterhalten
wird, um so die Birger gegen kritische oder auch einfach andersartige Meinun-
gen zu immunisieren318. Keineswegs Ideenpluralismus ist das Ideal, vielmehr
Dissensvermeidung durch Abschirmung und Immunisierung und durch Aufbau
eines geschlossenen und stabilen Glaubenssystems, das der Verwirklichung des
islamischen Ideals dient und das in der religidsen Einheit des Staatsvolkes au-
genfallig wird.

Anders das demokratisch verfal3te aufgeklarte System, das grundsatzlich
offen ist fur alle Informationen, das den ldeenpluralismus voraussetzt und will,
fur das dauernder Konsens319 kein hochster Wert ist, in dem Dissens und Diver-
genz willkommen sind320, da Idealitat prinzipiell niemals verwirklicht werden
kann. Die stdndige Entwicklung von alternativen Lésungen, die durch Verfah-
rensformen die Chance ihrer Artikulation erhalten, sorgt fur eine offene Gesell-
schaft, die sich eines kritischen Rationalismus bei der Abwégung und Beurtei-
lung der jeweiligen Alternativen bedient, ohne daf} es dabei eines Transzendenz-
bezugs bedarf, wie er auf islamischer Seite standige Ubung zur Absicherung von
Entscheidungen ist.

Im offenen System muf3 in Kauf genommen werden, daf} durch den zugrun-
de liegenden Pluralismus eine weitgehende Relativierung der Wahrheitsanspri-
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che der Religionen und Weltanschauungen eintritt32'; der einzelne Birger muf3
es ertragen, dald seine eigene Weltanschauung oder Religion in Frage gestellt
und bezweifelt, ja sogar geféahrdet wird, und er sich der Diskussion zu stellen hat
(wenn er das will, wozu er aber keineswegs verpflichtet ist). Dabei ist es die
Funktion der Religionsgemeinschaften, durch Betonung ihres Transzendenzbe-
zugs die religibsen Bedurfnisse des Burgers zu befriedigen322, doch wenn sie sich
dabei in der Offentlichkeit bewegen, dann gilt fur sie, was fir alle gilt, daB sie,
wenn sie innerhalb des Systems sich gesellschaftsrelevant auf3ern, fur Kritik und
Revision offen zu sein haben. Im islamischen System hingegen ist der Wahrheits-
anspruch der einen richtigen Religion nicht kritikabel, wahrend alle anderen
sich eine dauernde islamische Kritik gefallen lassen mussen; hier bilden heilige
Werte eine Barriere.

In einer offenen Gesellschaft stoRen Forderungen, Theorien und Alterna-
tividsungen nicht dann auf ihre Grenze, wenn sie heiligste Werte bertihren oder
in Frage stellen, sondern erst dann, wenn sie antipluralistische Strategien entwik-
keln und praktizieren, die auf Abschaffung des Pluralismus abzielen, weshalb
hier das Motto: "Keine Duldung der Unduldsamkeit!" gilt323.

So liegt der Unterschied letztendlich im Freiheitsbegriff, der im aufgekléar-
ten System auf Wahrheitsanspriiche einer Religion oder Weltanschauung keine
Rucksicht nimmt; vielmehr halt das aufgeklarte System jeden einzelnen Burger
fur kompetent, Uber die Richtigkeit einer Religion oder Weltanschauung allein
zu entscheiden3?4 (auch auf die Gefahr hin, daf} er irrt). Im islamischen System
wird die Forderung von Glaubensfreiheit und die Realisierung von diesbeziigli-
chen Rechten am Wahrheitsanspruch des Islams gemessen, und dem einzelnen
ist die Entscheidungskompetenz, ist er erst einmal Muslim, aberkannt.

13. Neutraler oder transzendenzbezogener Staat

13.1 Die Wahrheitsgewil3heit, die damit verbundene Absolutsetzung des ei-
genen Standpunktes und die Gleichsetzung von Staat und Religion, von Glauben
und Politik verfihren in den heutigen islamischen Staaten die religiosen Wur-
dentrdger und die Gelehrten dazu, unter Berufung auf die géttliche Offenbarung
und die Regelungen der Scharia den politisch Handelnden bindende Vorschrif-
ten aufzuerlegen, wobei sie ihre Sicht der Dinge und ihre Vorschléage als Gottes
Wille und deshalb islamisch und allein richtig hinstellen325. Dies fuhrt zu einer
Entmindigung der Politiker und zu einem "islamischen Klerikalismus326", dessen
Existenz aber bestritten wird. Dal3 dann keine, sich vom Islam l6senden Alterna-
tiven vorgelegt werden, liegt auf der Hand3?27. Es realisiert sich hier eine Gefahr,
die Christian von Krockow die "Versuchung des Absoluten” nannte328; was er
vor allem als ein Problem der westlichen Gesellschaften betrachtete, gilt aber
auch fur die Staaten der islamischen Welt, denn diese Haltung kann dazu fuh-
ren, dal3 die bescheidenen Anséatze einer parlamentarischen reprasentativen De-
mokratie, einer S&kularisierung und Liberalisierung der Verfassungskultur zu-
nichte gemacht werden. Werden politische zu absolut moralischen Entscheidun-
gen hochstilisiert, so werden Terrorakte unter Berufung auf das moralisch einzig
gute Ziel legitimiert und wird das Reich Gottes und die gerechte Gesellschaft
als irdisches ldealreich verwirklichungsfahig gepriesen und versprochen329.



13.2 Die islamische Welt befindet sich in einem Dilemma. Die die offizielle
Lehre vertretenden religiosen Wirdentradger und die Fundamentalisten, wobei
zwischen allen Beteiligten vielfache Querverbindungen vorhanden sind, halten
am Prinzip der Glaubenskonformitat der den Staat bildenden Gemeinschaft
(umma) fest und untersagen deshalb den Abfall vom Islam. Anders als im
Abendland, wo sich der Staat aus dem Kampf um die religidse Wahrheit zurtick-
zog und so die Wahrheitsfrage entpolitisierte, er die cura religionis aufgab und
sich nicht mehr verpflichtet sah, fur das Seelenheil seiner Blrger zu sorgen - al-
les Voraussetzungen fir die subjektrechtliche Etablierung der Religionsfreiheit -
halt die islamische Seite daran fest und riskiert dadurch, dal® selbst das politi-
sche Tagesgeschaft sakralisicrt wird und ohne "moralisierenden Dauerton330"
und Rekurs auf hochste islamische Werte nicht erfillt werden kann, wobei bei
den andersgldubigen Minderheiten Spannungen, bei den weniger strengen Mus-
limen, die von der weltweiten S&kularitat angesteckt sind33', Frustrationen er-
zeugt werden, die das friedliche Zusammenleben erschweren und bedrohen.

Waéhrend der westliche demokratisch verfaldte Staat den Transzendenzbe-
zug aufgekindigt hat und sich mit dem irdischen Ziel der Friedensordnung sei-
ner Burger zufrieden gegeben hat332 und sich deshalb um der Freiheit und des
Rechtsfriedens willen in der Frage nach der Wahrheit offenh&lt333, hat dies der
islamische Staat nicht getan, besteht er vielmehr darauf, daf? die Religion fur die
staatliche Gemeinschaft konstitutiv ist, da erst die Zugehorigkeit zur richtigen
Religion den vollberechtigten Birger ausmacht. Der transzendenzbezogene, von
den °ulam&’ kontrollierte Staat steht dabei unter dem Druck, die versprochene
ideale islamische Gesellschaft auch zu verwirklichen; er muf3 Erfolge aufweisen,
denn die tagtéglich beschworenen, auf Gott bezogenen Grundbedurfnisse der
Menschen wollen erflllt sein. Gelingt dies nicht, und in den meisten islamischen
Landern ist aufgrund der angespannten Wirtschaftslage keine Besserung der
materiellen Verhaltnisse der Burger zu erwarten, so muf3 fur Ablenkung gesorgt
werden, sei es durch permanente Propagierung des gottgewollten Kampfes ge-
gen den Erzfeind Israel und den Zionismus, sei es gegen die "satanischen Mé&ch-
te" des imperialistischen Amerika, der Sowjetunion oder auch Westeuropas. Der
den glaubigen Burger vom Nachdenken befreiende religiose Fundamentalismus
gibt sich bereits als Tatkraft, schafft Ruhe an der Innenfront und lenkt von den
internen Mangeln und Unzulanglichkeiten ab, schafft Kampfbereitschaft nach
aullen, was als Starke und Entschlossenheit empfunden wird und was das Ge-
meinschaftsgefuhl gegen eine Welt von Unglaubigen verstérkt.

13.3 Die westliche Demokratie, die der Begriindung durch die Transzen-
denz entsagt hat, lebt davon, wie Isensee334 es einleuchtend dargelegl hat, daf3
die Transzendenzerfahrung ihrer Birger von den Kirchen und Religionsgemein-
schaften erklart und absorbiert, kanalisiert und befriedigt wird, und daf3 diese
Institutionen, sofern sie nur transzendent fest bleiben, ein wichtiger Stabilitéts-
faktor sind. Die Religion schafft, um es mit Luckmann335 zu sagen, mit Hilfe ih-
rer Transzendenzexperten, Riten, Dogmen und Institutionen, eine verbindliche
Regelung des Umgangs mit dem Transzendenden, sichert den Alltag vor "zer-
stdrenden Einbrichen subjektiv erfahrener Auf3eralltaglichkeit", indem sie den
einzelnen Burger mit der kontingenten Vielfalt seiner Umwelt versoéhnt; doch ist
es das Kennzeichen der Moderne, daR3 eine Religion allein nicht mehr zusténdig
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ist, vielmehr mehrere, die deutlich abgegrenzte Bereiche der Gesellschaft abdek-
ken. Die Sozialstruktur wird insgesamt zwar entsakralisiert, aber trotz Privatisie-
rung der Religion selbst verbleiben den religidsen Institutionen (Kirchen, Glau-
bensgemeinschaften) durch Verwaltung und Beférderung des Transzendenden
stabilisierende, vom Staat nicht Gbernommene Funktionen. Im islamischen Staat
sind zwar auch Experten fur das Transzendende tatig, aber der Staat selbst
nimmt bezug auf dasselbe, ist die Sozialstruktur nicht entsakralisiert. Der dau-
ernde Transzendenzbezug, die permanente theologische Rechtfertigung der po-
litischen Entscheidungen fuhrt zu innerer Destabilisierung, da "religios aktivierte
Politik ungeduldig, unnachsichtig, fanatisch, monomanisch" ist338. Das Ergebnis
ist ein totalitdrer Wahrheitsstaat337, der alles umfal3t und alles regelt, was durch
die culam@’ gerade als der VVorzug der Scharia herausgestellt wird.

Die nach auRen gezeigte Bereitschaft zum Kampf und zur Selbstaufopfe-
rung zum Zwecke des Exports der islamischen Revolution andert nichts an der
internen, latenten Instabilitat, da die im Islam so hdufigen und unterschiedlichen
Lehrmeinungen sich in Aktivistengruppen verkérpern, die sich gegenseitig an
Frommigkeit und Hingabe an den wahren Islam Uberbieten und die die Konkur-
renten als Abweichler zu denunzieren trachten, so daf3 in der Realitét die vielge-
priesene Einheit der umma sich als prekér erweist. Glaubensgegensatze - etwa
zwischen Schiiten und Sunniten, zwischen religibsem Establishment und Mus-
limbruderschaft, aber auch unterschiedliche Auffassungen bezuglich der Erful-
lung der Glaubenspflichten, der Berechtigung der Mystik und der Bruderschaf-
ten, der Ubernahme westlicher technischer Errungenschaften -, dies alles sind
immer auch politische Gegenséatze und tragen den Kern der offenen Gewaltan-
wendung in sich, da jede Gruppierung unter Berufung auf den Islam ein Wider-
standsrecht fur sich reklamiert und, in Ablehnung eines Gewaltmonopols des
Staates, Terroraktionen unter Hinweis auf die angestrebte ideale islamische Ge-
sellschaft rechtfertigt. In dieser Situation bleibt dem jeweiligen Staat, der sich ja
kraft Verfassung und Verfassungskultur, aber auch Selbstverstandnis und Eigen-
einschatzung des Grof3teils seiner Politiker und Beamten als islamisch darstellt,
nicht verschont von den Hcilserwartungen seiner Burger, deren religiose Hoff-
nungen in politische Ergebnisse hier und jetzt umgesetzt werden sollen, wobei
KompromifRentscheidungen nicht akzeptabel sind, vielmehr, da es stets um "die
Wabhrheit" geht, nur endgiltige Lésungen in absoluter Glaubensgewil3heit ange-
strebt werden338.

13.4 Ein solcher stets unter Rechtfertigungs- und Erfolgszwang stehender
Staat mull auf Geschlossenheit achten; er setzt sie voraus und lebt von ihr. Er
kann es sich nicht leisten, die Anerkennung und die Zugehdrigkeit zu der als
wahr erkannten Religion der freien Entscheidung des Individuums zu uUberlas-
sen, und die Religion zur Privatsache zu machen. Zu viele als "heilig” geltende
und betrachtete Lehren und Vorschriften stehen auf dem Spiel, denn der Staat,
der die Religion dazu gebraucht, sich der Loyalitat der Massen zu versichern,
wird von der Religion abhéngig.

Die von der Lehre dem Muslim auferlegte Gehorsamspflicht gegen Gott,
den Gesandten Gottes und die Obrigkeit setzt der Staat zwar ein als friedenssi-
cherndes Element zur Neutralisierung des prinzipiell vorhandenen Unfriedens-
potcntials (was aber, wie gesagt, gar nicht gelingen kann, da ihm die radikalen



und frommen Aktivisten das Recht dazu absprechen), aber der Staat hat dafur
zu bezahlen in Form eines dauernden Abwehrkampfes gegen Abweichler und in
Form eines stéandigen Nachweises der eigenen Rechtglaubigkeit339.

Wéhrend die Burger Europas nach Religionskriegen es allméhlich lernten,
auf die politische Durchsetzung religioser Uberzeugungen zu verzichten und ihr
weltanschaulich und religids nunmehr neutraler Staat sich damit abfand, daf3 er
von sich aus nicht fur alle seine Burger definieren kann und darf, was fur sie die
letzten sittlichen und religiésen Voraussetzungen und Werte ihres Lebens und
ihres Handelns sein sollen340 - ohne daf’ er aber auf gewisse, historisch gewach-
sene Grundwerte und gemeinsame Normen der Lebenspraxis, die auch einer
pluralistischen Gesellschaft und Lebenswelt gemeinsam sind, verzichtet -, nimmt
der transzendenzbezogene islamische Staat immer und standig in Anspruch, die-
se letzten Werte fur seine Burger bestimmen zu kdénnen, weshalb seine Kréfte
und Energien, die besser in Bereichen wie Wirtschaft, Soziales, Technisierung
eingesetzt wirden, gebunden werden im Kampf gegen diese Neutralisierung, die
weltweit um sich greift. Zweifellos wird es noch lange Zeit dauern, bis auch im
islamischen Kulturbereich unserer Weltgesellschaft die Vorteile des konfes-
sionsneutralen34’ Staates erkannt werden.

14. Die Herausforderungdurch die Modernitét

14.1 Wie dargelegt, kollidiert das im liberal verfaldten Staat garantierte
Recht auf Glaubens- und Religionsfreiheit in den Staaten, deren Verfassungen
den Islam zur Staatsreligion machen, mit dem religidsen Wahrheitsanspruch und
zieht dabei den Kirzeren, da im islamisch gepragten Bereich unserer Weltge-
sellschaft hinsichtlich der durch die Vereinten Nationen 1948 verkindeten
Menschenrechte ein anderes konzeptuelles Grundverstéandnis geltend gemacht
wird. Zwar geht allein von der Tatsache der Existenz der Menschenrechtserkla-
rung der Vereinten Nationen und von dem darin verbrieften Anspruch der uni-
versellen Geltung und Hoéchstrangigkeit der Menschenrechte in der menschli-
chen Normenhierarchie ein starker ethischer Imperativ aus, der auch Diktaturen
und Zwangsregime soweit beeindruckt, daf} sie wenigstens nicht offen und
schamlos dagegen zu verstof3en versuchen, sie sich vielmehr auch in ihren Ver-
fassungen und ihren politischen Verlautbarungen auf die Menschenrechte beru-
fen. Doch ob diese in einem Staat geachtet werden, hangt nicht in erster Linie
davon ab, ob sie in der Verfassung genannt werden, sondern ob sie im gesamten
System und in der Praxis durch den Burger auch einklagbar sind, ob das jeweili-
ge Menschenrecht juristische Geltung und soziale Wirksamkeit hat, "ob also die
Rechtsverletzung mit 6ffentlicher Mi3billigung und staatlicher Sanktion bedroht
ist342".

Es ist nicht zu Ubersehen, dal3 das Grundverstandnis bezlglich der
Menschenrechte im Ansatz bereits unterschiedlich ist343. W&hrend im westlichen
Europa und in Nordamerika eine individual-personale Grundkonzeption vor-
liegt, also die Menschenrechte vor allem als stets notwendige Verteidigungs-
und Abwehrrechte des Individuums gegen den Staat gesehen werden, betonen
die kommunistischen und sozialistischen Staaten das kollektive Moment, hinter
dem die Individualinteressen zurlickzustehen haben344. Auch im Islam, der die
Schaffung der gerechten Gesellschaft als vorrangig propagiert, ist dies der Fall,
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insbesondere dann, wenn Individual- und Kollektivinteressen, wie im Falle der
Apostasie, kollidieren. Die Forderung, dem einzelnen Burger mif3ten gegenuiber
dem Staat, der ja der Gemeinschaft der Glaubigen gleichzusetzen ist, Abwehr-
rechte garantiert werden, lauft hier ins Leere34s.

Nur wenn die Menschenrechte, wie im westlichen Verstandnis und so auch
im deutschen Grundgesetz, als vorstaatlich und "Uberpositiv" aufgefal3t werden,
und sie deshalb als keiner theologischen, philosophischen, historischen oder an-
thropologischen Begriindung bedurftig betrachtet werden, kann eine Geltung in
einer multikulturellen Weltgesellschaft348 erreicht werden. Es ist lediglich von
der einfachsten, in ihrer Wirkung aber allumfassenden Feststellung auszugehen,
dal die Menschenwirde jedem Menschen allein aufgrund seiner Existenz und
seiner Zugehorigkeit zur Spezies "homo sapiens” zukommt. Hermann Lubbe347
vertrat einleuchtend, daf} das Kriterium der "Naturalisierung des Menschen" die
entscheidende Voraussetzung der Sicherung der Menschenrechtssubjektivitat
sei (und nicht etwa der Verweis auf eine Religion, die sich auf die Schdpfung
des Menschen durch Gott beruft, wie man hinzufiigen sollte). Diese naturale
Art-Zugehdrigkeit geniigt, wie Lubbe zuzustimmen ist, vollig; es bedarf keiner
speziellen Moral, keiner "richtigen" Religion, keiner Zugehoérigkeit zu einer
Klasse oder Rasse, noch weniger bedarf es eines besonderen Entwicklungsstan-
des, um die Menschenrechte einzufordern. Mensch zu sein, ist ausreichend! Was
wiederum bedeutet, daR das Bekenntnis zu einer oder zu der "wahren Religion"
nicht menschenrechtsrelevant sein kann.

Wirde man einem Relativismus huldigen und die Inhalte der Menschen-
rechtserklarung abhéngig machen von den unterschiedlichen Wertkonzeptionen
der einzelnen Kulturkreise (etwa des islamischen in Bezug auf die Religionsfrei-
heit), so wére ein Chaos348 die Folge. Die Aufgabe besteht vielmehr darin, bei
allen unterschiedlichen Wertkonzeptionen und Denkarten, einen Kernbestand
von Werten, die in den Menschenrechten enthalten sind und wozu dann auch
die absolute Religions- und Glaubensfreiheit gehort, herauszuarbeiten und als
verbindlich zu erklaren, in die jeweils eigene Wertkonzeption einzuarbeiten und
durchzusetzen349.

Im islamischen Bereich ist man aber davon noch weit entfernt. Da das reli-
gidse Recht fur sich in Anspruch nimmt, auch die alltaglichsten Verrichtungen
beurteilen zu kénnen, ist letztendlich nicht unterscheidbar zwischen Tageswer-
ten - die zur Regelung der taglichen Dinge politischer Abstimmung unterliegen
kénnen - und Grundwerten, die nichtmajorisierbar sind350. Beide Typen unter-
liegen der statischen islamischen Denkart351, die au3erhalb des Islams kein Heil
fur moglich halt und die, wie sie versichert, eines weltweit anerkannten Priorité-
tenkatalogs von Werten und Menschenrechten auch nicht bedarf.

14.2 Angesichts der religiosen und konfessionellen Aufspaltung der Glau-
benseinheit in Europa konstituierte sich vor einigen Jahrhunderten die Reli-
gionsfreiheit als Menschenrecht mit dem rein pragmatischen Ziel, den Burger-
frieden zu ermoglichen. In einer staatlichen Ordnung, die sakularisiert ist,
schitzt die Glaubens- und Religionsfreiheit als Grundrecht das religiose Gewis-
sen und die Uberzeugung des Biirgers, ohne daR die Religion selbst zur garan-
tierenden Institution wirde35?, vielmehr ist die Garantenstellung an den sakula-
ren Staat Ubertragen und abgetreten worden, wobei alle - christliche wie auf3er-



christliche, religionsfreundliche wie religionsfeindliche - Burger durch den Man-
tel der sékularen Religionsfreiheit geschutzt sind.

Die Muslime sehen es allerdings anders. Wenn die Religionsfreiheit die
notwendige pragmatische Antwort auf die Gefahrdung des Biurgerfriedens
durch die konfessionelle Aufspaltung der Glaubenseinheit Europas gewesen sei,
so musse das nicht auch im islamischen Bereich so sein; da dort, wie sie behaup-
ten, die Glaubenseinheit stets vorhanden gewesen sei, habe man auch keine Re-
ligionsfreiheit im absoluten Sinn, die die Apostasie vom Islam erlaube, wie in
Europa gebraucht und sei dies auch heute nicht notwendig. Der Kampf zwi-
schen Religion und S&kularismus sei ein abendlandisches Problem353, dem Islam
fremd und, so er heute in islamischen Staaten auftreten sollte, vom Kulturimpe-
rialismus354 des Westens aufgezwungen. Sobald die von diesem durch die christ-
lichen Missionen35s zerstorte Glaubenseinheit, die in der Zeit vor dem Eindrin-
gen der Kolonialméchte bestanden habe, wiederhergestellt sei, werde das Recht
auf Religionsfreiheit fur Muslime (!) obsolet.

In der Tat durfte, historisch gesehen, die umfassende Sé&kularisierung im
Sinne einer Abwendung von und einer Aufgabe der religités begrindeten Welt-
erklarung ein abendléandisches Phadnomen gewesen sein356, denn dort trat sie
erstmals auf. Wenn sie anderswo, zum Beispiel in die islamische Welt, eindrang,
dann durch den Zusammenstof? mit dem Westen. Aber das laf3t sich genausowe-
nig ungeschehen machen wie die Begegnung mit der modernen Wissenschaft,
der Technik und den Kommunikationsmitteln, die ja auch alle abendl&ndischen
Ursprungs sind. Die religidse Einheit wurde nicht durch die christlichen Missio-
nen zerstort, wie die Muslime behaupten, sondern ihre Infragestellung ist eine
weltweite, alle Kulturen betreffende Erscheinung und hat ihre Wurzeln in der
"Modernisierung"”, die nicht wieder riickgangig gemacht werden kann.

14.3 Nicht nur hinsichtlich des au3eren Lebensstils357 - Ausbildung, Berufs-
wahl, Erwerb materieller Guter, Wahl des Ehepartners und eigene Bestimmung
der Zahl der Kinder, Freizeitverhaltcn -, sondern auch der moralischen, ideolo-
gischen und religibsen Lebensgestaltung hat der moderne Mensch ungeheuere
WahIimdglichkeiten35s8; so hat er auch beziiglich der Religion oder Weltanschau-
ung, nach der er sein Verhalten einrichten und mit dessen Hilfe er seine Welter-
klarungsbedurfnisse befriedigen kann, die Moglichkeit, selbst Praferenzen zu
setzen. Das war anders in der prdmodemen Periode, die aber, wie ersichtlich, in
der Dritten Welt noch partiell die sozialen Gegebenheiten bestimmt, und die die
WahImadglichkeiten beschrankt, wenn nicht gar ausschlie3t. So ist denn das Fest-
halten an der religiésen Einheit im islamischen Staat und das daraus resultieren-
de Apostasieverbot auch ein Indiz fir mangelnde Modernitat dieser Gesell-
schaften.

14.4 Diese, im Bereich der Menschenrechte feststellbare pramoderne
Denkweise verlangt bei Muslimen unausweichlich eine islamische Rechtferti-
gung, um in Auseinandersetzungen mit nichtislamischen Denkweisen, insbeson-
dere der westlichen, bestehen zu kénnen.

Nach abendlandischer Auffassung stehen die Menschenrechte dem
Menschen in seiner Eigenschaft als Mensch zu, weshalb es nicht notwendig ist,
und weshalb es nicht Aufgabe der Theologie sein kann, sie gewissermalRen im
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Nachhinein fur christlich zu erklaren3s9, wenngleich dies beispielsweise durch
die christlichen Kirchen durchaus geschehen ist360; in der Tat kann und mag es
ja der Durchsetzung von Menschenrechten dienen, wenn sie auch religiés oder
sonstwie weltanschaulich begriindet werden. Das kann dazu beitragen, die Ak-
zeptanzbereitschaft bei den Birgern, Behdrden, staatlichen Organen usw. zu er-
héhen, wie esja auch nicht schadet, wenn die durch ein verfassungsmafig han-
delndes Rechtssetzungsorgan ausgesprochenen positiven Gesetze mit den Wer-
ten, die dem religiosen Minimalkonsens einer multireligiosen38l Gesellschaft
entsprechen, tUbercinstimmen362. Unter diesem Aspekt ist es einerseits zu begru-
Ren, wenn islamische Wiurdentrager durch die Verabschiedung einer islami-
schen Menschenrechtserklarung363, wie 1981 geschehen, dazu beitragen, bei ih-
ren Volkern die Menschenrechte und deren Existenz bekannt zu machen; dies
kdnnte auch die jeweiligen Regierungen darauf verpflichten, falls sie diese
Menschenrechtserklarung akzeptieren, die Menschenrechte auch einzuhalten364.
Andererseits wird dies aber zumindest relativiert, wenn nicht gar vollig aufgeho-
ben, wenn man bei ndherer Betrachtung des arabischen Textes feststellt, dal3 die
Menschenrechte, die hier proklamiert wurden, nicht vollstandig denen der Ver-
einten Nationen entsprechen, und dafl} gerade diejenigen, auf die es ankommt,
namlich z. B. das Recht auf Religionswechsel, gar nicht erwéhnt werden. Aufl3er-
dem wird durch diese islamische Menschenrechtserklarung nicht etwa verkun-
det, dal® der Islam bzw. die islamischen Staatsorgane die Menschenrechte als fur
sie verbindlich anerkennen, vielmehr handelt es sich um eine Apologetik zugun-
sten des Islams als derjenigen Religion, die als erste die Menschenrechte ver-
kindet und verwirklicht habe. Dadurch, daf3 die Menschenrechte - wie sie die
muslimischen Verfasser verstehen! - islamisch gerechtfertigt und begriindet wer-
den, werden sie dem islamischen System der Scharia inkorporiert und ihr letzt-
endlich unterstellt. Die Menschenrechte werden also nicht als allgemein
menschliche, sondern als islamische Rechte dargestellt, was dann dazu fuhrt,
daR fur sic der islamische Rahmen zu gelten hat305. So ist es denn auch nicht
verwunderlich, da zwar von Religionsfreiheit die Rede ist, dal’ aber der Punkt,
auf den es ankommt, nicht behandelt wird, namlich, daR das Menschenrecht der
Religionsfreiheit die Garantie fur alle Religionen zum Ausdruck bringt, ein-
schlie3lich Werbung und Abwerbung, einschlie3lich des Religionswechsels.
Haufig wird dies auch damit gerechtfertigt, dal3 letzteres gar nicht notwendig
sei, da Muslime gar kein Bedurfnis hétten, ihre Religion aufzugeben366.

Die Verfasser dieser islamischen Menschenrechtserklarung, durchdrungen
von der Vortrefflichkeit, der Unvergleichbarkeit und dem Wahrheitsanspruch
der islamischen Religion und deren fur alle Zeiten und alle Menschen geltenden
religidsen Rechte, haben denn auch weniger die Garantie der von den Vereinten
Nationen erklarten Menschenrechte zum Ziel, vielmehr die Schaffung einer
weltweiten islamischen Ordnung, betont doch die Préambel367 ausdrticklich, dald
es die Pflicht der Muslime sei, die Nichtmuslime zur Annahme des Islams aufzu-
fordern und die Menschheit durch den Islam zu retten3gs.

14.5 Die islamische Menschenrechtserklarung vom 19. September 1981 er-
weist sich letztlich als eine Einengung der urspriinglichen Menschenrechtserkla-
rung von 1948 insofern, als sie die Menschenrechte in den Rahmen der Scharia
pref3t, und sie dabei mitunter entscheidend beschneidet oder einschrankt und



sie dadurch letztendlich religi6és instrumentalisiert. Anders als die Européaische
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (in Kraft ge-
treten am 03.09.1953), die auf der Grundlage der Menschenrechtserklarung der
Vereinten Nationen ausgearbeitet wurde und die in einem ganz bestimmten geo-
graphischen Bereich, eben in Westeuropa, die Menschenrechte zu tatsachlich
subjektiv einklagbaren Rechten am Européischen Gerichtshof fir Menschen-
rechte machte, ist die islamische Menschenrechtserklarung ein theologisches
Werk, das der Verteidigung des Islams dient369, das aber mangels Durchset-
zungsvermdgen keinerlei rechtliche Wirkung hat. Wahrend im 20. Jahrhundert
die Menschenrechte und Grundfreiheiten oft genug durch totalitare Regime zy-
nisch miBbraucht wurden und ihr Inhalt und Wert der Staatsrason geopfert wur-
de, erleben wir heute, dafl3 die Menschenrechte in den Dienst einer Religion ge-
stellt werden, dafd sic einer "Religionsrdson” zu dienen haben. Die islamische
Menschenrechtserkldrung von 1981 anerkennt nicht etwa alle die in der Men-
schenrechlserklarung der Vereinten Nationen aufgefihrten Rechte, sondern nur
einen Teil und setzt dariiber hinaus an ihre Stelle weitere370, die nur fir den Is-
lam relevant sind und die nur in einer islamischen Weltordnung verwirklicht

werden kdnnen37'.

Anmerkungen

1 Die Originaltexte der Verfassungen der arabischen Staaten findet man in
al-Ahkam ad-dusttriya lil-bil&d al-carabiya, Beiruto.D. (ca. 1983); aul3erdem A. P.
Blaustein/G. H. Flanz, Constitutions of the countries of the world, Loseblatt-
sammlung, New York 1971ff.; zur Verfassungsgeschichte M. Tworuschka, Die
Rolle des Islams in den arabischen Staatsverfassungen, Walldorf 1976.

2 Es ist auffallend, daR die Verfassungen den Ausdruck Freiheit der ,Reli-
gion“ (din) vermeiden, vielmehrverwenden sie Freiheit des ,Glaubens" ( agida
oder i°tigad), so etwa, wenn die Freiheit des Glaubens garantiert wird; Agypten
Art.46; Kuwait Art.35: Sudan Art.47; Syrien Art.35; Libanon Art.9, oder die Frei-
heit des Gewissens («jamir), die nach arL22 Bahrain absolut isL Tunesien (ArL5)
garantiert die libertdé de conscience (hurriyat al-muctaqad). Eine Ausnahme
stelltder Iraq dar, der in Art.25 die Freiheit der ,,Religion” und der Glaubensin-
halte garantiert (ebenso die Demokratische Volksrepublik Yemen Art.46).

Von Religion (din) istjedoch immer dann die Rede, wenn es heifl3t, dal3 die
Burger vor dem Gesetz gleich sind und daf? es wegen der Herkunft, der Rasse,
der Sprache oder der Religion keine Diskriminierung geben durfe: Bahrain
Art. 18; Agypten Art.40; Jordanien Art.6; Kuwait Art.29; Sudan Art.38; Iraq
Artl19; Qatar Art.9; Demokratische Volksrepublik Yemen Art.34; manchmal
aber auch wegen des religiosen Glaubens (cagida diniya) (so Vereinigte Arabi-
sche Emirate Art.25). - Zu erwdhnen sind auch folgende Formulierungen: Hin-
sichtlich der Menschenrechte darf der Staat nach Religion, Farbe, Geschlecht
Sprache, Heimat oder Beruf nichtunterscheiden (Arab.Yemenitische Republik
Art.43); die Grundfreiheiten und die Menschenrechte sind garantiert (Algerien
Art'Iiig):iLe'AusUbung der religibsen Zeremonien (Sac&'ir diniya) wird gewdhnlich
unter Verweis aufden ordre public und die guten Sitten garantiert (Vereinigte
Arabische Emirate Art.25; Bahrain Art.22; Jordanien Art. 14; Kuwait Art.35; Su-
dan Art.47; Syrien Art.35; Iraq Art.25; Tunesien Art.5); ohne Verweis auf den or-
dre public: Agypten Art.46. - Abweichend Marokko Art.6: Der Staat garantiert
jedem die Freiheit, seine religidsen Angelegenheiten zu betreiben.
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Als weitere Formulierungen finden sich in diesem Zusammenhang in der
Verfassung Syriens Art.35: Der Staat respektiert alle Religionen, und der des Li-
banon Art.9: Der Staat respektiert alle Religionen und Konfessionen.

Die Verfassung Malaysias garantiert zwar in Art. 11, dalR jeder das Recht ha-
be, seine Religion zu bekennen und zu praktizieren, doch kann die Propagie-
rung anderer Religionen unter Muslimen durch Gesetz eingeschranktwerden.
Bangladesh (1971) stelltin Art.1 den Glauben an den allméachtigen Gott fest, zi-
tiert in Art.11 die Menschenrechte und garantiert in Art.39 die Freiheit des
Denkens und des Gewissens,- auch hatnach Art.41 unter Beachtung der Geset-
ze, des ordre public und der guten Sitten jeder das Recht, jede Religion zu be-
kennen, zu praktizieren und zu propagieren.

Die Verfassung Afghanistans von 1980 spricht in Art.3 davon, daf3 die heili-
ge und wahre Religion des Islams respektiert werde, doch haben auch die An-
h&nger anderer Religionen und Glaubensrichtungen vollige Freiheit der Aus-
Uubung der Zeremonien (vgl. auch Art.29).

3 Der Islam wird als Staatsreligion genannt in Tunesien Art.l; Algerien
Art.2; Bahrain Art.la, Art.2; Agypten Art.2; Jordanien Art.2; Kuwait Art.2,- Ma-
rokko Art.6; Qatar Art.l; Vereinigte Arabische Emirate Art.7; Sudan Art.16;
Iraq Art.4; Arabische Yemenitische Republik Art.l und 2 (Art.41: Die Verteidi-
gung des Glaubens und der Heimatist heilige Pflicht); Demokratische Volksre-
publik Yemen Art.46,- Marokko in der Praambel; Iran Art. 12; Malaysia Art.3,-
Mauretanien in der Praambel; Pakistan Art.2. Im Gegensatz zu Pakistan hat In-
dien keine Staatsreligion und nennt sich Socialist Secular Democratic Repu-
blik Art.21 Abs.l derindischen Verfassung anerkennt ausdricklich das Recht,
die Religion frei zu bekennen, zu praktizieren und zu propagieren, doch sind
dabei public Order und Moral zu beachten.

4 Die 8arica als eine der Hauptquellen der Gesetzgebung: Bahrein Art.2;
Vereinigte Arabische Emirate Art.7.- Kuwait Art.2: Syrien Art.3 Z.2; als die
Hauptquelle: Agypten Art.2; Qatar Art.l; Arabische Yemenitische Republik
Art.3,- Mauretanien in der Praambel. Sudan Art.9: Islamisches Rechtund das Ge-
wohnheitsrecht sind zwei Hauptquellen der Gesetzgebung; Libyen Art.l: Der
Koran ist die Sarica der Gesellschaft; Pakistan Art.227: kein Gesetz darfim Wi-
derspruch zur Sarica stehen. -

5 Uber die Griunde, die dem Entwurf vom 6.8.77 zugrunde lagen, s. Sami
Awad Aldeeb Abu-Sahlieh, Non-musulmans en pays d'islam. Cas de I'Egypte,
Fribourg 1979,259f.; und ders.: La Definition internationale des droits de I'hom-
me et l'islam, in: Revue gdnerale de droit international public 1985, S.625-716.

6 So in der &gyptischen Zeitung an-Nur, 27.8.86, S.I.

7 Nur 30.7.86, S.I.

8 Da es bis jetzt keine gesetzliche Regelung beziiglich des Abfalls vom Is-
lam gebe, gelte das islamische Recht, das die Todesstrafe vorsehe fAbd an-
Natfir Taufiq ol-°A((ar: Ahké&m al-usra cinda al-masihiyin al-misriyin wa-mada
tatbigiha bil-mahakim, Kairo 1986,57): ,,Wir brauchen ein Gesetz, das den Abfall
vom Islam mit dem Tode bestraft"; das Strafgesetzbuch sollte eine diesbezugli-
che Bestimmung enthalten, damitsichjeder, derden Islam annehme, vorherin-
formieren kénne, denn wer den Islam freiwillig annehme, sei an dessen Bestim-
mungen dann auch gebunden (cAUé&r 84).

9 In der agyptischen Zeitung al-Ahram, 30.11.87, S.6.

10 Dazu M. Forstner, Auf dem legalen Weg zur Macht? Zur politischen Ent-
wicklung der Muslimbruderschaft Agyptens, 401, in: Orient (Hamburg) 29
(1988), S.386-422; vgl. dazu auch A. Flores, Egypt: a New Secularism, in: Middle
East Report 153 (July-August. 1988), S.27-30.

11 1988 erschienen, 1989 deutsch als ,Die satanischen Verse*

12 Inzwischen am 3. Juni 1989 verstorben.

13 Aufden bei den Demonstrationen in Teheran gezeigten Plakaten wurde
Rushdie als Apostat (murtadd) bezeichnet; es heif3t dort: ,Wir sind bereit, das
Urteil des Imams <Khomeini> gegen den Apostaten Rushdie zu vollstrecken”
(vgl. Foto in Jpune Afrique Nr. 1471, 15.3.1988, S.26).

14 Muhammad al-Gazah: Huquq al-insan, Kairo 1965, S.6f.: der Islam habe
als erster die Prinzipien der Religionsfreiheit niedergelegt; Husain al-Hag(j



fjasan: an-Nuzum al-islamiya, Beirut 1987, S.52 spricht von: religiéser Toleranz
(tasdmuh dini) gegen Christen und Juden bei allen Volkern, die der Islam er-
obert habe.

15 In der apologetischen islamischen Literatur des 20. Jahrhunderts wird
immer wieder die islamische Rechtsordnung gepriesen als die erste, die das
Prinzip der Glaubensfreiheit verwirklicht habe. In jedem islamischen Land
kénnten die Nichtmuslime ihren Glauben haben und ihre Zeremonien aus-
Uben (so cAbd al-QéadircAuda, at-Taarf al-Qin&'i al-islami muqgaranan bil-ganin
al-wa<jci, 3. Aufl. Kairo 1977, I, Nr. 25, S.31ff.). Die Sari°a erweise sich also hin-
sichtlich des Minderheitenschutzes als beispiellos tolerant (so cAllar 21). Bez.
der neueren Literatur sei verwiesen auf $ubhi Mahma$ani, Arkan huquq al-
insan, Beirut 1979, S.120; cAbd al-Wahhab cAbd al-cAziz as-Sisanl, Huquq al-
ins&dn wahurriyatuhu al-asésiya fi n-nizam al-islami wan-nuzum al-mucésira, Kai-
ro 1980, S.497ff.; KamalSalah Muhammad ar-Rahlm: as-Sulta fi 1-fikrain al-islami
walmarksi, Kairo 1987, S.563; MunirHamid al-Bayéti, al-Daula al-ganiniya wan-
nizam al-islami, Bagdad 1979, S. 180; $ubhicAbduh Sacld, as-Sulta wal-hurriya fi
n-niz&m al-islami, Kairo 1982, S.137. - In dem von S. A4. Haiderherausgegebenen
Sammelband , Islamic Concept ofHuman Rights", Lahore 1978, wird zwarimmer
wieder darauf verwiesen, dal3 alle Menschenrechte im Islam enthalten seien,
aber das Problem des Religionswechsels wird nicht behandelt.

16 AlsLeute desBucheswerden auch die Zoroastrier Persiens (Uber sie R. N.
Frye, Zoroastrier in frihislamischer Zeit, in: Der Islam 40 (1965), S. 198f.) und die
Sabier in Mesopotamien (dazu D. Chwolson, Die Ssabier und der Ssabismus, St.
Petersburg 1856) angesehen; vgl. auch H. Busse, Die theologischen Beziehun-
gen des Islams zu Judentum und Christentum, Darmstadt 1988, bes. S.30ff. - Es
besteht ein Schutzvertrag zwischen dem islamischen Staat und den in ihm
lebenden Juden und Christen (deshalb auch die Bezeichnung ahl ad-dimma
~Leute des Schutzvertrags" oder dimmiyun); tiber die historische Entwicklung
s. Encyclopaedia of Islam (new edition), Leiden-London S.196ff., Il, S.227ff.; A.
Khoury, Toleranz im Islam, MUnchen-Mainz 1980, S.138ff.; A. Fattal, Le Statut
legal des non-musulmans en pays d’islam, Beirut 1958. Da die Muslime in den
ersten Jahrhunderten nach der Eroberung eine Minderheit darstellten, war es
far die Erhaltungihrer eigenen Identitat notwendig, durch entsprechende VVor-
schriften, insbesondere die Kleiderordnungen, den Abstand zu den Nichtmus-
limen deutlich zu machen (so A. Nolh, Abgrenzungsprobleme zwischen Musli-
men und Nichtmuslimen, in: Jerusalem Studies in Arabic and Islam 9 (1987),
S.290-315); K. Binswanger, Untersuchungen zum Status der Nichtmuslime im
osmanischen Reich des 16. Jahrhunderts, Miinchen 1977, konnte zeigen, dal}
die Praxis der dimma als Medium der Konversion diente (S.331) und temporéa-
ren Charakter hatte, da das Endziel eine Integration der Nichtmuslime war, d.h.
deren Ubertritt zum Islam; H. Molzki, Dimma und Egalité. Die nichtmuslimi-
schen Minderheiten Agyptens in der 2. Halfte des 18. Jahrhunderts und die Ex-
pedition Bonapartes 1789-1801, Bonn 1979; H.Kruger, Fetwa und Siyar, Wiesba-
den 1978, S.I 12-115; Bat Ye'or: Le dhimmi. Profil de I'opprime en Orient et en
Afrique du Nord depuis la conquete arabe, Paris 1980, zeigte, wie diese Konzep-
tion auch heute noch in den arabischen Staaten fortlebt, S.93f.; vgl. auch Aldeeb
,g\gu-Sahliyeh, a.a.0.(5), S.49; R. Lewis, The Jews of Islam, Princeton 1984, S.20-

In der heutigen islamischen wissenschaftlichen Literatur wird das dimma-
Verhéltnis als ideal hingestellt: vgl. Muhammad al-Halil an-Nimr: Ahl ad-
dimma wal-wilayéat al-camma fi 1-figh al-islami, Amman 1989; Y Usufal-Qaradéawi:
Gair al-muslimin fi I-mugtamac al-islami, Kairo 1977; Muhammad Qutb: Subuhé&t
haula al-islam, Beirut-Kairo 1973, S.210L, 213; cA/i Muhammad Garisa: Sari'at
Allah hdkima, Kairo 1977, S.81-83; Fu'ad Muhammad an-Nadl, Mausu at. al-figh
as-siyasi wa-nizam al-hukm fi 1l-islam, Kairo 1980, S.62ff.; al-H&gg Hasan
a.a.0.(14), S.336; Said Ramadan, Dasislamische Recht. Theorie und Praxis, Wies-
baden 1980, S. 107, 109ff.; S. Mahmassani, The Principles of International Law in
the Light of Islamic Doctrine, S.254-263, in: Recueil des Cours (La Haye) 117
(1966), S.201-328. - Gegen die Beibehaltung der dimma-Institution, da mitder
modernen Auffassung der Menschenrechte nicht zu vereinbaren, sprach sich
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Abdullahi Ahmed an-Na'im (Religious Freedom in Egypt: Under the Shadow of
the Islamic Dhimma System, S. 59, in: Religious Liberty and Human Rightsin Na-
tions and Religions, Philadelphia 1986, S. 43-59, und ders.: Religious Minorities
under Islamic Law and the Limits of Cultural Relativism, S. 17, in: Human Rights
Quarterly 9 (1987), S. 1-18) aus.

17 Die Texte in deutscher Ubersetzung sind zu finden in: Menschenrechte
in der Welt. Konventionen, Erklarungen, Perspektiven, Bonn 1985.

18 Maunz - (Durig-Herzog-Scholz): Grundgesetz, 26. Lieferung 1987, Art.4
Rndnr. 20; Bonner Kommentar, 55. Lieferung November 1988, Art.4 Rndnr. 28; 1
von Minch, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 1985, Art.4 Rndnr. 20. = Das
Osterreichische Staatsgrundgesetz garantiert einerseits in Art. 14 die volle
Glaubens- und Gewissensfreiheit, d.h. dal} der einzelne Birger sein Religions-
bekenntnis frei wéhlen kann und daR3 keinerlei Zwang zu religioésen Handlun-
gen besteht (L. K. Adamovich/B.-Chr. Funk, dsterreichischesVerfassungsrecht,
Wien-New York 1982, S.342; |. Gampl, dsterreichisches Staatskirchenrecht,
Wien 1971, S.65ff.; R. Walter/H. Mayer, Grundri3 des dsterreichischen Bundes-
verfassungsrechts, Wien 1980, S. 365), andererseits gesteht aber Art. 15, zurtick-
gehend auf das Anerkennungs-Gesetz vom 25.5.1874, nur den gesetzlich aner-
kannten Religionsgesellschaften die Ordnung und Verwaltung ihrer inneren
Angelegenheiten zu. Das bedeutet, dal} die anerkannten Religionsgesellschaf-
ten durch den Staat grundséatzlich gleich zu behandeln sind; den ,Anhéangern
deslIslams nach hanafitischem Ritus" wurde bereits im Jahre 1912 die Anerken-
nung als Religionsgesellschaft gewahrt (vgl. dazu Gampl, S.371). Alle Burger
koénnen ihre Religion, anerkannt oder nicht, ausiiben, solange sie nicht gegen
die offentliche Ordnung oder die guten Sitten verstol3en (Adamovich/Funk,
S.344; Gampl, S. 73,76,84). Was die Rechtsstellung von nichtanerkannten Reli-
gionsgesellschaften anlangt, so ist die Lage ungeklart, da ,nach herrschender

Auffassung keine Rechtsvorschrift besteht, nach der diese Religionsgesell-
schaften Rechtspersonlichkeit erlangen konnten" (so Adamovich/Funk’, S.346;

vgl. Walter/Mayer, S.366).

19 Maunz-Herzog, Art.4 Rndnr S.19f,, 22; Bonner Kommentar Art.4 Rndnr.
S.18ff.

20 Maunz-Herzog, Art.4 Rndnr. S.69; dazu auch U. Steiner, Der Grundrechts-
schutz der Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art,4 Abs. 1,2 GG), S.160, in: Juri-
stische Schulung 1982, S.157-166; M. Stempel, Zwischen Koran und Grundge-
setz, Hamburg 1986, S.301L

21 Dazu als Uberblick J. Schacht, Introduction to Islamic Law, Oxford 1964.

22 So stimmt Muhammad a$-$adiq cAfifi: al-Mu”~tama0 al-islami wal-calagéat
ad-duwaliya, Kairo 1980, S.67, ein Loblied aufden Islam an, da die Sarfa die Glau-
bensfreiheit garantiere, denn jeder Mensch kdnne eine der caqa'id samawiya
frei glauben (die anderen Religionen kommen gar nicht erst in Betracht). -
Auch die Zeugen Jehovas sind verboten,- in Agypten waren es die Kopten, die
sich durch deren agressive Missionstatigkeit bedroht gefuhlt hatten und die
1967 ein Verbot erwirkten (dazu Aldeeb Abu-Sahliyeh, Non-musulmans
a.a.0.(5), S.266.

23 So etwa die Schwarzafrikaner, deren Religionen als Heidentum (wata-
nlya) angesehenwerden und die deshalb missioniertwerden missen (vgl. dazu
M. Forstner, Der Islam in der westafrikanischen Sahel-Zone. Erscheinungsbild -
Geschichte - Wirkung, bes. S.25f,, in: Zeitschrift fur Missionswissenschaft und
Religionswissenschaft 1987, S.25-84, 97-120). In einem islamischen Staat sind
die Polytheisten (muérikiin) nach herrschender Lehre nicht geschitzt; nur ei-
ne Mindermeinung ist anderer Ansicht (vgl. dazu Nadi, a.a.0.(16), S.63; Ahmad
al-Hu?ari, ad-Daula was-siyasat al-hukm fi 1-figh al-islami, Kairo 1987, S.444L;
Smni, a.a.0.(15), S.523f.).

24 Rotarier und Lions gelten nach einem Rechtsgutachten der Azhar vom
15.5.1985 als Organisationen des Weltzionismus und der Freimaurer und wer-
den als Feinde des Islams abgelehnt (dazu Ahmad cAbd Allah, ar-Rutéri fl gafa8
al-ittiham, Kairo 1987, bes. S.239L). Die Freimaurerei (masiiniya) wurde in Agyp-
ten 1964 verboten; die Arabische Liga folgte 1977 mit der Begriindung, die Frei-
maurer hatten enge Beziehungen zu Israel (dazu Aldeeb Abu-Sahlieh, a.a.0.(5),



S.266; aus dem ablehnenden Schrifttum z. B. Muhammad Mahmud as-$auwaf,
al-Muhattatat al-isticmariya li-mukéafahat al-islam, Kairo 1979, S.204ff.).

25 Nach einem Rechtsgutachten der Azhar gelten Kommunisten als Apo-
staten (veroffentlichtin htisam (Kairo) April 1947, S.31).Dall der Kommunismus
zu bek&mpfen sei, da gegen Gott und den Islam gerichtet, vgl. Anwaral-Gundi,
Hazimat ad-Suyi’iya fi calam al-islam, Kairo 1983, S.83ff.; vgl. auch die Streit-
schriftvon cAbd al-GawadRagab, al-Marksiya fi 1-mizén, Kairo 1977, der die Un-
vertraglichkeit des Marxismus mit dem Islam feststellt (S.235f.); Muhammad
cAbd Allah al-Hafib, Fauga atlal al-méarksiya wal-ilhad, Kairo 1989, meint, dal}
der mit dem Zionismus verbundene Kommunismus gegen den Islam verlieren
werde (S.175); die Perestroika gebe dem Islam in der UdSSR neue Chancen

S.298).

( 26)Atheisten sind im islamischen System nicht zugelassen. VVgl. in der BRD
die Behauptung W. Hamel's, (Glaubens-und Gewissensfreiheit, in: Grundrech-
te, Bd. 4, Berlin 1954, dort S.&4), Art.4 GG umfasse nicht die Freiheit zur Leug-
nung jeden Glaubens und Bekenntnisses (gegen ihn Erwin Fischer, Trennung
von Staat und Kirche. Die Gefahrdung der Religions- und Weltanschauungs-
freiheit in der BRD, 3. Aufl. Frankfurt 1984, S.35).

27 cAFicATiMan?url Niz&m at-tagrim wal-cigab fi 1-islam, 2 Bde., Medina 1976,
I, S.22: Zwarsei Glaubensfreiheit garantiert, aber aufBuddhisten und Atheisten
misse die 8arica angewandt werden.

28 Sie ablehnend $auwof, a.a.0.(24), S.259-261. - Die Bahai sind in Agypten
seit 1960 verboten,- am 1.3.1975 stellte der Kassationsgerichtshof fest die Reli-
gionsfreiheit der Verfassung gelte nicht fir die Bahai, da der agyptische ordre
public auf dem Islam beruhe (dazu Aldeeb Abu-Sahliyeh, a.a.O.(5), S.266).

Da das marokkanische Strafgesetzbuch keinen Straftatbestand Apostasie
enthalt, wurden 1983/84 zehn Anhanger der Bahai-Religion zu 10 Monaten Haft
wegen ,,6branlement de la foi musulmane et de troubles de I'ordre public” ver-
urteilt (dazu Annuaire de I'Afrique du Nord 23 (1984), S.903f.).

29 Vgl. Siséni a.a.0.(15), S.504; Abu 1-Yazid CAB al-Mattit, an-Nuzum as-
siyasiya wal-hurriyat al-camma, 3. Aufl. Alexandrien 1982, S.283 (vgl. auch 300):
der Islam anerkenne die monotheistischen Religionen (adyan saméawlya), die
ihm vorangegangen sind: Halil Ahmad Hasan Qaddéda, Sarh an-nazariya al-
camma lu-ganun fi 1-ganifi ai-gaza’iri, Algier 1988, S.25: Religion bedeute die Ze-
remonien der monotheistischen Religionen (Sard'ic saméawlya).

30 Die Turkei bleibt in unserer Untersuchung ausgespart, da dort die Laizi-
tatdes Staates zum Grundsatz erhobenwurde. Art.24 Abs. 1 derturkischenVer-
fassung von 1982: ,Jedermann geniel3t die Freiheit des Gewissens, der religio-
sen Anschauung und Uberzeugung" wurde in einer Entscheidung des turki-
schen Verfassungsgerichts vom 22.2.1987 so ausgelegt, daf} jeder seine Reli-
gionfreiwahlen kénne,-jedermann sei frei, auch an keine Religion zu glauben:
.Die Vorstellung, eine Religion kbnne von Staats wegen bevorzugt werden,
verstdit gegen den Grundsatz der Gleichheit auch der Staatsbirger mit ande-
rer Religionszugehorigkeit vor dem Gesetz" (dazu Chi. Rumpf, Das Laizismus-
Prinzip in der Rechtsordnung der Republik Turkei, 191, in: Jahrbuch des 6ffent-
lichen Rechts der Gegenwart 1987, S.179-217). 1986 wurde versucht, durch eine
Anderung des § 175 StGB (Gotteslasterung), die ,himmlischen Religionen”
(stattwie bishernur ,Religion”) - also denislamischen numerus clausus - einzu-
fuhren, doch wurde dies durch das Verfassungsgericht fur nichtig erklart
(Rumpf, S.215).

31 Tworuschka, a.a.O.(l), S.45.

32 Dazu S. Tellenbach, Untersuchungen zur Verfassung der Islamischen Re-
publik Iran vom 15. November 1979, Berlin 1985, S.27.

33 Tellenbach, S.143.

34 Z.B. Mattit, a.a.0.(29), S.283.

35 Art.46 der &gyptischen Verfassung spricht von hurrlyat al-cagida ,,Frei-
heit des Glaubens*.

36 Schon bei den Beratungen zur Verfassung von 1923 wurde im Zusam-
menhang mitdem Problem der Glaubensfreiheit festgestellt, dall nur die Offen-
barungsreligionen gemeint seien. Bei den Vorbereitungsarbeiten zu einer
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neuen Verfassung stellte 1954 der Jurist cAbd al-Qadir cAuda klar, dal3 die Of-
fenbarungsreligionen gemeint seien, andernfalls kame es in Agypten womég-
lich noch so weit, ,dal} die Leute Kihe anbeteten". (Wenn sich muslimische
Fundamentalisten Uber Hinduisten pejorativ auf3ern wollen, so bezeichnen sie
sie als ,Rinderanbeter")

Auch der grof3e agyptische Schriftsteller Tcihd Husain (gest. 1973) konnte
sich vom islamischen Vorverstandnis nicht frei machen und meinte, man durfe
keine neuen Religionen schaffen (vgl. Aldeeb Abu-Sahlieh, a.a.0.(5), S.266).

37 26.2.1952 (in Maijmucat al-Qada’ al-Idari, Jg. 6, S.605; 16.6.1953 (ebenda Jg.
7, S.1084); dazu vgl. S/Séani, a.a.0.(5), S.76.

38 16.12.1952 (in Majmu'at al-Qafja’ al-ldéari Jg. 7, S.147); vgl. SISuni 76.

39 Vgl.R. Peters & G. J. J. de Vries, (Apostasy in Islam, in: Welt des Islams 17
(1976-77), S.1-25): Glaubensfreiheit beinhalte nur die Freiheit des Muslims, sei-
nen madhab (also die Rechtsschule) zu wechseln, oder die Freiheit, Schiit, Sun-
nit usw. zu werden, oder die Freiheit des Christen, Katholik bzw. Protestant zu
werden.

40 Von mir ins Deutsche Ubersetzt in CIBEDO-DOKUMENTATION (Frank-
furt) Nr. 15/16, Juni/September 1982. Zu dieser Erklarung auch P. Antes, Islam
und Menschenrechte S.77ff., in: Die politische Meinung 220 (1985), S.74-82; M.
Sabanegh, Les droits de I'homme etl'islam, bes. S.710L, in: | Diritti fondamentali
della persona umana e la liberté religiosa, Citta del Vaticano 1985, S.701-714.

41 ,Jeder hat die Freiheit des Glaubens und der Religionsaustibung ent-
sprechend seinem Glauben: Ihr habt euere Religionund ich die Meine" (Koran
109/6).

42) Dies beméngelte auch L. Pruvost, Doclaration universelle des droits de
I'nomme en Islam et Charte internationale des droits de ’'homme, S. 152, in: Isla-
mochristiana 9 (1983), S.141-159. - F. Ermacom, Menschenrechte in der sich
wandelnden Welt, Wien 1983, Bd. Il, S.369, war wohl zu optimistisch, als er
schrieb, die menschenrechtlichen Forderungen der arabischen Verfassungen
und der islamischen Menschenrechtserklarung nach religidoser Toleranz dirf-
ten dem modernen Standard der Menschenrechte entsprechen.

43 Dazu R. Caspar, Les déclarations des droits de I'homme en Islam depuis
dix ans, dort S.95 und 99, in: Islamochristiana 9 (1983), S.102.

44 So deriranische Vertreter im November 1982 vor den Vereinten Natio-
nen. Er fugte hinzu, anstelle der ,laizierten" Dokumente musse ein Instrument
treten, das universell besser akzeptiert und deshalb leichter zu handhaben sei
(Aldeeb Abu-Sahlieh, Definition a.a.0.(5), S.632). - Welche Folgen so eine Argu-
mentation haben kann, zeigt sich an den Ausfuhrungen Sultanhussein Taban-
deh's (A Muslim Commentary on the Universal Declaration of Human Rights,
London 1970, S.17-20): Da Muslime dank ihrer Zugehdrigkeit zum Islam einen
hoéheren Rang vor Menschen anderer Religionen (oder gar solchen ohne Reli-
gion) einnehmen, sind die Unterschiede, die die Sarica zwischen Muslimen und
Nichtmuslimen macht, gerechtfertigt; allein deshalb sei der Islam gegen Art.l
und Art.2 der Menschenrechtserklarung, nach denen alle Menschen frei und
gleich an Wirde und Rechten geboren sind und sie alle die in dieser Erklarung
verkiindeten Rechte ohne Unterschied der Rasse ... und der Religion genie-
Ren.

45 Auch Art. 9 | der Europaischen Menschenrechtskonvention vom
4.11.1950 enthé&lt das Recht auf Wechsel der Religion oder Weltanschauung
(vgl. H. Guradze, Die Européische Menschenrechtskonvention, Berlin - Frank-
furt 1968, S.135, Nr. 11).

46 Dazu die Darstellung bei Aldeeb Abu-Sahlieh, Non musulmans a,a.0.(5),
S.308; A. Verdoodt, Naissance et signification de la DAclaration universelle des
droits de 'homme, Louvain 1964, S.181f; vgl. auchD.E. Arzt: The Application of
International Human Rights Law in Islamic States, S. 215ff, in: Human Rights
Quarterly 12 (1990), S. 202-230.

Der Vertreter Saudiarabiens erhob Einwé&nde gegen die Formulierung
~Wechsel der Religion", denn dies begunstige Missionare, die oftVorlaufer aus-
landischer politischer Interventionen seien. AulR3erdem wuirden durch diese
Formulierung die Muslime in aller Welt vor den Kopf gesto3en. Er wurde von



Irak, Syrien, Afghanistan und Pakistan unterstiitzt; auch Agypten meldete Be-
denken an. Dennoch wurde der Artikel von der Vollversammlung mit 45 Ja-
Stimmen bei 4 Enthaltungen angenommen.

47 Als 1974 im Zusammenhang mit der Diskussion tiber die Beseitigung al-
ler Formen religidser Intoleranz diskutiert wurde, machte der saudiarabische
Vertreter al-Baruidi (Baroody) die ablehnende Haltung zur Apostasie deutlich
(vgl. dazu P. Lanares, Les Etats arabes et la liberto religieuse dans le cadre des
Nations Unies, bes. S.52f, in: Conscience et Libertd 16 (1978), S.51-57). Als die
Resolution dann verabschiedet werden sollte, wandten sich die islamischen
Staaten gegen jede Regelung, die gegen die Scharia versto3e, dazu B. Kauf-
mann, Das Problem der Glaubens- und Uberzeugungsfreiheitim Vélkerrecht,
Zurich 1989, S. 178; Agypten machte geltend, es handele sich um eine Einmi-
schung in die inneren Angelegenheiten derislamischen Lander. Der Vertreter
derlIslamischen Republik Iran machte klar, dal3 ein Muslim kein Recht habe, ei-
ne andere Religion zu wahlen (Aldeeb Abu-Sahlieh, Definition a.a.0.(5), S.637).

48 Es heil3t lediglich wieder: ,Dieses Recht umfaf3t die Freiheit, eine Reli-
gion oderjedwede Uberzeugung eigenerWahl zu haben". Die westlichen Staa-
ten konnten lediglich Art.8 als Garantie durchsetzen, daf3 die Bestimmungen
der Allgemeinen Menschenrechtserklarung von 1948 nicht beschrankt oder
aufgehoben werden durfen (vgl. zu dieser Kontroverse S. Liskolsky, The UN
Declaration on the Elimination of Religious Intolerance and Discrimination: Hi-
storical and Legal Perspectives, bes. S.464L, 471, in: J. E. Wood, Religion and the
State, Waco, Tex. 1985, S.441-483, und Th. van Boven, Religious Freedom in In-
ternational Perspective. Existing and Future Standards, bes. S.108L, in: Des
Menschen Rechtzwischen Freiheitund Verantwortung, Berlin 1989, S.102-113).

49 Dazu Maunz - Herzog, a.a.0.(18), Art.4 Rndnr. 77 und 116.

50 So etwa § 222 marokkanisches StGB: Ein Muslim, der im Ramadan in der
Offentlichkeit das Fasten bricht, wird mit 1-6 Monaten Gefangnis und 12-120
Dirham Geldstrafe bestraft; § 274 des jordanischen StGB sieht 1| Monat und
Geldstrafe vor. In Syrien ist laut Gerichtsurteil vom 8.4.1950 das 6ffentliche
Nichteinhalten des Fastens strafbar, da es einen Angriffaufdie islamische Reli-
gion und die Gefuhle der Glaubigen, gegen die islamischen und somit auch ge-
gen die 6ffentlichen guten Sitten darstellt (Yosin ad-DarakzaTi, al-Magmiica al-
Cjazé'iya, Damaskus 1981, Nr. 338).

51 Maunz-Herzog, a.a.0.(18), Art.4 Rndnr. 98; Bonner Kommentar a.a.0.(18),
Art.4 Rndnr. 77; v. Mlnch, a.a.0.(18), Art.4 Rndnr. 39.

Das verhindert aber nicht, dal3 zu statistischen Zwecken der Staatdurchaus
nach der Religionszugehorigkeit fragen kann (z. B. bei der Volksz&hlung 1983;
vgl. dazu J. Lisll, Die Religions- und Kirchenfreiheit in der neueren Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, S.542, in: Verantwortlichkeit und Frei-
heit. Festschrift fur W. Geiger, Tubingen 1989, S.539-579).

52 Esistdeshalb tUiblich, da auchin Visaformularen der arabischen Staaten
nach der Religionszugehdrigkeit gefragt wird.

53 Maunz-Herzog, Art.4 Rndnr. 55; A. v. Campenhausen in: Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 1989, VI, Rndnr. 44.

54 BVerfGE 17, S.305; vgl. E. Stein, Zur staatskirchenrechtlichen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts S.131, in: Juristen-Jahrbuch 8 (1967/68),
S.120-136.

55 Credere non potest homo nisi volens - so Augustin (gest. 430), der sich
gegen Zwangsbekehrungen aussprach (vgl. J. Leder, Die Geschichte der Reli-
gionsfreiheit, Stuttgart 1965, I, S.139).

56 Zur respublica christiana als der vollkommenen Gesellschaft s. R.
Schwarz, Die eigenberechtigte Kirche, Rom 1974, 41f,; J. Listl, Kirche und Staat
in der neueren katholischen Kirchrechtswissenschaft, Berlin 1978, S.109.

57 Vgl. Leder, |, S.130, 137f. - Auch als sich im 13. Jahrhundert dann die Na-
tionalstaaten bildeten, wurde an dieser Einheit von Glauben und Staat festge-
halten.

58 Accipere fidem estvoluntatis, sed tenere iam acceptatam est necessitatis
(vgl. Leder, I, S.157); er forderte die Todesstrafe fur diese Apostaten, da sie die
Einheit des Staates geféhrdeten (I, S. 160).
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59 Dazu vor allem K.-L. Noethlichs, Die gesetzgeberischen MalRhahmen der
christlichen Kaiser des vierten Jahrhunderts gegen Héaretiker, Heiden und Ju-
den, Koln 1971. Eswar aberklar, da niemand zum Glauben gezwungenwerden
durfe, denn credere voluntatis est. Die blofRe politische Unterwerfung der Un-
glaubigen durfe nicht zur Zwangsbekehrung fiulhren, allerdings sei es diesen
nicht gestattet, den christlichen Glauben zu beleidigen oderzu behindern (Lec-
lerl, S.144). - Man vergleiche die islamische Lehre, daf3 der Islam politisch zu
herrschen habe, dal} aber die Bevélkerung der eroberten Gebiete, sofern sie
ahl al-kitab seien, ihren Glauben behalten durften.

60 Noch in der christlichen Friihzeit war vertreten worden, daf der Staat
ein Faktum sei, das man zur Kenntnis nehmen musse und dessen Forderungen
zu erfiullen seien; auch habe er eine von Gott gewollte Ordnungsfunktion; aber
das Denken der fruhen Christen war aufdas kommende Endgericht ausgerich-
tet. Erst als dieses dann nicht kam, wandelte sich das Verhaltnis zum Staat, der
dann schlie3lich Instrument der christlichen Religion wurde, grundlegend
(vgl. dazu K. Aland, Das Verhaltnis von Kirche und Staat in der Frihzeit, bes.
S.245f,, in; Aufstieg und Niedergang der Romischen Welt 1l 23.1 (Berlin - New
York 1979), S.61-246).

61 Nur die bevollméachtigten Verktinder der Kirche, die in der Sukzession
der Apostel steht, kénnen die Wahrheit tiberhaupt erkennen (so schon Ire-
naeus, gest. ca. 190), richtig interpretieren und feststellen, wer Haretiker ist(so
Cyprian, gest. 258); Haretiker und Apostaten wurden nunmehr als Staatsfeinde
betrachtet (vgl. dazu ausfuhrlich P. Koslowski, Gesellschaft und Staat. Ein un-
vermeidlicher Dualismus, Stuttgart 1982, S.55-57).

62 Dazu P. Hinschius, Das Kirchenrecht der Katholiken und Protestanten in
Deutschland, Graz 1959, IV, S.79!f.

63 FUr das gesamte Mittelalter war, wie Lisll, a.a.0.(56), S.109 schrieb, die
Vorstellung, Kirche und Staat wie zwei einander gegenuberstehende ,voll-
kommene Gesellschaften" betrachten zu wollen, schlechthin unvollziehbar;
auch das Ringen zwischen Papsttum und Kaisertum vollzog sich innerhalb der
einen respublica christiana. Erst ab dem 13. Jh. wird diese Einheitvon Kirche
und Staat in Frage gestellt. In der Aufklarungszeit wird die Kirche dann dem
Staat untergeordnet (so Samuel Pufendorf, S.1632-1694), was die katholische
Kirche entschieden ablehnte (vgl. dazu ausfuhrlich Listl, Kirche a.a,0.(56),
S.110-117.

64 Uber das Verhaltnis von frihem Christentumzum Judentums. vor allem
M. Simon, Verus Israel: A Study ofthe Relations between Christians and Jewsin
the Roman Empire (S.135-425), Oxford 1986. Der Umstand, da das Judentum
seit dem 1./2. Jahrhundert die Missionstatigkeit aufzugeben begann und sich
nicht mehr als universaler Monotheismus, dessen Botschaft an alle Welt und
nicht nur an Israel gerichtet sei, verstand, erleichterte es den Christen, die Rol-
le des verus Israel zu iUbernehmen. - Dennoch darf aber nicht vergessen wer-
den, daf3 im dstlichen Mittelmeerraum noch im 4. Jh. das Judentum bei Sklaven
und Frauen erfolgreich Proselyten machte (dazu B. Blumenkranz, Christlich-ju-
dische Missionskonkurrenz, in Klio 33 (1961), S.227-333).

65 ImJahre 315 verbot Konstantin den Ubertrittvom Christen-zum Juden-
tum undjegliches Proselytenmachen seitens der Juden (H. Schreckenberg, Die
christlichen Adversus-Judaeos-Texte und ihr literarisches und historisches
Umfeld (I.-1 1. Jahrhundert), Frankfurt - Bern 1982, S.259); vgl. dazu auch Noeth-
lichs, a.a.0.(59), S.34; DDC, Paris 1935,1, S.645.

66 Noethlichs, a.a.0.(59), S.166, 181.

67 Das Judentum horte formell auf, religio licita zu sein. Die Juden durften
weder in der Armee noch in der Verwaltung, noch an den staatlichen Hoch-
schulen tatig sein; sie hatten die Lasten der Stadtverwaltungen zu tragen, ohne
deren Ehren geniel3en zu dirfen. Die Zerstérung von Synagogen oder deren
Weihung zu Kirchen war seit 535 nicht mehrverboten, neue Synagogen durf-
ten nicht gebaut werden. Das Zeugnis eines Juden war vor Gericht ungliltig,
wenn es gegen, und gultig, wenn es fureinen Christen sprach (dazu A. Shari, By-
zantine Jewry, from Justinian to the Fourth Crusade, New York 1971, S.22, 26;
Der Kleine Pauly I, 1502). - Man findet aufislamischer Seite, unter Berufung auf



Koran 2/28 und 118,4/115und 144,60/1,5/51 und 57, die den Muslimen verbieten,
sich Nichtmuslime zu Freunden zu nehmen, ahnliche Regelungen fur Juden
und Christen: Ausschlul? vom Dienst in der Armee,- Verbot, neue Kirchen zu
bauen, ja sogar Renovierungsverbot; Zeugnisbeschrankung (vgl. dazu Khoury,
a.a.0.(16), S.147f, 161, 165f.).

68 Wéahrend der Staat im 4. Jahrhundert mangels geeigneter christlicher
Anwarterbei hohen Beamtenstellen nichtaufheidnische Funktionare verzich-
ten konnte, wurden 415 unter Theodosius |l Heiden durch Gesetz von Hof-, Ter-
ritorial- und Heeresdienst ausgeschlossen (vgl. dazu R. v. Haehling, Die Reli-
gionszugehorigkeit der hohen Amtstrager des Romischen Reiches seit Con-
stantins |. Alleinherrschaftbis zum Ende der Theodosianischen Dynastie (324-
450 bzw. 455 n.Chr.), Bonn 1978, S.614 und 616). Die glaubensméaRige Reinerhal-
tung des Beamtentums konnte aber in der Praxis nicht durchgesetzt werden,
dennoch galt der Grundsatz, dal Juden und Heiden nicht in den Staatsdienst
durften (K.-L. Noethlichs, Beamtentum und Dienstvergehen. Zur Staatsverwal-
tung in der Spatantike, Wiesbaden 1981, S.64).

69 Sharf, a.a.0.(67), S.22. - Von der Todesstrafe istaber nicht die Rede, doch
die Strafe des Einzugs des Vermogens durfte du3erst wirksam gewesen sein, da
die Familie des Apostaten alles daran setzen wurde, ihn zur Rettung des Vermo-
gens vom Abfall vom Christentum abzuhalten.

70 Sharf a.a.0.(67), S.25.

71 Ebd. - Dies ging spéter in die Beschlisse des Konzils von Nic&a (787) ein.

72 Vgl. Sharf, a.a.0.(67), S.92. - Im Jahre 726 nahm Leon Il (717-741) in den
Anhang zur Ekloge die Bestimmung auf, da Juden bei Androhung der Todes-
strafe und des Entzugs des Vermdgens keine Proselyten machen durften
{Sharf, a.a.0.(67), S.67; es sei erinnert, an die islamische Bestimmung, Juden und
Christen durften keinen Muslim bekehren!). Unter Leon VI (886-912) wurden
Juden, die Christen geworden waren und dann wieder abfielen, mit dem Tode
bestraft (Sharf, a.a.0.(67), S.92f.). Juden, die Christen zum Ubertritt brachten,
wurden mitdem Einzug des Vermdgens und dem Tode bestraft (vgl. Schrecken-
berg a.a.0.(65), S.523, 524).

73 Dazu Hinschius, a.a.0.(62) V, S.157L, S.682,686. - Am Rande sei hieran die
Leges Visigothorum von 693, die auf der Iberischen Halbinsel nicht ohne Ein-
fluR waren, erinnert, die fur den Abfall vom Christentum zum Judentum fur die
Christen die Todesstrafe vorsahen; diese Strafe war auch vorgesehen fir Ju-
den, die unter den Christen abwarben (Schreckenberg, a.a.0.(65), S.452-454).

74 Dazu J. Isensee, Keine Freiheitfurden Irrtum. Die Kritik der katholischen
Kirche des 19. Jahrhunderts an den Menschenrechten als staatsphilosophi-
sches Paradigma, bes. 318 (mit weiterfUhrender Literatur), in: Zeitschrift der Sa-
vigny-Stiftung, Kanonistische Abteilung 104 (1987), S.296-336.

75 Vgl. dazu J. Listl, u.a.: Grundrif3 des nachkonziliaren Kirchenrechts, Re-
gensburg 1980, S.440 und 765. - ,Das Bekenntnis zum Kommunismus mit Ver-
breitung und Verteidigung seiner Lehre wird dem Glaubensabfall gleichgeach-
tet" (Sacra Congregatio S. Officii vom 1.7.1949 und vom 28.7.1950). Eine schéne
Parallele zur islamischen Auffassung (vgl. a.a.0.(25).

76 Listl, Grundri3 765 (cc 2314-2319).

77 Wer nach dem Empfang der Taufe den christlichen Glauben im ganzen
ablehnt, ist ein Apostat. Die Exkommunikation ist Tatstrafe, d.h. sie tritt mitder
Begehung der Tat von selbst ein; der Exkommunizierte ist von den Sakramen-
ten und von kirchlichen Amtern ausgeschlossen (dazu Handbuch des Katholi-
schen Kirchenrechts, Regensburg 1983, S.934 und 941; vgl. auch H. Schwenden-
wein, Das neue Kirchenrecht. Gesamtdarstellung, Graz 1983, S.464;R. Puza, Ka-
tholisches Eherecht, Heidelberg 1986, S.392L, 400). Der CIC von 1983 hat aufei-
ne Definition der Exkommunikation verzichtet. In der Lehre wird vertreten,
daR die Kirche den Wunsch habe, den Sitnder in die communio wieder aufzu-
nehmen (dazu St. Kotzula: Zur Exkommunikation im CIC 1983. Eine Definitions-
madglichkeit vom Communiobegriff her, bes. 459, in: AKR 1987, S.432-459).

78 Bei der ,Declaratio de libertate religiosa" geht es aber vor allem darum,
daR der Staat grundsatzlich Religionsfreiheit und Unabhangigkeit der religio-
sen Vereinigungen zu garantieren habe. Wesentlich ist, dal durch diese Erkla-

159



160

rang die katholische Kirche Abschied genommen hatvom Ideal des konfessio-
nellen Staates (vgl. J. Listl, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Recht-
sprechung der Gerichte der Bundesrepublik Deutschland, Berlin 1971, S.49ff.).

79 Das Vaticanum stellte fest, daf3 die Muslime den Christen sehrnahe stin-
den, dasie wie diese Gottals Schopferanerkannten, Abraham als Religionsstif-
ter, Jesus alsPropheten und Maria als seine Mutterverehrten (vgl. dazu J. Farru-
gia, Vatican Il and the Muslims: The Church's Consideration of Islamin Vatican
Il and its Resonance in Subsequent Christian-Muslim Relations, Rom 1987, bes.
S.33ff., 41ff., 44ff.).

80 Dazu mitden Nachweisen aus der klassischen Rechtsliteratur Adel EIBa-
radie, Gottes-Recht und Menschen-Recht. Grundlagenprobleme der islami-
schen Strafrechtslehre, Baden-Baden 1983, S.123f.; dazu auch S. M. Zwemer, The
Law of Apostasy in Islam, London 1924. - Aus der neuerenislamischen Rechtsli-
teratur: Muhammad al-Husain Musailih'h Huqtiq al-insan, Kairo 1988, 225 und
365; Mahmas$ani, Arkan a.a.0.(15), S.122: Denn wer den Islam bekannt hat, muR3
dessen Regeln einhalten (vgl. auch Mahmassani, Cours a.a.O.(16), S.287). Sibani,
a.a.0.(15), S.557: Wer sich ohne Zwang zum Islam bekehrt, muf3 wissen, dal3 er
diese Religion nicht mehr aufgeben kann, daf} es sich beim Islam um ein das
ganze Leben umfassendes System handelt!; so auch Munix Hamid al-Bayati,
a.a.0.(15), S.183; cAbd al-Wahhéb cAbd al-cAziz ai-Saibani: Huqugq al-inséu wa-
hurriyatuhu al-asésiya fi n-nizam al-islami wan-nuzum al-mucé8ira, Amman
1980, S.558: Apostasie vom Islam ist nicht erlaubt. Vgl. auch Aldeeb Abu-
Sahlieh, Non musulmans a.a.0.(15), S.644.

81 Herangezogen wird allerdings manchmal Koran 4/89:,,Und wenn sie sich
abwenden, dann greift sie und totet sie, wo ihr sie findet, und nehmt euch nie-
mand von ihnen zum Freund oder Helfer." Insbesondere die Schiiten vertreten,
daR Koran 2/256 abrogiert worden sei durch Koran 9/5:,,Und wenn nun die hei-
ligen Monate abgelaufen sind, dann tdtet die Heiden, wo (immer) ihr sie findet,
greiftsie, umzingelt sie und lauertihnen tUberall auf.” (vgl. dazu H. Ldschner, Die
dogmatischen Grundlagen des ai'itischen Rechts, K&ln 1971, S.82).

82 Imislamischen Rechtssystem stelltdie sunna, d.h. das Verhalten des Pro-
pheten in Wort und Tat, niedergelegtin sechs grof3en anerkannten Sammlun-
gen, nach dem Koran die wichtigste Rechtsquelle dar.

83 uberliefert von al-Buhéri, Abl Da’tid, at-Tirmidi und an-Nas&'i (vgl. A. J.
Wensinck, Concordance et indices de la tradition musulmane, Leiden 1936, I,
S.167). Mohamed Talbi (Religious Liberty: A Muslim Perspective, in: Religious
Liberty and Human Rights in Nations and Religions, Philadelphia 1986, S. 175-
187) meint (S. 184), dieser hadit sei nicht echt.

84 Uberliefert von al-Buhari, Abu Da’ud, at-Tirmidi und an-Nasa'i (vgl. A. J.
Wensinck, I, S.493). - Nach einer anderen Tradition, die auf Ibn cAbbas, einen
Gelehrten des 1. Jahrhunderts der islamischen Zeitrechnung, und auf cA'iaa,
die Lieblingsfrau des Propheten, zurtickgeht und deshalb héchste Glaubwiir-
digkeit bei den Gelehrten geniel3t, hat der Prophet erlaubt, das Blut dessen zu
vergiel3en, ,der seine Religion verlaf3t und sich von der Gemeinde trennt"
(nach al-Buhari).

85 Dazu Baradie, a.a.0.(80), S.123f.; Peters/de Vries, a.a.0.(39), S.5L; J. L. Krae-
mei, Apostates, rebels and brigands, 36-48, in: Israel Oriental Studies 10 (1980),
34-73; aus der neueren islamischen Fachliteratur Nucméan cAbd ai-Razzaq as-
Samarrai, Ahkam al-murtadd fi S-Sarica al-islamiya, Beirat 1969, S.213; cAuda
a.a.0.(15), 11, S.720L; Man$ir, a.a.0.(27), 1, 384; cAbd Allah b. Ahmad Qadiri: ar-
Ridda can al-islam wa-hatéaruhé cala I-calam al-islami, Gudda 1982 (Magisterar-
beitander Azhar 1974), S. 104; Tabandeh, a.a.0.(44), S.72-,cAbd al-cAzim Saial ad-
Din: al-°Uquba al-mugaddara li-ma8lahat al-mugtamac al-islami, Kairo 1973,
S.734L; Hazim cAbd al-Mutacan a$Sacidi, an-Nazariya al-islamiya fi d-daula, Kai-
ro 1986, S. 121 Anm. 45; AAuhammadAb Hassan, Ahkam al-Qarimawal-cuqtiba fi
§-aarica al-islamiya, az-Zarga' (Jordanien) 1987, S.413; Muhammad Hosan Abu
Yahyé, Ahdafat-ta8ric al-islami, Amman 1985, S.600;Bayé/ia.a.0.(15), S.183; Ah-
mad Falh'i Bahnasi, Tatbiq al-hudud fi t-taaricat al-gin&’iya al-hadita, Kairo 1988,
S.259-266; Yusuf al-Qaradawi: al-Agalliyat wa-tatbiq aé-aarica al-islamiya,
S.1045-1047, in: Magallat ai-Azhar (Kairo) 1978, S.1039-1049, 1221-1231.



86 Zur Zeit der Apostasie mul3 der Apostat geschlechtsreif und im Besitz
seiner Geisteskréfte gewesen sein, auch darf er nicht unter Zwang gestanden
haben. Handelt es sich um einen Mann, so ist als Strafe der Tod vorgesehen; ei-
ne Frau wird bei Malikiten, Schafiiten und Hanbaliten ebenfalls mit dem Tode
bestraft, nicht dagegen bei den Hanafiten und Schiiten, die sie vielmehr ein-
sperren, bis die den Islam wieder annimmt

87 Nach Uberwiegender Lehrmeinung wird das Vermdgen des Apostaten
konfisziert (vgl. Peters/de Vries, a.a,0.(39), S.8;J. Bmgman, De betekenis van het
Mohammedaanse recht in hethedendaagse Egypte, Den Haag 1960, S.185; sehr
ausfiuhrlich bei Sd&manéai a.a.0.(85), S.220ff.; cAuda a.a.0.(15) Il, S.728f.; Qadin
a.a.0.(85), S.107f.; Sarafad-Din a.a.0.(85), S.383f.; Man?Cira.a.0.(27), |, S.393 (aber
in seinem Gesetzesentwurffolgterin § 6 Abs. c einer Mindermeinung und sieht
vor, daf3 die muslimischen Erben den Apostaten beerben kénnen).

88 Nochim 2. Jahrhundert derislamischen Herrschaft hatte sich diesbezlg-
lich keine bestimmte Praxis herausgebildet, vgl. I. Goldziher, Muhammedani-
sche Studien, Bd. I, Halle 1890 (Nachdruck Hildesheim 1961), S.215f.

89 Baradie, a.a.0.(80), S. 124; vgl. Peters/de Vries 6; aus der heutigen Rechtsli-
teratur; Samarrai, S.194ff; “Auda, Il, S.722l.,- Sarai ad-Din, S.375ff.; Mansur |,
S.386,395, dort 8§ 3 und 11; SiSani, a.a.0.(15), S.553; Abu Hassan, a.a,0.(85), S.414;
Muhammad Fathi cUtmén, Huquq al-insan baina §-Sarica al-islamiya_wal-fikr al-
ganuni al-garbi, Beirut - Kairo 1982, S.104ff.;°Abd ar-Rahim Sidqi, al-Garima wal-
cugquba al-islamiya, Kairo 1987, S.254; Muhammad °A(iya Hamis, MaSrucét.
gawénin al-gisas wad-diyat wal-hudud aS-Sarciya, al-Lagna al-cUlyéa litatwir al-
gawanin wifqa ahkam aS-Sarfa ai-islamiya, Kairo 1979, dort§7. - Von der Reue
kann jederzeit, auch kurz vor der Strafvollstreckung, Gebrauch gemacht wer-
den.

90 Dazu cAbd al-Faltdh Hidr: an-Nizdm al-qin&'i, Bd. 1, Riyad 1982, S.245;
Man$ur |, S.389, § 4, und S.394, § 10, Hamis, dort § 5.

91 Hamis, dort § 11.

92 Mansdr, a.a.0.(27).

93 Hamis, dort § 1 Abs 1: Todesstrafe; Mansdir, |, 390, dort§85 Abs a. - Istder
Tatbestand erfullt, das Urteil gefallt und keinerlei Reue festgestellt, so ist der
Staat verpflichtet, das Urteil zu vollstrecken; es ist kein Gnadenerweis und kei-
ne Strafminderung erlaubt (Mansdr, |, 394, dort § 8).

94 Hamis, dort 811; Wer erfolgreich zur Apostasie anstiftet, wird ebenfalls
mit der dafuir vorgesehenen Strafe bestraft.

95 Vgl. dazu Peteis/de Vries, a.a.0.(39), S.13.

96 Der damalige sudanesische Staatschef Numairi erhielt seitens des Gene-
ralsekretérs der Liga der islamischen Welt ein Glickwunschtelegramm anlafi-
lich der Hinrichtung des Apostaten. - Prof. Wahler (Berlin) meinte im Rahmen
einer Diskussion Uber den islamischen Staat (in; Essener Gesprache 20 (1986),
S.68), dal man aus diesemFall - gemeintwar die Hinrichtung - ,nicht unbedingt
die Horrorvision herleiten soll, alswirde demnachstvielleicht Todeskomman-
dos auch in europdaische Staaten geschickt, um abtrinnige Moslems mit dem
Tode zu bestrafen”, das wirde die Strafe iUr die Apostasie zu sehr dramatisie-
ren! - Salman Rushdie wird dartber wohl anders denken.

97 Schon 1972 war er von der agyptischen Azhar, dann 1975 von der Islami-
schen Weltliga als Apostat bezeichnet worden (dazu Reinhard Schulze: Islami-
scher Internationalismus im 20. Jahrhundert, Leiden 1990, S.379ff. mit einer aus-
fuhrlichen Darstellung des Falls; auRerdem Abdullahi AJimed an-Na'im: Mah-
mud Muhammad Taha and the Crisis in Islamic Law Reform; Implications for
Interreligious Relations, in; Journal of Ecumenical Studies 25 (1988), 1-21).

98 Dazu auferst ausfuhrlich das Standardwerk von S&mand'i, a.a.0.(85),
S.78ff.; vgl. Mansur, |, S.384; cAuda, Il, S.707-711; Sarai ad-Din, S.367L; Siséni,
S.556; Abu Hassan, S.410; auch Peters/de Vries, S.3f., 10. - Nichtmuslime (dim-
miyln), dieimislamischen Staatleben (vgl. Fn 16), verlierenihren Schutzstatus,
wenn sie Gott lastern, den Gesandten Gottes kritisieren oder beleidigen, den
Koran oder die islamische Religion im allgemeinen herabsetzen (vgl. Fattal,
a.a.0.f16), S.8If.; Nadi, a.a.0.(16), I, S.73). Der dimmiwird dann zum Kriegsgegner
(harbi) und mit dem Tode bestraft, seine Frau und seine Kinder werden ver-
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sklavt (dazu Khoury, Toleranz a.a.0.(16), S.140f.). Um ein Beispiel aus einer Re-
gion, die heute im Rahmen des Dialogs immer wieder als VVorbild des friedli-
chen Zusammenlebens der Religionen in der Vergangenheit gepriesen wird,
namlich das islamische Andalusien, zu geben: in Cordoba wurden zwischen 850
und 859 48 Christen wegen Angriffs auf den Islam - sie hatten Muhammad als
falschen Propheten bezeichnet - enthauptet (vgl. dazu K.B. Wolf, Christian Mar-
tyrs in Muslim Spain, Cambridge 1988, S.12, 24, 29).

99 Wird der Prophet beschimpft, so wird die Reue nicht akzeptiert (Maliki-
ten, Hanbaliten, teilweise auch Hanafiten,- vgl. cAuda, Il, S.724-27). Herangezo-
gen wird Koran 9/61: ,Diejenigen, die dem Gesandten Gottes Ungemach zufu-
gen, haben eine schmerzhafte Strafe zu erwarten". - Den Propheten einen Lig-
ner zu nennen, giltbei Muslimen als gro3e Beleidigung, denn mit seiner Glaub-
wurdigkeit wird die des Korans verbunden (dazu P. Anles, Das Verhaltnis zu
den Unglaubigen in der islamischen Theologie, S.121 und 123, in: A. Falaturi
und W. Slrolz, Glauben an den einen Gott, Freiburg-Basel 1975, S.117-129).

100 Dazu die informative Rezension von Fr. Steppat in: Der Tagesspiegel
(Berlin) 26.11.89, S.L 1.

101 Etwa in der deutschen Fassung des Romans auf den S.I11-113, 119L,
125-127, 365-377, 391-394.

102 Ebda. S.380-388.

103 Ebda. S.127-129.

104 Ebda. S.368ff., 387.

105 Samanai, S.95f.; cAuda, Il, S. 710; vgl. Mansdur, |, S.384.

106 Ibrahim Ahmad al-Wa$ft, Tilkahudtd Allah, Kairo 1979, S.271,274L; vgl.
Samanai, S.83.

107 cAuda, I, S.708.

108 Die Regel ,kein Zwang in der Religion" wendet sich, wie Mahmassani,
Cours a.a.0.(16), S.283 es ausdrickt, an die Muslime bezuglich der Behandlung
der Nichtmuslime (- gilt also nicht fur die Muslime selbst), bamal al-Banna,
Hurrlyat al-ictigad fi 1-islam, Kairo 1978, fuhrte aus (S.32), ,kein Zwang" bedeute
lediglich, dal3 bei der Bekehrung zum Islam keine Gewalt angewendet werden
dirfe; andererseits durfe man die Nichtmuslime geduldig und immer wieder
mit Argumenten zur Annahme des Islams einladen, bis die die Wahrheit er-
kennten. Glaubensfreiheit (hurriyatal-cagida) bedeute lediglich, daR die Einge-
ladenen annehmen oder ablehnen kénnten. - Trotz dieser Tatsache, dafl3 der
Koranvers ,l& ikrah fi d-din" diese spezielle Auslegung erfahrt, ziehen ihn Mus-
lime im Dialog mit Nichtmuslimen, die mit derislamischen Lehre nichtvertraut
sind, heran, um die Toleranz des Islams unter Beweis zu stellen (so etwa, um ein
Beispiel aus jungerer Zeit zu nennen, Mohammed Allal Sinaceur, Islamic Tradi-
tion and Human Rights, S.215f., in: Philosophical Foundations of Human Rights,
Paris (UNESCO) 1986, S.193-225).

109 Die Gesellschaftkonne es dem einzelnen nichterlauben, sich von Gott
abzuwenden; hier sei die Grenze der persodnlichen Freiheit (Muhammad Oulb,
al-Insan bain al-méaddiya wal-islam, Kairo 1955, S.191). Dajeder, der sich mitdem
Islam n&her befaldt, erkennen wird, dal? er allen anderen Religionen tiberlegen
ist, wére es, so die Meinung der Muslime, absurd, das Gute (den Islam) fur etwas
Schlechtes (eine andere Religion) einzutauschen (so die Ausfihrungenvon Ta-
bandeh, a.a.0.(44), S.71).

110 Dazu Khoury, a.a.0.(16), S.140; vgl. Ramadan, a.a.0.(16), S.151. cUimé&n,
a.a.0.(89), in seinem Buch tber die Menschenrechte, drickte es so aus: ,Die
Glaubensfreiheit fir Nichtmuslime ist zuerkannt, solange sie die Muslime
nichtangreifen" (S.91). Die Nichtmuslime durfen den Islam nichtangreifen, und
es ist ihnen untersagt, unter Muslimen zu missionieren (Gamal al-Banné,
a.a.0.(108), S.32).

111 In der marokkanischen Lehre wird dies damit begriindet, dal3 derIslam
als offizielle Religion des Staates (Art. 6 der Verf.) vor den Missionspraktiken
gewisser christlicher Missionsgesellschaften wahrend der Protektoratszeit ha-
be geschutzt werden mussen (vgl. Taufig Muhammad aS-Sawi, Ta°liqgat wad-au-
rih mugqarina cala magmdicat al-génin al-gin&’i al-magribi al-gadid, Casablanca
1968, S.198).



112 BVG 12, 1 (S.3f.); vgl. v. Minch, a.a.0.(18), Art.4, Rndnr. 57; Maunz-Her-
zog, a.a.0.(18), Art.4, Rndnr. 83; Listl, Grundrecht, a.a.0.(78), S.II.

113 Maunz-Herzog, Art.4, Rndnr. 74.

114 Gewaltakte sind untersagt, ebenso aufdringliche oder agressive Wer-
bung; der Schutz der Jugend ist zu beachten. Dazu A. v. Campenhausen, Neue
Religionen im Abendland. Staatskirchenrechtliche Probleme der Muslime, der
Jugendsekten und der sogenannten destruktiven religiosen Gruppen, bes.
S.157-163, in; ZevKR 25 (1980), S.135-172; Erwin Fischer, a.a.0.(26), S.100.

115 Maunz-Herzog, Art..4, Rndnr. S.72; dazu vor allem P. Haberle, Grenzen ak-
tiver Glaubensfreiheit, in; Die 6ffentliche Verwaltung 1969, S.385-389; A. v.
Campenhausen, Staatskirchenrecht, Miinchen 1989, S.62; ,Es bestehtkein An-
spruch gegen den Staat, vor missionierenden Beeinflussungen geschutzt zu
werden"; es sei eine Sache der persénlichen Zivilcourage, lastige Missionare
abzuweisen! (Ders., in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Heidelberg 1989, VI, Rndnr 94f.).

116 So vertritt das Bundesscheriatsgericht Pakistans, Nichtmuslime durf-
ten Muslime nicht zum Abfall vom Islam bewegen; auch gebe es kein Men-
schenrecht, das garantiere, man durfe die eigene Religion bei Andersglaubi-
gen propagieren (vgl. W. Wengler, Staatlicher ordre public gegentber kirchli-
chem Recht und Prifung staatlicher Gesetze unter religiosem Recht, S.83, in:
Jahrbuch des offentlichen Rechts 1987, S.67-89). - Anders nach deutschem
Verfassungsversténdnis. Der Burger hat sich damit abzufinden, dal3 ,die Frei-
heit der geistigen Auseinandersetzung, in die das Grundgesetz jedermann
stellt", fur seine Glaubenssicherheit durchaus eine Bedrohung sein kann
(Maunz-Herzog, Art.4, Rndnr. 73; vgl. Bonner Kommentar Art.4, Rndnr. 39). - In
der Bundesrepublik lebende Muslime empfinden es als Verstol3 gegen ihr
Grundrecht auf Religionsfreiheit, wenn Christen versuchen, sie zum Christen-
tum zu bekehren, und fordern den Staat auf, dies zu verbieten, wahrend sie ih-
rerseits fur sich das Rechtin Anspruch nehmen, da°wa (,Einladung zur Annah-
me des Islams") zu betreiben.

117 Die islamische Gesellschaftleidet nochimmeram ,ridda-Trauma". Nach
dem Tode des Propheten (632) fielen arabische Stamme wieder vom Islam ab
und muf3ten mit Waffengewalt unterworfen werden. Nur dem harten Durch-
greifen des ersten Kalifen, Abl Bakr (632-634), war es zu verdanken, dal3 der
junge islamische Staat Uiberlebte (dazu vgl. R. Paret, Toleranz und Intoleranzim
Islam, S.353, in: Saeculum 21 (1970), S.344-365). Seitdem wird es fur den Bestand
der nmma als aufRerst gefahrlich angesehen, wenn Zweifel an der Religion
geaulRert werden, da dies Burgerkrieg (fitha) hervorrufenwurde, weshalb man
gegen Apostaten eine feste Haltung einnehmen misse. VVgl. aus der heutigen
Literatur Sa°di Ablu Gaib, Dirasa fi minhéacj al-islam as-siyasi, Beirut 1985, S.708,
710; Sisani, a.a.0.(15), S.555; Husari, a.a.0.(23), S.319L; $ubhi cAbduh Sacid, as-
Sulta wal-hurriya fi n-nizam al-islami, Kairo 1982, S.141.

118 Es gilt auch hier, wie Haberle, Grenzen, a.a.O.fl 15), S.388 ausfihrte, dal
es den Staat des Grundgesetzes nichts angehe, wenn die eine Religionsgemein-
schaft der anderen einenin ihren Augen ,unsittlichen" Proselytismus vorwirft;
vgl. ders.. Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, Konigstein 1979, S.134
und 136. - Dal es aber in einem européischen Staat auch anders aufgefal3twer-
den kann, sei am griechischen Beispiel illustriert. Die griechische Verfassung,
die in Art.3 Abs.I die orthodoxe Kirche als die herrschende bestimmt, unter-
sagtin Art. 13 Abs.l jeden Proselytismus. In der Lehre wird dartiber gestritten,
wie das auszulegen sei - entweder als Verbotjeglicher Abwerbung (was zu selt-
samen Ergebnissen fuhrt, etwa derart, dal der Proselytismus unter Ehegatten
oder Eltern und Kindern untersagtwére) oder als Abwerbung durch unerlaub-
te Mittel; dazu K. Vavouskos, Le prosdlytisme, bes. S.158, in: Kanon 8 (1987),
S.157-161.

119 Derlslam als letzte der adyan samawiya hat die vorangegangenen abro-
giert (so z.B. Muhammad cAbd ar-Rahim cAnbar, al-Mausuica aa-aamila lil-maba-
di' al-ganuniya fi Misr wad-duwal al-carabiya, Kairo 1973, 1l, S.21, Anm.3).

In der Rechtsliteratur wird mitunter argumentiert, man durfe den Religions-
wechsel nicht zu einfach machen, da er sonst zur Gesetzesumgehung mif3-
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braucht werde. Beispiel: Christen, deren religioses Recht die EheschlieBung
untersage, wirden Muslime und kdnnten dann ihre Ehefrau verstoRen. Wenn
man ihnen gestattete, vom Islam wieder abzufallen, so sei dies ein Rechtsmif3-
brauch (vgl.0Anbar, 11, S.219); dazu ein Urteil des &gyptischen OberstenVerwal-
tungsgerichts vom 21.6.1956: das ware ein Spiel mit den Religionen, um weltli-
che Ziele zu erreichen, was, gleich, umwelche Religion es sich handele, unmo-
ralisch sei.

120 Mit Recht schrieb Rail Dahrendorf (Die Zeit, 28.4.89, S.43) - wenn auch
im Zusammenhang mit dem Selbstbestimmungsrechtder Volker daf kollek-
tive Rechte in aller Regel der Unterwerfung von Menschen, nicht ihrer Be-
freiung dienten, weshalb sie einer der gro3en Irrtimer des 20. Jhdts. seien. Sol-
che Kollektivrechte wirden immer mit dem Wunsche nach Homogenitat ge-
rechtfertigt, doch letztere bedeute immer die Ausweisung oder Unterdriik-
kung von Minderheiten. - Was Dahrendorf fur das Selbstbestimmungsrecht
feststellte, gilt noch mehr fur ein Kollektivrecht auf Integritat im Glauben!

121 Madhal ila 1-islam, deutsch: Der Islam, 1980.

122 Dort unter § 440.

123 Vgl. oben Fn 3.

124 Qadin, a,a.0.(85), S.32f; vgl. $idgi, a.a.0.(89), S.253; Mahma”ani,
a.a.0.(15), S.124f.; Saraf ad-Dm, a.a.0.(85), S.381; Abu Gaib, a.a.0.(117), S.707,
709f,, cUImén, a.a.0.(89), S.103; Abu Hassan, a.a.0.(85), S.405; Mcmsdir, a.a.0.(27),
I, S.381: Die Religion sei der hdchste Wert; die Unterstrafestellung der Aposta-
sie solle deshalb generalpraventiv wirken.

125 Samarral, a.a.0.(85), S.212; Mansir, I, S.382; cAdl Zaid al-Kil&nl, Mafahim
al-haqq wal-hurriya, Amman 1988, S.183f.; Muhammad Abu Zahra, al-Garima
wal-cuquba fi 1-figh al-islami, Kairo (um 1964), 1, S.162f.: Da der Staat auf der Reli-
gion beruhe, durfe diese und die Glaubensiiberzeugung der Muslime nicht er-
schuttert werden. - Qadiri, S.33: Apostasie sei Revolution gegen den Islam und
somit gegen die Staatsordnung (ni?am ad-daula). Dies fuhre zur Schwéachung
der Gemeinschaaft und stéarke die Feinde der Muslime. Der Islam sei logisch
konsequent, denn die Strafe fur Hochverrat sei nun einmal der Tod. - Vgl. auch
Abu Hassan, S.404; Bayali, a.a.0.(15), S.182 und 183. i

126 Jurist und fuhrendes Mitglied der Muslimbruderschaft Agyptens. Er
wurde 1954, zur Regierungszeit cAbd an-Nasir's, nach einem Schauprozel we-
gen Hochverrats gehangt.

127 Titel vgl. Fn 15.

128 cAuda, |, S.335f, vgl. Sarai ad-Dm, S.385.

129 cAuda, |, S.536, so auch Sarafad-Din, S.386; cUtman, S.103; vgl. Mansdir, |,
S.382; Qudirt, S.32: Apostasie ist vergleichbar der Straftat der Veranderung und
Zerstdrung des gesellschaftlichen Systems in einem westlichen Staat, ist also
Hochverrat.

130 Uberdie damaligen Staatsschutzbestimmungen der UdSSRvgl. H. H. Je-
schek, Der strafrechtliche Staatsschutz im Ausland, S.346f., 352, in: Zeitschrift
fur die gesamte Strafrechtswissenschaft 74 (1962), S.339-359, die eine Ande-
rung des Regimes nichterlauben. Unter Umstandenwerden Untergrabung und
Schwéachung der Staatsmacht mit dem Tode bestraft.

131 cAuda durfte sich orientiert haben an den antikommunistischen Be-
stimmungen der USA (International Security Act 1950, Communist Control Act
1954), und der Denunzierung der un-american activities. Verfolgt wurden als
staatsgefahrdend eingeordnete nationalsozialistische, faschistische und kom-
munistische Vereinigungen oder dementsprechende Propaganda (dazu Je-
scheck, S.344f.; H. Weyhenmeyer, Die Staatsschutzbestimmungen im auslandi-
schen Strafrecht, Freiburg 1956, S.130f., 134f.).

132 cAuda, |, S.536; Qadin, S.33fuhrte aus, Hochverrat werde sowohlin kapi-
talistischen als auch in kommunistischen Staaten mitdem Tode bestraft. Wa?fi,
a.a.0.(106), S.312: Apostasie sei keine Privatangelegenheit, sondern eine direk-
te Gefahrdung der Existenz der Gemeinschaft, was mit dem Tode bestraft wer-
den misse. Gegen die Todesstrafe fur die Apostasie gibt es kaum Stimmen; ei-
ne Ausnahme war cAbd al-Mulacdh asSaidi, al-Hurrlya ad-diniya fi 1-islam,
Kairo 0.D., bes. S.72 und 156. Er berief sich aufdie abweichende Meinung eines



Gelehrten aus dem 1. Jhdt. der Higra, auf IbrAHm an-Nahai (dazu Einzelheiten
bei Peters/de Vries, a.a.0.(39), S.15f.); gegen eine weltliche Bestrafung auch Ga-
mal al-Banng, a.a.0.(108), bes. S.37,45ff. - Majid Khadduri, The Islamic Concep-
tion of Justice, Baltimore 1984, S.238, distanzierte sich ebenfalls; aber seine
Ausfuhrung, die meisten islamischen Staaten auf3er Saudiarabien hatten die
Menschenrechtserklarung akzeptiert, bedeutetleider noch nicht, dafd Aposta-
sie erlaubt sei. Dersudanesische Modernist AbdullahiAhmed an-Na'im (Koran,
Schari'a und Menschenrechte: Grundlagen, Defizite und zukiinftige Perspekti-
ven, in: Concilium 26 (1990), 129-134) betrachtet die Existenz der Strafbarkeit
der Apostasie als Verletzung der Glaubens-und Meinungsfreiheit der Muslime
und der Nichtmuslime (S.132). Auch Mohamed Charli, Islam et droits de I'hom-
me, in: Islamochristiana 9 (1983), S. 13-24, distanzierte sich und schrieb, die Apo-
stasieverfolgung sei eine Einfihrung des 1. Kalifen Abili Bakr gewesen (S.15);
im Ubrigen misse man das islamische Recht, das ein Werk der Ailama' sei, ,de-
sacraliser” (S.23), da es nicht mehr den heutigen Anforderungen entspreche.
Auch der schiitische Gelehrte Abdulaziz Sachedina, Freedom of Conscience
and Religion inthe Qur'an, in: D. Little: Human Rights and the Conflict. of Cultu-
res. Western and Islamic Perspectives on Religious Liberty, Columbia, S.C.
1988, S.53-90, sieht Abl Bakr's Vorgehen in der speziellen historischen Si-
tuation begrindetund bezweifelt, ob deshalb die Todesstrafe allgemein vertre-
ten werden kdnne (S.76-83). - Bei der Ablehnung beruft man sich auch auf die
Tatsache, dall im Koran tber eine Bestrafung im Diesseits nichts zu finden ist;
die einschlagigen Uberlieferungen aus der Sunna des Propheten schiebt man
dann als nichtbeweiskraftig beiseite (so etwa M. Talbi, Religious Liberty, a Mus-
lim Perspective, S.108f., und 113, in: Islamochristiana 11 (1985), S.99-113).

AufRerdem unterscheidet man auch zwischen der Apostasie eines Indivi-
duums, das vom Recht auf Glaubensfreiheit Gebrauch macht, was, wenn es
beim Einzelfall bleibt, keine Gefahr fur die Gesellschaft darstelle und deshalb
straflos bleiben solle, und der Apostasie von Gruppen, die ein Angriff (muhéra-
ba) auf die Muslime sei; diese muf3ten dann ihren Glauben verteidigen und es
sei ihnen erlaubt, die Apostasie zu bestrafen (so Rahim, a.a.0.(15), S.574-577).
Vgl. auch den pakistanischen Gelehrten Muhammad Zatrullah, Islam and Hu-
man Rights, Islamabad 1988, der meint, Apostasie werde von Gott bestraft und
nicht im Diesseits (S.| 16); ist aber eine Straftat damit verbunden, dann werde
diese auf Erden bestraft. So auch der ehemalige Prasident der Islamischen Re-
publik Iran, Abul-Hassan Bani-Sadi (Le Coran et les droits de I'hnomme, Paris
1989, S.68f, 76f, 78).

133 Die Delikte gegen die Sicherheit des Staates (gard’'im amn ad-daula)
richten sich gegen die Existenz, die Organisation und die Einheit des Staates
(vgl. Muhammad Salama, Qanun al-cuqubét.al-Qism al-hdss, Kairo 1982-83,
S.33).

134 Die offizielle franzosische Ubersetzung des arabischen Textes lautet
‘i equiconque tente par la violence de renverser ou de changer la Constitution
de I'Etat, ou le regime de la Republique, ou la forme du gouvernement”.

135 Ramsis Bahnam, al-Qism al-hass fi gantn al-cuqubat,.al-cUdwan °ala amn
ad-daula ad-danhili, al-°udwan cala n-nas fi aShasihim wa-amwalihim, 3. Aufl. Ale-
xandrien 1982, S.44f.; AhmadFathi Surir, al-Wasitfi gantin al-cugtibat.al-Qism al-
hass, al-gard'im al-mudirra bil-maslaha al-cAmma, Kairo 1972. Nr.38 und 39/
S.72ff, 75f.

136 In der Islamischen Republik Iran, die 1982 islamische Strafgesetze ver-
abschiedete, findet sich auch keine Vorschrift, die die Apostasie ausdrucklich
unter Strafe stellt. Doch Humaini selbst, und die Praxis der Hinrichtung zahlrei-
cher Anhanger der Baliai-Religion, lassen erkennen, daf? der Abfall auch heute
mchtstraflos bleibt (dazu S. Tellenbach, Zur Re-Islamisierung des Strafrechts im
SUI(S"97f., in: Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft 101 (1989),
0-188-205). Auch in Pakistan existiert keine solche Bestimmung, die die Apo-

unter Strafe stellte (vgl. Wengler, Staatlicher ordre public, a.a.0.(116),
b'83, Anm.63).
i 137 Kommentar zur alten Fassung vgl. E. Gargon, Code penal annot6, Paris
1952, Art,87, No 26ff; vgl. Weyhenmeyer, a.a.0.(131), S.52.
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138 Dazu Dalloz, s.v. atteintes a la suretd de I'Etat, no 190ff.

139 Der Art. 13 cp, der bei Verbrechen gegen die Sicherheit des Staates die
Todesstrafe durch ErschieRen vorsah, wurde durch Gesetz Nr. 81-908 vom 9.
Oktober 1987 abgeschafft (s. Encyclopddie Dalloz, droit penal, mise djour 1988,
p. 73, No 249).

140 Zu der durch § 81 StGB geschutzten verfassungsmafigen Ordnung vgl.
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, Minchen 1988, § 81 Rndnr. 8.

141 Art.30 lautet: ,Nichts in dieser Erklarung darfdahin ausgelegt werden,
daR es fur einen Staat, eine Gruppe oder eine Person das Rechtbegriindet, eine
Tatigkeit auszuliben oder eine Handlung zu begehen, die auf die Abschaffung
der in dieser Erklarung ausgesprochenen Rechte und Freiheiten abzielt."

142 Vgl. oben Fn.46.

143 Von muslimischer Seite wird gern daraufverwiesen, daf? das Kruzifixim
Gerichtssaal und das Schulgesetz zeigten, daf} auch in der Bundesrepublik von
einer Trennung von Religion und Staat nichtdie Rede sein kénne. In derTat ist
sehr umstritten, wie zuletzt L. Renck (Staatliche Religionsneutralitat und Tole-
ranz - BVG 35,366 und 52,233, in: Juristische Schulung 1989, S.451-455) darleg-
te, ob der Staat im Bereich der 6ffentlichen Augabenerfillung seine Verrich-
tungen mitreligids-weltanschaulichen Gehalten verbinden soll und darf. - Bei
solchen Fallen wird deutlich, daR die staatliche Neutralitatin vielen Bereichen
in der Praxis noch nicht voll verwirklicht ist.

144 Maunz-Herzog, a.a.0.(18), Art.4, Rndnr. 19f; dazu ausfuhrlich Listl,
Grundrecht, a.a.0.(78), S.5f., 15; G. Schefflet, Staat und Kirche. Die Stellung der
Kirche im Staat nach dem Grundgesetz, 2. Aufl., Hamburg 1973, S. 139; E. Fischer,
a.a.0.(26), S.49 und bes. 153ff.

In Osterreich vertritt man ebenfalls eine Trennung von Staat und Kirche,-
doch einerseits wird gelehrt, es handele sich um eine ,Koordination" (F. Erma-
cora, Osterreichische Verfassungslehre, I, S.403ff.), wahrend |. Gampl, (6sterrei-
chisches Staatskirchenrecht, a.a.0.(18), S.55) von einer demokratisch-paritati-
schen,Konkordanz" spricht. H. R. Klecatsky (Die Kirchenfreiheit in Osterreich,
in: Kirche und Staat. Fritz Eckert zum 65. Geburtstag, Berlin 1976, S. 147-168) ar-
gumentierte gegen beide, da er darin Uberreste eines Staatskirchentums sah,
das der pluralistischen Gesellschaft nicht mehr angemessen sei (vgl. S.167).

145 K. Schlaich, Neutralitat als verassungsrechtliches Prinzip vornehmlich
im Kulturverfassungs- und Staatskirchenrecht, Tubingen 1972, S.254.

146 Das BVG 12,1 (3) erklarte, da3 die Glaubensfreiheit, die Art.4 GG ge-
wahrleistet, mehr sei als ,religiose Toleranz*, welch letztere nur die blo3e Dul-
dung religioser Bekenntnisse oder irreligéser Uberzeugungen sei, vielmehr
sei es eine vollige ,Freiheit, unabhéangig von der Toleranz-,Gewéahrung" ir-
gendeiner anderen Religion! Das bedeutetdann aber auch die Pflicht zur Aner-
kennung des gleichen Existenzrechts aller miteinander konkurrierenden Ge-
meinschaften und Gruppen (vgl. dazu Listl, Grundrecht, a.a.0.(78), S.12.

147 So J. Neumann, Toleranz als grundlegendes Verfassungsprinzip, S.73
und 75, in: Toleranz und Repression, Frankfurt 1987, S.71-98.

148 Khoury, Toleranz, a.a.0.(16), S.177.

149 Vergleichbar der Unterscheidung, die H. Marcuse (Repressive Tole-
ranz,bes. S.116 und 122, in: R. P. WolltB. Moore, H. Marcuse, Kritik derreinen To-
leranz, Frankfurt 1968, S.93-128) zwischen wahrer und falscher Toleranz getrof-
fen hat, namlich Toleranz zugunsten fortschrittlicher Tendenzen und Entzug
derselben gegenuber regressiver Bewegungen. - Da als ruckschrittlich alles
verstanden wird, was den Vorstellungen seiner Anhéanger nicht behagt, Iafit
sich Intoleranz dann einfach rechtfertigen. Nachislamischer Betrachtungswei-
se ist der Abfall vom Islam zum Christentum hin regressiv, der Ubertritt vom
Christentum zum Islam progressiv.

150 cUtmén, a.a.0.(89), S.103 bringt dies deutlich zum Ausdruck, wenn er
schreibt, dal3 es im Islam keine Neutralitat (hiyad) des Staates oder der Scharia
geben kdnne.

151 Art.2 der Verfassung wurde 1980 dementsprechend geéandert

152 Dazu ausfuhrlich Wahid Ra'lat, Dirasat fi babd al-gawanin al-muna?:?ima
lil-hurriyat, Alexandrien 1981. - Das Gesetz 33/1978 zum Schutz der Nationalen



Front siehtin den §8§ 2 und 3 vor, daf3 niemand einer Richtung angehéren oder
fur sie Propaganda machen durfe, die gegen die Vorschriften der ,,Offenba-
rungsreligionen" gerichtet sei. Auch durfe eine solche Person kein Amt aus-
Uben, in keinem reprasentativen Organ, in keiner Gewerkschaft oder Standes-
organisation, in der Presse oder der staatlichen Industrie irgendwelche Fuh-
rungspositionen innehaben. - Diese Bestimmungen sind insbesondere gegen
Kommunisten und Atheisten gerichtet; ahnlich auch Gesetz 95 (1980) tiber den
Schutz der Werte (dort § 2).

153 Maltit, a.a.0.(29), S.300L; vgl. Bahnédm, a.a.0.(135), S.24.

154 Sams Mirgani cAli, al-Qaniun ad-dustiri, Kairo 1978 - ein Standardwerk
des Verfassungsrechts - schreibt S.682, entsprechend dem Grundgesetz der
Glaubensfreiheit (hurriyat al-°agida) kénne jeder glauben, was er wolle,- hin-
sichtlich der Freiheit der Glaubensausuibung (hurriyat al-cibdda) misse der
Staat aber Regelungen im Rahmen des ordre public und der guten Sitten schaf-
fen. - Es ist auffallend, daRR die Verfassungsrechtler der Universitdten das Pro-
blem der Apostasie im Zusammenhang mit der Glaubensfreiheit nicht behan-
deln!

155 Ahmad Nasr al-Gundr, Mabadi' al-gada’ fi 1-ahwal ad-Sah8iya, Kairo 1986,
S.648 (Urteil vom 2.3.1920); vgl. S.657: Da er keine Religion hat, ist der Apostat
schlimmer als der Nichtmuslim; er ist rechtlich tot (Urteil vom 20.5.1950); S.650;
Der muslimische Vater, der seine muslimische Tochter zum Christentum (d.h.
hier: zum Glaubenihrer christlichen Mutter) zu bekehren versucht, istein Apo-
statund mul3 getdtet werden; seine Kinder miissen ihm weggenommen werden
(Urteil vom 20.4.1948).

156 Der Begriff geht zurtick auf art.6 code civil.

157 Vgl. dazu Ph. Malaurie, L'ordre public et le contrat, Reims 1953, S.7; H.
Capitant, Introduction & I'6tude du droit civil, Paris 1925, S.65f.; ausfuhrliche
Darstellung bei K. Similis, Gute Sitten und ordre public. Ein kritischer Beitrag
zur Anwendung des § 138 Abs.| BGB, Marburg 1960, S.79ff.

158 Vgl. Simitis, S.93 und 95; Verweis auf W. Lienhard, Le role etla valeurde
I'ordre public en droit prive interne et en droit prive international, Paris 1935,
23; M. Courtier, De la notion de I'ordre public dans le code (quant aux person-
nes) et des modifications quelle a recues depuis, Paris 1904, S.51f.

159 Vgl. Simitis, S.99; Ph. Pascanu, La notion de I'ordre public parrapport aux
transformations du droit civil, Paris 1937, S.219; G. Mar/y und P. Raynaud, Droit
civil, Paris 1956,1. Nr. 99; M. Courtier, De la notion d'ordre public, Paris 1904,
S.62ff.

160 Im franzdsischen Polizeirechtwurde der ordre public als materielle und
auRere Ordnung gesehen zur Aufrechterhaltung von Ruhe, Sicherheit und
Sauberkeit, im Gegensatz zum ordre public der Sitten und Gedanken, die nicht
von der Polizei abh&ngig sind (J. Rivero, Droitadministrative, Paris 1965, Nr.435/
S.371; vgl. M. Hauriou, Prdcis de droit adminstratif et de droit public, Paris 1927,
S.445). Grundsatzlich ist aber ein Ausgleich herbeizufihren zwischen den Frei-
heitsrechten und der Verpflichtung, den ordre public aufrechtzuerhalten (vgl.
K. Stahl, Die Sicherung der Grundfreiheiten im dffentlichen Recht der funften
franzdsischen Republik, Hamburg 1970, S.92 mit Nachweisen).

161 UberihnEnid Hill, al-Sanhuri and Islamic Law. The Place and Significan-
ce of Islamic Law in the Life and Work of cAbd ar-Razzaq Ahmad al-Sanhuri,
New York 1987.

162 al-Wasitfidarhal-qanunal-madani, 10Teileinl2Bden.,Kairo 1952-1970.

163 Wasit, II, Nr. 228, S.399.

164 Sanhuri, Wasitll, S.399, Anm. 1 merktan, dal? bei der Schaffung des deut-
schen BGB der Begriff ordre public in § 138 vorgesehen, daf} er dann aber als zu
offen und dehnbar abgelehntworden sei. - In der Tatenthieltder erste Entwurf
die Begriffe ,gute Sitten" und ,6ffentliche Ordnung" und wurde, da eine sichere
Umgrenzung fehle, beseitigt. Die Sozialdemokraten wolltenihn belassen, doch
Reichstagskommission und Mehrheit des Reichstags wandten sich dagegen,
denn ,6ffentliche Ordnung" sei unbestimmt, wohingegen ,gute Sitten“ genau
bestimmbar sei (vgl. Simitis 75f.).

165 Wasil, 11, S.401.

167
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166 DaR der ordre public das gesamte dffentliche Recht betreffe, vertreten
z.B. Gamil ak-Sarqawi, Durdus fi usul al-géntn, Kairo 1972, S.73; Muhammad Ha-
sanain, al-Wagiz fi nazariyat al-ganun fi 1-ganun al-gaz&'iri, Algier 1986, S.39;
Qaddada, a.a.0.(29), S.72.

167 So auch cAbbéas a$-$arratund Gur# Hazbiin, al-Madhal ila cilm al-ganun,
Amman 1985, S.37.

168 WasiJ, Il, Nr. 231, S.403f.; so auch Sulaiman Murqus, al-Madhal lil-culim
al-ganuniya, Kairo 1976,1, Nr. 57, S.105. Das Problem der Apostasie wird bei ih-
nen aber nicht beruhrt.

169 Wasif, Il, Nr. 236, S.409f.; vgl. Murqus, I, Nr. 57, S.105; Hasan Kha, al-Mad-
hal ila 1-ganiin, Kairo-Alexandrien 1974, S.545; Hasanain, S.39; Qaddada, S.72;
Sanél/HazbCin, S.38f.; Sargawi, S.152, 155.

Der Umstand, daf8 durch den Religionswechsel ein jeweils anderes Fami-
lienrecht Anwendung findet, fuhrte z. B. in Agypten zu erheblichen Proble-
men, insbesondere dann, wenn der Wechsel wahrend eines laufenden Ge-
richtsverfahrens erfolgte. Die Tatsache, daR der Wechsel zum Islam einen
rechtlichen Vorteil insofern bringt, als nun eine Eheaufiosung durch Versto-
Bung (talaq) moglich wird, die vorher fur einen dem koptischen Familienrecht
unterworfenen Kopten untersagt war, rief eine breite Diskussion daruber her-
vor, ob der Religionswechsel nicht blol3 dazu diene, das Gesetz zu Lasten der
Ehefrau zu umgehen (sog. fraude & laloi; al-giS5 nahw al-ganiin). Der Streit wur-
de durch das Urteil des Kassationsgerichtshofes vom 24.1.1935 insofern ent-
schieden, als die Wirkungen der neuen Religion aufjeden Fall eintreten, ohne
Rucksicht auf die maglicherweise vorhandenen anderen Absichten desjeni-
gen, der die Religion wechselt. Wenn erzum Islam uibertrete, so misse man ihn
behandeln wie jeden Muslim, weshalb er das Recht habe auf die Versto3ung;
das erfordere auch der islamisch gepréagte ordre public Agyptens (dazu Hamid
Zaki, Mas&'il fi 1-ganin ad-duwali al-ha$$ al-misri, bes. S.308,310 und 319, in: Ma-
fjallat al-Qanun wai-Iqtis&d, Kairo, 5 (1935), S.301-320). (Uber diese inzwischen
aufgegebene Theorie des fraude &@la lois. Aldeeb Abu-Sahlieh, Dispositions re-
latives au droit international privo dans le projet de code arabe unifi des tran-
sactions propare parla Ligue des Etats arabes, S.390f., in: Revue critique de droit
international privo 1984, S.386-400). - In den 30er Jahren wurde das Problem
derje nach christlicher Konfession unterschiedlichen Personenstandsgesetze
ebenfalls diskutiert. Die Vertreter der Meinung, man solle wenigstens fur alle
christlichen Agypter ein einheitliches Recht schaffen, konnten sich nicht
durchsetzen (vgl. H. Zaki, al-Mahakim al-ahliya wal-ahwéal a&-aah8iya, bes.
S.820ff., in: MaQallat al-Q&anun wal-Iqtis&dd 4 (1934), S.787-832). So gibt es heute in
Agypten fur die Kopten, Armenier und Protestanten jeweils eigene Familien-
gesetze. Esistzur Zeitkaum denkbar, fur alle Agypter gleichermafl3en aufnicht-
religioser Basis ein Familienrecht schaffen zu wollen.

170 Man fragt sich, weshalb Sanhuri nicht auf dieses Argument zurtckgriff,
denn schon die Verfassung von 1923 sah in Art. 149 vor, daf} der Islam die Reli-
gion des Staates sei (vgl. dazu Muhammad Sarif, cAl& hamiS ad-dusttr, Kairo
1938, S.58). Diese Bestimmung findet man dann auch in Art. 3 der republikani-
schen Verfassung von 1956. Die Verfassung der Vereinigten Arabischen Repu-
blik von 1958 (nach der Vereinigung von Agypten und Syrien) enthalt eine sol-
che Bestimmung aber nicht; nach dem Scheitern dieser Union erscheint eine
solche Bestimmung in der &gyptischen Verfassung von 1964 wieder, desglei-
chen dann in der Verfassung von 1971.

171 Diese Formulierung wurde in die anderen arabischen Zivilgesetzbu-
cher aufgenommen, z.B. § 95 alger. ZGB, 8§ 136 und 137 syr. ZGB.

172 Kim, a.a.0.(169), S.48;Murqus, a.a.0.(168), Nr.56, S.105;Muhammad Hu-
sain Manifur, an-Nizadm al-gantni fi 1-usra fi &-8ar&'i° gair al-islamiya, Alexan-
drien 1983, S.43f.; Ahmad Galal, Hurriyat ar-ra'y fi 1-maidan as-siyési fi 1-islam, al-
Man$ira 1987, S.291, 294, 321; Muhammad Mahmud cAbd Allah, al-Madhal ila
cilm al-ganin, Damaskus o. D. (ca. 1987), S.33: Der ordre public dient der Vertei-
digung der Gesellschaft und dem Schutz der Freiheit.

173 Kirn, S.47, 49; Murqus, Nr. 56, S.IOIf,; Sargawi, a.a.0,(166), S.72; Tauliq
Hasan Fara(j, al-Madhal lil-culim al-gantniya, Beirut 1975, Nr. 44, S.79; Hasa-



nain, a.a.0.(166), S.38; Oaddada, a.a.0.(29), S.70f.; Sorrai/Hazbun, a.a.0.(167),
S.36; °Abd Allah, S.30ff.

174 Hasanain, a.a.0.(166), S.38.

175 Vgl. Aldeeb Abu-Sahlieh, Non-musulmans, a.a.O.(5), S.175l.

176 In Agypten war die 5arica neben dem Gewohnheitsrecht (curf) nur eine
Quelle der Gesetzgebung; 1980 wurde sie durch Verfassungsanderung die
Hauptquelle.

177 Die sarica wird nunmehr als wichtiges Element des ordre public be-
trachtet; insbesondere hinsichtlich der sozialen Ordnung (Man$ir, a.a.0.(172),
S.44). Ein Beispiel aus dem Familienrecht: Wenn in einer koptischen Ehe der
Mann zum Islam Ubertritt, die Frau aber nicht, so darfdie Frau die Eheauflésung
nicht verlangen, da dies dem islamisch geprégten ordre public widerspricht,
denn nach islamischem Recht besteht die Ehe weiter. Tritt die Frau zum Islam
Uber, ihr Mann dagegen nicht, so muf3 die ehe aufgeldst werden, da dies die VVor-
schrift der Sarfa ist und somit ordre pubilic.

178 Farag, a.a.0.(173), Nr. 116, S.183.

179 cA/(6r, a.a.0.(8), S.48.

180 cAbd an-Nabi Miku, al-Madhal li-dir&sat al-gantin, Rabat 1974, Il. S.157.

181 Vgl. MattU, a.a.0.(29), S.285. - Ein Beispiel islamischer Aufgeklartheit
bietetMohamed Charfi, tunesischer Rechtsprofessor. In seinem Buch Introduc-
tion & 1' etude du droit, Tunis 1983, gibt er eine breite Darstellung der Diskus-
sion Uber die Bedeutung der Scharia (S.62-87), doch vertritt er, die Formulie-
rungen der Scharia hatten nur ,,symbolischen" Wert (S.85). In einem Kurs, den
er an der Hague Academy of International Law hielt, lehrte er, die Formulie-
rung ,etat islamique” in den Verfassungen beinhalte, dal} die Gesetze mit der
Scharia in Ubereinstimmung sein miiRten; der Ausdruck ,islam religion de
I'Etat" bedeute nur, dal® der Islam eine der Quellen desweltlichen Gesetzgebers
sei (so in: L influence de la religion dans le droit international privo des pays
musulmans, S.346, in: Recueil des cours 203 (1987), S.321-454). - Es bleibt nur zu
hoffen, daf? die Kursteilnehmer durch bohrende Fragen weitere Aufklarung er-
hielten.

182 Im franzdsischen Rechtssystem sind die Grundfreiheiten, zu denen
auch die Religionsfreiheit gehdort, nicht als subjektive dffentliche Rechte des
einzelnen (wie in der Bundesrepublik) anerkannt, sondern sie sind lediglich ob-
jektive allgemeine Rechtsgrundséatze, die durch den einfachen Gesetzgeberin-
haltlich ausgestattet werden (dazu Stahl, a.a.0.(160), S.53 und 58), woraus die
Verwaltungsrechtsprechung die sog. ,allgemeinen Rechtsgrundsatze" entwik-
kelte. Die Religionsfreiheit &Rt sich nur ableiten aus art 10 der D6claration des
droits de I'hnomme von 1789, aus dem Trennungsgesetz vom 9.12.1905 und aus
Art. 2-1 der Verfassung von 1958; sie unterliegt aber einer rechtlich unbe-
grenzten Relativierung wie alle libertes publiques, wobei es dem Gesetzgeber
weitgehend Uberlassen bleibt, Grundrechte zu gewahrleisten (dazu E. Savoie,
Frankreich, bes. S.206,218 und 223, in: E. Grabitz (Hrsg.), Grundrechte in Europa
und USA, Kehl 1986, Bd. I, S.203-257). - Da die Juristen der arabischen Staaten
dieser Lehre folgen, ist eine Relativierung des Grundrechts auf Religionsfrei-
heit und ein islamisch ausgefullter ordre public méglich, denn &hnlich wie in
Frankreich kennt die Verfassungslehre kein koharentes System des Grund-
rechtsschutzes wie das deutsche Grundgesetz. Das zeigt sich auch daran, dal3
kein allgemein anerkannter Terminus vorliegt; es gibt lediglich Ausdricke
wie hurriyatcdmma (libertds publiques) und huquiq al-insén (droits de 'homme)
(vgl. als Beispiel Ahmad cAfiyat Allah, al-Qamis as-siyasi, Kairo 1980, S.564); bei
einer Ubersetzung des deutschen Begriffs ,Grundrecht* miiRte man auf eine
Neubildung, etwa haqq aséasi, zurtickgreifen.

183 Vgl. dazu G.Kegel, Internationales Privatrecht, Minchen 1985, S.82,302.

184 Vgl. Simitis, a.a.0.(157), S.171; o.p. und Grundrechte vgl. Kegel, S.310.

185 Dazu vor allem Simitis, S.181, 206-207; vgl. Kegel, S.310; auch M. Ferid,
Internationales Privatrecht, Frankfurt 1986, Rndnr. 2-49.

186 Dazu K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/
L Munchen 1988, S.1241.

187 Insbesondere die Voraussetzung der,engen Inlandbeziehung“muf} ge-
geben sein.
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188 Weder die Menschenrechtserklarung von 1948 noch der Internationa-
le Pakt tiber die burgerlichen und politischen Rechte von 1966 verleihen dem
einzelnen Burger der Unterzeichnerstaaten ein subjektives Recht, das er ein-
klagen kénnte (zu dieser Diskussion s. Stern, 11/1, S.263 mit weiterfUhrender Li-
teratur); anders aber die Européische Menschenrechtskonvention, die in den
Vertragsstaaten geltendes Recht darstellt.

189 Maunz-Herzog, a.a.0.(18), Art.4, Rndnr. 147.

190 Dazu v. Miunch, a.a.0.(18), Art.4, Rndnr. 54; Scheffler, Staat und Kirche
a.a.0.(144), S.128f.

191 Religionsfreiheitrechtfertigt nichtden Zugriff auf das Leben (z.B. einen
Aufruf zur Ermordung eines Apostaten!), genausowenig Menschenopfer oder
die Amputation von GliedmafRen im Namen eines Rechts.

192 Maunz-Herzog, Art. 4, Rndnr. 149.

193 Maunz-Herzog, Art. 4, Rndnr. 114,

194 Dazu P. Héberle, Die Verfassung des Pluralismus. Studien zur Verfas-
sungstheorie der offenen Gesellschaft, Konigstein 1980, S.57f., 62.

195 Aufdiese Verknupfung von ordre public und Selbstbestimmungsrecht
und den damit zusammenhangenden Problemen im Bereich der Geltung der
Européischen Menschenrechtskonvention aufmerksam gemacht zu haben, ist
das Verdienst von Stdcker, Europaische Menschenrechtskonvention, Ordre-
public-Vorbehalt und nationales Selbstbestimmungsrecht, bes. S.473, 4771, in:
Européaische Grundrechte Zeitschrift 1987, S.473-480.

196 Diese Einschrankung findet sich auch in der Europaischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten von 1950, dortin Art. 9
Abs. 2 - doch liegt der Unterschied eben darin, dafl3 sich dort der ordre public
nicht nach Mal3gabe einer Religion beschreibt.

197 Nicht das tunesische und das algerische StGB.

198 So § 160, Z.1, agypt. StGB; § 463, Abs. asyr. StGB; § 276jordan. StGB; § 220
Abs. 1 marokkan. StGB.

199 So § 160 Z.2, agypt. StGB; § 463 Abs. b syr. StGB; § 278jordan. StGB; § 109
kuwait. StGB; § 223 marokkan. StGB.

200 A/-Mausica al-Qindlya, 5 Bde. Kairo 1931-1936 (Nachdruck Beirut
0.D.).

201 Die agyptischen Straftatbestéande des § 138 a.F. (§ 160 n.F.) gehen zuriick
auf die 1905 abrogierten Art. 260-264 franz. code pdnal von 1819 bzw. 1822.
Gundi cAbd al-Malik (lll, S.740-49) verweist immer auf Dalloz, Repertoire s.v.
cultes (gemeintist dort Nr. 2, wo ausgefuhrt wird, dal das Gesetzvom 9.12.1905
die dolits d'outrage envers les ministres du culte ou envers les objets du culte
abgeschafft habe, weshalb es denn auch keine outrage & la morale publique et
religieuse et aux religions reconnues par I'Etat gebe. An ihre Stelle traten ent-
rave alalibertd de conscience ou & la libertd des cultes, wobei art 31 und art 32
die Stérung oder Verhinderung der Ausiibung eines Kultes bestraft (Dalloz,
cultes No 23).

202 So fuhrt cAbd al-Malik, (lll, S.738) aus, laut Art. 19 der Verfassung von
1923 (heute: Art. 2 der Verfassung von 1971) zwar der Islam die Staatsreligion
sei, dal andererseits Art. 12 derVerfassung (von 1923) die ,absolute" Glaubens-
freiheit vorsehe (das Wort mutlaq ,,absolut” fehlt heute in der Verfassung von
1971). Der Staat habe nach Art. 18 Verf. 1923 (heute Art. 46 Verf. 1971) die Durch-
fuhrung der religibsen Zeremonien entsprechend den Gebrauchen in Agyp-
ten zu schiitzen, solange diese nicht dem ordre public widersprachen und so-
lange dies nicht unvereinbar sei mit den guten Sitten. cAbd al-Malik gelangt
schlie3lich zu dem Ergebnis, daR der Staat niemanden mit Strafandrohung zu ir-
gendeiner Religion zwingen kénne, dennjeder kénne glauben, was er wolle. -
Soweit damals eAbd al-Malikin ziemlich liberaler Weise; doch aufdas Problem
der Apostasie geht auch er nicht ein.

203 Ahnlich § 462 syr. StGB; § 278jordan. StGB; § 119 kuwait StGB; nichtim
marokkanischen, algerischen und tunesischen StGB.

Obwohl die Turkei am Laizismus als Staatsprinzip festhélt, wird die Religion
strafrechtlich geschiitzt; ergiebig fur unseren Vergleich ist § 175 Abs. 3: ,Wer
Allah oder eine der Religionen oder einen Propheten, eines der heiligen Bi-



eher oder eine Konfession einer der Religionen beleidigt oder einen anderen
wegen seiner religiésen Uberzeugung oder, weil er Befehle oder Verbote der
Religion, der erangehort, befolgt, kritisiert, verh6hnt, verspottet oder sich dar-
Uber lustig macht”, wird mit Gefangnis von 6 Monaten bis zu einem Jahr und
Geldstrafe zwischen 5000 und 25000 turkischen Pfund bestraft (Ubersetzung
von Rumpf, a.a.0.(30), S.214). -

Salman Rushdie hatte auch hier grof3e Schwierigkeiten, nicht wegen Belei-
digung des Propheten verurteilt zu werden,

204 Ill, S.751.
205 I, S.753 unter Verweis auf Dalloz, s.v. cultes.
206 Ill, S.754.

207 Unter Verweis auf die franzdsische Rechtsprechung fuhrt er dann aus,
dafR die Leugnung anerkannter Glaubenswahrheiten einer Religion noch kei-
ne Beleidigung derselben sei (S. 753). - Vgl. aber die Ausfuhrungen von Said,
a-a.0.(117), S.138, der schreibt, der wissenschaftliche Dialog Uber Religion sei
nur solange erlaubt, als er nicht Unruhe (fitha) und Spaltung (Siqaq) hervorrufe
und gegen den ordre public verstoRRe.

208 U, S.755.

209 Urteil vom 21.2.1924, zitiert bei cAbd al-Malik.

210 Ill, S.759.

211 So daf sich Salman Rushdie zweifellos in den meisten islamischen L&n-
dern strafbar gemacht hatte.

212 Angefiuhrt als Kommentar zu § 161 agypt. StGB bei Murtada Man?iir, al-
Mausi°a al-gind'iya, 5. Aufl., Kairo 1984, S.350.

213 Dies wird deutlich in den zahlreichen Leserbriefen des Inhalts, daf3 Sal-
man Rushdie ! Milliarde (sic!) Muslime in ihren religiosen Gefiuhlen beleidigt
habe und deshalb getdtet werden musse. - Abu Hussain (Meinungsfreiheit
oder Massenbeleidigung. ,Die Satanischen Verse", Symbol derwestlichen Lite-
ratur?, Innsbruck 1989) rechtfertigte das Todesurteil zum einen wegen der Apo-
stasie Rushdie's (S.82), zum anderen, weil dieser sich schuldig gemacht habe,
-Millionen von Menschen tddlich verletzt und an zahlreichen Heiligkeiten des
Islam Rufmord begangen zu haben" (S.85). Dieses Buch ist ein Beispiel dafiir,
wie sich die westliche Welt aus radikal-schiitischer Perspektive ausnimmt. Je-
der Angriff auf den Islam oder gar die Wirde des Propheten wird als der Todes-
strafe wirdiges Verbrechen angesehen.

214 Angriffe auf Kultstatten sind nattrlich strafbar nach Art. 434ff, code po-
nal (Zerstérung, Verwistung, Beschadigung von Gebauden).

215 Uber die Lage vor 1905 vgl. Dalloz, s. v. cultes, No 2.

216 Vgl. dazu M. Bachmann, Das System der Grundrechte im franzdsischen
Recht unter besonderer Beruicksichtigung der Religionsfreiheit, Mainz 1956,
S.110, 126f.

217 Dalloz, cultes No 5 und No 20.

218 Schonke-Schiddei, a.a.0.(140), Vorbem. zu §§ 166ff., Rndnr. 2.

219 Schanke-Schroder, § 167, Rndnr. 6.

220 Vgl. oben Fn 247.

221 Schoénke-Schrddei, § 304 Rndnr. 3, auch Kirchen und Kapellen.

222 Und nicht der Gotteslasterung. - Uber die Geschichte der Strafbarkeit
der Blasphemie, die bisins 20. Jahrhundert tiberlebte als § 166 a.F. des StGB und
die 1969 abgeschafft wurde, s. M. J. Worms, Die Bekenntnisbeschimpfung i.S.
des § 166 Abs | StGB und die Lehre vom Rechtsgut, Frankfurt 1984, S.90-94.

223 Schéanke-Schréder, § 166 Rndnr. 3, 8 und 9.

224 Schénke-Schroder, § 166 Rndnr. 9; vgl. dazu kritisch Worms, S.144.

225 Schanke-Schroder, § 166 Rndnr. 12.

226 So Maunz-Herzog, a.a.0.(18), Art. 5, Rndnr. 69.

227 Abgesehen davon, dalR eine offene Gesellschaft auch ein offenes Kul-
turkonzept zu haben hat mit einer kulturell-pluralistischen Vielzahl von ver-
schiedenen Kunstformen und Richtungen (vgl. dazu P. Haberle, Die Freiheit der
Kunst im Verfassungsstaat, bes. S.591ff., in: Archiv des 6ffentlichen Rechts 110
(1985), S.577-619, mit der Verarbeitung der einschldgigen wissenschaftlichen
Literatur).



228 Vgl. in C1BEDO (Frankfurt) 1989 Nr. 3, S. 95, die Erklarung des ,Arbeits-
kreises Islamischer Gemeinden in der Bundesrepublik Deutschland und West-
Berlin“ zum Fall Salman Rushdie, in der verlangt wird, die Blasphemie miisse
nach § 166 StGB bestraftwerden. Eswird gefordert, dal3 Kuinstler, Autoren, Ver-
leger, Buchhandler, Film-, Funk- und Fernsehproduzenten und deren Vereini-
gungen eine freiwillige Selbstkontrolle tiben sollten, um schon im Vorfeld frie-
densgefahrdende Angriffe auf Religionen zu vermeiden. Die Arbeitsgemein-
schaft distanziert sich aber eindeutig: ,,Aufrufe zum Mord oder &hnliche Dro-
hungen erfolgten und erfolgen nicht in unserem Namen."

229 Diese heutige Lehre, die, wie sie ausfihrt, unmittelbar auf die Frihzeit
deslslams zuruckgreift und die die danach folgenden Entwicklungen (auch die
Rechtsschulen), als Fehlentwicklungen abtut, istausgesprochen systemveran-
dernd. B. Johansen, (Staat, Recht und Religion im sunnitischen Islam. Konnen
Muslime einen religionsneutralen Staat akzeptieren?, in: Essener Gesprache
zum Thema Staat und Kirche 20 (1986), S.12-60), machte darauf aufmerksam
(S.40), daR? der Slogan din wa-daula heute dazu eingesetzt wird, die bestehende
gesellschaftliche Ordnung zu verandern, ja umzustirzen, da sie als nicht mehr
genuin islamisch angesehen wird. In den vergangenen Jahrhunderten hinge-
gen diente die islamische Staatslehre dazu, die bestehende Ordnungjeweils zu
verteidigen und zu bewahren, was, bedingt, durch die Zeitlaufe, Wandlungen
und Anpassungen der Doktrin erforderte und zu komplizierten Differenzierun-
gen zwischen Recht, Religion und Staat fuhrte, wobeiden Steuerungs-und Len-
kungskompetenzen der Regierenden weiter Raum gelassen wurde (dazu Jo-
hansen, S.27f.; vgl. die Darstellung der Entwicklung bei T. Nagel, Staatund Glau-
bensgemeinschaftim Islam, 2 Bde., Zurich-Munchen 1981 mitweiterfihrender
Literatur; R. Reiners, Die klassisch islamische Staatsidee, Munchen 1968). Im
sunnitischen Bereich endete dies darin, dalR dem Muslim grundséatzlich Gehor-
sam gegeniber der Obrigkeit auferlegt wurde, solange diese Anarchie verhin-
derte. Welche Form der Staat hatte, war gleichgultig, sofern nur die iberkom-
mene soziale Ordnung und die Religion geschitzt waren. Fr. Steppal, Der Mus-
lim und die Obrigkeit, 325, in: Zeitschrift fur Politik 12 (1965), S.319-332, spricht
von theologisch gerechtfertigtem Quietismus, der sich unter anderem auf den
hadit: ,ein schlechter tyrannischer Herrscher ist besser als dauernder Burger-
krieg" stitzte.

230 Als AulRenseiter sei genannt cAh cAbd ai-R&ziq (gest. 1966), der in sei-
nem Werk al-Islam wa-usul al-hukm, Kairo 1925, vertrat, daf3 die Religion des Is-
lams nicht einen islamischen Staat verlange,- deshalb sei ein Kalifat auch nicht
notwendig, weshalb er eine Trennung von Staat und Religion forderte. 1925
wurde ihm an der Azhar der Prozel3 gemacht; aus dem Kreis der culama' wurde
er verstoRen (dazu D. Pohl, Islam und Friedensvélkerrechtsordnung, Wien-
New York 1988, S.128-133; uUber die gesamte Diskussion Mohamed Nawar,
Wandel der islamischen Staatsidee von Mitte des 19. Jahrhunderts bis heute,
Koln 1983). Mit guten Grunden vertritt aber Mahmoud Nabli (Renaissance, Séa-
kularisierungstendenzen und Tradition im arabischen Orient des 19. und 20.
Jhdts, Heidelberg 1987, S.102 und 103) gegen R. Wielandt (Offenbarung und Ge-
schichte im Denken moderner Muslime, Wiesbaden 1971, S.98), daR °Abd ar R&-
ziq keineswegs die Religion zur Privatsache machen wollte, er also nicht als
Vertreter des Sakularismus anzusehen sei, sondern er lediglich zeigen wollte,
daf3 der Islam nicht auf das Kalifat als Regierungsform festgelegt sei.

231 Hervorragender Uberblick tUiber die verschiedenen islamischen Lehr-
meinungen bei cAbd al-MutacdD a$-$acidi, an-Nazariya al-islantya fi d-daula,
Kairo 1986; aul3erdem aus der Flutder diesbezuglichen Literatur0Abd al-Hamid
al-MutawaW, Mabadi' nizam al-hukm fi 1-islam, Alexandrien 1970; Muhammad
clméra, al-°Almaniya wa-nahdatuna, Kairo 1986, S.33ff.; Halid Muhammad H&-
lid, ad-Daula fi 1-islam, Kairo 1981; cUmar at-Tilmiséni, al-Hukiima ad-diniya, Kai-
ro 1985; Fahmi as-Sinnéwi, Nahwa islam siyasi, Kairo 1985; Hasan as-Satyid
Basyuni, ad-Daula wa-nizdm al-hukm fi 1-islam, Kairo 1985.

232 Dasislamische Recht hat besonders die Pflichten (furtid) ausgearbeitet,
die der Mensch Gott gegenuber zu erfullen hat; von Rechten, die ihm aufgrund
seines Menschseins zustehen, ist keine Rede, vielmehr wird er immer als Ge-



schopf Gottes gesehen (dazu J. Piscatori, Human Rights in Islamic Political Cul-
ture, 142, 144, in: K. W. Thompson, The Moral Imperatives of Human Rights: a
World Survey, Washington 1980, S. 139-167; vgl. auch die entsprechenden Aus-
fuhrungen von Abdul Aziz Said, Precept and Practice of Human Rightsin Islam,
S.73, in: Universal Human Rights 1 (1979), S.63-79).

233 Essei hier nur aufdie 1972 als Dissertation an der Universitatvon Kairo
vorgelegte Arbeit von an-Nadi, a.a.0.(16), verwiesen, der betont, dal’ die reli-
gibse Einheit (wahda diniya) das Staatsprinzip sei (I, S.132).

234 In dersaudiarabischen Magisterarbeit von cAbd Allah b.cUmarb. Sulai-
man ad-Dumaigi, al-lméma al-cuzmé&cinda ahl as-sunnawal-tiaméca, Riyad 1987,
wird festgestellt, dal3 es die Aufgabe des Staates sei, die darraislamiyamitallen
Mitteln zu verbreiten und durchzusetzen (S.83).

235 So einverbreitetes Buch mitdem Titel al-Halal wal-haram fi 1-islam, engl.
The Lawful and the Prohibited in Islam, London 1985, von YUsul al-Qaradéawi.

236 Zum Folgenden vor allem Listl, Kirche a.a.0.(56), S.139ff.

237 Vgl. Isensee, Keine Freiheitfurden Irrtum, a.a.0.(74), S.323; dazu auch E.-
W. Bdckenforde, Zum Verhaltnis von Kirche und moderner Welt. Aufrif3 eines
Problems, bes. S. 169, in: Studienzum Beginn der modernenWelt, Stuttgart 1977,
S.154-177.

238 Vgl. Isensee, a.a.0.(74), S.318.

239 Vgl. dazu Listl, a.a.0.(56), S.183ff.

240 Listl, a.a.0.(56), S.204f.

241 Isensee, a.a.0.(74), S.318 mit weiteren Nachweisen.

242 Dazu vor allem die Arbeiten von M. Heckei, Staat und Kirche nach den
Lehren der evangelischen Juristen in der ersten Halfte des siebzehnten Jahr-
hunderts, Minchen 1968, JusEccl. 6; und ders.: Die Menschenrechte imSpiegel
der reformatorischen Theologie, Heidelberg 1987.

243 Heckei, Menschenrechte a.a.0.(242), S.15f.

244 Ebda. S.26.

245 Diese Lehre fand ihren Verteidiger vor allem in F. J. Stahl, Rechts- und
Staatslehre auf der Grundlage christlicher Weltanschauung, 3. Aufl., Heidel-
berg 1856. Das Amt der Obrigkeit bestehe darin, Gottes Gebote aufrecht zu er-
halten. Das ,Gemeinchristliche" - gemeint waren die alle grol3en Konfessionen
verbindenden Lehren - sei Staatsreligion; Nichtchristen, die keine 6ffentli-
chen Amter bekleiden dirften, gendssen eine beschrénkte Toleranz. - Uiber
ihn A. Nabrings, Friedrich Julius Stahl, Rechtsphilosophie und Kirchenpolitik,
Bielefeld 1983, bes. S.167-179 Uber das Verhaltnis von Staat und Kirche; aul3er-
dem M, Heckei, Sakularisierung. Staatskirchenrechtliche Aspekte einer um-
strittenen Kategorie, S.40-46, in: ZRG Kan.Abt. 66 (1980), S.1-163; Schelfler,
Staat und Kirche a.a.0.(144), S.31.

246 Dazu im Uberblick Heckei, Menschenrechte S.74f,

247 Dazu Listl, Kirche a.a.0.(56), S.216ff.; 3. Bopp, Die Erklarung uber die Reli-
gionsfreiheitvom Il. Vatikanischen Konzil, bes. S.207ff., in: Zev. Ethik 11 (1967),
S.193-217. - Einen guten Uberblick tUber die Auseinandersetzungen wahrend
des Konzils und uiber die Ergebnisse findet man beiPh. 1. Andre-Vincent, Laliber-
td religieuse, Paris 1976.

248 Vgl. dazu die Darstellung der konziliaren Auffassung bei W. Kasper,
Wahrheitund Freiheit. Die ,Erklarung tber die Religionsfreiheit" des|l. Vatika-
nischen Konzils, Heidelberg 1988, bes. S.24f.

249 Das Konzil war sich aber bewuf3t, dal der ordo publicus ein auf3erst
dehnbarer Begriff ist, der in autoritdren oder totalitdren Staaten leicht mif3-
braucht werden kann (vgl. Kasper, a.a.0.(248), S.24); zugrunde gelegt werden
muf vielmehr der freiheitliche Rechtsstaat.

250 Vgl. Isensee, a.a.0.(74), S.324; Schlaich, Neutralitat a.a.0.(145), S.213.

251 Der Staat als Heimstatte aller Burger (so Schlaich, a.a.0.(145), S.215) hat
mit Hilfe von fur alle geltenden Gesetzen sowohl religiése als auch nichtreli-
giose Burger zu schiutzen (P. Haberle, ,,Staatskirchenrecht" als Religionsrecht
der verfal3ten Gesellschaft (1976) mit Nachtrag (1978), S.343, in: ders.: Verfas-
sung als 6ffentlicher Prozel3, Berlin 1978, S.329-347).

252 DazuH. Kruger, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1966, S.35ff.; H. Simon
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(Freie Kirche im demokratischen Gemeinwesen in: Verfassungsrecht zwi-
schen Wissenschaft und Richterkunst. Konrad Hesse zum 70. Geburtstag, Hei-
delberg 1990, S.87-96) driickt es folgendermal3en aus: ,,Nicht ein christliches
Verhalten wird vom Staat als der Heimstatt aller Burger erwartet, sondern ein
solches, das die ungehinderte 6ffentliche Verkiindigung des Evangeliums in
Wort und Tat nicht ausschlief3t" (S.94).

253 Kruger, S.48. - Uber Sékularitat. und Laizismus und die islamische Hal-
tung dazu S. unten 11.2.

254 Vgl. Isensee, a.a.0.(74), S.309 mit Nachweisen.

255 Was Isensee, a.a.0.(74), S. 149 fur die katholische Lehre des 19. Jhdts. aus-
fuhrte, laRtsich grosso modo auch tiber die heutige islamische Rechtsdogmatik
sagen!

256 ,Ihr Glaubigen! Gehorchet Gott und dem Gesandten und denen unter
euch, die zu befehlen haben!" (Koran 4/59).

257 Also nicht anders als in der katholischen Theologie vor dem 2. Vatika-
num, die ebenfalls aufzeigte, dal} die Menschenrechte , christlich” seien und auf
die gottliche Ordnung zuriuckgingen (vgl. A. Wimmers, Die Menschenrechte in
christlicher Sicht, Freiburg 1953; dazu kritisch J. Neumann, Menschenrechte
auch in der Kirche?, Zurich-Einsiedeln-Kdln 1976, S.192); anders nach dem 2.
Vatikanum - dazu M. Pillers und K. Wolf, Menschenrechte in derKirche, Diissel-
dorf 1980, bes. S.107.

Eine erstaunlich freie Aussage, die ihm im islamischen Bereich wohl
Schwierigkeiten bereiten durfte, machte Ali Mazrui (Human Rights and the
Moving Frontier of World Culture, in: Philosophical Foundations of Human
Rights, Paris (UNESCO) 1986, S.243-265): ,'In the beginning was the Word, and
the Word was of God, and the Word was God'. But perhaps the word was ofman,
and the word was man. And the beginning were the rights of man*“ (S.264).

258 So G. Hover, Grundwerte und Menschenrechte im Islam, in: Grundwer-
te und Menschenrechte in verschiedenen Kulturen, Nettetal 1988, S.37-59, der
von kollektiver Heilssicherung dermuslimischen Gemeinschaftdurch die zeit-
los gultige 8arica, der dann eben auch die Menschenrechte zu inkorporieren
sind, sprach (S.45ff.).

259 Isensee, a.a.0.(74), S.321.

260 Der Sakularismus (calmaniya) sei ein Problem des Abendlandes und
vonden Imperialistenim Orient eingefuhrt worden, um die Muslime von ihrem
Glauben abzubringen. Vgl. dazu cAli Muhammad Gari&a, al-Maaruciya al-is-
lamtya al-culy@, Kairo 1976; ders. und Muhammad az-Zaibaq, Asélib al-ijazw al-
fikri lil-calam al-islami, Kairo 1978; Anwar al-Gundb, at-Tafsir al-islami lil-fikr al-
baaari, Kairo 1981.

Besonders abschreckend fur die islamische Theologie ist das Beispiel des
durch Mustafa Kemal Pada Atatirk nach 1919 durchgesetzten Laizismus des
turkischen Staates, der eine Trennung von Religion und Staat und eine nichtre-
ligibse Legitimierung der Herrschaftsgewalt in einem Land mit muslimischer
Bevélkerung zur Folge hatte (dazu mit weiterfUhrender Literatur Rumpf,
a.a.0.(30), S.182ff.). Nicht nur in der extrem fundamentalistischen, sondern
auch in der geméagigten islamischen Literatur wird Ataturk als ,Unglaubiger”,
der bestraft hatte werden miissen, hingestellt

261 Wie manche christlichen Theologen setzen auch die muslimischen
stillschweigend voraus, dal3 eine aufReligion basierende Moral jeder anderen
vorzuziehen sei, so, als ob Atheisten und Nihilisten nicht auch Moral und Sitt-
lichkeit haben kénnten. Andererseits haben historische Ereignisse durchaus
gezeigt, dall gerade Gottglaubige keine Moral haben kdnnen. H. Albert's Hin-
weis (in: Das Elend der Theologie, Hamburg 1979, S.69) soll hier, trotz aller
Scharfe, nicht verschwiegen werden, kann er doch auch derislamischen Seite
vorgehalten werden: ,Bekanntlich sind in der Weltgeschichte so viele Grau-
samkeiten gréRRten Ausmafles im Namen der Goétter oder des einzig wahren
Gottes begangen worden, und zwar von Leuten, denen man einen echten Glau-
ben kaum absprechen kann."

262 Uber die Durchsetzung der Neutralitdtim Unterrichtswesen gegen den
Widerstand katholischer Kreise im 19. Jhdt. s. Trotabas, S.167-184.



263 Dazu maf3geblich die Studie von J. B. Trotabas, La notion de laicite dans
le Droit de I'Eglise catholique et de I'Etat republicain, Paris 1961, bes. S. 132ff.; G.
Buideau, Les libertds publiques, Paris 1972, S.352; J. Rivero, Les libertés publi-
ques, Paris 1977, Il, S.157ff.; Cl. A. Colliard, Liberias publiques, Paris 1982, S.430.

264 Uber das Trennungsgesetz ausfuhrlich K. Weber, Der moderne Staat
und die katholische Kirche, Essen 1967, S.74ff. - Pius X. lehnte in der Enzyklika
»Vehementer nos" vom 11.2.1906 dieses Gesetz ab und verdammte es als eine
Beleidigung Gottes; indem es keinen Kult anerkenne, verleugne es offiziell
Gott (dazu Weber, S.80).

265 Vgl. Stahl, a.a.0.(160), S.234; J. Robert, La Liberte religieuse etle régime
des cultes, Paris 1977: Dal3 der Staat die Religionen nicht mehr anerkenne, be-
deutet nicht, dal? er sie nicht kennt; sie bleiben durchaus eine soziale Tatsache,
aber sie sind nicht privilegiert. (S.51).

266 Vgl. Colliard, a.a.0.(263), Nr. 327; Rivero, a.a.0.(263), I, S.158.

267 So sieht es auch heute die katholische Lehre nach dem 2. Vatikanum,
vgl. P. Pavan, Die wesentlichen Elemente des Rechts auf Religionsfreiheit,
S.208, in: J. Hamerund Y. Congar, Die Konzilserklarung Uber die Religionsfrei-
heit, Paderborn 1967, S. 167-226.

268 Dazu maf3geblich die Arbeiten von P. Haberle, insbesondere: Staatskir-
chenrecht als Religionsrecht der verfal3ten Gesellschaft (1976) mit Nachtrag
(1978), bes. S.340ff., in ders.: Verfassung als 6ffentlicher Prozel3, Berlin 1978,
S.329-347.

269 R.Potz, Die inneren Angelegenheiten der anerkannten Kirchen und Re-
ligionsgemeinschaften als Problem der Grundrechtsinterpretation, S.420, in:
Ex aequo et bono. W. M. Pl6chl zum 70. Geb., Innsbruck 1977, S.409-422.

270 Der Staat garantiere, dal3 die Kulte ausgeubt werden kénnen (Rivero,
a.a.0.(263), 11, S.159); Uber die franzdsische Entwicklung, wo das Klima trotz lai-
citd immer religionsfreundlicher wurde, vgl. Schlaich, a.a.0.(145), S.153; Schel-
1ler, a.a.0.(144), S.45; A. v. Campenhausen, Staat und Kirche in Frankreich, Got-
tingen 1962, S.158L (die katholische Kirche hat sich damit abgefunden).

271 Dazu Listl, Grundrechta.a.0.(78), S.17. - Auch in der deutschen Rechtsli-
teratur findet sich noch die Verwendung des Wortes Laizismus (laicisme), das
dann negativ befrachtet wird und als staatlich verordneter Agnostizismus gilt,
und Laizitat (laicite), das die staatliche Neutralitatgegenjede irgendwie gearte-
te Religion oder Weltanschauung ist (dazu Fischer, a.a.0.(26), S.38).

272 Die Religion stirbt ja gerade im Westen, selbst wenn die Amtskirchen
uber abnehmenden Kirchenbesuch klagen, nicht aus, geschweige denn im
Osten. H. Lubbe hat dieser Frage mehrere wichtige Beitrage gewidmet (Reli-
gion nach der Aufklarung, Graz 1986): ,der Ruckgang der Kirchlichkeit (= orga-
nisierte Religion im gesamtgesellschaftlichen Rahmen) korrespondiert nicht
notwendig mit der Reduktion von Religion Uberhaupt”; vielmehrist ein Erstar-
ken der . freischwebenden” Religiositat festzustellen (G. Kehrer, Einfuhrung in
die Religionssoziologie, Darmstadt 1988, S.180).

273 Stern, Staatsrecht, a.a.0.(186), Bd. I11/1, S.1221.

274 Campenhausen, Staatskirchenrecht, a.a.0.(115), S.91.

275 Im Sinne M. Kriele's (Befreiung und Politische Aufklarung, Freiburg
1989, S.187 und 190) ist hier ein aufklarerischer Liberalismus gemeint, dem die
Idee der Menschenwiirde, die sich in den Menschenrechten konkretisiert, zu-
grunde liegt, und nicht etwa ein relativistischer Liberalismus, fur den alle politi-
schen Ideen, ohne Ricksicht darauf, ob sie die Menschenwirde achten, gleich
sind.

276 Noch J. J. Rousseau (gest. 1778) verlangte, die Religion solle dazu bei-
tragen, dal3 der Burger seine Pflichten dem Staat gegenuber erfllle; aber die
Oogmen dieser Religion interessierten den Staat nurinsoweit, als sie die Pflich-
ten und die moralische Einstellung der Gemeinschaft gegeniber starkten und
die sentiments de sociabilitd forderten, weshalb die Dogmen von geringer Zahl
und einfach sein sollten (Gott, Freiheit, Unsterblichkeitder Seele); alle Religio-
nen seien zu tolerieren, solange ihre Dogmen nicht die Pflichten des Birgers
bekampften. Wie P. Koslowski (Gesellschaft und Staat, Stuttgart 1982) ausfuhr-
fe, ndherte sich Rousseau dem religiésen Minimalismus und Deismus des libe-
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ralen Staates, wobei Religion nicht mehr durch Wahrheit, sondern durch ihre
Funktionalitdt und gesellschaftlichen Nutzen definiert wird (S.160); bei ihm
sverdunnen sich die Inhalte der Religion, weil sich die Gesellschaft nicht mehr
als religios-politische, sondern bereits als 6konomisch-moralische begreift"
(S.161). - Zur Unterscheidung von Zivilreligion, wie etwa in den USA, wo politi-
sche Reden und o6ffentlich-représentative Handlungen einen deutlichen Bezug
auf Gotthaben (dazu zuerstR. N. Bellah, Civil Religion in Amerika, 1967, S.1-21)
und Religion des Burgers s. H. Kleger und A. Muller, Religion des Birgers. Zivil-
religion in Amerika und Europa, Miinchen 1986, bes. S.13; dazu auch St. Smid,
Pluralismus und Zivilreligion, in: Der Staat 24 (1985), S.3-30.

277 Vgl. G. Schmidtchen, Was den Deutschen heilig ist. Religiése und politi-
sche Stromungen in der Bundesrepublik Deutschland, Minchen 1979, bes.
S.67ff.

278 DalB nichtnurdie inden Amtskirchen institutionalisierte, sondern auch
die privatisierte oder gar nonkonformistische Religiositat des einzelnen Bur-
gersin dermodernen Gesellschaftintegrierend wirkt, zeigte Fr. Furstenberg, So-
ziale Integrationsformen moderner Religiositat, in: Schweizerische Zeitschrift
fur Soziologie 3 (1983), S.495-508.

279 Schmidtchen, a.a.0.(277), bes. S.80,190f, 193; ders., Triumphe der Aufkla-
rung und Katastrophen der Seele, S.144, in: Kirche und Gesellschaft, Stuttgart
1989, 143-151.

280 Schon J. Matthes (Religionszugehdrigkeit und Gesellschaftspolitik.
Uber Konfessionalisierungstendenzen in der Bundesrepublik Deutschland, in:
Internationales Jahrbuch fur Religionssoziologie 1 (1965), S.43-68) vermutete,
daR die ,neutrale” Bevolkerungsgruppe, die nominell einer der Amtskirchen
zugehort, nicht (mehr) bereit sei, sich den Kirchlichkeitskriterien unterzuord-
nen, die ihnen von den Kirchen angesonnen werden (S.66).

281 Zur spezifischen Funktion der Religion in der modernen Gesellschaft,
letzte grundlegende Reduktionen bereitzustellen, ,die die Unbestimmtheit
und Unbestimmbarkeit des Welthorizonts in Bestimmtheitoder doch Bestimm-
barkeit* Uberfuhren, s. N. Luhmann, Religion als System. Religitse Dogmatik
und gesellschaftliche Evolution, S.11f, in: K. W, Dahm, N. Luhmann, D. Stoodt,
Religion, System und Sozialisation, Darmstadt-Neuwied 1972, S.11-132. VVgl. da-
zuauch G. Dux, Zum historischen Stand der Religion, bes. S. 108 und 127f., in: Re-
ligion als Aufklarung, Goéttingen 1980, S.107-129, der zeigte, dal’ die Religion
zwar fur die individuelle Befindlichkeitunverzichtbar, daR sie aber hinsichtlich
einer Erklarung der Strukturen der Welt funktionslos geworden sei.

282 Vgl. dazu die Ausfihrungen vonKleger/Mullerin: Religion desBirgers
a.a.0.(276), S.246, 25If; auch W. Oelmuller (in: Wahrheitsanspriche der Religio-
nen heute, Paderborn 1986, S.93-107), der darauf hinweist, dal3 die Menschen
entweder die Wahrheitsanspriiche ihrer Religion den Kriterien der Modernitat
anpassen (sie z. B. ,entmythologisieren”, wie es in der modernen christlichen
Theologie geschehen ist) oder dal3 sie die Modernitat radikal ablehnen (z. B.
christliche Fundamentalisten in den USA) (S.96f.). Im islamischen Bereich wei-
gern sich die culamé’, wissenschaftliche Methoden der Textkritik auf die heili-
gen Texte anzuwenden. Modernitét begriiRen sie nur insoweit, als technische
Errungenschaften tbernehmbar werden; damit verbundene Verdnderungen
der Denkweise werden aber abgelehnt.

283 ,Im Bewultsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen..
Auch in den Verfassungen von Nordrhein-Westfalen (1950), Baden-Wiurttem-
berg (1953) und Rheinland-Pfalz (1947) wird auf Gott Bezug genommen.

284 Wie esE. L. Behrendt (Gott im Grundgesetz. Dervergessene Grundwert
~verantwortung vor Gott", Minchen 1980) tut, wenn sie vertritt (S.286), die
~Wertgrundlage des christlichen Gottes" sei von der Praambel her auf das ge-
samte Verfassungswerk zu ubermitteln, oder wenn sie gar schreibt (S.159), ,der
christliche Gott ist der integrierende Pol unseres pluralistisch verfal3ten Staa-
tes"; ihre Thesen verkiindete sie erneut in: Rechtsstaat und Christenbekennt-
nis. Gottim Grundgesetz, bes. S. 183-185, in: Rechtsstaat und Christentum, Min-
chen 1982,1, S.163-186. In diese Richtung gehend auch P. Saladin, Verantwor-
tung als Staatsprinzip, Bern-Stuttgart 1984, S.199; indem er (so auch in: Grund-



rechte im Wandel, Bern 1982) versucht, die Grundrechte zu begrtinden, gelangt
erzu der Aussage, dal3 der Mensch wegen seinerverderbten Natur (Erbstinde!)
Gott oder den Menschen gegentber keinerlei Grundrechte geltend machen
kdnne, vielmehr habe erallein durch die Erlésungstat Christi erstdie gottliche
Menschenwirde erhalten (vgl. S.434 und 453), von der aus alle anderen Grund-
rechte ausgehen. Dies ist eine einseitige Festlegung auf eine bestimmte Reli-
gion, wohingegen das BVerfGE 19, S.206 (216) feststellte: Das Grundgesetz ver-
wehrt die Einfuhrung staatskirchlicher Rechtsformen und untersagt auch die
Privilegierung bestimmter Bekenntnisse! Behrendts Auffassung néahert sich
derislamischen Sichtweise, die von einer Neutralitat des Staates in Religions-
dingen nichts wissen will und eine Trennung von Staatund Religion nichtaner-
kennt. Welche Folgen der von Behrendt postulierte Leitwert der christlichen
Botschaft, den sie fur das gesamte Verfassungssystem einfordert, haben kann,
zeigt sie selbst im Zusammenhang mit den Atheisten: Im erzieherischen Be-
reich seien ,atheistisch verfalRte Schulen sowie atheistisch unterrichtende
Lehrernichtverfassungsgemaf” (Gottim Grundgesetz, S.292). In weiten Teilen,
insbesondere in ihren Leitsatzen S.279-303, liest sich ihre Arbeit, ersetzt man
christlich durch islamisch, wie ein oeuvre muslimischer Fundamentalisten! -
Noch jahrzehntelang war es den deutschen Staatsrechtlern schwer gefallen,
sichmitder durch die Verfassung auferlegten Trennung von Staat und Religion
abzufinden; vgl. dazu den fulminanten Beitrag von E. Fischer, Trennung von
Staat und Kirche, in: Club Voltaire. Jahrbuch fur kritische Aufklarung, Mun-
chen 4 (1970), S.230-249; ders.: Trennung von Staat und Kirche, a.a.0.(26), S.46.
Erst die eindeutigen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts haben
hier Klarheit geschaffen.

285 P. Haberle, ,,Gott im Verfassungsstaat?, 7 und 11, in: FS fur W. Zeidler,
1987 S 3-17

286 So Haberle, 10. BVerfGE 52, S.223 (237): ,Die Bejahung des Christentums
in den profanen Fachern bezieht sich in erster Linie auf die Anerkennung des
pragenden Kultur- und Bildungsfaktors, wie er sich in der abendlandischen Ge-
schichte herausgebildet hat, nicht aufdie Glaubenswahrheitund ist damitauch
gegeniberdem Nichtchristen durch das Fortwirken geschichtlicher Gegeben-
heiten legitimiert. Zu diesem Faktor geh6rt nicht zuletzt der Gedanke derTole-
ranz fur Andersdenkende."”

287 Haberle, Gott, a.a.0.(285), S.16, Dal die Anrufung Gottesin der Praambel
in einem Spannungsverhaltnis steht zum Grundrecht der Religionsfreiheit und
deshalb begrenzend zu interpretieren ist, stellte Héberle schon friher fest
(Praambeln in Text und Kontext von Verfassungen, S.242, in: Demokratie in
Anfechtung und Bewahrung. FS fur J. Broermann, Berlin 1981, S.145-171); vgl.
dazu auch Fischer, a.a.0.(26), S.45f.

uber diese Probleme vgl. auch die heutige griechische verfassungsrechtli-
che Diskussion. Nach orthodoxer theologischer Auffassung ist der Staat gott-
gewolltes Mittel gegen die Siinde, hat er die Religion als Fundament. Das Ver-
haltnis zwischen Staat und Kirche wird als das der ,,Zusammenarbeit" (Synalli-
lie) bezeichnet, doch ist unklar, ob beide gleichgestellt sind, oder ob die Kirche
dem Staat untergeordnet ist (dazu A. M. Willig, Die orthodoxe Kirche in Grie-
chenland. lhre Beziehung zum Staat gemé&R der Theorie und der Entwicklung
von 1821-1977, Wirzburg 1987, bes. S.66 und 113ff.).

1975 war eine Trennung von Staat und Kirche in der Verfassung nicht
durchsetzbar, doch vertritt A. M. Pantelis, Les grands problemes de la nouvelle
Constitution hellénique, Paris 1979, S. 189, dal? Ansatze dazu vorhanden seien (z.
B. ist nicht mehr gefordert, da der Staatsprésident orthodoxer Religion sein
misse).

Ar%S der Verfassung weist der orthodoxen orientalischen Kirche eine fuh-
rende Stellung zu, sie ist ,die herrschende Religion“. Auch istsie geschutzt ge-
gen den ,Proselytismus" (Art. 13 Abs.2), worunter ein solcher mit unlauteren
Mitteln zu verstehen ist. Andererseits ist ,jede bekannte Religion frei" und ist
die Austbung ihres Kultes erlaubt (ebenfalls Art. 13 Abs.2), solange dies nicht
gegen den ordre public und die guten Sitten verst6(3t (dazu auch P. Rodopoulos,
Church and State in Greece according to the Constitution of the Greek Repu-
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blic (1975), in: Ex aequo et bono. W. M. Pléchl zum 70. Geb., Innsbruck 1977,
S.559-565.

288 So H. Lubbe erstmals in: Staat und Zivilreligion. Ein Aspekt politischer
Legitimitat, in: Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophie, Beiheft 15 (1981), 40-
46.

289 So H. Lubbe, Historizismus oder die Erfahrung der Kontingenz religi6-
ser Kultur, 77, in: Wahrheitsanspruch der Religionen heute, Paderborn 1986,
S.65-83.

290 Vgl. dazu H. Lubbe, Religion nach der Aufkldrung a.a.0.(272), S.206.

291 Lubbe, a,a.0.(272), S.78; vgl. U. Scheuner, Das System der Beziehungen
von Staat und Kirchen im Grundgesetz, in: Handbuch des Staatskirchenrechts
I, S.53ff. Toleranz istmehr als Duldung, sie ist die Bewahrung eines offenenund
auf gegenseitiger Achtung bestehenden Zusammenlebens".

Auf islamischer Seite hat der tunesische Historiker und Philosoph Moha-
med Talbi - eine seltene Ausnahme! - dies erkannt; furihn ist Religionsfreiheit
nicht mehr eine Sache der Toleranz, sondern ein Recht: eine Losung sieht er
nur darin, daf sich der Staat in religidsen Dingen fur neutral und nicht zustan-
dig erklart (Religionsfreiheit - Menschenrecht odermenschliche Berufung, 28,
in: Gewissen und Freiheit 31 (1988), S.21-35). Doch beflrchtetauch er, daR dies
von den Burgern der heutigen islamischen Staaten als Verrat an der islami-
schen Gemeinschaft betrachtet werden wird.

292 Die Friedensschlisse von 1555 und 1648 brachten nur den weltlich-poli-
tischen Frieden, denn der theologische und kirchliche Kampf ging weiter, wo-
bei sich bis ins 20. Jahrhundert hinein der corpus evangelicorum und der Cor-
pus catholicorum gegenuber standen. Die Sakularisierung des Rechts hatte
letztendlich neben der Friedenssicherung auch die Funktion, die Einheit des
Reiches zu retten, wie Heckei, S&kularisierung a.a.0.(245), S.151f. und 158 zeig-
te,- zwar liel3 das Reich die Frage nach der Wahrheit offen, doch diese war nun-
mehr dem kontraren Selbstverstandnis der beiden Konfessionen anvertraut,
die sich unversohnlich gegenuber standen. Erst durch die Verfassungsbewe-
gungen des 19. und 20. Jahrhunderts wurde hier dann eine Veranderung er-
zwungen.

293 Vgl. dazu H. Kruse, Islamische Volkerrechtslehre, Bochum 1979, S.57f. In
seinem Beitrag ,Human Rights and the Moving Frontier of World Culture* (in:
Philosophical Foundations of Human Rights, Paris (UNESCO) 1986, S.243-265)
verwies Ali Mazmi darauf, daf3 heute der streng monotheistische Islam mit sei-
ner Aufteilung der Welt in das ,Gebiet des Islams" dar al-islam und das ,,Gebiet
des Krieges"dar al-harb mehr als das Christentum dazu beitrage, Gottwiederin
die internationalen Beziehungen einzubringen und zu einer ,heiligen Weltord-
nung" zuriickzukehren (S.247, 262).

294 Vgl. die Organismustheorie Leo's Xlll, die, von der staatlichen Ganzheit
ausgehend, ein Eigenrecht des Individuums gegentber dem Staat und umge-
kehrtdie rechtliche Absonderung des Staats alsjuristischer Person gegentber
den naturlichen Personen, den Birgern, nicht zulieR und somit eine Unter-
scheidung von Staat und Gesellschaft nicht kannte, so daR der Integritat der
Gemeinschaft hohe Bedeutung zukam (vgl. dazu Isensee, a.a.0.(74), S.329 mit
weiterfuhrender Literatur).

295 Auch heute spielt in der islamischen ,Padagogik” der ,vollkommene
Mensch" eine wichtige Rolle; er sei nicht behaftet von der krankhaften westli-
chen Spaltung in Geist und Kérper, vielmehr bilde er eine Einheit. Aus der Ful-
le der Literatur sei genannt Syed Muhammad Naquib al-Altas, Islam, Secula-
rism and the Philosophy of the Future, London-New York 1985, S.199ff.; Islami-
sierung bedeute heute Befreiung des Menschen von der sdkularen Kontrolle
Uber seinen Geist und seine Sprache (S.206)!

296 Die Regierungszeit der Kalifen Abu Bakr (632-634), cUmar (634-644),
°Utméan (644-656) und cAli (656-661), die von den Muslimen heute als beispiel-
haft verklart wird, war auch die Periode der arabisch-islamischen Expansion
(dazu der Beitrag von A. Nolh, Friher Islam, in: U. Haarmann, Geschichte der
arabischen Welt, Miinchen 1987, S.100).

297 Es hegt hier auf Seiten der Muslime ein ,ideologischer Denkstil" vor,



derim Streben nach umfassender sinnhafter Deutung des historischen Gesche-
hens in einen Alternativ-Radikalismus mindet, der nur negative oder positive
Wertakzente setzen kann (zu diesem Denkstil H. Albert, Politische Theologie
im Gewande der Wissenschaft, bes. S.22ff., in: Club Voltaire 4 (1970), S.17-27). Im
vorliegenden Fallwird der gegenwaértige Zustand der islamischen Gesellschaft
als von Grund auf schlecht und verdammenswduirdig dargestellt, was ihre Zer-
stdrung rechtfertigt.

298 cAuda, a.a.0.(15), 1, S.537.

299 Vgl. ausdem Jahr 1982 Hidr, Nizam, a.a.0.(90), S.246: Wenn die Sarfadie
Totung des Apostaten auferlegt, so ist das ein Recht, das vollzogen werden
muB, und derTater (derdieses Rechtvollstreckt), darfnicht zur Verantwortung
gezogen werden. .

300 Vgl. Forstner a.a.0.f10), S.415. - Die Islamisierung Agyptens misse vor-
angetrieben, die Kommunisten und Sé&kularisten, die die Religion vernichten
wollten, muf3ten abgewehrtwerden. Der muslimische Staat (daula muslima) mit
der vollkommenen Gesellschaft (mu§tamac muslim k&mil) sei das Ziel.

301 Vgl. die Ausfuhrungen bei Sadmarral, a.a.0.(85), S.164 und 177.

302 P. Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19 Abs.2 GG, 3. Aull.,
Freiburg 1983, S.401; dazu auch seine Ausfuhrungen in: Das Menschenbild im
Verfassungsstaat, Berlin 1988, bes. 12; hilfreich seine Metapher einer offenen
Bilder-Trias ,Mensch - Welt - Gott" (S.66), die das Individuum je nach eigenen
Orientierungswerten ausgestalten kann.

303 Dazu grundlegend P. Haberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft,
Berlin 1982, bes. 9, S.20-22.

304 Wenn Héaberle, Menschenbild a.a.0.(302), S.64, feststelit, dal® ,das Bild,
das der Mensch sich von sich selbst macht, in der geltenden Rechtsordnung
nur begrenzt eingefangen” sei und dal? die Wirklichkeit und die Méglichkeiten
der Menschen zu vielféltig seien, als dal3 sie von Juristen ,definiert" werden
koénnten, man vielmehr Sittlichkeit, Brauchtum und Sitte als komplementéare
Ordnungen heranziehen misse, so sieht das die islamische Seite anders, da sie
meint, die Scharia erfasse den ganzen Menschen idealiter.

305 Verfassungen wie die Algeriens, Tunesiens oder Agyptens enthalten
ja, wie ausgefuhrt a.a.0.(2), Freiheitsrechte, die eine freiheitliche Ordnung er-
madglichen kénnten, aber die muslimischen Staatsbiirger sind vonihrer Einstel-
lung, ihrer Erziehung und Sozialisation und von ihren Orientierungswerten
her garnichtinderLage, diese zu gebrauchen oderzu schatzen. Es gilt hier, was
H. Albert (Traktat Giber rationale Praxis, Tubingen 1978, S.178) geschrieben hat:
»Wenn eine freiheitliche Sozialordnung von den meisten heute, die ihr unter-
worfen sind, nicht faktisch anerkannt wird, weil sie die Freiheitsidee nicht ak-
zeptieren oder weil sie andere Wertgesichtspunkte fr wichtiger halten" - (isla-
mische Einheitlichkeit etwal) -, ,dann ist diese Ordnung geféhrdet auch dann,
wenn einige daran festhalten".

306 uber kulturellen Tréagerpluralismus s. P. Haberle, Vom Kulturstaat zum
Kulturverfassungsstaat, bes. 47, in: ders. (Hrsg.): Kulturstaatlichkeit und Kultur-
verfassungsrecht, Darmstadt 1982, S.1-159.

307 Welche Bedeutung diesen fur die Beférderung der Akzeptanz der Ver-
fassungswerte durch die Burger zukommt, zeigte P. Haberle, Erziehungsziele
und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, Freiburg-Munchen 1981: In ei-
nem Erziehungssystem, dasjedem Pluralismus feindlich gegenuber steht, oder
das religios oder weltanschaulich einseitig festgelegt ist, erhalten Grundwerte
wie Menschenwirde, Toleranz und Glaubensfreiheit andere Inhalte!

308 Im freiheitlichen Verfassungsstaat ist entscheidend, dal? dem Burger
die ,Wertwahl" bleibt, wie Schlaich, Neutralitat a.a.0.(145), S.264, darlegte; die
Art der Begrindung dieser Werte - etwa religios -, die Werthéhe oder die
Ranghdhe zwischen den verschiedenen Werten, istihm tberlassen. Mit Recht
unterstreicht Schlaich, dal es nichtdie Existenz von unterschiedlichen Werten
jst, die der Freiheit und der Neutralitat des Staates gefahrlich sind, sondern es
ist dies vielmehr die durch eine Religionsgemeinschaft allgemein verbindlich
gemachte Werthierarchie. -

In diesem Zusammenhang ist auch der Streit darum zu nennen, ob das Bil-
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dungsziel Ehrfurcht vor Gott, wie es die Bayerische Verfassung in Art.131 Il
proklamiert, verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sei, wie es der BayVerfGH
(2.5.1988) getan hat, oder nicht (vgl. zu letzterer Haltung die Uberzeugende Ar-
gumentationvon L. Renck, Religionsfreiheit und das Bildungsziel der Ehrfurcht
vor Gott, in: Neue Juristische Wochenschrift 1989, S.2442-2445).

309 Zwar ist an Agyptens offentlichen Schulen der Religionsunterricht fur
islamische und christliche Schuler getrennt, doch ist der Islam in den Féachern
arabische Sprache, Geschichte, Geographie und Gemeinschaftskunde immer
Bezugspunkt, so dal3 der christliche Schuler, wenn er das Klassenziel erreichen
will, stets islamische Stoffe verinnerlicht (dazu P. Anles, Die Darstellung des
Christentums in &gyptischen Schulbiichern von 1981/82, bes. S.3, in: Zeitschrift
far Missionswissenschaft und Religionswissenschaft 67 (1983), S.1-18).

310 Im Rahmen eines kulturellen Tragerpluralismus muf es folglich auch
einen Pluralismus der Leitbilder geben, so dal? der einzelne die Moglichkeit
hat, die Ausubung seiner Grundrechte entsprechend seinen eigenen Orientie-
rungspréferenzen auszuiben. Das geht aber nur, wie Haberle (Wesensgehalt-
garantie a.a.0.(302), S.404) gezeigt hat, wenn die Institutionen und Persoénlich-
keiten, die die fur Freiheit unverzichtbaren Orientierungsleistungen erbrin-
gen, zueinander in Konkurrenz stehen. Durch diese Freiheit kbnnen und sol-
len immer wieder neue Leitbilder entstehen - aber nicht die Leitbilder als sol-
che sind garantiert, sondern die Freiheit, dal sie entstehen. - Das islamische
System dagegen will die Leitbilder festlegen.

311 SoN.Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitat, 2. Aufl., Frankfurt
1977, S.20.

312 So gehdren zu den zentralen Glaubensartikeln der Glauben an die Ein-
heit Gottes, an die Engel, die Propheten, die heiligen Bucher und das Jingste
Gericht. Aus ihnen wird eine geschlossene Glaubenslehre entwickelt, die auch
die Grenzlinie zwischen Glauben und Unglauben festlegt (vgl. dazu El Baradie
a.a.0.(80), S.27ff. mitden Nachweisen aus der klassischenislamischen Literatur;
aulRerdem H. Stieglecker, Die Glaubenslehren des Islam, Paderborn 1962).

313 Vgl. zu Gotteslasterung oben a.a.0.(222).

314 Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gulti-
gen peinlichen Rechts, 11. Aufl., Giel3en 1832, S.197; ,Dal’ die Gottheit injuriiert
werde, istunmadglich; da? sie wegen Ehrenbeleidigungen sich an Menschenré-
che, undenkbar; dal3 sie durch Strafe ihrer Beleidiger verséhnt werden misse,
Thorheit.”

315 H. Albert, Traktat Giber kritische Vernunft, 4. Aufl., Tibingen 1980, S.93,
bezeichnetdies als eine soziomorphe Kosmologie, also als eine Welterklarung,
die gleichzeitig daftur sorgt, dal3 die sozialen Verhaltnisse so, wie sie sind, be-
wahrt bleiben; vgl. auch ders., Traktat, Gber rationale Praxis, Tubingen 1978,
S.93, 177.

316 Die culama’ betonen, dall im Bereich der aarica und insbesondere der
selbstandigen Rechtsfortbildung (itjtihad) nur die offiziell an den islamischen
Hochschulen ausgebildeten Rechtsgelehrten (fuqah&’) zustandig seien, denn
Voraussetzung seien die Beherrschung des Korans, der Sunna und der islami-
schen Wissenschaften. Demgegeniber vertreten die muslimischen Funda-
mentalisten, unter Beachtung von Koran und Sunna kdnne dies jeder Muslim!

317 Es ist Aufgabe des islamischen Staates, daf? nichts, was gegen die Reli-
gion gerichtet ist, eindringt und verbreitet wird (DumaiQi, a.a.0.(234), S.85f.);
der muslimische Burgerist nicht nur militdrisch, sondern auch ,kulturell” zu si-
chern (S.87).

318 Im Islam wie in allen organisierten Religionen (vgl. dazu Albert, Ver-
nunfta.a.0.(315), S.97 und 99, ders.: Pladoyer fur kritischen Rationalismus, Mun-
chen 1971, S.23) hat die Dogmatisierung Abschirmungsfunktion, dienen offi-
zielle Orthodoxien der Ausschaltung von Héretikern und Apostaten.

319 Ineinersich dauernd wandelnden Gesellschaft muf auch ihrjeweiliger
Konsens, sofern er iberhaupt angestrebt wird, dynamisch sein und sich weiter-
entwickeln (dazu K. Kremendahl, Pluralismustheorie in Deutschland, Leverku-
sen 1977, S.456ff.).

320 So unterstrichen von P. Haberle, Verfassungstheorie ohne Naturrecht



(1974) mit Nachtrag (1978), S.109, in ders.: Verfassung als offentlicher ProzefR,
Berlin 1978, S.93-120.

321 Dies mufd ertragen werden, wie U. Matz (Zur Dialektik von totalitarer
Ideologie und pluralistischer Gesellschaft, S.564, in: Demokratie und Diktatur.
Festschrift fur K. D. Bracher, Dusseldorf 1987, S.554-566) ausfuhrt. Der Gefahr,
dafR die pluralistische Offenheit zur geistigen Leere wird oder dall fundamenta-
listische Gruppierungen die Freiheit furihre Ziele ausnutzen, kann aberbegeg-
net werden, indem die Religionen und Weltanschauungen deutlich und kon-
kurrierend hervortreten. Die Kirchen, oder die Religionen Gberhaupt, k6nnen
sich im Pluralismus dann behaupten, wenn sie ihren Transzendenzbezug beto-
nen und so die religiosen Bedurfnisse des Menschen befriedigen.

322 J. Isensee, (Die Sakularisierung der Kirche als Gefahrdung der Sakulari-
tat des Staats, in: G. W. Hunold und W. Korfl, Die Welt fir morgen, Miinchen
1986, S.164-178) hat es Uberspitzt, aber treffend formuliert: ,Der Staat ohne
Transzendenz lebt vom Transzendenzglauben seiner Burger." Die Religion ab-
sorbiert das Grundbedurfnis des Menschen, das der Staat nicht erfullen kann

S.175).
( 32% Denn wird der Intoleranz der Rechtsanspruch zugestanden, toleriert zu
werden, dann zerstdrt man die Toleranz und den Rechtsstaat (K. Popper, Duld-
samkeit und intellektuelle Verantwortlichkeit, S. 105 und 107, in: Offene Gesell-
schaft - offenes Universum. Franz Kreuzer im Gesprach mit Karl R. Popper,
Wien 1982, S.103-116; vgl. auch P. Haberle, Verfassungstheorie ohne Natur-
recht, S.116, in: ders.: Verfassung als offentlicher Prozel3 a.a.0.(251)).

324 So K. Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 16. Aufl., Heidelberg 1988, S.62 Rndnr. 159.

325 Derartige Versuche politischer EinfluBnahme gab und gibtesimmer, so
auch in der Bundesrepublik; den Vertretern und Wortfuhrern der Religionsge-
meinschaften sollja die Beteiligung am politischen Geschehen nicht beschnit-
ten werden, doch ist dann die Forderung K. Hesse's, a.a.0.(324), S.184, Rndnr.
474, zu beachten: begeben sich die Kirchen in den weltlich-politischen Bereich,
,S0 gelten auch fur sie die allgemeinen Regeln. Ihre Stellung istinsoweit prinzi-
piell die gleiche wie die aller sonstigen Gruppen, die versuchen, aufden politi-
schen Prozel3 einzuwirken; sie kdnnen keine weitergehenden Freiheiten
beanspruchen, sie unterliegen den gleichen Bedingungen, aber sie haben auch
die gleichen Rechte". Nach Hesse, (Freie Kirche im demokratischen Gemein-
wesen, in: Zeitschrift fur evangelisches Kirchenrecht 11 (1965), S.338-362) gibt
eskeine ,Partnerschaft" zwischen Staatund Kirche (im Sinne eines Zusammen-
wirkens von Thron und Altar wie im 19. Jahrhundert) (S.361), vielmehr sei das
Verhaltnis zwischen ihnen prinzipiell nicht anders wie bei jeder politisch tati-
gen Gruppierung, denn die Wahrnehmung christlicher Verantwortung durch
den Burger sei nicht weniger legitim als die Verfolgung jedes anderen Interes-
ses (S.359).

326 Obwohl die Muslime immer wieder betonen, dafd es im Islam kein Prie-
steramt und folglich auch keinen Klerus (ricjal ad-din) wie im Christentum gebe,
verkorpern die Gelehrten (culam&’) doch eine solche Gruppe, die die Ausle-
gung des Korans und die Interpretation der rechtlichen Vorschriften monopo-
lisiert (dazu N. R. Keddie (Hrsg.), Scholars, Saints and Sufis, Berkeley 1972, mit
Beispielen aus den islamischen Staaten,- dazu auch R. J. Vatikiotis, Islam and the
State, London 1987, S.77).

327 Wie die christlichen Theologen (dazu H. Albert, Theologische Holzwe-
ge, Tubingen 1983, S.50) sind es die culam&' gewohnt, ihrem Glauben das Er-
kenntnisprivileg einzurdumen.

328 Chr. v. Krockow, Gewaltfur den Frieden?, Minchen 1983, S. 10. - AuchK.
Popper warnte des 6fteren (so in: Das Elend des Historizismus, 5. Aufl., Tlbin-
gen 1979, S.63) vor den Holisten, die im Namen der Ganzheitlichkeitdie Gesell-
schaft ,als Ganzes" unter Kontrolle bringen wollen.

329 WilhelmHahn, Christliche Weltrevolution (in: Rupert Holmann, Gottes-
reich und Revolution, Munster 1987, S.127-141) fuhrte dies am Beispiel der sich
auf moralisch einzig geltenden Ziele der Terroristen aus, die fur sich ein Wider-
standsrecht proklamieren (S.140).
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330 Dieser kennzeichnet die totalitare Rhetorik, wie H. Libbe, Politischer
Moralismus. Der Triumph der Gesinnung Uber die Urteilskraft; Berlin 1987
(S.26, 120) darlegte; statt Argumente gegen die politischen Gegnervorzubrin-
gen, wird dessen moralische Integritat bezweifelt.

331 Die muslimischen Fundamentalisten rufen dadurch, daf sie immer wie-
der bezeugen, sie seien bereit, das Joch der Sarica uneingeschrankt aufsich zu
nehmen, Schuldgefihle bei den lauen und verweltlichten Glaubensgenossen
hervor. - Verf. gestattet sich, daraufhinzuweisen, daf3 auch im Abendland der-
artige Schuldgefiuhle durch den Vorwurf des Nihilismus erzeugtwerden. Nicht
zuletzt unter dem Schlagwort ,Werteverlust" malen Gegner der Aufklarung
und des Liberalismus, der offenen Gesellschaft iberhaupt, ein Zerrbild derVer-
faBtheit und Befindlichkeit unserer Gesellschaft, die wegen ihres Materialis-
mus und ihrer Gottlosigkeit zum Untergang verurteilt sei.

332 Vgl. dazu die Ausfihrungen von Isensee, Sékularisierung a.a.0.(322),
S.167f. - Da es in der pluralistischen Gesellschaft nun einmal keinen kleinsten
gemeinsamen weltanschaulichen Nenner gibt, mu3 man sich zur Rechtferti-
gung des Staates und der Regierungsgewalt mit dem pluralistischen Gemein-
wohl als ausreichender Sicherung von Frieden und Gerechtigkeit begniigen,
wobei, wie H. F. Kdck, (Die Rolle der Demokratie in einer pluralistischen Gesell-
schaft, bes. S.148ff, 158, in; Demokratie in Anfechtung und Bewéhrung, Fest-
schrift fur J.Broermann, Berlin 1981, S.145-171) zeigte, das demokratische Sy-
stem mit seinen Grund- und Freiheitsrechten und den Verfahrenssicherungen
fur die politische Gestaltung unterschiedlicher Meinungen sehr geeignet ist.

333 Der muslimische Philosoph al-Attas, a.a.0.(295), S.128-132, hat dieses
Charakteristikum sehr wohl erfaf3t - und lehnt es ab, indem er feststellt, die
westliche Zivilisation habe einen offenbarungsunabhangigen Wahrheitsbe-
griff entwickelt, mit der Folge, dal3 bezuglich der letzten Werte Unsicherheit
und dauernder Wandel herrsche. Da man die Religion nicht heranziehe, wur-
den absolute Werte geleugnet; da man sich auf die menschliche Vernunft ver-
lasse, kdnne der Mensch niemals zur ,wahren Wahrheit* gelangen - dies kén-
ne er nur mit Hilfe des Islams.

334 Isensee, a.a.0.(322), S.175.

335 Th. Luckmann, Uber die Funktion der Religion, S.35 und 37f., 39, in: P.
Koslowski, Die religiése Dimension der Gesellschaft, Tubingen 1985, S.26-42.

336 So Isensee, a.a.0.(322), S.177.

337 Der Journalist Gregor M. Manousakis, (Der Islam - eine totalitdre Ge-
fahr, in: Totalitarismus, Berlin 1988, S.224-234) machte auf die dem Islam inne-
wohnenden totalitaren Tendenzen aufmerksam und bedauerte, daf? dies in der
Bundesrepublik und in den den Dialog pflegenden Kreisen der Kirchen zu we-
nig ernst genommen wird.

338 Auchin der Bundesrepublik werden mitunter Forderungen, die Privati-
sierung der Religion wieder rickgéngig zu machen, vorgebracht, wobei die
Trennung von Staat und christlichen Konfessionen und der Dualismus von Re-
ligionund Politik bedauert werden. W. Pannenberg, (Politische Sachfragen und
christlicheEthik, in: Rechtsstaatund Christentum, Munchen 1982, Bd. 1, S.I-17),
der zwar fur die vergangenen Jahrhunderte zur Vermeidung von Religions-
kriegen die Trennung von Staat und Kirche als notwendig betrachtet, meint,
heute daraufverzichten zu kdnnen. Um der Einheit der geistigen Basis der Ge-
sellschaft willen (S.15) misse die Trennung rickgangig gemacht werden. Dal}
sich dabei das Christentum (oder ihre Hierarchien?) andern mufiten, setzt er
voraus: ,Das ist aber nur mdglich, wenn das Christentum selbstaus den autori-
taren Lebens- und Denkformen herauswachst, die ihm in seinen konfessionel-
len Auspragungen noch anhaften” (S.17). Vgl. auch Franz Alt, (Frieden ist mog-
lich. Die Politik der Bergpredigt, Muinchen 1983, S.9), der gerade in der Tren-
nung von Religion und Politik das folgenschwerste Schisma des Christentums
sieht. Allein von christlicher Politik verspricht er sich einen Frieden.

Dal selbstin der Bundesrepublikin der Praxis oft nichtvon einer Trennung
von Politik und Religion gesprochen werden kann, liegt zum einen darin be-
grundet, daR die Politiker selbst einer Religion anh&ngen, zum anderen, dal die
Kirchen von ihrem Recht der politischen Kundgabe in einer Weise Gebrauch



machen, die mitunter bis zur Bevormundung in der Rechtspolitik geht.; dazu die
Beispiele bei Erwin Fischer, Trennung von Staat und Kirche. Die Gefahrdung
der Religionsfreiheit in der Bundesrepublik, 2. Auflage, Frankfurt 1971, bes.
S.305-340. Vgl. auch Christoph Muller, Religionskritische Anmerkungen, in:
Rechtsstaat und Christentum, Miinchen 1982,1, S.443-483, der vertritt, die Kir-
chen wollten noch immer indirekte Macht ausiiben, indem sie ihre ,religidsen
Zielsetzungen als universelle Werte und als Konsensbasis derVerfassungsord-
nung selbst oder doch zumindest der .staatstragenden Schichten' hinstellen”
(S.467), insbesondere die katholische Kirche beanspruche ,.indem Bereich, den
sie als Naturrecht bezeichnet, nach wie vor, mit Verbindlichkeit fur alle Men-
schen zu sprechen” (S.469). - Genau diesen Anspruch erheben die muslimi-
schen culam@’, wenn sie die 5arica als fur alle Menschen geltend bezeichnen.

339 Dal ein solcher Staat wegen seines Transzendenzbezugs dauernd an-
gegriffen wird von Glaubigen, die noch ,frommer" zu sein behaupten und die
deshalb einen noch ,islamischeren" Staat fordern, zeigt sich z.B. in Agypten
(dazu Forstner a.a.0.(10), S.394).

340 K. Popper, (Auf der Suche nach der besseren Welt, Minchen-Zurich
1984), S.238) verwies darauf, dal3 es gerade die Starke der westlichen Welt aus-
mache, nicht nur einen Glauben oder eine Religion zu haben, sondern viele.
Das Gegenteil wéare die Unterwerfung unter die totalitare Idee.

341 O. Marquard, (Aufgeklarter Polytheismus - auch eine politische Theo-
logie?, in:J. Taubes, (Hrsg.): Der Furst dieser Welt. Carl Schmitt und die Folgen,
Munchen 1983, S.77-84) fal3t die Neutralisierung der Theologie geradezu als
Selbstschutz gegen die eschatologische Weltvernichtung durch die Religion
auf(bes. S.811.). Mit Bezug aufden Islam ist der Hinweis, dal} der Monotheismus
den Totalitarismus begunstige, wahrend die vorangegangene Periode des Po-
lytheismus mit einem Pluralismus von Géttern eine Gewaltenteilung denkbar
machte (ein Gedanke, den auch Koslowski, Gesellschaft a.a.0.(276), S.93, 101f,,
162f. verfolgte) wichtig, denn die Geschichte zeigt, dal? die unter Verweis auf
die Einheit Gottes geforderte Einheit der Gemeinschaft totalitare Strukturen
forderte.

342 M, Kriele, Die Menschenrechte zwischen Ostund West, Koln 1977, S.23.

343 Dazu Stern a.a.0.(186), 11/1, S.219, insbesondere auchL.Kuhnhardt, Men-
schenrechte, politisches Denken und politische Systeme, in: Europaische
Grundrechte Zeitschrift 1986, S.665-669.

344 Sehr haufig wird argumentiert, die Menschenrechtserklarung der Ver-
einten Nationen lege eine westliche Sozialordnung zugrunde, die zu sehr auf
das Individuum abstelle, weshalb sie fur nichtwestliche Kulturen unbrauchbar
und inakzeptabel sei (vgl. etwa als Beispiel S. Prakash Sinha, Human Rights: A
Non-Western Viewpoint, S.89f., in: Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie
1981, S.76-91). Dies ist ein Standpunkt, wie ihn die Theorie des kulturellen Rela-
tivismus vertritt (dazu A. Pollis und P. Schwab, Human Rights. Cultural and ldeo-
logical Perspectives, New York 1980, bes. S.13und 15; dazu auch/. Donelly, Cul-
tural Relativism and Universal Human Rights, in: Human Rights Quarterly
(1984), S.400-419, und vor allem die wichtige Studie von L. Kiihnhardt, Die Uni-
versalitat der Menschenrechte, Bonn 1987, S.285f., mit Darlegung des universa-
len Anspruchs S.290, 294). Die Vertreter des Relativismus meinen, in der Drit-
ten Welt musse der ,westliche" Menschenrechtsbegriff als zu individualistisch
abgelehnt werden, da vom westlichen Kulturchauvinismus geprégt. Diese
Theorie fUhrt aber in eine Sackgasse insoweit, als die Menschenrechte dannih-
re Universalitat verlieren. Gerade angesichts divergierender ideologischer
und kultureller Traditionsbestande, wie Kiihnhardt S.669 ausfiihrte, muf an ei-
nem Prioritatenkatalog der Menschenrechte, einschliel3lich der Religionsfrei-
heit, festgehalten werden, um so den Freiheitsraum des Burgers auch in einem
Staat, derislamisch gepréagtist, zu sichern. VVgl. auch 1 Donelly, Human Rights
and Human Dignity: an Analytical Critique of Non-Westem Conceptions of
Human Rights, in: The American Political Science Review 76 (1982), S.303-316,
der ausfihrte, der Umstand, daR in Staaten der Dritten Welt die Menschenrech-
te nicht beachtet wiirden, bedeute noch nicht, dal3 sie dort irrelevant seien
(S.313), vielmehr gebrauche man oft nur den Vorwand, die Menschenrechte
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seien in den betreffenden Kulturen nicht relevant, um politische Unterdrik-
kungsmalRnahmen durchzusetzen.

345 Vgl. U. Steinbach, Die Menschenrechte im Verstandnis des Islam, bes.
S.50, in: Verfassung und Recht in Ubersee 8 (1975), S.47-59.

346 uber die Probleme der Weltgesellschaft, deren Kennzeichen die Ver-
schrankung sozialer Systeme ist und die durch Wissenschaft, Technik, Wirt-
schaft und Medien universal verbunden ist, so dafd isolierte normative Struktu-
ren keine Lebenschancen haben, vgl. aus systemtheoretischer Sicht N. Luh-
mann, Die Weltgesellschaft, in: Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophie 1971,
S.I-33.

347 Lubbe, Religion nach der Aufklarung a.a.0.(272), S.42 und 305.

348 K. Larenz, (Richtiges Recht. Grundzige einer Rechtsethik, Minchen
1979) verleiht der Hoffnung Ausdruck, daf sich ein gemeinsamer Grundbe-
stand an Uberall akzeptierten Rechtsgrundsatzen herausschélen wird, andern-
falls ein ,Chaos der Rechtsverstadndnisse" eintreten wird (S.32).

349 Es sei hier auf W. Fikentscher, (Synepeik und synepeische Definition
von Recht, S.63, 103, 112, in: Entstehung und Wandel rechtlicher Traditionen,
Freiburg 1980, S.53-120) verwiesen, der eine ,, Theorie der Metawerte" fordert,
die in der Lage wére, eine Briicke zwischen den Wertkonzepten herzustellen. -
In seinemjungsten Werk ,Projekt Weltethos" (Miinchen 1990) betonte H.Kling
die Notwendigkeit, in einer postkonfessionellen und interreligiésen Welt tiber
den Dialog der gro3en Religionen einen elementaren Grundkonsens Ubervon
allen anerkannte Grundwerten und Grundforderungen herauszuarbeiten.

350 Dazu W. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstel-
lung, Bd. IV (Tubingen 1977), S.406,466. - Hier kann eine von J.P. M tller (Grund-
rec hte in der Demokratie, in: Européische Grundrechte Zeitschrift 1983, S.337-
344) gemachte Unterscheidung nutzlich sein. Demnach gebe es programmati-
sche Normschichten, d.h. solche, die in einer modernen Gesellschaft auftreten-
de Probleme zu behandeln haben und die erstnoch weiter auszubauen sind (et-
wa im Zusammenhang mit Datenschutz und Medien), und justiziable Norm-
schichten der Grundrechte, welch letztere sich in langer Tradition herauskri-
stallisierten und Uber einen weitgehend gefestigten sachlichen und personli-
chen Geltungsbereich verfugen (S.341); sie haben sich zu operativen Normen
verdichtet und binden alle Staatsorgane direkt. Dazu gehort als européaischer
Mindeststandard grundrechtlichen Schutzes die Freiheit des Glaubens und der
Weltanschauung. - In islamischen Staaten dagegen ist diese Unterscheidung,
wie wir meinen, noch nicht erreicht, vielmehr werden sowohl programmati-
sche als auch justiziable Normschichten immer unter religiosem Aspekt gese-
hen und im Rahmen der Scharia behandelt.

351 Mit Recht schreibt Fikentscher, IV, S.681, das Elend des Denkens beste-
he in der Zwanghaftigkeit seiner Resultate, und die Erfahrung lehre, daf} sich
Denkweisen unerbittlich erfullten. - Nach islamischer Denkweise ist das Ver-
bot und die Bestrafung der Apostasie eben streng logisch abzuleiten aus denin
den heiligen Schriften vorgegebenen Préamissen.

352 Lubbe, Religion a.a.0.(272), S.300.

353 So etwa Muhammad clméra, al-Islam was-sulta ad-diniya, Kairo 1974,
S.90; ders.: al-cAlméaniya wa-nahdatuna, Kairo 1987, S.19ff., 93, 204; Anwar al-
Gundi, Fi muwéagahat al-hamla cala 1-islam, Kairo 1989, S.69f., 72f.; auch Amid Al-
gar (Professor an der University of California, Department of Eastern Studies)
vertritt dies (Zur Frage des Sékularismus in der islamischen Welt, S.136, in: A.
Falaturi und W. Stroh, Glauben an den einen Gott, Freiburg-Basel 1975, S.130-
156); es bestehe kein AnlaR3, den Islam zu reformieren oder die Sarfa aufzuge-
ben, seien sie doch niemals ,deformiert" worden (S.148).

354 So wird denn heute der Kampfum die Wiedereinfihrung der Sarica und
die Abschaffung der ,importierten positiven Gesetze" auch als Befreiungs-
kampfder Muslime gegen den ,,Rechtsimperialismus" hingestellt (beispielswei-
se Taufiq ak-Sawi, Siyadat aS-5arica al-islfimiya fi Misr, Kairo 1987, S.124).

355 Diese Behauptung wird nicht nur von den Intellektuellen der islami-
schen Staaten vorgebracht, um christliche Missionen zu verbieten, sondern
auch von Muslimen, die im Westen leben (z. B. Algar, a.a.0.(353), S.139).



356 Dazu einfuhrend H.-H. Schrey auf S.Iff. des von ihm herausgegebenen
Sammelbandes: Sakularisierung, Darmstadt 1981 (darin vor allem Beitrage zur
Auseinandersetzung der katholischen und evangelischen Theologie mit der
Séakularisierung).

357 P.L.Berger, B. Bergerund H. Kellner beschreiben in ihrem Buch: Das Un-
behagen an der Modernitat, New York 1977, S.59ff. diese Pluralisierung der so-
zialen Lebenswelten.

358 Dazu die Ausfuhrungen von P. L. Berger, Der Zwang zur Haresie. Reli-
gion in der pluralistischen Gesellschaft, Frankfurt 1980, bes. S.15, 30ff.

359 S. W. Huber und H. E. Tédt, Menschenrechte. Perspektiven einer men-
schlichen Welt, Stuttgart-Berlin 1978, S.158.

360 Vgl. oben a.a.0.(257). - uber den Wandel in der katholischen Kirche
von der Ablehnung im 19. Jahrhundert der Menschenrechte, da diese Aus-
druck des Sakularismus, des Indifferentismus und des antiklerikalen Laizismus
seien, bis zur Anerkennung und Ubernahme, wie sich an PapstJohannes Paul
Il. zeigt, der sich in seinen Ansprachen haufig auf sie bezieht, s. Fr. Béckle,
Grundwerte und Menschenrechte im Christentum, bes. S.97, in: Grundwerte
und Menschenrechte in verschiedenen Kulturen, Nettetal 1988, S.95-108; vgl.
auch Peter Kramer, Die Idee der Menschenrechte und Grundrechte in der ka-
tholischen Tradition, in: 6sterreichisches Archiv furKirchenrecht 1989, S.229-
239). - Da die Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen an einem Be-
griundungsdefizit leide, bedurften die Menschenrechte einer theologischen
Absicherung; diese erfolge zweistufig: zum einen als Anerkennung der Wiirde
der menschlichen Person eines jeden Menschen, sei er nun glaubig oder un-
glaubig, dann zum anderen durch die Begrindung dieser Wurde aus der Sicht
der christlichen Schépfungs-und Erldsungslehre (so J. Punl, Die Idee der Men-
schenrechte: ihre geschichtliche Entwicklung und ihre Rezeption durch die
moderne katholische Sozialverkiindigung, Paderborn 1987, S.226).

361 G.Lenski(Religious Pluralism inTheoretical Perspective, in: Internatio-
nales Jahrbuch fur Religionssoziologie 1 (1965), S.25-42) definierte den religio-
sen Pluralismus einer Gesellschaft als Situation, ,,in der organisierte religidse
Gruppen mit unvereinbaren Glaubenshaltungen gezwungen sind, innerhalb
der gleichen globalen Gesellschaft zu existieren" (S.42).

362 H.-M. Pawlowski (Das Verhéaltnis von Staat und Kirche im Zusammen-
hang der pluralistischen Verfassung, in: Der Staat 28 (1989), S.353-375) geht auf
das Problem ein, wie in einem pluralistischen und religionsneutralen Staat
Recht beschaffen sein mul3, um von allen Glaubensrichtungen akzeptiert wer-
den zu kbnnen, namlich als Versuch zum Richtigen (S.355), wobei das Verbin-
dende trotz aller Unterschiede der Wertbegrindungen darin besteht, das
Recht als das ,gemeinsame Richtige* (nach H. Rylfel, Grundprobleme der
Rechts- und Staatsphilosophie, Neuwied 1969, S.289ff.) zu erkennen. Das setzt
denVerzichtaufeine explizite Religiositét des Staates voraus, was eben imisla-
mischen Staat nicht mdglich ist.

363 S. oben 45.

364 W. M. Watt (islamic Fundamentalem and Modernity, London 1988,
S.112f) beméangelt gerade, dal? die islamischen Staaten keine Institutionen hat-
ten, die in der Lage seien, die Menschenrechte durchzusetzen und die Verlet-
zungenderselben anzuprangern. - In seinem kritischen Beitrag ,Human Rights
in the Arab World: the Islamic Context (in: Philosophical Foundations of Hu-
man Rights, Paris (UNESCO) 1986, S.227-241) machte Fouad Zakaria darauf auf-
merksam, daf3 es nicht geniige, die Menschenrechte mitHilfe des Islams zu sa-
kralisieren, vielmehr miisse man sie auch in den heutigen islamischen Staaten
institutionalisieren, ansonsten sie Theorie blieben. Andererseits, wirde man
sie vom Islam trennen (sie also rein weltlich begriinden), so wirden sie erst
recht ignoriert, werden (s. S.236)!.

365 O. Schumann, (Einige Bemerkungen zur Frage der Allgemeinen Men-
schenrechte im Islam, in: Zeitschrift fur Evangelische Ethik 30 (1986), S.I55-
174) sieht gerade darin, daR3 die Islamische Menschenrechtserklarung sich auf
die pluralistische Gesellschaft nicht einlaf3t und fur die Menschenrechte im-
merdann, wenn diese auf,Gottesrechte" stofen, eine Grenze setzt, eine Haupt-
schwéche des Unterfangens (S.172).
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366 So Syed Barakat Ahmad, Conversion from Islam, in: The Islamic World.
From Classical to Modem Times, Princeton 1989, S.3-25. Wenn Muslime vom Is-
lam abfielen, so deshalb, weil christliche Missionare erst ein solches Bediirfnis
geschaffen hatten! Aber auch dies habe in der Praxis kaum etwas geéndert. Die
Androhung der Todesstrafe habe ihre abschreckende Wirkung gehabt (S.16).

367 In ihren Absatzen e, fund g.

368 Als Beispiel, wie tUberzeugt Muslime vom Wahrheitsanspruch des Is-
lams sein kdnnen, seiderin den USA lebende Amid Algar, a.a.0.(353) genannt,
derschreibt(S.152), der Islam sei die letzte schriftliche und gesetzliche Offenba-
rung des gottlichen Willens und ,,Gott habe selbst fur die Aufrechterhaltung
des Islams im Koran (Sure 15/9) geburgt!"

369 So wird geltend gemacht, dal3 die Menschenrechte seit Jahrhunderten
im Islam und durch den Islam besser begriindet und geschutztseien alsin allen
-weltlichen" Menschenrechtserklarungen, denn im Islam seien sie haraméat
(-Unverletzliches"), nicht nur huquq (,Rechte"). Vgl. etwacAli Garibd, Haramaét,
& hugquqg. Huquq al-insén fi zill al-islam, Kairo 1987. S. auch Khalid Ishaque, Hu-
man Rights in Islamic Law, 31, in: Review ofthe International Commission of Ju-
rists 12 (1974), S.30-39.

370 Vgl. Forslner, a.a.0.(40), S.14 und 35. - So enthalt Art.15 Abs. f. Bestim-
mungen, die in einem Zivilgesetzbuch ihren Platz haben: Verbot von Risikoge-
schaften, von Wucher, des Gewinns ohne Gegenleistung, der Bildung von Mo-
nopolen, der lignerischen oder betriigerischen Werbung.

371 1982 stellte deriranische Vertreter vor der Human Rights Commission
derVereinten Nationen klar, dal3 im Falle eines Widerspruchs zwischen gottli-
chem Recht und menschlichen Gesetzen ersteres immer vorgehe. Im Dezem-
ber 1984 erlauterte der stdndige Vertreter des Irans bei den Vereinten Natio-
nen, dal internationale Abmachungen, einschlief3lich der Menschenrechtser-
klarung und des Burgerrechtspaktes, nurinsoweit gtiltig seien, als sie mit dem
Islam Ubereinstimmten (Nachweise bei Chi. Tomuschat, Human Rights in a
World-Wide Framework. Some Current Issues, 553 Anm. 21, in: Zeitschrift fir
auslandisches o6ffentliches Recht und Volkerrecht 45 (1985), S.547-584).



MINORITES CHRETIENNES DANS LES PAYS ARABES MUSULMANS

Joseph H ab bi, Mosul

Je laisse de cotd ce qui est bien connu de la description des pays du
Proche- et Moyen-Orient, du monde arabe et musulman qui va du Maroc, de la
Tunisie, de I’Algdrie et de la Lybie, aux pays du Golfe, passant par I'fsgypte, le
Liban, la Jordanie, la Syrie, I'lraq, sans nogliger les autres pays arabes, et pre-
nant en considdration la Turquie, I'lran et d’autres pays musulmans voisins. Les
statistiques sont imprdcises, pour des raisons connues. Les pays arabo-
musulmans representent 20 % de I’ensemble de tous les pays musulmans. 1l faut
aussi rappeler quc les Sunnites sont majoritaires avec leurs quatre ecoles (Mal-
kiyya, Hanafiyya, Shafi'yya, Hanbaliyya), tandis que les Shiitcs sont minoritaires.

Deux points peuvent etre constatds sur I’dtat des minoritds chretiennes
dans les pays arabes musulmans: le premier est un fait bien dvident, que les
chrdtiens, dans les pays arabes musulmans, sont des minorites et ils le sont de-
puis la diffusion de I'lslam dans ces rdgions, sauf pour quelques exceptions. Le
second demande un effort pour ddfinir les relations qui ont existd et existent au-
jourd’hui entre les musulmans et les chrdtiens de ces pays. Poury arriver, il faut
connaitre les fondements doctrinaux et religieux des relations mutuelles.

Quelques derniers dvdnements pourraient justifier notre dtude, sans, d’au-
cune maniere, justifier les choses ou conclure & une tension ndcessaire des rela-
tions: guerre en Palestine depuis 1948; guerre au Liban depuis 1975; guerre en-
tre Iraqg et Iran, 1980-1988; tensions au Maghreb pendant plusieurs anndes; ten-
sions & I'interieur du Soudan, de I'Egypte, de la Turquie etc.; dmigrations des
chrdtiens de la plupart de ces pays arabes musulmans, etc.

Un exemple defondamentalisme

Pour donner un exemple de fondamentalisme musulman rdpandu dans des
pays consideres meme comme libdraux, ddmocratiques et modernes, teile la
Turquie, resumons ce qui apparait dans le n°69, juillet-aott 1989, de I’Actualite
religieuse dans les monde.

Le maire de Konya mit en service deux autobus exclusivement rdservds aux
femmes, pour se plier au ddsir du peuple et accdder aux demandes populaires,
au nom donc de la ddmocratie; pour le recteur de l'universitd, ces deux autobus
n’dtaient que la premiere realisation d’'un plan des fondementalistes musulmans;
ainsi le projet d’'un hdpital pour femmes. 1l s’agit d’un seul episode, celui des au-
tobus, d’une serie d’affrontements entre la minorite turque fondamentaliste et
I'Btat la'fque dtabli en 1923 par Mustafa Atatirk. Le maire de Konya est membre
du parti Refah (prospdritd), composd de fondamentalistes. Selon I'article 163 de
la Constitution, les partis religieux sont interdits; officiellement, le maire s’habil-
e ;t I'occidentale, ne porte pas la barbe et accepte de serrer la main d’une fem-
me; aux dlections du 26 mars, le parti Refah emporta la majoritd dans 80 villes;
on ne trouve plus le portrait d’Atattirk dans leurs bureaux; le maire de Urfa, lui
aussi du meme parti, se déclare contrc I'dtat lalque; et le secr6taire du parti, ex-
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posant le programme du Refah, s’esl declard en faveur du credit bancaire sans
interets, des impo6ts seulements pour les riches, la non-adhesion & la Commun-
aute dconomique curopeenne, chretienne.

Cela est dtonnant dans un pays plus sunnite que chiite et il est alld trds loin

dans la voie de la sdcularisation pour rctourner en arribre. Le gouvernment a
bien neutralisd le pouvoir des imams, qui sont sous le controle de I'fitat; le di-

recteur des Affaires religicuses ddpend du ministdre de I'feducation. L’urbanisa-
tion rapide de la population, de 33 % en 1980 & 55 % aujourd’hui, a renforcd la
tendance a la sdcularisation, et a affaibli les liens de la tradition. Le voile est
présent encore dans les campagnes, tres peu dans les villes; les habitants d’An-
kara critiquenl la Campagne pour la construction de nouvelles mosqudes en Tur-
quie, subventionndes par les pays arabcs, notamment I’Arabie Sdouditc. Mais le
parti Refah luttera encore, encourage par des poussdes diffusees dans des milie-
ux musulmans tres fondamentalistes; son raisonnement est le suivant.: comment
un pays qui se proclame democratique peut maintenir l'interdiction des partis
religieux, ou de n’importe quel parti? N’est ce pas un manque de libertd?

Une note historique

Depuis la prise de Constantinople par les Ottomans en 1453, le Sultan Mu-
hammad Il nomma le patriarche grec-orthodoxe Mellat Bachi, ou chef de la na-
tion (communautd, eglise) chrdtienne, intermddiaire entre la Haute Porte et tous
les chrdtiens. Gréace & la capitation, le patriarche jouissait des droits-privileges
du gouvernement eccldsiastiqgue: homination, transfert et deposition des dveques
et des clercs, Institution des tribunaux eccldsiastiques pour les causes de maria-
ge, heritages et biens eccldsiastiques (waqf). Il faut attendre I'cn 1830 pour que
les Armdniens orthodoxes puissent jouir des memes Privileges; les Latins, en
1836; les Chalddens, en 1844, les Syriens catholiques, en 1845; les Grecs catholi-
ques, en 1848; les Protestants, en 1850; les Armdniens catholiques, en 1857; les
Syriens orthodoxes, en 1873.

La capitation fut annullde en 1855, et il a dtd permis aux non chrdtiens de
faire le Service inilitaire, devint obligatoire en 1908.

Une teile Situation erda un dtat dans I'fetat et lequel provoqua l'interven-
tion des nations europdennes pour protdger les chrdtiens de 'Empire ottoman,
d’abord, et, ensuite, des pays erdds avec la chute de 'Empire aprds la premidre
Guerre mondiale.

Mais c’est avec la declaration de I'dgalitd par la Sublime Porte en 1856 que
les chefs des communautes chrdtiennes acquirent le droit de erder des Organes
(conseils) pour leurs affaires religieuses et temporelles; la Constitution du 23 dd-
cembre 1876 reconnaitra que tous les citoyens sont des Ottomans; mais, la
fonction spirituelle, judiciaire et temporelle des hidrarques chrdtiens restera in-
tacte. L’apparition de diffdrentes options politiques mettra en crise les praliques
reconnues par la loi, et la Situation prendra plus d’un aspect et d’'une forme. Des
courants, partis et dtats de diffdrentes tendances politiques et sociales, ont mis
des musulmans et des chrdtiens devant des ddmocraties libdrales et pluriconfes-
sionnelles, des systdmes socialistes et monoconfessionelle, et des partis la'iques
et lai‘cisants. Un survol rapide des Constitutions des pays arabes et musulmans
confirmerait cette constation.



Plusieurs facteurs modernes qui provoquent dans les esprits de fortes rd-
clamations de retour aux origines de I'lslam et aux pdriodes d’or de I'fetat mu-
sulman, posent la question & savoir s’il est possible ou non d’dtablir de vraies et
humaines relations entre les musulmans et les chr6tiens dans ces pays.

Fondements des relations islamo-chreliennes

Comme dans n’importe quelle rdalitd, d’'un point de vue phdnomdnologi-
gue, on peut la concevoir et prasenter d’une fa?on et d’une autre; de meme pour
le christianisme et I’lslam et les relations entre eux.

Il y en a, en effet, ceux qui voient la contradiction antithdtique; d’autres
sont pour un syncretisme, et d’autres fmalement pour un dialogue.

Sans se perdre dans de longues discussions, nous disons tout de suite que
nous sommes pour le dialogue. Bien sur, le dialogue a ses fondements, exigences
et m6thodes.

Le premier fondement qui permet d’ouvrir un dialogue islamo-chretien est
le monothdisme: chrdtiens et musulmans croient en un seul Dieu, Crdateur et
Seigneur de tout, Providcnce et Protecteur, Juge ultime de tous; les musulmans
exaltent la transcendancc de Dieu; les chrdtiens croient aussi dans I'incarnation.

Chrdtiens et musulmans croient dans la mediation d’un Livre sacre, i’Evan-
gile pour les chrdtiens, le Coran pour les musulmans. Chrdtiens et musulmans
ont en veneration la Biblc; pour les chrdtiens, I’Ancien Testament est une com-
posante essentiel du Livre saerd; pour les musulmans, les juifs et les chrdtiens
sont des gens du Livre’ & qui Dieu envoya des prophdtes; des rapprochements
d’esprit et meme de lettres se trouvent dans I’Ancien Testament, le Nouveau Te-
stament et le Coran. Le legalisme est plus caractdristique du judaisme et de I'is-
lam que du christianisme.

Pour un chrdtien, c’est la foi en Jdsus-Christ qui lui permet de croire plus
vivement en Dieu et de vivre son amour en I'incarnant dans I’'amour fraternel de
tous les hommes, tous fils de I'uniquc Pere; pour un musulman, I'iddal consiste &
vivre dans la totale soumission & Dieu, d’ol le nom Islam, et c’est dans I'obdis-
sance et la fidelite aux prescriptions de la loi que les musulmans realisent les di-
mensions individeulles et communautaires de leur foi et de leur avenir.

Chrdtiens et musulmans ont des moddles & imiter dans leur cheminement
religieux; ceux qui sont communs: Abraham et Moi'se; Jdsus-Christ pour les
chrdtiens est plus qu’'un modele, Il est la Voie, la Vdrite et la Vie; pour les mu-
sulmans, il est le Prophete de Dieu, Verbe venu de Lui, et eleve vers Lui; il est
toujours vivant; Muhammad (Mahomet), Envoyd de Dieu, est, pour les musul-
mans, le dernier des moddles prophdtiques, le sceau, mais il n’est qu’un prophe-
te, temoin, mortel comme tous les hommes.

Chrdtiens et musulmans ont la conscience d’appartenir & une communautd
de croyants et d’etre donc solidaires; les chrdtiens forment un Corps, dont le
Christ est la tete et chacun d’eux membre utile pour les autres; les musulmans se
considdrent la meilleure communautd suscitde pour les hommes.

Sur le plan realiste et social, c’est le sens d’'unc communautd, la manidre
d’'appartenance & eile, et la solidaritd des membres qui ont une importance capi-
tale. C’est ici justement que le thdme Etat et religion se prdsente le plus; il est &
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la base de notre analyse des relations des minoritds chrdtiennes dans les pays
arabes musulmans.

Etat et religion

Nous croyons utile de rdsumer la Synthese du Groupe de reeherches
islamo-chretien pendant trois ans (1982-1985) (Islamochristiana, 12/1986, pp. 49-
72).

Depuis le ddbut de I'histoire de I’humanitd, le pouvoir revet un caractere
sacr6; son but est de le Idgitimer aux yeux du peuple. Des dnoncds clairs se trou-
vent dans les civilisations mdsopotamiennes et dgyptiennes. Cela permet aux
souverains d’utiliser la religion & Icurs fins politiques, et d’imposer leur religion
aux sujets. Toute dissidence politique est condamnde au nom de la religion, et
toute diversitd religieuse est considdrde comme une rdbellion contre I'autoritd
politique. Ainsi les martyrs chrdtiens furent condamnds pour leur refus du culte
officiel; les premiers musulmans de la Mecque furent persdcutds parce que leur
monothdisme mettait en cause le polythdisme de la tradition mecquoise; et lors-
gue des religions devinrent prdponddrantes et officielles, c’est au hom de la reli-
gion que le pouvoir temporel, chrdtien ou musulman, condamna les dissidences
qui constituaienl un danger aussi bien pour I'unitd de I'fetat que pour I'unitd de
la foi; I'inquisition en Occident, et I'accusation de Zandaqa (impidtd) en pays
musulmans. La religion, reconnue par I’'Etat comme officielle, put imposer & la
socidtd des normes; la secularisation fut considdrde toujours une profanation
hdrdtique.

Nde en Occident, la sdcularisation devait par son processus soustraire les
secteurs civil et culturel du domaine religieux, jusqu’ & la nette distinction untre
le public et le privd, qui aboutit & la laicitd de I'Etat. Une fois que la religion fut
considdrde une affaire privde, un pluralisme religieux fut automatiquement ad-
mis, et seul I'fitat resta Pinstitution publique dans laguelle tous les citoyens sont
dgaux.

On sait bien que I'Bglise n’a pas facilement acceptd la laicitd de I'fitat; il
fallait attendre Pie XII et surtout le Concile Vatican Il pour retrouver le princi-
pe de juste autonomie du temporel, se rdfdrant & Mt 22, 22 (Rendez & Cdsar ce
qui est & Cdsar et & Dieu ce qui est & Dieu).

Tandis que le christianisme accentuait la distinction entre le spirituel et le
temporel, I'lslam apparaissait trds exigeant sur I'union, sinon la fusion, entre
I’Etat et la religion (Din wa-Dunya ou Dawla). Le dernier phdnomdne dclatant
est celui del Ayatollah al-Khumeini et sa thdorie de Wilayat al-Faqih (Califat et
succession). En plus de cette exigence d’union entre religion et £tat dans Pls-
lam, il ne faut pas oublier la tendance nationaliste arabe qui ne peut aider la sd-
cularisation dans le sens moderne.

Dans les pays arabes musulmans, le poid de I'histoire et des mentalitds fait
que I'lslam y est gdndralement reconnu comme religion d’fetat dans les Constitu-
tions (meme en Iraq qui se rdclame d’iddologie bathiste, foncidrement lai'que, et
la Rdpubliqgue ddmocratique et populaire du Yemen qui se rdclame du socialis-
me scientifique; la seule exception est celle de la Syrie, selon la dernidre
Concstitution de 1973, ol I'lslam est la religion du chef de I'f£tat). Il faut bien
dire que, dans les constitutions dont I'article premier fait de I'lslam la religion



de Plitat, I'article suivant affirme que tous les citoyens sont egaux, quelle que
soit leur classe, race, religion.

Du premier principe derivc celui de la reconnaissance de la loi islamique
(al-Shari’'a) comme source dela legislation, car le Coran est en meine temps
compendium doctrinal, histoire sainte et code de vie.

Soit le premier principe (I'lslam est religion de I'Etat), soit sa derivation (la
loi, al-Shari’a) presentent des difficultds quant & leur application. Concilier cos
principes avec les droits de ’lhomme (selon la Ddclaration de 'ONU sign6s par
22 JEtats musulmans) et les exigences des temps modernes, est tres difficile; des
courants de secularisation sc sentent dans la plupart des pays & majorite musul-
mane, mais c’est par une invasion de I’Occident, comme les in6gristes disent; des
efforts pour renforcer la communautd musulmane s’intensifient pour faire face
aux tendances dtrangdres & I'lslam, toutefois, les problemes actuels demandent
des Solutions. Le monde arabo-musulman est d’un poid determinant dans cette
exigence.

Le r6le du monde arabe musulman et son influence surles minorit&s chretienncs

Le monde arabe musulman a la mer, le ddsert, des fleuves et des chaines
de montagnes; cn plus, il a le pdtrole et une position strategique; il jouit du pre-
stige de la langue coranique officielle, de la tradition islamique sdculaire et d’'un
Substrat de civilisations trds anciennes. Depuis I'an 1945, la Ligue arabe reunit
des pays arabes musulmans, dont le nombre a augmentd depuis.

Malgre les homog6n6ités qui existent entre les pays arabo-musulmans, les
antagonismes ne manguent point sur le plan religieux (il y a des sectes); culturel
(tendances traditionaliste et modernisde), social (courants conservateur et mo-
derne), politique (tendances pro-amdricaine, pro-sovidtique, pro-britannique,
pro-francophone, etc.). Un organisme musulman a dte forme depuis quelques
anndes, mais le poid des pays arabes musulmans est bien ressenti; c’est eux que
tout le monde islamique rcgarde comme modele; des aides culturelles, sociales
et financidres aident & assujettir les pays musulmans pauvres aux pays arabo-
musulmans.

Si, sur le plan constitutionnel officiel, I'dgalitd des citoyens & I'dgard des
droits fondamentaux est reconnue, eile ne Test pas toujours quant a I’application
et dans les ddrivations. Deux probldmcs notamment sont actuels dans les milieux
chrdtiens du monde arabe musulman: celui du caractere obligatoire de I’enseig-
nement du Coran dans les ecoles, soit pour les musulmans comme pour les chrd-
tiens sous le prdtexte de I'enseignement de I'arabe; le second est celui des mino-
ntds ethniques et chrdtiennes, Assyriens, Coptes, Armdniens, etc.

Si dans quelques pays arabes musulmans, I'feglise est considdrde comme
une Eglise de la sdcession et de la diaspora, dans d’autres eile est originelle et
date d’avant I'lslam; mais c’est au nom du syncrdtisme s’appuyant sur le fait que
I'lslam et son Prophdte sont les utlimes (Hkatima) qu’on sent le droit de propa-
8er le message islamique en utilisant les divers moyens de communication; une
diminution des chrdtiens dans le monde arabe musulman s’accroit de nos jours,
et une dispersion des chrdtiens orientaux dans le monde avec tout ce que cela
unplique d’exigences et de probldmes, ne fait que compliquer la Situation.
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Une solution serait & envisager dans la crdation des conditions d’une socie-
t6 et d’'un milieu humain d’egalitd, mais c’est trds difficile, & cause de la poussde
d’un radicalisme musulman, alimentd par des intdrdts politiques de differentes
tendances.

A larecherche d'une solution

Les chrdtiens des pays arabes musulmans sont encore soumis au rdgime an-
cien de la DhimmaeX des Statuts personnels, pour des questions de mariage, de
la famille, et, dans quelques pays, pour le-waqf ou les biens comme les lieux du
culte et les institutions caritatives et dducatives; probablement une continuation
des anciens traites des premiers musulmans avec les autres confessions.

Nos objections & cette Situation sont: les temps ont bien changd; la mentali-
td moderne ne pcut toldrer des citoyens de seconde catdgorie; tous les citoyens
doivent etre 6gaux vis-a-vis de la loi commune; le respect des libertds est une
exigence fondamentale.

Et la solution? Il faut une ouverture de raisonnement et de coeur; seul le
dialogue peut crder cette ouverture, dont le rdsultat: la promulgation des lois ci-
viles qui reconaissent les droits, les libertds et la personnalitd de tous enjustice,
dgalitd et vdritd.

Ce que nous demandons n’est pas une chose impossible, ni une nouveautd
ou une innovation, mais bien une valeur acquise, ddformde au cours des sidcle et
fomentee par des iddes qui servent certains intdrets bien connus. Tous les hom-
mes de bonne volonte doivent, au contraire, rdaffirmer la ndcessitd d'un dialo-
gue humain, rddl| et ouvert.

Le dialogue peut exister en force des principes communs:

1. Christianisme et Islam affirment la valeur des rdalitds terrestres; mais il
s’agit d’'une autonomie de la religion-Rglise et socidtd-fetat dans le christianisme,
et d’'une tendance & considdrer I'lslam religion d’Etat dans les pays musulmans.
Toutefois, le principe de la libertd religieuse est affirmd tant par les chrdtiens
gue par les musulmans; eile est un droit essentiel de la personne humaine et in-
clut le refus de toute contrainte (cf. Ddclaration sur la libertd religieuse Dignita-
tis humanae, 10-12; le Coran 2, 256).

2. La foi chrdtienne est une appartenance au Christ et & PEglise, en vertu
de I'incorporation spirituelle qui unit chaque croyant & tous les autres membres;
tous doivent collaborer au bien commun. Le Coran aussi vise & former une
communautd de croyants (Umma), mais il ne contient nullement un Systeme dd-
tailld d’Organisation civile.

3. L’Eglise et I'Etat ont des fins en partie communes (le bien public) et en
partie diffdrentes (la vie de la foi d’'une part, et le bien commun des citoyens de
I’autre). lls doivent collaborer pour le bien commun, mais ils sont inddpendants
et autonomes. L’union des deux pouvoirs, spirituel et temporel, dans I'lslam,
dans la meme personne (le calife, I'imam) est le fruit de I'histoire et de la politi-
gue (seul le cas de Mahomet est une exception).

4. Pour prdserver son autonomie ndcessaire, I'3glise des temps modernes
prdfdre renoncer & des Privileges offerts par le pouvoir civil; I'lslam a deux gran-
des tendances: islamiste qui ne cesse pas de rdclamer l'instauration d’'un pouvoir



rellement musulman et I’application rigoureuse de la loi (al-Shari'a), et scculari-
sant favorable & lai'cité de I'Etat.

Deux choses sont demanddes de la part des chr6tiens afm que la position
des minorites religieuses soit am61lioree dans les milieux des rcligions majoritai-
res:

a) Etre en faveur de la libet6 religieuse et du pluralisme dans toutes ses di-
mensions; transformer le fait homogone "pluriel”, culturel, ethnique et religieux
en ideologie "pluraliste”, reconnaissant et respectant cette pluralitd; purifier la
foi de toute id6e de triomphalisme, ext6riorit6 et inertie, respectant les autres,
notamment les groupes minoritaires; tous sont invités & I’accomplissement du
monde, au Service des autres, a la realisation de lI'unite chretienne et humain.

b) Reconnaitre les methodes rationelles et critiques de la Science et son au-
tonomie vis-a-vis de la foi, et I'appliquant & la lecture des Livres saints, tout en
evitant la confusion, le melange et I’'asseyeltessement de la Science & la religion,
respectant bien les caracteristiques de chaque domaine, pour s’aider mutuelle-
ment dans la construclion de I’lhomme nouveau dans un monde de foi et de
Science, ol I'autonomie du temporel, terrestre, social et politique est pleinement
sauvegard6e de ce qui est spirituel, religieux et moral. Tous les croyants sont in-
vités & affronter les problbmes d’'une soci6té contemporaine en pleine transfor-
mation tres rapide, et de collaborer & rdaliser un meilleur avenir pour les hom-
mes.
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DAS PERSONALSTATUTSRECHT DER CHRISTLICHEN

RELIGIONSGEMEINSCHAFTEN IN DEN LANDERN DES

VORDEREN ORIENTS

Josef Prader, Brixen

Eine lange Erfahrung in der kirchlichen Gerichtsbarkeit im Grenzland
Sudtirol, wo sich infolge eines standig wachsenden Tourismus junge Menschen
aus westlichen und 6stlichen Kulturkreisen, auch aus der arabischen Welt, mit
Européern treffen, hat mich zunehmend mit Problemen konfrontiert, die daraus
entstehen, wenn solche Begegnungen zu Ubereilten Eheschlieungen filhren, die
allzuoft einen unglucklichen Ausgang nehmen, so daf3 kirchliche und staatliche
Instanzen damit befal3t werden, die hinsichtlich der Kenntnis der damit zusam-
menhéngenden kollisionsrechtlichen Fragen oft tGberfordert sind. Die Bearbei-
tung von Gutachten und Rechtsauskunften fur kirchliche und staatliche Behor-
den und Gerichte hat mich davon Uberzeugt, wie schwer der Zugang zu den un-
terschiedlichen Rechtsordnungen der Mehrrechtsstaaten des Vorderen Orients
sein kann.

Wahrend die meisten Staaten der Welt heute ein einheitliches ziviles Ehe-
und Familienrecht besitzen, das fur alle ohne Unterschied der Religionszugehd-
rigkeit mafRgebend ist, gilt in den Landern des Vorderen Orients fur die Ange-
horigen der drei groRen monotheistischen Religionsgemeinschaften: der Mo-
hammedaner, Juden und Christen grundsatzlich deren eigenes religidses Ehe-
und Familienrecht, Personalstatut genannt. Der Begriff "Personalstatut” ist
mehrdeutig und wird in den verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedlich
verstanden'. In den Staaten des Vorderen Orients gilt als Personalstatut jene
Rechtsordnung, mit der die Mitglieder der genannten Religionsgemeinschaften
fur das Ehe- und Familienrecht und gegebenenfalls, fur das Erbrecht verbunden
sind.

Die folgenden Ausfuhrungen, die keineswegs Vollstandigkeit beanspruchen
kdnnen, wollen praxisorientiert und eine Hilfe sein bei der Bearbeitung kolli-

sionsrechllicher Fragen des interreligidsen, interkonfessionellen und interrituel-
len Eherechts.

In den Staaten, die ehemals zum osmanischen Reich gehdrten, namlich
mAgypten, Jordanien, Israel, Libanon, Syrien und Irak, ist die Uiberlieferte religit-
se Rechtsordnung der anerkannten Religionsgemeinschaften sowohl wéhrend
der franzdsischen und englischen Mandatsverwaltung, als auch nach der Erlan-
gung der Unabh&ngigkeit im wesentlichen unangetastet geblieben. Daher ver-
weisen die staatlichen Rechtsordnungen in Personalstatutssachen auf die religio-
sen Rechtsordnungen derjenigen Religionsgemeinschaft, der die Beteiligten an-
gehdren oder deren Recht sie kraft besonderer staatlicher Kollisionsnormen un-

terstehen, soweit nicht einzelne Sachgebiete (wie z.B. das Erbrecht) einheitlich
fur alle Staatsbirger geregelt sind.
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Die kanonischen Rechtsordnungen der lateinischen wie der orientalischen,
katholischen und der orthodoxen Kirchen enthalten keine Regelungen uber die
zivilen Wirkungen der Ehe und das Kindschaftsrecht. Daher missen diese Sach-
gebiete des Personalstatuts, die persdnlichen und vermdgensrechtlichen Wirkun-
gen der Ehe, Unterhalt der Ehegatten, Unterhalt von Vorfahren und Nachkom-
men, Abstammung der Kirche, die elterliche Gewalt, die Vormundschaft und
Pflegschaft, die Adoption usw. durch Sondergesetze geregelt werden. Die dies-
bezlglichen Bestimmungen sind nur Fremden, nichtreligidsen Rechtsordnungen
zu entnehmen. Bei der Erstellung solcher Personalslatutsgesetze sind naturge-
maf die verschiedenen Gesichtspunkte der interreligioscn, interkonfessionellen
und internationalen Kollisionsmdglichkeiten sowie der innerstaatlichen Konflikt-
maoglichkeiten in Betracht zu ziehen. Es ergibt sich aus der Natur der Sache, dafl3
einzelne Kirchen dabei Uberfordert sind und sich mit der Tatsache konfrontiert
sehen, dalR die Zielsetzungen der modernen Zivilgesetzgebungen, denen die
Normen zu entnehmen sind, mit den religidsen Grundsatzen nicht Ubereinstim-
men. Dazu kommt, dafR die Pcrsonalstatutsgesetze, die von den meisten aner-
kannten christlichen Religionsgemeinschaften in diesen Landern nach Erlan-
gung der Unabhéangigkeit erstellt worden sind, voneinander oft in wesentlichen
Sachgebieten der Ehewirkungen und des Kindschaftsrechts abweichcn und den
Prinzipien moderner Rechtsstaatlichkeit widersprechen. Man kann es daher ver-
stehen, dalR die von den Kirchen erstellten Personalstatusgesetze bis heute in
keinem dieser Lander formell bestatigt worden sind. Doch gleichwohl sind sie
de facto als Gewohnheitsrecht anerkannt und als solches auch in den Entschei-
dungen der staatlichen Gerichte, sofern sie in Personalstatussachen der christli-
chen Gemeinschaften ausschlie3lich oder konkurrierend zustandig sind, ange-
wandt, unter Wahrung des Grundsatzes der "Gerechtigkeit und Billigkeit".

Mit Ausnahme von Agypten, besitzen die christlichen Gemeinschaften in
den Staaten des Vorderen Orients in Personalstatutssachen ihrer Mitglieder, so-
fern diese nicht Auslander sind, eigene zivilrechtlich anerkannte Gerichtsbar-
keit, unter Beachtung matcriellrechtlicher und gegebenenfalls verfahrensrechtli-
cher staatlicher Vorschriften, die im einzelnen so ausgcstaltet sein konnen, dald
die religibsen Rechtsordnungen der im Staate lebenden anerkannten Religions-
gemeinschaften paritéatisch behandelt werden (wie im Libanon) oder so, dal3 der
Staatsreligion eine Vorrangsstellung eingerdumt wird, wenn ein Beteiligter die-
ser Religion angehort.

Aufgabe des staatlichen Gesetzgebers ist es, vor allem die Kompetenzkon-
flikte zwischen den Kirchengerichten der veschiedenen Konfessionen zu regeln
und die Zustédndigkeit der kirchlichen Gerichte von den staatlichen abzugren-
zen.

Der staatliche Gesetzgeber kann mit verschiedenen Mitteln die Beachtung
bestimmter Normen des staatlich materiellen Rechts, der Regeln des staatlichen
internationalen Privalrechts und gewisser verfassungsrechtlicher Grundsétze er-
zwingen. So kann der staatliche Gesetzgeber bestimmen, dafd in gewissen stritti-
gen Personalstatutssdchen, noch wéhrend sie bei einem kirchlichen Gericht an-
hangig sind, die staatlichen Gerichte angerufen werden kénnen (vgl. etwa Art.
48 des syrischen Gerichtsorganisationsgesetzes vom 16.11.1961) oder daf3 das
staatliche Gericht von vornherein zustandig ist fur die Kompetenzzuweisung ei-
ner bestimmten Pcrsonalstatutsangelegenheit an ein kirchliches Gericht (vgl.



etwa das Israelische Gesetz tUber die Gerichtsbarkeit in Angelegenheiten der
Eheauflésung bei Mischehen (Ges. 5729-1969)2. Eine Einschrénkung kirchlicher
Gerichtsbarkeit erfolgt ferner durch die Grundséatze des internationalen Privat-
rechts des betreffenden Staates, weshalb die kirchlichen Gerichte ausschlief3lich
in Personalstatutsangelegenheiten von Inlandern zustéandig sind und bei Aus-
landsbeteiligung in der Regel konkurrierend nur dann, wenn das Heimatrecht
des Ausléanders gleichfalls auf das religidse Recht in der Sache verweist. Der
staatliche Gesetzgeber hat immer auch die Mdglichkeit auf die kirchliche Ge-
richtskompetenz durch das Vollstreckbarkeitsverfahren der kirchlichen Ent-
scheidungen Einfluf3 zu nehmen. In der Regel prifen die staatlichen Gerichte
im Exequaturverfahren aul3er der formellen Rechtskraft der kirchlichen Urteile,
stets auch deren sachliche und personelle Zustandigkeit. Eine Nachprufung
uber die Anwendung materiellen Rechts erfolgt nur, insofern diesbezigliche
staatliche Bestimmungen zu bertcksichtigen sind.

Bei der Vollstreckung der Urteile kirchlicher Gerichte, die ihren Sitz im
Ausland haben, entsteht die Frage, ob diese Urteile denjenigen eines kirchlichen
Gerichts im Inland gleichgestellt sind oder nicht. Die Frage wird durchwegs so
entschieden, dal3 der Sitz des erstinstanzlichen Gerichts maf3gebend ist3.

Agypten

In Agypten sind sowohl die islamischen Scheriatsgerichte als auch die Ge-
richte der christlichen und judischen Religionsgemeinschaften durch das Gesetz
Nr. 462/1955 mit Wirkung vom 1.1.1956 abgeschafft worden. Die bisherige Zu-
standigkeit der religiésen Gerichte in Personalstatutssachen wurde auf die staat-
lichen Gerichte Ubertragen. Diese haben jedoch nach wie vor das religiose
Recht unter denselben Voraussetzungen wie friher anzuwenden. Demnach gilt
fur die Angehdrigen der anerkannten christlichen Religionsgemeinschaften je-
weils deren eigenes religioses Recht, sofern Mitglieder derselben Konfession
und derselben Ritusgemeinschaft beteiligt sind. Gehéren-nicht alle Beteiligten
derselben Bekenntnis- und Ritusgemeinschaft an, so kommt gemanR Art. 280 des
Gesetzes Nr. 78/1931 Uber die Verfassung der Scheriatsgerichte in Personalsta-
tussachen islamisches Recht der hanefitischen Schule in Anwendung.

I. Anerkannte christliche Religionsgemeinschaften

In Agypten sind folgende christliche Religionsgemeinschaften offiziell an-
erkannt: Innerhalb der katholischen Kirche: die koptische, griechische, armeni-
sche, syrische, maronitische, chaldéische und die lateinische Gemeinschaft. Von
den nichtkatholischen orientalischen Kirchen sind anerkannt: die Kopten, Grie-
chen, Armenier und die Syrer. Die Protestanten mit den verschiedenen Gemein-
schaften (American Mission, Duch Mission, United Presbyterian Church, die
Quaker, Methodisten und Adventisten) werden als einheitliche evangelische Ge-
meinschaft betrachtet.

Die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten kirchlichen Gemeinschaft oder Kir-
che wird durch das religiése Recht der betreffenden Gemeinschaft bestimmt.
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Il. Angelegenheiten des Personalstatuts

Zu den Angelegenheiten des Personalstatuts der christlichen Religionsge-
meinschaften gehdren nach dem Gesetz Nr. 462/1955: Verlobung, gegenseitige
Rechte und Pflichten der Ehegatten, Brautgeld des Mannes, Mitgift der Frau,
Gluterstand (das Rechtsinstitut der Gutergemeinschaft ist in den arabischen
L&ndern unbekannt), EheschlieBung, Ehescheidung, Ungultigkeitserklarung der
Ehe, Trennung von Tisch und Bett, Kindschaftsrecht, Anfechtung der Vater-
schaft, Unterhaltspflicht der Verwandten, legitime Abstammung, Legitimation
und Adoption4.

Folgende Rechtsmaterien sind nicht Angelegenheiten des Personalstatuts
und sind daher vom staatlichen Gesetzgeber einheitlich geregelt: die Bestim-
mungen des &gyptischen Zivilgesetzbuches uber die Blutsverwandschaft und
Schwégerschaft (Art. 34-37), das Namensrecht (Art. 38-39), den Wohnsitz (Art.
40-43), die Rechts- und Handlungsfahigkeit der Personen (Art. 44-48)5. Einheit-
lich geregelt ist die gesetzliche Vormundschaft, die Entmindigung, die Pfleg-
schaft, die Abwesenheit und Todeserklarung (Dekret-Gesetz Nr. 119/1952)8. Be-
zlglich des Erbrechts gelten die Bestimmungen des Gesetzes Nr. 37/1943 und
Art. 875 ZGB. Demnach gilt auf dem Gebiet des Erbrechts ausschlie3lich isla-
misches Recht. Die durch Gesetz Nr. 25/1944 eingefiihrte Regelung, wonach die
Erben eines Nichtmuselmanen, sofern sie einig sind, die Beerbung dem nicht
muselmanischen Personalstatut unterstellen konnten, ist durch das Zivilgesetz-
buch von 1948 Uberholt, wie die keine Ausnahme mehr enthaltene Fassung des
Art. 875 zeigt.

I11. Das Eherecht
1. Die materiellen Gultigkeitsvoraussetzungen der Ehe

Die grundsatzlichen Voraussetzungen fur die Gultigkeit der Ehe bestim-
men sich nach dem Heimatrecht eines jeden EheschlieBenden (Art. 12 ZGB).
Als Heimatrecht von Agyptern gilt das religitése Recht der betreffenden Ge-
meinschaft. Die materiellen Gultigkeitsvoraussetzungen umfassen im Sinne der
Art. 12 und 14 ZGB die Anforderngen an Ehefahigkeit und einwandfreie Wil-
lensbildung sowie das Nichtvorliegen von Ehehindernissen. Als "Agypter" gilt
gemal Art. 1 des Staatsangehorigkeitsgesetzes Nr. 26/1975, wer die &gyptische
Staatsangehorigkeit besitzt. Als agyptisches Recht gilt hinsichtlich der Ehehin-
dernisse religiéses Recht. Hinsichtlich der Ehefahigkeit und des Eheschliel3-
ungsalters (d.i. das 18. Lebensjahr fur den Mann und das 16. fur die Frau) gilt
einheitlich staatliches Recht.

Folgende kollisionsrechtlichen Regeln sind daher hinsichtlich der materiel-
len Gultigkeitsvoraussetzungen der Ehe zu beachten:

a) Wenn beide EheschlieBenden Agypter sind und derselben Konfession
und autonomen Ritusgemeinschaft angehéren, bestimmen sich die Ehehinder-
nisse allein nach dem Recht dieser autonomen Rituskirche.

b) Wenn beide EheschlieRenden Agypter sind und verschiedenen christli-
chen Konfessionen oder zwar derselben Konfession, aber verschiedenen autono-
men Rituskirchen angehdren, so bestimmen sich die Ehehindernisse nach dem



Recht beider Gemeinschaften. Das gilt daher auch fiur rein katholische Ehen
zwischen Angehdrigen einer orientalischen Kirche und Angehdrigen der lateini-
schen Kirche oder fur Angehdrige zweier verschiedener katholischer orientali-
scher Rituskirchen. Die MifRachtung eines Ehehindernisses, auch wenn es blof3
auf Seiten eines Partners besteht, 143t eine giltige Ehe nicht zustande kommen.
c) Ist nur einer der EheschlieRcnden Agypter, so gilt hinsichtlich der Ehe-
fahigkeit das Heimatrecht eines jeden und hinsichtlich der Ehehindernisse aus-
schlief3lich das religibse Recht des agyptischen Partners (vgl. Art. 14 ZGB).

2. Die EheschlieBungsform

a) Bei Inlandsehen ist die Ortsform zwingend. Als solche gilt die kirchliche
Trauung, wenn beide EheschlieBenden derselben Bekenntnis- und Ritusgemein-
schaft angehéren. Fur konfessions- und ritusverschiedene Ehen ist seit 1955 nur
die Zivilehe anerkannt7 (Art. 3 des Beurkundungsgesetzes Nr. 68/1947 i.d.F. des
Gesetzes Nr. 629/1955), worin bestimmt wird: "Die Beurkundungsamter beur-
kunden alle schriftichen Urkunden, auRer den Heiratsvertrdgen, Versto3ungs-
urkunden, der Zuriicknahme der VerstoRung und der Beglaubigung dieser Ur-
kunden hinsichtlich der muslemischen Agypter und derjenigen nichtmulemi-
schen Agypter, die derselben Konfession und demselben Ritus angehoren. Die
Beurkundung der Heiratsvertrdge und der Scheidungsurkunden der nicht mus-
lemischen Agypter derselben Konfession und desselben Ritus wird durch die
dazu bestellten Beurkundungsbeamten wahrgenommen'8. Demnach erfolgt die
Registrierung von Ehen zwischen Christen derselben Konfessions- und Ritusge-
meinschaft bei der zustandigen Kirchenbehorde.

b) Bei Auslandsehen von Agyptern gilt Art. 20 ZGB, der bestimmt, dal
sich die Form von Rechtsgeschéaften unter Lebenden nach dem Gesetz des Or-
tes bestimmt, an dem sie abgeschlossen werden, oder auch nach dem gemeinsa-
men Heimatecht der Partner. Daher kénnen Agypter im Ausland sowohl nach
der Ortsform als auch nach deren gemeinsamen religiossem Recht heiraten. Eine
solche religitse Ehe gilt in Agypten auch dann, wenn sie am EheschlieBungsort
nicht anerkannt ist. Doch kann ein muslimischer Mann im Ausland eine christli-
che Frau nur in islamische oder ziviler Form gultig heiraten. Das ergibt sich aus
der Vorbehaltsklausel des Artikels 28 ZGB, wonach die Anwendung fremden
Rechts immer dann ausgeschlossen ist, wenn dieses gegen die offentliche Ord-
nung oder gegen die guten Sitten verstoft.

Es ist in Lehre und Rechtsprechung umstritten, ob eine im Ausland blof3
zivil geschlossene Ehe nichtmuslimischer Agypter derselben Konfession und
derselben autonomen Ritusgemeinschaft (z.B. zwei orthodoxe Kopten oder zwei
Maroniten) in Agypten anerkannt ist oder ob auch in diesem Fall Art. 28 ZGB
die Anwendung ausléandischen Rechts ausschlief3t.

3. Wirkungen der Ehe

Gemal Art. 13, Abs. 1 ZGB sind die Wirkungen der Ehe, inbegriffen die

vermogensrec.htlichen, dem Heimatrecht des Ehemannes zum Zeitpunkt der
EheschlieBung unterworfen. Ist allein die Frau zum Zeitpunkt der Eheschlie-

Rung Agypterin so gilt nach Art. 14 ZGB nicht das Heimatrecht des Mannes,
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sondern &agyptisches Recht, d.h. in diesen Fallen das einheitliche staatliche
Recht. Nach &gyptischem Recht gilt auch die Legitimation nichtehelicher Kin-
der durch nachfolgende EheschlieBung der Eltern als Ehewirkung. Demnach
kommt religidses Recht in Anwendung, wenn der Ehemann Agypter ist. (Art.
13, Abs. 1 ZGB) oder wenn die Frau Agypterin ist und der Mann Auslander

(Art. 10 ZGB)9.

IV. Ausschlief3liche Zustandigkeit der staatlichen Gerichte in Ehesachen-
Anwendung religiésen Rechts

Nach Abschaffung der religiosen Gerichtsbarkeit (Ges.Nr. 462/1955) sind
die staatlichen Gerichte auch fur samtliche Streitsachen in Personalstatutsange-
legcnheiten ausschlief3lich zustandig. Der dafur mafRgebende Art. 6 11 lautet:
"Die Urteile in Streitsachen von Personalstatutsangelegenheiten zwischen agyp-
tischen Nichtmuselmanen, die derselben Konfession und derselben Ritusge-
meinschaft angehéren und zur Zeit der Verkindigung dieses Gesetzes einer
ordnungsgemal organisierten religiosen Gerichtsbarkeit unterstanden, mussen
den Regeln des religidsen Rechts entsprechen, vorausgesetzt, dafl} diese Regeln
nicht dem ordre public zuwiderlaufen”. So kommt also in allen Gbrigen Fallen is-
lamisches Recht der hancfitischen Schule in Anwendung, wie sich aus Art. 6 |
desselben Gesetzes ergibt: "Urteile in Streitsachen Uber Angelegenheiten des
Personalstatuts, die friher in der Zustdndigkeit der Scheriatsgerichtc lagen, wer-
den gemalR Art. 280 des (im ubrigen grofRenteils aufgehobenen) Gesetzes Nr.
78/1931 Uber die Verfassung der Scheriatsgerichte erlassen. Dieser Art. 280 er-
klart das Recht der hanefitischen Schule fur malRgebend10. Demnach haben die
staatlichen Gerichte in Ehesachen materiellrechtlich das religiose Recht anzu-
wenden, wenn die folgenden im Art. 6 des Gesetzes Nr. 462/1955) verlangten
Tatbestande gegeben sind:

1. Es muf sich um Pcrsonalstatutssachen handeln

Zu diesen gehoren gemal Art. 13 des Gesetzes Nr. 147/1949 Uber die Ge-
richtsorganisation die oben unter Nr. 11 umschriebenen Rechtsmaterien. Fur die
Qualifikation der Personalstatutssachen ist &gyptisches Recht allein zustéandig.
Art. 10 ZGB bestimmt: "Bei einer Kollision verschiedener Gesetze in einem be-
stimmten Prozel} ist hinsichtlich des anzuwendenden Rechts das agyptische
Recht allein fur die Qualifikation des betreffenden Rechtsverhaltnisses maf3ge-
bend"1l.

2. Es muf sich um Personalstatutssachen von Agyptern handeln.

3. Die Streitenden Parteien missen derselben Konfession und derselben
Ritusgemeinschaft angehéren

Unter Konfession im Sinne des Art. 6 Il Ges. Nr. 462/1955 sind die nicht-
muselmanischen Buchreligionen zu verstehen (namlich die christlichen Bekennt-
nisse und die judische Religion). Unter "Ritus" ist in diesem Gesetz eine Ge-
meinschaft von Christen zu verstehen, die derselben Konfession angchéren und



innerhalb derselben Konfession Mitglieder derselben autonomen Rituskirche
sind. Die Katholiken sind in Agypten mit 7 autonomen Rituskirchen vertreten;
die nichtkatholischen orientalischen Kirchen mit vier; die Protestanten mit einer
(siehe oben Nr. I). Die Zugehdrigkeit der streitenden Parteien zu derselben Ri-
tusgemeinschaft ist Voraussetzung fur die Anwendung deren eigenen religiosen
Rechts in Ehe- und Kindschaftssachen. Die Mitgliedschaft in einer bestimmten
religiocsen Gemeinschaft bestimmt sich ausschlief3lich nach dem religidsen
Recht, In der Regel ist fur den Tatbestand der Religionszugehdrigkeit der Zeit-
punkt der Klageerhebung maR3gebend, es sei denn, dafl3 ein Ubertritt zum Islam

erfolgt.
4. Religionswechsel oder Rituswechsel

Uber den maRgebenden Zeitpunkt der Religionszugehorigkeit bestimmt
Art. 7 des Gesetzes Nr. 462/1955: "Ein Wechsel der Religion, der Konfession
oder der Ritusgemeinschaft einer ProzeR3partei nach Klageerhebung, hat auf die
Anwendung des Abs. 2 des vorigen Artikels keinen Einfluf3, es sei denn, daf der
Ubertritt zum Islam erfolgt ist, denn in diesem Fall wird Abs. 1 des Artikels 6
dieses Gesetz angewendet". Demnach unterscheidet der Gesetzgeber zwischen
dem Religionswechsel eines Moslems und eines Christen, indem er dem Islam-
recht eine Vorzugsstellung einrdumt. Islamrecht kommt auch dann zur Anwen-
dung, wenn der Ubertritt zum Islam erst nach der Klageerhebung erfolgt. Eine
Konversion zum Islam geschieht in Agypten in einfacher Weise. Nach gegenwér-
tiger Praxis genugt es, da? der Konvertit das islamische Glaubensbekenntnis
("shehada") ausspricht. Eine Absage an den bisherigen Glauben ist nicht ver-
langt. Nach einer Entscheidung des Kassationsgerichthofes von Cairo vom
21.1.1966 erfolgt der Ubertritt eines Mannes zum Islam auch schon dadurch,
daf® er bei der EheschlieBung mit einer Muslimfrau vor dem islamischen Stan-
desbeamten erklart, dal® kein Hindernis auf seiner Seite vorliegt. So gilt dann die
EheschlieRung mit einer Muslimfrau als Ubertritt zum Islam12. Wenn ein christ-
licher Mann, der mit einer christlichen Frau verheiratet ist, Moslem wird, bleibt
die Ehe bestehen, solange er sich nicht von der Frau scheidet. Wenn eine christ-
liche Frau eines christlichen Mannes zum Islam Ubertritt, wird der Mann aufge-
fordert, ebenso zum Islam Uberzutreten. Tut er das, so bleibt die Ehe bestehen.
Weigert er sich, so spricht das Gericht unverziglich die Scheidung aus. Eine
Muslimfrau darf nur mit einem Moslem verheiratet sein. Ein Religionswechsel
vom Islam zu einer anderen Religion wird nach islamischem Recht als Glau-
bensabfall geahndet. Ein Apostat gilt nach Islamrecht als tot. Ein Toter kann
keine gultige Ehe eingehen-13 In dem Falle des Ubertritts eines Christen zu einer
anderen Gemeinschatft als der islamischen besteht nach Art. 7 Ges. Nr. 462/1955
die Vernutung einer Gesetzesumgehung, wenn der Ubertritt nach Klageerhe-
bung erfolgt. Erfolgt der Religionswechsel vor Klageerhebung, so kommt das re-
ligibse Recht der neuen Gemeinschaft in Anwendung, wenn beide Partner Mit-
glieder dieser Gemeinschaft geworden sind, gleich ob beide friher derselben
Religionsgemeinschaft angehoért haben oder nicht. SchlieRen sich aber nicht bei-
de derselben neuen Gemeinschaft an, wird in der Streitsache islamisches Recht
angewendet. Dasselbe gilt auch bei Rituswechsel'4.
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5. Anwendung religibsen Rechts durch die staatlichen Gerichte

Sofern die Zivilgerichte in ihren Entscheidungen das religiése Recht der
anerkannten christlichen Gemeinschaften gemaRl Art. 6 des Gesetzes Nr.
462/1955 anzuwenden haben, verstehen sie als solches nicht ohne weiteres das in
den Personalstatutsgesetzen normierte Recht, das in den vorliegenden Fassun-
gen nicht anerkannt istl5, sondern deren jeweiliges Recht, das die kirchlichen
Gerichte bis zur Abschaffung im Jahre 1955 angewendet haben. In der Ausle-
gung und Anwendung religiosen Rechts bleibt den Richtern, die vorwiegend
Moslems sind, ein weiter Spielraum, da dem Islamrecht eine Vorzugsstellung als
subsididres Recht zukommt. Art. 1, Abs. 2 des agyptischen Zivilgesetzbuches be-
stimmt: "In Ermangelung einer gesetzlichen Bestimmung hat der Richter nach
dem Gewohnheitsrecht und, in Ermangelung eines solchen, nach dem islami-
schen Recht zu entscheiden"”.

6. Beschrankung der Anwendung religidsen Rechts durch den ordre public

Eine Einschrankung der Anwendung des religidsen Rechts der anerkann-
ten christlichen Gemeinschaften erfolgt nach Art. 6 1l des Gesetzes Nr. 462/1955
durch die Klausel des ordre public, wonach die Bestimmungen religibsen Rechts
den Prinzipien der o6ffentlichen Ordnung nicht widersprechen durfen. Diese
Klausel wird von den staatlichen Gerichten herangezogen sowohl bei internen
Kollisionen zwischen staatlichem und religisem Recht der nichtislamischen an-
erkannten Gemeinschaften, als auch in den Fallen, in denen auslandisches Recht
anzuwenden ist. Der ordre public ist ein weiter Begriff. Nach manchen Autoren
ist er rein profan zu verstehen, so daf3 nur zu prufen ist, ob die Anwendung ei-
ner religiésen Norm den jeweiligen Interessen der Gesellschaft entspricht oder
nichtl8. Nach anderen ist der ordre public mit dem islamischen Recht identisch,
so dalR die Anwendung eines religibsen nichtislamischen oder auslandischen
Rechts immer dann ausgeschlossen ist, wenn es einer klaren Bestimmung des
Koran oder der einhelligen traditionellen Lehre des Islam widersprichtl7.

Als Beispiele eines Verstol3es religidser Rechtsinstitute gegen den o.p. sei-
en nur folgende erwéhnt:

-Die im Personalstatut der orthodoxen Kopten enthaltene Bestimmung,
wonach im Ehescheidungsurteil dem Ehemann oder beiden Partnern eine Wie-
derheirat verboten werden kannisg;

- das absolute Verbot der vierten Ehe in der griechisch-orthodoxen und in
der syrisch-orthodoxen Kirche;

- die Nichtbeachtung der fur die mohammedanische Bevdlkerung vorge-
schriebenen Wartezeit. Diese betragt gemaR Art. 311 sowohl fur die mohamme-
danische als auch fur die christliche Frau bis zum 55. Lebensalter drei Monate.

Das Prinzip des o.p. kommt auch immer dann zum Zuge, wenn die Anwen-
dung auslandischen Rechts gemafR Art. 28 ZGB den guten Sitten in Agypten wi-
derspricht. Daher ist die Ehe auch eines auslandischen christlichen Mannes mit
einer Moslemfrau in Agypten ohne Wirkung und gilt als nicht existent, auch
wenn sie nach dem Heimatrecht beider Ehegatten gultig istl9. Ebenso gilt als
Verstol3 gegen den agyptischen o.p. ein auslandisches Verbot der Polygamie fir
Moslems20.



7. Anwendung religiosen Rechts von Agyptern im internationalen Konflikt-
fall

Eine entscheidende Frage ist, ob die auf alter islamischer Rechtstradition
beruhende und fir Agypten im Art. 6 Il des Ges. Nr. 462/1955 festgeschriebene
Regel, wonach in Personalstatutssachen das Recht einer anerkannten christli-
chen Gemeinschaft nur bei Konfessions- und Ritusgleichheit der Beteiligten,
sonst aber (auch wenn kein Mohammedaner beteiligt ist) stets das Islamrecht
anzuwenden ist, nur fur interne Konflikte gilt, an denen ausschlieRlich Agypter
beteiligt sind, oder aber diese Norm auch in Fallen, in denen ein Beteiligter
Auslander ist, entsprechend anzuwenden ist. Das Problem ist in Agypten um-
stritten. Das Schrifttum befurwortet durchweg die Anwendung des Art. 6 auch
auf national gemischte Ehen?2’. Das ist auch die Uberwiegend vertretene Auffas-
sung in der agyptischen Rechtsprechung. Sofern ein Ehegatte Agypter ist, wird
in Ehesachen ohne weiteres das religidse Recht des &gyptischen Gatten zugrun-
degelegt und die Zugehorigkeit des auslandischen Ehegatten zu einem anderen
Ritus nicht beachtet22.

8. Ehescheidung

In dem Falle der Auflésung (Scheidung) oder Unguiltigkeitserklarung der
Ehe zwischen Personen verschiedener Konfessions- oder Rituszugehdrigkeit
verlangt die &gyptische Rechtsordnung die Bericksichtigung der religidsen
Rechte beider Ehegatten, in Anwendung der Lehre der hanefitischen Rechts-
schule, wonach die Scheidung der Ehe zwischen Christen verschiedener Konfes-
sion ausgeschlossen ist, wenn sie nicht durch das Recht beider zugelassen ist.
Art. 6 1l Ges. Nr. 467/55 verweist auf das Gesetz Nr. 78/1931 Uber die Verfas-
sung des Scheriatsgerichts; Art. 99 bestimmt, dal3 die Scheidungsklage eines
nichtmuslimischen Ehegatten unzuldssig ist, wenn nicht der Glaube beider die
Scheidung zulaf3t. Daher scheidet kein agyptisches Gericht die Ehe zwischen
Nichtmoslems, wenn ein Ehegatte katholisch ist23. Dieser Grundsatz kommt
auch dann in Anwendung, wenn der katholische Teil Agypter, der andere Aus-
lander und nicht Moslem ist, weil auch in diesem Fall agyptisches Recht allein
mafgebend ist (Art. 14 ZGB). Als solches gilt auRer dem islamischen auch das
Recht der anerkannten religidsen Gemeinschaften. Sind aber beide Ehegatten
Auslander, so ist das Heimatrecht des Ehemannes zur Zeit der Klageerhebung
anzuwenden (Art. 13 ZGB). Als ausléandisches Heimatrecht gilt das innere staat-
liche Recht unter Ausschlufd des IPR (Art. 26-27 ZGB).

Jordanien

In Jordanien ist das Ehe- und Familienrecht - abgesehen vom Stammes-
recht der Beduinen - im wesentlichen nach dem religidsen Recht geregelt. Fur
Moslems gilt das Personalstatutsgesetz Nr. 61/1976. Fur die anerkannten christli-
chen Religionsgemeinschaften (Juden gibt es in Jordanien nicht) gilt geman Art.
109 der Verfassung von 1952 und Art. 5 des Gesetzes Nr. 2/1938 Uber die Geist-
lichen Geichtshofe das jeweilige religitse Recht.
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Auf dem Gebiet des Erbrechts gilt Art. 6 des Gesetzes Nr. 8/1941 Uber den
Nachlaf3 von Nichtmohammedanern und Auslandern, das mit Gesetz Nr. 8/1958
auch auf das Westjordanland ausgedehnt wurde. Demnach ist fur Angehdrige
der christlichen Kirchen deren religioses Recht nur beziiglich der Testierfahig-
keit und der Form der letztwilligen Verfiigungen maRgebend, wahrend die ma-
terielle Gultigkeit der Testamente nach Islamrecht zu beruteilen ist und die Ine-
starerbfolge dem ottomanischen Gesetz vom 13.3.1913 zu entnehmen ist24.

|. Die anerkannten christlichen Gemeinschaften

Offiziell anerkannt sind die folgenden christlichen Kirchen:
die griechisch-orthodoxe Kirche,

die armenisch-gregorianische (orthodoxe) Kirche,

die armenisch-katholische Kirche,

die lateinische Kirche,

die griechisch-katholische (melkitische) Kirche,

die arabisch-evangelische Gemeinschaft.

Die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten autonomen kirchlichen Ge-
meinschft regelt sich grundsatzlich nach dem jeweiligen religiosen Recht. Das
staatliche Personenstandsgesetz Nr. 32/1966 bestimmt, dal3 die Religionszugeho-
rigkeit in die Zivilstandsregister einzutragen ist. Sooft ein staatliches Gericht in
Personalstatusangelegenheiten von Christen zu entscheiden hat, wird fur den
Nachweis eines Religions- oder Konfessionswechsels eine Bestéatigung der zu-
standigen religidsen Behorde verlangt.

1. Angelegenheiten des Personalstatuts

Als Personalstatutsangelegenheiten gelten nach Art. 109 der jordanischen
Verfassung und Art. 5 des Gesetzes Nr. 2/1938 i.V. mit Art. 2 der Prozef3ord-
nung fur die Scheriatsgerichte Nr. 31/1959, jene Angelegenheiten, fur welche
nach der Rechtstradition die Scheriatsgerichte zustandig sind: EheschlieBung,
Nichtigkeit und Auflésung (Scheidung) der Ehe, Trennung von Tisch und Bett,
Brautgabe des Mannes, Mitgift der Frau, Unterhalt der Ehegatten, Abstam-
mung, Vaterschaftsanerkennung, Legitimation, Vormundschaft und Entmundi-
gung.

I11. Eherecht

Die Ehe von Moslems ist von dem Personalstatutsgesetz Nr. 61/1976 gere-
gelt. dieses Gesetz beruht ebenso wie das frilhere Personalstatutsgesctz von 1951
auf dem klassischen islamischen Recht hanefitischer Schule. Ein Mohammeda-
ner darf nach Art. 19 bis zu vier Frauen haben, auch wenn die eine oder andere
Christin ist. Jedoch hat die erste Frau die Méglichkeit, in den Ehevertrag die
Bedingungen aufzunehmen, dal3 sie die Scheidung verlangen kann, wenn der
Mann eine zweite Frau heiratet.

Die Ehe zwischen Christen richtet sich nach deren eigenem religiésen
Recht. Als Ortsform fur die EheschlieBung in Jordanien ist die religidse Trau-



ung zwingend vorgeschrieben. Daher kdnnen auch ausléandische Christen in Jor-
danien nur in kirchlicher Form heiraten.

IV. Die Zustandigkeit der kirchlichen Gerichte

Die kirchlichen Gerichte sind sachlich im gleichen Umfang zustandig wie
die islamischen Scheriatsgerichte, soweit sich deren Zustandigkeit nicht auf spe-
zifisch islamische, bei den anderen Gemeinschaften nicht vorkommende Rechts-
traditionen bezieht. Die Qualifikation einer Personalstatutssachc ist jedoch un-
geachtet der Religionszugehdorigkeit der Beteiligten dem fur Moslems geltendem
Recht zu entnehmen, d.h. primar dem Katalog des Art. 2 der ProzelRordnung fur
die Scheriatsgerichte vom 1.11.1959 und subsidiar dem von den Vorstellungen
des Islamrechts gepragten Gewohnheitsrecht25.

1. In Personalstatutsangelegenheiten von Jordaniern, die derselben christli-
chen Gemeinschaft angehéren, ist deren Kirchengericht ausschlie3lich zustandig
(Art. 5, Ges. Nr. 2/1938). Voraussetzung dafur ist, dafl3 die betreffende christli-
che Gemeinschaft von der jordanischen Regierung offiziell anerkannt ist (Art. 3)
und einen eigenen Gerichtshof hat. Von den anerkannten christlichen Kirchen
haben in Jordanien einen eigenen Gerichtshof: die orthodoxen Griechen, die
Lateiner in Amman und Jerusalem (Altstadt), und die Melkiten in Amman.

2.In Personalstatutsangelegenheiten von Angehdrigen einer nicht aner-
kannten Gemeinschaft oder einer anerkannten Gemeinschaft ohne eigenen Ge-
richtshof sind die staatlichen Gerichte zustandig, die sich bei ihren Entscheidun-
gen unter Beachtung der Grundsétze der Billigkeit und Gerechtigkeit an den
Regeln und Glaubensséatzen der betreffenden Gemeinschaft auszurichten haben.
Wenn kein religidses Recht existiert oder sich Zweifel Uber deren Inhalt erge-
ben, so wendet das Gericht das Recht derjenigen religicsen Gemeinschaft an,
die der Gemeinschaft eines oder beider Partner am néchsten steht. (Art. 9 Ges.
Nr. 2/1938)26.

3. Fur religiose Mischbeziehungen sind die staatlichen Gerichte zustan-
dig,sowohl dann, wenn es sich um Beziehungen zwischen Moslems und Nicht-
Moslems handelt und die Parteien nicht die Zustandigkeit des Scheriatsgerich-
tes vereinbart haben (Art. 7), als auch dann, wenn es sich um Rechtsbeziehun-
gen zwischen Angehdrigen verschiedener christlicher Konfessionen handelt (au-
Rer der Ehe, fur die die Sonderregel des Art. 11 Ges. Nr. 2/1938 gilt) und die
Parteien nicht die Zustandigkeit des fur eine Partei personlich zustédndigen
kirchlichen Gerichtshofes vereinbart haben (Art. 10)27. Schlie3lich sind die
staatlichen Gerichte immer dann priméar zustéandig, wenn Auslander beteiligt
sind und nach jordanischem IPR auslandisches Recht anzuwenden ist. In diesem
Fall sind die Kirchengerichte nur bei Einverstandnis aller Parteien zustandig28.

4. Wenn die Parteien verschiedenen christlichen Gemeinschaften angeho-
ren und der Streitgegenstand die Ehe oder die Folge der Ehe ist, so ist der
kirchliche Gerichtshof derjenigen Gemeinschaft zustandig, nach deren Ritus die
Ehe geschlossen wurde. Ist die Ehe in den Kirchen beider Gemeinschaften ge-
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schlossen worden, so ist der Gerichtshof jener Gemeinschaft zustandig, in der
die Ehe zuerst geschlossen wurde. Haben solche Gemeinschaften keinen eige-
nen Gerichtshof, so ist das staatliche Gericht zustandig (Art. 11 Ges. Nr.
2/1938).

Nach Ubertritt einer Partei zum Islam einer bis dahin christlichen homoge-
nen Ehe sind die staatlichen Gerichte nach MalRRgabe des Art. 7 zustandig, auch
dann, wenn der Ubertritt erst nach Rechtshangigkeit erfolgt, nicht hingegen bei
Ubertritt eines Gatten zu einer anderen christlichen Konfession.

5. Wenn in Streitsachen von Personalstatutssachen sowohl ein Christ als
auch ein Moslem beteiligt ist, so sind die ordentlichen staatlichen Gerichte zu-
standig, es sei denn, die Parteien vereinbaren die Zustandigkeit des Scheriatsge-
richts (Art. 7 Ges. Nr. 2/1938). Dieses wendet islamisches Recht an. Wird das
ordentliche Gericht mit der Sache befal3t, so kann dieses gemal} Art. 8 den
Richter des Scheriatsgerichts oder den Vorsitzenden des zustéandigen kirchli-
chen Gerichts um Auskunft Uber das Recht ersuchen, welches die betreffenden
kirchlichen Behorden in dem Falle anwenden wirden (Art. 8). In Ehesachen, in
denen ein Moslem beteiligt ist, kommt stets islamisches Recht in Anwendung,
auch dann, wenn ein Ubertritt zum Islam erst nach Klageerhebung erfolgt ist.

6. Verfahren vor den Kirchengerichten - Staatliche Vollstreckung der Ur-
teile

Die kirchlichen Gerichte urteilen nach ihrem eigenen ProzelRrecht (Art. 13,
es. 31/59). Allerdings sind die Vorschriften Uber die Zahl und Ernennung der
Richter zwingendes staatliches Recht (Art. 4-5). Die Entscheidung eines nicht
ordnungsgemal’ besetzten Gerichtshofes darf nicht vollstreckt werden. Die Ur-
teile der kirchlichen Gerichte werden in dem gleichen Verfahren vollstreckt, das
auch far die Urteile der ordentlichen Gerichte mal3gebend ist (Art. 2 Zwangs-
vollstreckungsgesetz Nr. 31/195229.

Israel

Im Staate Israel hat sich der Rechtszustand, wonach die Regelung in Fami-
lienrechtssachen israelischer Staatszugehdériger, sofern sie Mitglieder einer aner-
kannten Religionsgemeinschaft sind, durch das religiése Recht erfolgt, und fami-
lienrechtlicher Streitigkeiten vor den zustandigen religibsen Gerichten ausgetra-
gen werden, im wesentlichen bis heute erhalten, wie er seit dltesten Zeiten in
Ubung war, von dem moslemischen ottomanischen Reich Ubernommen und von
der englischen Mandatsmacht im Gesetz "Palestine Order and Council”, 1922 -
1947 n&herhin festgelegt wurde. Eine gewisse Einschrédnkung hat diese Regelung
des religidsen Familienrechts vor allem durch die folgenden, fur alle Staatsbuir-
ger ohne Unterschied der Religionszugehdrigkeit geltenden Spezialgesetze er-
fahren: Gesetz Uber das Heiratsalter der Frau, 1951; Gesetz Uber die Adoption,
1960; Gesetz Uber die Rechtsfahigkeit und Vormundschaft, 1962; Erbgesetz,
1965; Gesetz Uber die Gerichtsbarkeit in Angelegenheiten von Eheaufldsungen,
1969.

Samtliche Bestrebungen von laikalen Gruppierungen nach Einfihrung ei-
nes einheitlichen staatlichen Ehe- und Familienrechts und nach Abschaffung der



zivilen Zustandigkeit der religidsen Gerichte, sind bis heute vor allem bei dem
orthodoxen Judentum und den Rabbinaten auf heftigen Widerstand gestoR3en.

I. Die anerkannten Religionsgemeinschaften

Im gesamten Eherecht und in einigen anderen Teilen des Familienrechts
gilt, soweit die Materie nicht durch staatliche Gesetze geregelt ist, das religitse
Recht der in Israel anerkannten Religionsgemeinschaften. Das sind folgende:

die judische Religion;

die islamische Religion;

zehn christliche Kirchen: die griechisch-orthodoxe, die lateinische, die
gregorianisch-armenische, die armenisch-katholische, die syrisch-katholische,
die chaldaisch-katholische, die melkitische, die maronitische, die syrisch-
orthodoxe Kirche und die evangelische Episkopalkirche (d.i. eine Vereinigung
der englischen und arabischen anglikanischen Kirchen);

die drusische Religionsgemeinschaft;

die Gemeinschaft der Bahai-Glaubigen30.

Die Zugehoérigkeit zu einer Religiongsgemeinschaft bestimmt sich nach
dem betreffenden relgigiosen Recht. Ein Religionswechsel ist nach staatlichem
Recht wirksam, wenn der Ubertritt in die neue Gemeinschaft durch férmliche
Aufnahme erfolgt ist und dariiber die schriftliche Mitteilung an die Bezirksver-
waltung gemacht ist. Der blofRe Austritt aus einer Religionsgemeinschaft ohne
formlichen Ubertritt zu einer anderen hat im Staate Israel keine zivilrechtliche
Wirkung. Der Ubertritt zu einer anderen Religionsgemeinschaft beeinflu3t we-
der die Gultigkeit der bisher bestehenden eherechtlichen Verpflichtungen noch
die Zustandigkeit der bisherigen religiosen Gerichtsbarkeit, es sei denn, daR bei-
de Ehegatten zu derselben Religionsgemeinschaft tibergetreten sind3’.

Il. Das Eherecht

Israel ist ein Land mit dem System der obligatorischen religiésen Ehe. Da-
her gibt es kein ziviles EheschlieRungs- und Scheidungsrecht.

1. Die materiellen GilltigkeitsvorausSetzungen der Ehe, Ehefahigkeit und
Ehehindernisse, bestimmen sich nach dem religiosen Recht. Doch ist das staatli-
che Verbot der Friihehe fur Frauen zu beachten, wonach eine Frau erst nach
vollendetem 17. Lebensjahr heiraten darf. Das Gesetz Uber das Heiratsalter,
5710-1950, bestimmt in Nr. 2: Wer ein Madchen, das das 17. Lebensjahr nicht
vollendet hat, heiratet, oder die EheschlieRung eines solchen vornimmt oder in
irgendeiner Eigenschaft bei der Eheschlielung mitwirkt, wird mit Gefangnis bis
zu zwei Jahren oder mit einer Geldstrafe bis zu 60 Schekel oder mit beiden be-
straft"32. Die unter MilRachtung des Verbotes gechlossene Ehe ist zwar gultig,
kann aber auf Antrag geschieden werden. Das Landgericht kann die Ehe-
schlieBung einer Frau unter 17 Jahren gestatten, wenn besondere Griinde vorlie-
gen.

2. Die Form der Eheschlie3ung richtet sich nach dem religiésen Recht. Da-
her erfolgt die EheschlielBung von Inlandern und Auslédndern vor der religiésen 207
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Behorde, die nach dem Recht der EheschlieRenden zustandig ist. Dasselbe gilt
auch fur EheschlicRende, von denen keiner einer in Israel anerkannten Reli-
gionsgemeinschaft angehért. Nach der EheschlieBung wird die Trauungsurkun-
de nach dem vom Kultusministerium vorgeschrichenen Formular ausgestellt.
Gemal der Vorschrift des Gesetzes Uber das Bevolkerungsregister, 5725-1965,
Sect. 15, ist eine Abschrift der Urkunde innerhalb von 14 Tagen an den Regi-
strierungsbheamten zu senden33.

Obwohl in Israel die religidse EheschlieBung obligatorisch ist und eine zivi-
le EheschlieBung ausgeschlossen ist, sind Ehen israelischer Staatsangehériger,
die im Ausland gemafR dem Ortsrecht nur in ziviler Form geschlossen werden,
von den staatlichen Behdrden als guiltig anerkannt, auch wenn sie von der Reli-
gionsgemeinschaft, der ein oder beide Ehegatten angehéren, wegen Formman-
gels oder eines entgegenstehenden trennenden Hindernisses nicht anerkannt
sind34.

Aus dieser gewohnheitsrechtlichen Norm des Internationalen Privatrechts
in Israel folgt die Mdglichkeit sog. "hinkender Ehen". So ist z.B. eine von katholi-
schen oder orthodoxen Christen im Ausland nach der Ortsform zivil geschlosse-
ne Ehe am EheschlielBungsort und im Staate Israel gultig, aber nach katholi-
schem und orthodoxem Recht wegen Mangels der priesterlichen Segnung nich-
tig. Solche "hinkende Ehen" kénnen wegen der Unvorhersehbarkeit der Folgen
im inneren und &ulRReren Bereich nicht selten zu tragischen Konfliktsituationen
fuhren.

3. Auflésung und Ungiiltigkeitserkldrung der Ehe. Die Griinde fir die Auf-
I6sung oder Ungiiltigkeitserklarung der Ehe richten sich nach dem religidsen
Recht der Ehegatten. Daher kann eine gultig geschlossene und vollzogene Ehe
von Katholiken nicht aufgelést werden. Eine giltige Ehe von Katholiken, auch
wenn blofR ein Teil katholisch ist, kann durch das staatliche Gericht in Israel
nicht geschieden werden. Dieser staatlichen Regelung steht allerdings die Mdg-
lichkeit der staatlichen Anerkennung einer im Ausland erfolgten zivilen Schei-
dung entgegen. Israelische Staatsangehdrige werden aufgrund der Vorlage eines
auslandischen Scheidungsurteils im Bevélkerungsregister als "geschieden” regi-
striert35. Doch kdnnen die so Geschiedenen in Israel keine neue Ehe eingehen,
soferne die vorausgehende nicht auch nach dem religiosen Recht aufgeldst ist.

I11. Die Zustandigkeit derkirchlichen Gerichte

Die in Israel anerkannten Religionsgemeinschaften haben das Recht auf ei-
gene Gerichtsbarkeit in Personalstatutsangelegenheiten. Diese Zustandigkeit ist
teils ausschlief3lich, teils konkurrierend mit den staatlichen Gerichten gegeben.

1. Die Organisation der religiésen Gerichte fallt in die ausschlie3liche Zu-
standigkeit der anerkannten Religionsgemeinschaften. Folgende christliche Reli-
gionsgemeinschaften haben ein eigenes staatlich anerkanntes Gericht: die ortho-
doxen Griechen, die orthodoxen Armenier, die katholischen Armenier, die La-
teiner, die katholischen Syrer, die katholischen Chaldéer, die Melkiten, die Ma-
roniten und die evangelische Episkopalkirche. Die kathoiishen Armenier und
Syrer beauftragen fur gewdhnlich das Gericht der lateinischen Kirche. Gerichts-



sitze erster Instanz sind in Jerusalem ftr die orthodoxen Griechen und orthodo-
xen Armenier; in Nazareth fur die orthodoxen Griechen, fur die Melkiten und
die Lateiner; in Haifa fur die orthodoxen Griechen. Gerichtssitze zweiter In-
stanz sind in Jerusalem fur die orthodoxen Griechen und die orthodoxen Arme-
nier; in Nazareth fur die Lateiner und in Haifa fur die Maroniten. Die Gerichts-
bezirke kbnnen sich tber die Landesgrenzen hinaus erstrecken.

2. Sachliche und personliche Zustandigkeit der religiosen Gerichte.

Die Gerichte der vorgenannten Religionsgemeinschaften sind gemaR Art. 51 des
Gesetzes "Palestine Order and Council", 1922 - 1947, zum Teil ausschlieflich,
zum Teil konkurrierend mit den staatlichen Gerichten zustandig in Angelegen-
heiten des Personalstatuts, vorbehaltlich der Vorschriften der Artikel 64-67 des-
selben Gesetzes. Angelegenheiten des Personalstatuts sind: EheschlieBung, Auf-
I6sung der Ehe und Nichtigerklarung, Unterhalt der Frau, Alimente, Vormund-
schaft, Legitimation unehelicher Kinder, Verwaltung des Vermbégens Abwesen-
der.

a) Die aussschlie3liche Zusténdigkeit der Gerichte der christlichen Kirchen
ist gegeben in den Angelegenheiten der EheschlieBung, der Ehescheidung oder
Auflésung der Ehe und der Unguiltigkeitserklarung der Ehe, der Trennung von
Tisch und Bett sowie fur Unterhaltsfragen der Frau, sofern beide Ehegatten
derselben Gemeinschaft angehéren, die in Israel staatliche Anerkennung besitzt,
und israelische Staatsangehdrige sind.

b) In allen Ubrigen Personalstatusangelegenheiten sind die kirchlichen Ge-
richte konkurrierend mit dem Zivilgericht zustéandig, d.h. wenn die Streitparteien
einverstanden sind, dal’ die Frage vom kirchlichen Gericht entschieden werden
soll. Dasselbe gilt auch fur Familienrechtssachen (ausgenommen Ehescheidung
und Unguiltigkeitserkldrung der Ehe) von auslandischen Mitgliedern einer in Is-
rael anerkannten kirchlichen Gemeinschaft (vgl. Art. 65 Palestine Order and
Council).

In Adoptionssachen sind nach dem Gesetz uUiber die Adoption von Kindern,
5741-198136 die Landgerichte (District Courts) primar zustéandig. Doch kann bei
Vorliegen der beiden folgenden Voraussetzungen auch ein kirchliches Gericht
zusténdig werden: die Eltern bzw. die Adoptierenden haben schriftlich der Ge-
richtsbarkeit dieses Gerichtes zugestimmt; der zu Adoptierende hat schriftlich
der Gerichtsbarkeit dieses Gerichtes zugestimmt oder, wenn er unter 9 Jahren
alt ist oder nicht fahig ist, die Zustimmung zu geben, der Rechtsberater der Re-
gierung hat diese Zustimmung erteilt (Sect. 27). Fur das kirchliche Gericht gel-
ten die Bestimmungen dieses Gesetzes.

In allen Personalstatutsangelegenheiten Konfessionsloser oder solcher Inl&n-
der oder Auslander, die keiner Religionsgemeinschaft angehéren, die in Israel aner-
kanntist, sind die Zivilgerichte auschlie3lich zusténdig.

3. Auflésung (Scheidung und Ungiltigkeitserklarung) religiéser Mischehen
Bis zum Erlal3 des Gesetzes uUber die Gerichtsbarkeit in Angelegenheiten der
Eheauflésungen, 5729-1969, konnten Mischehen von Auslandern weder von ei-
nem religiésen, noch von einem staatlichen Gericht aufgelést werden (s. Art. 64
und 65 Palestine order and Council). Bei Inlandern gab es eine sehr begrenzte
Mdglichkeit, Auflésungen von religibsen Mischehen mit Zustimmung aller Be-
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teiligten durch den Préasidenten des Obersten Gerichts an ein gewdhlites religit-
ses Gericht verweisen zu lassen. Das so bestimmte Gericht sprach dann in An-
wendung seines eigenen Rechts das Nichtbestehen der Ehe aus. Das war aber
dann nicht mdglich, wenn einer der Partner eine fremde Staatsangehdérigkeit be-
saf.

Das neue Gesetz bestimmt fur alle Falle von religidsen Mischehen, daf3 bei-
de Ehegatten oder auch nur einer der beiden das Ansuchen an den Prasidenten
des Obersten Gerichts stellen kénnen, dal3 er das fur die Aufldsung der Misch-
ehe zustandige Gericht bestimme. Wenn beide Parteien es wiinschen, bestimmt
er das von ihnen gewéhlte Gericht (das nur das religidse Gericht sein kann, dem
der eine oder der andere Ehegatte untersteht), wobei davon auszugehen ist, dal}
dieses Gericht die Ehe fur ungultig erklart. Sonst wird der Fall dem Landgericht
zugewiesen. In der Praxis weist der Président des Obersten Gerichts den Fall
dem kirchlichen Gericht zu, wenn die Mischehe nach katholischem Ritus ge-
schlossen wurde. In diesem Fall ist dann eine Ehescheidung ausgeschlossen.

Als Mischehen gelten nach dem Gesetz vom 17.7.1969 Ehen, die zwischen
Personen geschlossen sind, die nicht derselben Religionsgemeinschaft bzw.
Bekenntnis- und Ritusgemeinschaft angehéren, die in Israel anerkannt ist und
ein eigenes kirchliches Gericht hat. Demnach gilt als Mischehe nicht nur die
Ehe zwischen Christen verschiedener Bekenntniszugehdrigkeit (z.B. Katholiken
und Orthodoxen), sondern auch zwischen Katholiken, die verschiedenen auto-
nomen Rituskirchen zugehoéren (z.B. Maroniten-Melkiten). Als Mischehe gilt
auch die Ehe zwischen Christen und Nichtgetauften.

Das Klagebegehren auf Auflosung oder Ungultigkeitserklarung einer
Mischehe kann nur beim Prasidenten des Obersten Gerichts eingereicht wer-
den.

Falls wenigstens einer der Partner einer im Staate anerkannten Religions-
gemeinschaft angehort, verlangt der Prasident des Obersten Gerichts Uber den
Rechtsberater der Regierung von der zusténdigen kirchlichen Behoérde ein Gut-
achten, aus dem hervorgeht, ob und unter welchen Voraussetzungen die Ehe
nach relgigibsem Recht aufgel6st oder flr ungultig erklart werden kann. Nach
Erhalt des Gutachtens und, in einem jeden Fall, nach Ablauf von drei Monaten
kann der Prasident nach Anhdren der Parteien den Fall entweder dem zustandi-
gen kirchlichen Gericht oder dem Landgericht zur Entscheidung tUbergeben.

Das kirchliche Gericht wendet in seinen Entscheidungen das eigene mate-
rielle Recht an, mul aber auRerdem die staatlichen Gesetzesbestimmungen be-
achten, vor allem das Gesetz 5711-1951 Uber die Gleichberechtigung der Frau3?
und das Gesetz 5733-1973 Uber die Vermdgensverhéltnisse der Ehegatten3s.

Das Landgericht wendet in seinen Entscheidungen das materielle Recht in
folgender Reihenfolge an:

a) das innere Recht des gemeinsamen Wohnsitzes der Ehegatten;

b) das innere Recht des Landes, dessen Staatsburger die Ehegatten sind;

c) das innere Recht des EheschlieRungsortes; jedoch hat das Gericht kein
derartiges Recht anzuwenden, wenn veschiedene Rechtsvorschriften fur die
Ehepartner anzuwenden sind. Ist kein Recht geméR a, b, ¢ anwendbar, so kann
das Gericht das innere Recht am Ort des Wohnsitzes des einen der Ehegatten
anwenden, wenn es ihm gerecht erscheint. In einem jeden Fall gilt das Einver-
standnis der Ehegatten als Scheidungsgrund.



Das Landgericht verweigert die Scheidung, wenn die Ehe nach katholi-
schem Recht geschlossen wurde und der katholische Ehegatte der Scheidung
widerspricht.

Hinsichtlich aller tbrigen Streitigkeiten in einer Mischehe gilt Art. 55 des
Gesetzes "Palestine Order and Council", 1922-1947, wonach der Prasident des
Obersten Gerichts Uber die Zustandigkeit eines religiosen Gerichts entscheidet.
In der Regel wird jedoch das Landgericht beauftragt. Bei Entscheidungen tber
die Religionszugehorigkeit eines Kindes aus einer Mischehe wendet das Land-
gericht dasjenige (religiése oder zivile) Recht an, welches fir das Kind objektiv
gunstig ist.

4. Staatliche Vollstreckung kirchlicher Entscheidungen

Die Entscheidungen kirchlicher Gerichte oder Behdrden erhalten Rechts-
kraft mit der Vollstreckung durch die staatliche Vollstreckungsbehérde. Die
Vollstreckung kann verweigert werden:

a) wegen mangelnder Zustandigkeit des kirchlichen Gerichts;

b) wenn verbindliche staatliche Gesetze nicht beachtet wurden, z.B. das
Gesetz Uber die Gleichberechtigung der Frau, worin bestimmt wird, dal3 die
Frau Uber das von ihr vor der Ehe erworbene Vermdgen freies Verfugungsrecht
hat und dal3 die Ehegatten gemeinschaftlich die elterliche Gewalt tiber die Kin-
der ausiben;

c) wenn die Vollstreckungsbehdrde zur Auffassung kommt, daf3 das kirchli-
che Urteil die naturliche Gerechtigkeit (natural justice) verletzt hat;

d) wenn das kirchliche Urteil gegen den staatlichen ordre public verst613t39.

Libanon

Von den Landern des ehemaligen ottomanischcn Reichs ist Libanon das
klassische Land des religiosen Ehe- und Familienrechts mit seiner Vielfalt von
Rechtsordnungen und Gerichtsbarkeiten, die unter sich gleichberechtigt sind.
Wéhrend fur die beiden Gruppen der Moslems (Sunniten und Schiiten) ihr je-
weiliges religidses Recht grundsétzlich im gesamten Bereich des Familien- und
Erbrechts gilt, soweit nicht die Bestimmungen des fur Moslems fortgeltenden ot-
tomanischen Familienkodex vom 25.10.1917 Uber das Eherecht eingreifen (z.B.
Verbot der Polygamie), gilt fur die elf anerkannten christlichen Kirchen und die
judische Gemeinschaft religéses Recht lediglich im Ehe- und Familinrecht un-
eingeschrankt, wéhrend im Erbrecht die Bestimmungen religidsen Rechts nur
eingreifen, soweit das staatliche Recht (Loi sur les successions des Non-
Manhometans vom 23.6.1959) keine Regelung getroffen hat. Entsprechend die-
sem Grundsatz hat der libanisische Kassationsgerichtshof Entscheidungen der
katholischen Kirchengerichte in Erbschaftssachen getrennter Ehegatten fir
nicht vollstreckbar erkl&rt40.

/. Anerkannte Religionsgemeinschaften
Offiziell anerkannt sind finfzehn Religionsgemeinschaften, davon sechs ka-

tholische Kirchen: die Maroniten, die Lateiner, die Melkiten, die Armenier, die
Chaldaer und die Syrer; vier nichtkatholische orientalische Kirchen: die grie-
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chische, die armenisch-gregorianische, die syrische und die assyrisch-
chaldéaische Kirche; schlief3lich die evanglische Gemeinschaft. Zu den islami-
schen Gemeinschaften sind auRer den Sunniten und den Schiiten auch die Dru-
sen zu zdhlen. Anerkannt ist auch die judische Gemeinschaft, die kaum noch
vertreten ist.

Die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religionsgemeinschaft ist durch das
jeweilge religiose Recht geregelt. Doch sieht die staatliche Rechtsordnung vor,
dal’ Volljahrige nach Belieben aus einer anerkannten Religionsgemeinschaft
austreten und in eine andere Ubertreten kénnen: Vom Zeitpunkt des Ubertritts
an untersteht der Ubergetretene dem Recht der neuen Gemeinschaft. Doch gilt
dieser Grundsatz fur die Ehewirkungen nur dann, wenn beide gemeinsam zu
derselben Religionsgemeinschaft Ubertreten (Art. 23 Il Arrete Nr. 60/LLr v.
13.3.1936, i.d.F. des Arretd Nr. 146/LR v. 18.11.1938). Diese Beschrénkung be-
ruht auf der Erwagung, dalR es bei Ausdehnung der Regel auf die Félle des
Ubertritts nur eines Ehegatten dessen Willkiir (iberlassen ware, das fiir die Ehe-
wirkungen und fur die Ehescheidung mal3gebende Personalstatut beliebig zu &n-
dern, zumal der Wechsel der Religionszugehdrigkeit leicht vorzunehmen ist4l.
Wenn ein Ehegatte zu einer anderen Gemeinschaft Ubertritt, etwa um die Schei-
dung seiner Ehe zu erlangen, so ist das ohne Wirkung. Er bleibt dem Recht der
friheren Gemeinschaft unterstellt, in welcher die Ehe geschlossen worden ist
(Art. 23 Arretd Nr. 60/LR 1936) und zwar auch in dem Fall des Ubertritts zum
Islam, da diesem im Libanon keine Vorrechtssstellung zukommt.

Il. Angelegenheiten des Personalstatuts

Fur die elf anerkannten christlichen Kirchen ist deren jeweiliges religioses
Recht fur das gesamte Ehe- und Familienrecht mafl3gebend. Das Erbrecht ist fur
alle Nicht-Mohammedaner durch das staatliche Gesetz vom 23.6.1959 einheit-
lich geregelt42.

Durch das staatliche Gesetz vom 2.4.195143 wurde den anerkannten nicht-
muselmanischen Religionsgemeinschaften die Pflicht auferlcgt, binnen einem
Jahr den Text der Personalstatutsgesetze vorzulegen. Mit Ausnahme der as-
syrisch-chaldaischen Gemeinschaft haben alle christlichen Kirchen die Gesetzes-
texte vorgelegt.

Diese Personalstatutsgesetze44 sind nie von der Regierung formell bestétigt
worden, doch faktisch von den staatlichen Gerichten als Gewohnheitsrecht aner-
kannt.

Nach dem Gesetz vom 2.4.1951 Uber die Zusténdigkeit der kirchlichen Ge-
richte gehdren zu den Angelegenheiten des Personalstatuts:

1. Das Verldbnis und die Morgengabe (Art. 2);

2. die Voraussetzungen fur die Ehe, der Ehevertrag, die Gultigkeit und
Nichtigkeit der Ehe, die Auflésung und Trennung von Tisch und Bett, die Fra-
gen der Mitgift (Art.3);

3. die Kindschaft, Legitimation, Adoption, die elterliche Gewalt (Art. 4);

4. Unterhalt zwischen den Eltern, auch im Zusammenhang mit der Auflo-
sung oder Ungiiltigkeitserklarung der Ehe, Zuteilung und Bemessung des Un-
terhalts fur die Kinder (Art. 5).



I11. Das Eherecht

Fur die materiellen Gultigkeitsvoraussetzungen der Ehe (Ehehindernisse)
ist das religiose Recht der Nupturienten ausschlief3lich maRgebend.

Als EheschlieBungsform ist bei Inlandsehen die religibse Trauung obligato-
risch. Die christliche Ehe ist nichtig, die in Libanon vor einer zivilen Behdrde
geschlossen wird (Art. 16 Ges. 2.4.1951).

Eine ritusverschiedene Ehe oder eine konfessionsverschiedene Ehe muf3
grundsétzlich vor derjenigen religiosen Behdrde geschlossen werden, der der
kunftige Ehemann angehort, sofern nicht die Nupturienten schriftlich tGibereinge-
kommen sind, sich dem Recht der Ehefrau zu unterwerfen (Art. 15).

Die Form einer von christlichen Libanesen im Ausland geschlossenen Ehe
bestimmt sich nach den Vorschriften des Landes, in welchem die Ehe geschloss-
sen wird (Art. 25 Arrete 13.3.1936). Demnach ist eine im Ausland nur kirchlich
geschlossene Ehe in Libanon als gultig anerkannt, wenn sie am EheschlieBungs-
ort anerkannt ist. Eine im Ausland von Libanesen entsprechend der Ortsform
nur zivil geschlossene Ehe ist von den staatlichen Behérden in Libanon aner-
kannt.

IV. Zustandigkeit derkirchlichen Gerichte

1. Eigene Gerichte haben folgende Kirchen: die Maroniten (erste Instanz in
Beirut und Tripoli, zweite Instanz in Beirut); die Melkiten (erste und zweite In-
stanz in Beirut); die orthodoxen Griechen (erste Instanz in Beirut, Tripoli, Ak-
kar, Zahle, Tyr und Sidon, zweite Instanz in Damaskus); die orthodoxen Arme-
nier (erste Instanz in Beirut, zweite in Antelias); die katholischen Armenier (er-
ste und zweite Instanz in Beirut); die orthodoxen Syrer (erste Instanz in Beirut,
zweite in Damaskus); die katholischen Syrer (erste und zweite Instanz in Bei-
rut); die katholischen Chald&er (erste Instanz in Beirut); die Lateiner (erste und
zweite Instanz in Beirut); die evangelische Gemeinschaft (erste und zweite In-
stanz in Beirut).

2. Die sachliche und persdnliche Zustandigkeit der kirchlichen Gerichte,
die Vollstreckung der Urteile und die Losung von Kompetenzkonflikten zwi-
schen den kirchlichen Gerichten untereinander und anderen religibsen oder
staatlichen Gerichten, sind durch das Gesetz vom 2.4.1951 geregelt.

a) Die kirchlichen Gerichte sind ausschlie3lich zustéandig in allen Angele-
genheiten des Personalstatuts von Libanesen. Gemafl Art. 14 Ges. 2.4.1951 ist
fur die Entscheidungen in Ehesachen das Gericht oder die Behorde derjenigen
Kirche zustandig, in der die Ehe geschlossen worden ist.

Fur die Entscheidungen in Erbschaftsangelegenheiten von Libanesen ist
das Zivilgericht ausschlief3lich zustéandig.

b) Die Zivilgerichte sind in Personalstatutsangelegenhciten von Auslandern
ausschlieBBlich zustéandig, wenn diese nach dem Heimatrecht des Auslanders
nicht nach religidssem, sondern nach zivilem Recht geregelt sind. Die kirchlichen
Gerichte sind fur familienrechtliche Angelegenheiten von Auslé&ndern nur dann
zustandig, wenn ihr Heimatrecht gleichfalls das religiose Recht ist (Art. 1, Arre-
t6 Nr. 109/LR v. 14.5.1935).
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In allen Angelegenheiten, die an sich in die Zustandigkeit der kirchlichen
Gerichte fallen, ist die Anrufung der Zivilgerichte immer dann zugelassen, wenn
die Personen verschiedenen Religionsgemeinschaften angehéren (Art. 31, Ges.
2.4.1951). Nur fur kirchliche Ehesachen ist die Zustandigkeit der Zivilgerichte
ausgeschlossen.

c) Staatliche Vollstreckung kirchlicher Entscheidungen

Die Entscheidungen libanesischer und auslandischer kirchlicher Gerichte
in Personalstatutsangelegenheiten von Libanesen erhalten Rechtskraft im Staat
durch die Vollstreckbarkeitserklarung der staatlichen Vollstreckungsbehdrde.
Die staatlichen Gerichte prufen im Exequaturverfahren au3er der formellen
Rechtskraft der kirchlichen Entscheidung auch die sachliche und personelle Zu-
standigkeit des kirchlichen Gerichtes (Art. 26, Ges. 2.4.1951).

Syrien

Das Ehe- und Kindschaftsrecht sowie das Erbschaftsrecht der mohamme-
danischen Bevoélkerung ist durch das Personalstatutsgesetz Nr. 59 vom 17.9.1953,
i.d.F. des Gesetzes Nr. 34/1975 geregeltd5, vorbehaltlich der Ausnahmebestim-
mungen des Art. 307 fur die Drusen. Die folgenden Vorschriften des Personal-
statutsgesetzes sind fur alle Syrer ohne Unterschied der Religionszugehdrigkeit
bindend: Art. 162 Uber das Volljahrigkeitsalter, das mit dem Ehefahigkeitsalter
zusammenfallt; Art. 163-175 Uber die elterliche Gewalt; Art. 176-199 Uber die
Vormundschaft; Art. 200-206 tUber die Pflegschaft; Art. 207-307 Uber die gesetz-
liche und testamentarische Erbfolge.

Alle Ubrigen Personalstatutsangelegenheiten der christlichen Gemeinschaf-
ten und der Juden sind durch deren religioses Recht geregelt.

I. Die anerkannten Religionsgemeinschaften

Folgende Religionsgemeinschaften sind offiziell anerkannt:

Von der katholischen Kirche: die rémisch-katholische, die griechisch-
katholische (Melkiten), die Maroniten, die armenisch-katholische, die
chaldaisch-katholische.

Von den nichtkatholischen Kirchen: die griechisch-orthodoxe, die ar-
menisch-gregorianische, die chaldéische, die syrische, ferner die Synode der
evangelischen Kirche Syriens und des Libanon.

1. Angelegenheiten des Personalstatuts der christlichen Gemeinschaften

Gemal Art. 308 des Gesetzes Nr. 59/1953 i.d.F.Ges. Nr. 34/1975 finden fur
die Mitglieder der anerkannten Gemeinschaften die religibsen Gesetzesvor-
schriften Anwendung Uber die Verlobung, die Ehevoraussetzungen, die Ehe-
schlieBung, die Ehewirkungen, die Unterhaltspflicht der Ehegatten, den Unter-
halt der Kinder, die Nichtigkeit und Auflésung der Ehe sowie Uber die Mitgift
und die Sorge fur die Kinder.

Die katholischen Rituskirchen haben im Mérz 1952 dem Justizministerium
auf dessen Veranlassung Vorschlage fur ein gemeinsames Personalstatutsgesetz
vorgelegt. Doch ist bis heute eine staatliche Approbation nicht erfolgt. Daher



bleiben die Rechtsordnungen der verschiedenen selbstandigen katholischen und
nichtkatholischen Kirchen einstweilen als Gewohheitsrecht anerkannt46.

I11. Das Eherecht

1. Die materiellen EheschlieBungsvoraussetzungen bestimmen sich fur Sy-
rer, die Mitglieder einer anerkannten christlichen Religionsgemeinschaft sind,
nach deren jeweiligem religiésen Recht, mit Ausnahme der Ehefahigkeit, fur
welche gemal Art. 7 syr. ZGB die Regelung des Art. 16 des Personalstatutsge-
setzes fur die mohammedanische Bevélkerung auf alle Syrer angewendet wird:
der Mann erlangt die Ehefahigkeit mit Vollendung des 18., die Frau mit Vollen-
dung des 17. Lebensjahres.

Fur die Form der Eheschlie3ung ist die religiése Trauung obligatorisch.

2. Konfliktregelung bei Auslandsbeteiligung. Gemaf den fur alle ohne Un-
terschied der Religionszugehdrigkeit verbindlichen Grundséatzen des syrischen
IPR (Zivilgesetzbuch vom 18.5.1949) bestimmen sich die materiellen Gultigkeits-
voraussetzungen der Ehe nach dem Heimatrecht47 eines jeden EheschlieRenden
(Art. 13). Die Wirkungen der Ehe, einschlieBlich der vermdgensrechtlichen, be-
stimmen sich nach dem Heimatrecht des Ehemannes zur Zeit der Eheschliel3-
ung (Art. 14, Abs. 2). Die Ehescheidung (Auflésung der Ehe), die Ungultig-
keitserkl&arung und die Trennung der Ehegatten bestimmen sich nach dem Hei-
matrecht des Ehemannes zur Zeit der Klageerhebung (Art. 14, Abs. 2). Ist in
dem Fall der Art. 13 und 14 ein Ehegatte zur Zeit der Heirat Syrer, so ist syri-
sches Recht48 allein maRRgebend, soweit es sich nicht um die Eheféhigkeit han-
delt (Art. 15). Die Anwendung ausléndischen Rechts aufgrund der vorhergehen-
den Artikel ist ausgeschlossen, wenn es dem ordre public oder den guten Sitten
in Syrien widerspricht (Art. 30). So ist mit dem syrischen o.p. unvereinbar eine
im Ausland nur zivil geschlossene Ehe syrischer katholischer oder orthodoxer
Christen. Gleichfalls ist eine im Ausland ausgesprochene Scheidung einer katho-
lischen Ehe von Syrern ohne Wirkung nach dem syrischen 0.p.3

3. Staatliches Eheverbot zwischen Syrern und Ausléandern. Durch Gesetzes-
dekret Nr. 272 vom 4.11.196949 ist die Ehe zwischen Syrern oder Paldstinensern
und nichtarabischen Auslandern ohne Genehmigung des Innenministeriums ver-
boten. Zuwiderhandelnde werden mit Gefangnis bestraft.

Gleichwohl werden solche Ehen nicht selten ohne Genehmigung der Re-
gierung geschlossen. Um den Strafsanktionen zu entgehen, wird die Ehe nicht in
die Zivilstandsregister Uberschrieben. Auslanderinnen, die einen Syrer heiraten,
sind gut beraten, wenn sie sich der vorgeschriebenen Genehmigung vergewis-
sern.

IV. Zustandigkeit der kirchlichen Gerichte

Nach Art. 1 des Gerichtsorganisationsgesetzes Nr. 98 vom 15.11.1961, i.d.F.
der Dekret-Gesetze Nr. 66 vom 12.7.1962 und Nr. 24 vom 14.2.196650, sind samt-
liche Bestimmungen des vorausgegangenen Gerichtsorganisationsgesetzes vom
21.2.1959 aufgehoben. Somit bleibt die sachliche und personelle sowie interreli-
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gidse Zustandigkeit der. kirchlichen Gerichte in Personalstatussachen unverén-
dert, soweit nicht eine Einschrankung durch staatliches Recht erfolgt.

1. Hinsichtlich der personellen Zustandigkeit sind die Bestimmungen des
Gesetzes Nr. 60/LR vom 13.3.1936, i.d.F. des Gesetzes Nr. 146 vom 18.11.1938
durch Art. 36 des Gerichtsorganisationsgesetzes ausdricklich bestatigt. Daher
ist lr Streitigkeiten in Ehesachen fur die Auflésung und Unguiltigkeitserklarung
sowie fur die 1 rennung von Tisch und Bett dasjenige kirchliche Gericht zustén-
dig, nach dessen Recht die Ehe geschlossen wurde. Falls beide Ehegatten wah-
rend der Dauer der Ehe zu einer anderen Konfessionsgemeinschaft tbergetre-
ten sind, ist vom Zeitpunkt des Ubertritts an das Recht dieser Gemeinschaft
mafgebend. Wenn nur einer der Ehegatten zu einer anderen Konfessionsge-
meinschaft ubergetreten ist, so bleibt dasjenige Recht maf3gebend, das vorher
den Ehegatten gemeinsam war, es sei denn, daR der Ubertritt zum Islam erfolgt
ist.

2. Auslander sind in Syrien, wie im Libanon, auch wenn sie einer dort aner-
kannten Rehgionsgeinschaft angehdren, in strittigen Ehesachen grundsatzlich
dem Recht ihres Heimatstaates unterworfen (Art. 1 Ges. Nr. 146/1938). Die
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wenn sie gemaf den gesetzlichen Bestimmungen des Landes geschlossen ist, in
dem die EheschlielBung stattgefunden hat, oder wenn die vom Gesetz eines je-
den der beiden Ehegatten vorgeschriebenen Formvorschriften gewahrt sind
(Art. 19, Abs. 1). Das Gesetz des Landes, dem der Ehemann zur Zeit der Ehe-
schlieBung angehdrt, ist fur die Wirkungen der Ehe, einschlie3lich der finanziel-
len maRgebend (Art. 19, Abs. 2). Fur den Fall der Scheidung und der Trennung
der Ehegatten ist das Gesetz des Ehemannes zur Zeit der Scheidung oder der
Einleitung des Prozesses anzuwenden Art. 19, Abs. 3). Bei Fragen hinsichtlich
der Ehelichkeit der Kinder, der Verwandtschaft und aller Verpflichtungen zwi-
chen Eltern und Kindern findet das Gesetz des Vaters Anwendung (Art. 19,
Abs. 4). In den durch diesen Artikel behandelten Fallen ist nur das irakische
Gesetz anzuwenden, wenn einer der beiden Ehegatten zur Zeit der Eheschliel3-
ung lraker ist (Art. 19, Abs. 5). Aus dieser letzteren Bestimmung folgt z.B., daf}
eine Ehe nicht geschieden werden kann, wenn einer der beiden Ehegatten zur
Zeit der EheschlieRung Iraker und katholisch ist.

Als irakisches Gesetz gilt im Sinne des Art. 19 des irakischen Zivilgesetzbu-
ches das religibse Gesetz, wenn einer der Ehegatten einer anerkannten christli-
chen Gemeinschaft in Irak angehort. Als Iraker gilt jeder, der die irakische
Staatsangehdrigkeit nach dem Gesetz Nr. 20 0/1964 besitzt.

SchluBbemerkung

Aus der Betrachtung des Familienrechts in den Landern des Vorderen
Orients wird deutlich, dal3 vor allem den jungen Frauen westlicher Lander drin-
gend zu raten ist, die Lebensverhdltnisse des Orients kennen zu lernen, bevor sie
sich zur Heirat mit einem Orientalen entscheiden. Wenn die Partner in einem
westlichen Land bleiben, sind die Chancen fur das Gelingen der Ehe besser,
weil die Orientalen erfahrungsgeméaR die ausgezeichnete Gabe haben, sich den
westlichen Landern anzupassen. Wenn aber die Partner im Heimatland des
Mannes leben, wird von der Frau erwartet, daR sie sich der orientalischen Le-
bensweise anpal3t. Besondere Vorsicht ist bei Heirat mit Moslems geboten. Ka-
tholische Médchen kénnen davor nicht eindringlich genug gewarnt werden. Die
islamische Eheauffassung steht im Gegensatz zu den christlichen Grundsétzen
der Einheit und Unaufl6slichkeit der Ehe. Das islamische Eherecht beruht nicht
auf der personalen Gleichberechtigung von Mann und Frau, sondern auf der
Vorrangstellung des Mannes. Diese Vorrangstellung des Mannes zeigt sich in
grundlegender Weise schon darin, daf? es dem muslimischen Mann gestattet ist,
eine christliche Frau zu heiraten, dafd aber eine muslimische Frau in keinem Fall
einen nichtmuslimischen Mann heiraten darf. Will ein christlicher Mann eine
muslimische Frau heiraten, muf3 er nach Islamrecht zur islamischen Religion
Ubertreten. Die Vorrangstellung des Mannes gegeniber der Frau kommt vor al-
lem auch darin zum Ausdruck, dal der Mann die Ehe einseitig durch Verstol3-
ung der Frau auflésen kann, wahrend das Scheidungsrecht der Frau sehr einge-
schrankt ist. Dem Manne ist heute noch in den meisten islamischen Landern die
Mehrehe gestattet, so dalR auch eine christliche Frau, die einen Muslim heiratet,
damit rechnen muf3, dal? sie ihre Liebe mit zwei oder drei weiteren Ehefrauen



teilen mul3. Die Kinder aus einer Ehe mit einem muslimischen Mann missen im
Islam erzogen werden.

Zu erwahnen ist, dal3 eine christliche Ehefrau dem muslimischen Manne
gegeniiber keinen Erbanspruch nach islamischem Rechte hat.

Wenn ein Mohammedaner mit einer katholischen Frau in sein islamisches
Land zieht, wird es der Frau nicht méglich sein, die fur eine katholische Ehe-
schlieBung mit einem Nichtgetauften geforderten Voraussetzungen zu erfullen.
Oft wird sie sogar gezwungen werden, zum Islam Uberzutreten. Aus diesen
Grinden erlauben die katholischen Kirchenbehdrden in den Landern des vorde-
ren und mittleren Orients Ehen mit Moslems in der Regel nicht.

Sosehr die Partnerschaft zwischen der christlichen und der islamischen
Welt in karitativer, wirtschaftlicher und politischer Hinsicht zu begrifen ist, so
ist es doch ein geféhrlicher Irrtum zu glauben, daf? die Ehe ein geeignetes Mittel
zu diesen Verstandigungen wére. Solche Ehen haben nur allzuoft einen ungliick-
lichen Ausgang.

Um junge Menschen in diesen Fragen wirksam beraten zu kénnen, scheint
es immer notwendiger, dal’ kirchliche und staatliche Behdrden und Ehebera-
tungsstellen sich auch mit den Ehe-und Familienrechtsordnungen der orientali-

schen Lander befassen.
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CHRISTIAN CHURCHES AND THE SECULAR STATE IN INDLA

George Nedungatt, Rome

While discussing the various models of Church-State relations it is usual to
speak of two powers, onc spiritual or ecclesiastical and the other temporal or
civil. These different models may be classified under four heads:

1) Symphony (synallelia, concordia inter sacerdotium et imperium,
harmony)

2) Coordination (homotaxia, coexistence and Cooperation)

3) Separation

4) Concordat

Concordats, though no more universally held up as an ideal in Catholic cir-
cles today, still regulate relations between the Roman Catholic Church and the
State in 32 countries. India is not one of these countries. In a comprehensive
view of Church-State relations, due regard must naturally be had of models that
apply not only to traditional Christian societies constituting Christendom but
also to societies that are post-christian or non-christian. With such a wider con-
cern, a shift offocus may prove instructive'.

India has no experience of any of the above mentioned four models of
Church-State relations : symphony, coordination, Separation (if this implies
former union), or concordats. Moreover, given the Indian conception of religion
and religious authority, the very expression Church-State relations would sound
unusual in India, if not bizarre. Even to speak of Church and State as "two
powers" will be misleading in the Indian context. Though India has diplomatic
relations with the Holy See, there is no concordat between the two. The usual
terminology of the System or regime of concordats referring to a concordat as a
contract between "two High Contracting Parties"”, would rather make Indian
jurists and statesmen think of the Vatican City State as a political entity than of
the spiritual authority or power of the Catholic Church. With a non-christian
Population of 97.5 %, which is predominantly Hindu (82.5 %), 2 the Christians
form but a tiny minority (2.5%), though they are the third religious denomina-
tion in the country after the Muslims who make up a sizable minority of 10 %.
From the point of view of constitutional law governing basic freedoms, however,
the Situation of the Church or Churches in India can well stand comparison with
the models obtaining elsewhere.

In spite of the thinly spread out Christian presence and the concentration
of an oriental Christianity in the Southern corner of the Indian peninsula, dating
from apostolic times, India is as a whole a non-christian country. A study of the
juridical Situation of Christianity under the Indian Constitution can be
particularly instructive also because the most remarkable evangelizing work by
any Eastern Church is carried out today in India. The experience of a growing
missionary Church could bc particularly valuable, since such a point of view is
absent from the usual discussions of Church-State relations, dominated mostly
by the Situation of full-grown, well established, or outgrown Churches.
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Religious minorities in free India, chiefly the Christian Churches, have had
difficulties and problems in spite of the constitutional guarantees. Therc have
been a series of efforts at legislation secking to abridge if not take away some of
these guarantees. In some places there have been harrassmenl, violence, in-
tolerante, intimidation, and/or efforts at forced reconversion. Indeed, the
resurgence of Hindu fundamentalem and nationalem has arouscd fears among
the Churches for their future. However these difficulties and problems arc not
due to dcfective constitutional guarantees of Church-State rclations in India.
The complex social, political, and historical factors involved herc have to bc kept
in view in a comprehensive study, but for our present purpose we limit ourselves
to the question of the religious freedom of the Church or Churches under the
Constitution of India3. Since no Church is privileged or discriminated against by
the Constitution, but all Churches are treated as equal, we need not here dis-
tinguish Churches as eastern or Western, as Catholic or Orthodox.

India is professedly a secular State. We shall first ascertain the precise
meaning of this qualification "secular". Then, after taking a look at the general
features of the Constitution of India, we shall, in the third place, discuss the con-
stitutional right to freedom ofreligion. Here we shall have to devote a separate
section to the right to propagate religion. And then, fifthly, we shall examine how
the secularity of the State Stands in relation to the equality of individuals and the
Position of religious minorities. Then, we shall review certain attempts made to
restrict or prevent conversions to Christianity, efforts which have effectively put
the Constitution to the proof these last forty years. The Indian Constitution has
so far stood the test, which in itselfis a remarkablc tributc to the rule of law in a
country which, in spite of its sevcral ills, can still be rightly proud of being the
largest democracy in the world. In conclusion, the Indian experience may be
seen to augur well for the future of religious freedom in India. So, our study will
have the following seven sections:1234567

1) India as a secular state

2) The Constitution of India

3) Constitutional freedom of religion

4) The right to propagate religion in particular

5) The test of secularity.

6) Constitution on trial

7) Conclusion : Future ofreligious freedom in India

7. India as a Secular State

To understand Church-State relations in India at the juridical level they
must be seen first of all from a historical and sociological perspective. Since its
independence in 1947, India is a federal republic consisting today of 25 federal
States. In the Indian Constitution, which came into force on 26 January 1950, the
term "state" may refer either to any of these federal States or to the federal
Union itself. We use it in either sense, which will be determined by the contcxt.

The legal System of modern independent India is composed of three main
Strands“. There is first of all the ancient Indian religious, ethical, and legal
heritage and customs that still retain legal force and in part have been codified



into the law of the State. Examples are the Hindu Marriage Act (of 1872, of
1955) and the Hindu Succession Act (of 1865, of 1956). A second Strand of the
Indian legal System comes from common law, brought and applied during the
colonial rule by the British and passed on to Independent India. While common
law is the dominant Strand in the complex legal System of India today, a third
Strand coming from the civil law or Roman law supplies a strong underpinning
of legal principles especially of justice and equity.

According to the Indian legal System, the Christian Churches are organiza-
tions or associations that belong under the private sector. This juridical Status
may not satisfy the official self-understanding of the Roman Catholic Church as
a worldwide institution claiming sovercignty as a spiritual power. Roman
Catholic ecclesiology and canon law (more precisely, lus Publicum Ec-
clesiasticum) upheld for two centuries prcceding the Second Vatican Council
the thesis that the Catholic Church is "a perfect society", an autonomous and in-
dependent sovereign power in its Order, different from but parallel to the Stateb.
This thesis, which is recognized in the Italian constitutional law and in the con-
cordat System, is foreign to the Indian legal System, which does not recognize
any sovereign religious power. Religious sovereignty is also alien to the basic
principle of Indian philosophy of religions, for which all religions are equal. If
however, the autonomy of the Catholic Church is understood in terms of its legal
capacity to manage its own affairs in religious matters, then it is surely
autonomous; but then, so are all the other religions and Churches autonomous,
which are equal under the Indian Constitution.

With Independence there was some understandable expectation that
Hinduism, the religion of the vast majority of the people, would be accorded a
favoured constitutional Status. If the Muslims could have Pakistan on the basis of
religion, equally may not the Hindus have Hindustan with Hinduism enjoying a
privileged Status? However India chose instead to be a secular state. None of the
other States that were forged out of the former British Raj - Bangladesh,
Bhutan, Burma, Nepal, Pakistan, and Sri Lanka- would follow the same path.
Why did then India go secular? What does this concept "secular" mean? Is In-
dia’s secular stance in continuation of and in harmony with the nation’s own
religious culture and tradition or is it rather a British heirloom?

a) The "Secular"

The concept of India as a secular State has been much studied and
debated. The term "secular" is used in the Indian Constitution in a unique sense.
This is sometimes overlooked by those who proceed from the meaning usually
attached to that word in the west with its own historical experience of Church -
State relations6.

Let us first say what India’s stance as a secular State does not mean. We
should exclude right from the Start the following notions variously associated
with the word "secularism” in the west:

1) Opposition to religion in general or to the Christian Church or Churches

in particular;

2) short of Opposition, tolerance of these by the State;
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3) indifference to these or to religious and spiritual values. The secularity of
the Indian State does not involve the profession of atheism or agnosticism by the
State’. Devoid of all these negative connotations, the term "secular" as applied to
the Indian State Stands for what is "concerned with the affairs of this world", and
therefore "temporal”, "profane”, "not sacred".

While Pakistan would opt to become a hieratic State with Islam as its State
religion, India, guided by men of great vision like Mahatma Gandhi and
Jawaharlal Nehru, made a choice against a Hindustan in which the religion of
the majority would enjoy a privileged Status over minority religions. After the
blood bath of partition, this was a much needed assurance chiefly for the Mos-
lem minority. It was but political wisdom.

While Churches and religions are concerned with things ecclesiastical and
with the sacrcd, it is proper for the State to be concerned with the affairs of this
world; its aim is the temporal good of the citizens. As regards religions, the State
is neutral, which does not mean being indifferent to or uncaring for religion: it is
secular8,

The concept of the secular with this particular shade of meaning is met with
also in such expressions in the English language as "secular studies", "secular

education"”, "secular dress", "secular music", "secular profession", etc. It is in fact
in this sense that the Second Vatican Council has spoken of the "secular charac-
ter" that is proper and peculiar to the laity in the Church (L.G. 31), which surely
has nothing in common with secularism as an ideology or as politics. In the
words of an Indian constitutional scholar:

"The distinguishing features of a secular democracy as contemplated by the
Constitution of India are; (i) that the State will not identify itself with or be con-
trolled by any religion; (ii) that while the State guarantees to everyone the right
to profess whatever religion one chooses to follow (which includes also the right
to be an agnostic or an atheist), it will not accord any preferential treatment to
any of them; (iii) that no discrimination will be shown by the State against any
person on account of his religion or faith, and (iv) that the right of every Citizen,
subject to any general condition, to any office under the State will be equal to
that of his fellow-citizens"9.

In the west, the peculiar historical experience of Western Christendom with
the Englightenment and liberalism led to Church-State confrontation, which
ultimately resulted in their divorce or Separationl0. The Churchmen (clerici)
were to rule the Church, leaving to the laypeople (laici) the task of governing the
State and be statesmen. India’s historical experience is alien to this polarization
and divorce, and so expressions like "stato laico” would have overtones and con-
nolations that are foreign to India. They would indeed smack of an
Eurocentrism that would be jarring and misleading in the Indian context. Hence
we shall eschew here terms like "lay, laicist, laicism" (corresponding to the
Italian laico, laicista, laicismo, or the French laic, etc.) and keep to the terminol-
ogy of the "secular". In a word, "secularity" rather than "secularism" (ifwe reserve
this latter term to designate the ideology of antagonism to religion) can perhaps
represent more accurately India’s proper stance with regard to religion.



b) Historical and Religious Background

Neither secularity nor much less secularism is a hallmark of India’s cultural
and political heritage". As a whole India has always been a deeply religious
country. Cradle of Hinduism, of Buddhism, and of Jainism, India has also wel-
comed into its midst Zoroastrianism, Judaism, Christianity, and Islam. From the
belief that all religions are valid ways to God or for the realization of the
supreme goal of life, there has arisen an attitude of equal respect for all religions
(in Sanskrit, sarva-dharma-sama-bhava). Remarkable in this respect is Emperor
Asoka (3rd Century B.C.), who ruled over the first and largest Indian empire
from Afghanistan in the west to Burma in the east, from Kashmir in the north to
the Deccan in the south, combining harmoniously Buddhist missionary zeal and
respect for other religious persuasions. In comparison, Europe had still to wait
for centuries to find an alternative to the principle cujus regio eius religio.

Asoka is however no lone example. In the 16th Century the Mogul Emperor
Akbar the Great adopted a similar policy of respect for other religions, as he
tried to combine the best elements of his own Islam with those of Hinduism and
Christianity. These great figures of the past, who followed an enlightened policy
of religious freedom in periods of imperial prosperity and unity, are sometimes
so glorified by certain writers, as if this were an enduring trait of India’s past.
However Emperor Akbar is counterbalanced by his great grandson Aurangazeb,
who was notoriously intolerant of Hinduism. India’s recent record of Hindu-
Muslim communal violence, with its inbuilt deadly dynamics and its bloody
recurrence, points to an inglorious history of religious intolerance. Mahatma
Gandhi is the most famous martyr of Hindu fanaticism, which would not tolerate
his regards for the followers of Islam.

Apologists of India’s religious tolerance would flesh out Indian history with
more examples like the Maratha Hindu Shivaji or the Sikh Ranjit Singh. These
freedom fighters in their struggle against the British colonial power tried to unite
all available forces irrespective of religion; they would have served their cause
worse, if they did not respect the sensibilities of the followers of other religions.
It is reasonable to ask if what was uppermost was philosophy of religious
freedom or rather the pursuit of a pragmatic policy of expediency.

For similar reasons, one may have certain reserves in extolling the religious
tolerance of Cheraman Perumal, who granted 72 Privileges to the Thomas-
christian community through Thomas of Kynai (usually but incorrectly called
Thomas of Cana), the leader of an immigrant group who settled down in
Cranganore on the Malabar coast in 345, when a fierce persccution of Chrisians
was raging in the Persian empire under Shapur Il. Just as their arrival was not,
presumably in the circumstances, for purely altruistic and religious motives (as
alleged visions of divine guidance would have us believe), so too pragmatic con-
siderations of a commercial character would seem to have dictated the royal
grant of Privileges rather than reasons of religious freedom. The same would
apply to a later royal grant by King Ayyanadikal of Venad in 822 made to
another wave of Christian immigrants from the Middle East, who settled down
in Quilon. Several ancient churches were built on sites donated by local Hindu
rulers or were constructed with their help; but royal grants givcn through Per-
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sian bishops representing the Indian Christian community again raise the ques-
tion about mixed royal motives.

The Thomaschristians as a whole fitted into the vaisya caste in the social
System12. Since some of them probably took after the highest rung in the caste
hierachy as a reference group, it is difficult to know how many were originally
Brahmins. However, their collective occupation was trade and agriculture, typi-
cal of the vaisya caste. The main Christian centres were sea ports like Cran-
ganore, Quilon and later Cochin. Till evidence is had to the contrary, it is a fair
presumption that economic and diplomatic reasons rather than superior
religious motives lay behind the policy of hospitality and generosity towards the
Christian community displayed by the local Hindu kings.

Indian apologists seldom advert to India’s history of religious intolerance
and persecution. Apostle Thomas’s tomb venerated at Mylapore is itself a hint,
although we do not know if the king or the State was responsible for his martyr-
dom or only some local potentates. In the martyrdom of the Jesuit missionary St.
John de Britto however the royal hand is seen clearly. There are also many un-
sung, uncanonized, native martyrs like Devasahaympillai (18th Century) whose
witness of blood is a slur upon the sparse canvas of Indian religious tolerance.
Many Buddhist centres in India disappeared under persecution involving even
widespread massaces of thousands of Buddhists during periods of Hindu revival
like the eigth Century. If many Christian communities outside Kerala have
vanished Icaving no trace behind, one probable factor is Hindu intolerance and
persecution. This is attested to by the tradition of the Thomaschristians who left
Mylapore on the Coromondal Coast in South India for the west coast. At the ar-
rival of the Portuguese, they approached the Admiral Vasco da Gama on 19
November 1502 and asked for the protection of the Christian king of Portugal.
This gesture did not necessarily imply harassment by local Hindu and Muslim
rulers, as the foreign missionaries interpreted it, but exprcssed the Christians’
hope that their rights and Privileges would be "more scrupulously respected by
the local rulers™13,

Hinduism is often presented by its modern apologists like philosopher
Sarvepalli Radhakrishnan as essentially a religion of tolerance. This is basically
corrcct, if we prescind from the historical record. Theoretically, Hinduism as
well as Christianity are tolerant, that is, on their own premisses there is no
defence or justification for their intolerance. Christians themselves are seldom
aware how far they are from the spirit of the gospel and the example of Jesus
Christ, when they look back with complacence to the times when, after the early
period of persecution, Christianity became the State religion in the Roman
Empire and pagan cult was forbidden under Emperor Theodosius. It would be
miopic for Christians to gloss over the treatment of the Jews during the regimes
of "symphony" or synallelia in the East or under Christian kings in the West.

Unlike Christianity, Hinduism is an "open" religion inclusive of all faiths or
of no faith, and therefore Hindus have even less dogmatic justification for the
record of their religious intolerance. A popular maxim has it: 6ka-d6va-vadi
Hindu, bahudevé-vadi Hindu, nastikda Hindu. Which may be rendered as follows:
A Hindu can be a monotheist, a polytheist, or an atheist. And in a judicial
determination the Supreme Court declared : "There is no scope for ex-
communicating any notion or principle as heretical and rejecting it as such".l4



That confirmcd a similar declaration of the Calcutta High Court in 1904 : "The
Hindu religion is marvellously catholic and elastic"18. And scholars agree.
Former President of India and philosopher Radhakrishnan has written:

"Acceptancc of the Vedas with reverence; recognition of the fact that the
mcans or ways to salvation are diverse; and realization of the truth that the num-
ber of gods to be worshipped is large; that indeed is the distinguishing feature of
Hindu religion™8.

A maxim, popularized by Sri Narayana Guru, is often repeated: "Any
religion will do, it is enough if man becomes good". No definite creed, no
paticular prayer or practice or rite of initiation is required to be a Hindu.
Neither the profession of athcism nor the repudiation of the authority of the
Hindu scriptures or of the castc System excludes one from membership in
Hinduisml7. Nothing could be morc antidogmatic, morc liberal, more tolerant -
at least in principle. As such Hinduism is the very opposite of Christianity and
Islam. In practice, however, all three have been a Strange mixture of tolerance
and intolerance, varying only in degrecs.

¢) The Option for a Secular State

Independent India has honoured its all-pervasive and rieh religious culture
in its Constitution. Most members of the Constituent Assembly were men of
deep religious faith, but for several reasons did not want a Hindu confessional
State:

1) In the context of the Hindu-Muslim communal violence, which kept
sparking off with devastating cffect, a confessionalist acccnt in favour of
Hinduism would have alienated even the moderate sections of the Muslim
population.

2) Only religious neutrality of the state could allay the fears of the
minorities, especially the Muslims, that they would not be second dass citizens
or worse in independent India.

3) Certain traditional practices like human sacrifices, widow burning (sati)
and child marriage, had been made illegal under the British Raj though they
were Hindu religious law. The humanists and the culturally elite viewed this
religious law as obscurantisl. The ethical sense of the socially enlightcned
Hindus revoltcd from it. They feared that if Hinduism, which needed still more
reform, was established as State religion, the above mentioned laws made under
the British Raj might eventually have to bc repealed with disastrous con-
sequcnces.

4) In the Constituent Assembly there were members not only of profound
religious faith but also of no religious belief or affiliation. If freedom of con-
sciencc and the dignity of the individual could only be safeguarded by constitu-
tional guarantces, religious freedom had to mean not only freedom for religion
but also feedoni from religion. The secular stance of the Indian Constitution is
best epitomized and symbolized by free India’s first Prime Minister Jawaharlal
Nehru, who rcspectcd the religious faith of others and extollcd spiritual values,
but himself took his distance from the Hindu religion.

In brief, in the concrete historical contcxt of the birth of the Indian Con-
stitution, secularity was the wisest political Option. It was not simply a conclusion
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dcduced from the abstract principle of the equality of all religions nor was it the
mere continuity of India’s traditional religious tolerance. Such interpretations
are not true to faets but are simplistic attempts to make a virture out of a neces-
sity.

d) Juridical Equality and Dogmatic Equality

To appreciate the equality of all religions and Churches bcfore the
fundamental charter of India, we have to distinguish between juridical equality
and dogmatic equality. As we saw, in Hindu religious thinking various religions
are but different ways of salvation, suitable and valid for their followers. As such
all religions are equal. In contrast, Christianity as well as Islam claim for thcm-
selves, albeit in different terms, a uniqueness and exclusivcness. If this can be
qualified as dogmatic inequality, its exact opposite may be called dogmatic
equality. Though this latter standpoint is characteristic of Hinduism, the
qualification "dogmatic" would be resented by Hindus. And rightly so, since no
other rcligion is more non-dogmatic. Modern Hindu exponcnts assert this non-
dogmatic character of Hinduism as so basic to and characteristic of the Hindu
religion as to turn it, paradoxically, into a dogma, even if the only one. But with
it comes also a second dogma, that of the equality to all religions. With these
twin dogmas, Hinduism docs assume a singuldr posture and places itself in a
unique and separate calegory as the universal religion (sandtana-dharma), im-
plicitly and unconsciously nullifying its own dogma of the equality of all
religions.

In dogmatic inequality, each religion or Church holds or can hold on to its
own self-understanding as something unique, either as the true religion or as the
seal of religions or the universal religion or the only true Church or as the only
Church containing the fullncss of the means of salvation, or any other such
theological position or dogmatic definition. The Indian Constitution does not
deny or affirm such dogmatic definitions or theological positions. So, for ex-
ample, the Catholic Church can freely hold to the conviction that it is an "in-
dependent and autonomous™8 religious body, or according to the preconciliar
terminology, a "perfect society". Juridical equality prescinds from any such faith-
statements and philosophical views; it levels all religions and Churches down to
isonomia (the equality of all before the law), the basic principle of classical
Greek philosophy of law, a principle which has not only stood the test of time
but lies at the root of worldwide democratic thinking today.

2. The Constitution ofindia
Before dealing with religious freedom cnshrined in the Constitution of In-
dia as a fundamental right, it will be helpful to takc a rapid look at the general
features of the Constitution itself.

a) General Features

The Indian Constitution is by far the most voluminous and detailed of all
constitutions : it is a substantial printed book of 453 pages, including the text



(368 pages) appendices and index19. Its bulk is largely due to thc cxtremely com-
plex conditions of thc country at the time of Independence. India represents a
unity forged out of innumerable political units (11 British Provinccs and about
562 Princcly States), many languagcs (14 State languages; sincc 1967, with the
Twenty-first Amendment, 15), several religions, a bewildering multitude of
castes and tribes, a host of sub-cultures, extremes of economic conditions. With
a view to accommodaling all legitimatc interests, not a few non-fundamental or
secondary and transitional norms have been let in and they contribute to the fat-
ness of the Constitution20. The result is that the Indian Constitution has become
a target of easy criticism that it bristles with minutiac2l. This wisdom of hindsight
overlooks the attenuating circumstanccs. However, it is true that legislative ex-
uberance, not reslraint, distinguishes the Indian Constitution.

A fat Constitution ages fast. The Indian Constitution has already been
amended 62 times in forty years : 8 times in the first decade, 14 times in the
second decade, 22 times in the third, and 18 times in the fourth.

The paticular features of several other constitutions have been combined in
thc Constitution of India. It imitates the American model of a federation of
States, but it stresses the unitary character by making the federal character sub-
sidiary. It has opted for a cabinet System of executive responsible to the legisla-
ture following the British model, instcad of the presidential form of the executive
as in the United States. But unlike the British Parliament, the Indian Parliamenl
(consisting of a Lower House called Lok sabbhd or Council of the People, and
an Upper House called Rajya sabbhd or Council of States) is not invested with
full sovereignty. The laws made by thc Indian Parliament must be constitutional
under pain of being voidcd as unconstitutional by the Supreme Court, which is
both thc Constitutional Court and the highest court of appeal. Judicial review is
an important feature of the Indian Constitution, following the American model.

As this feature of the Indian Constitution has had a decisive role in the
jurisprudence on religious freedom, let us take a closer look at it. Art. 13 § 2
prohibits the state from making "any law which takes away or abridges" the
fundamental rights contained in Part 11l of the Constitution under pain of nul-
lity. This was once taken to mean generally that Part 11l of the Constitution was
a kind of canonical scripture Parliament must conform to, but could not modify.
With the 24th Amendment (1971), however, it has been expressly provided that
Parliament may amend any provision of the Constitution "in excrcisc of its con-
stituent power" (Art. 368 new § 1), not excepting the fundamental rights. With
this amendment, the Indian Parliament has moved closer to thc model of the
British Parliament than was originally designed by the Constitution. Still, accord-
ing to a pronouncemcnt of the Supreme court (24 April 1973), Parliament may
exercise its "constituent power" only within the "basic structure" of the Constitu-
tion, which it cannot simply abrogate. "This implies that Parliament is not
sovereign in the same sense as the people are sovereign;" and that "only by
means of a referendum to the people” can the basic structure of the Constitution
be changed?2. This "basic structure", therefore, will be the point of reference, if
at any time Parliament tries to modify substantially the constitutional right to
religious freedom.
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b) The Preamble

The Constitution of India is introduced by a solemn Preamble, which is al-
most an epilome of human or civil rights. Part 111 of the Constitution on
Fundamental Rights repeatcdly harks back to the Preamble, which highlights
"liberty of thought, expression, belief, faith and worship", a fealure which is of
special significance for our present subject. Here is the text of the Preamble:

"We, the People ofIndia, having solemnly rcsolved to constitute India into a
Sovereign (socialist secular) Democratic Republic and to secure to all citizens:

Justice, social, economic and political;

Liberty of thought, expression, belief, faith and worship;

Equality of Status and of opportunity; and

to promote among them all

Fratemity assuring the dignity of the individual and the unity (and integrity)
of the Nation;

in our Constituent Assembly this twenty-sixlh day of November 1949, do
hcreby adopt, enact andgive to ourselves this Constitution".

In 1976, with the Forty-Second Amendment, "Sovereign Democratic
Republic" was expanded into "Sovereign Socialist Secular Democratic Republic";
similarly "unity of the nation” was amplified into "unity and integrity of the na-
tion". These two additions were perhaps unnecessary from the merely juridical
point of view; they have madc the Preamble rather cumbersome. However they
impart a certain tone and Orientation to the whole Constitution. Particularly sig-
nificant for our present purpose is the express qualification of India as a "secular
state".

This qualification is not a substantive addition, but only makes explicit, like
a declarativc interpretation, what was already implicit in the Constitution. With
an express constitutional Statement that India is a secular dcmocracy, Indira
Gandhi, the then Prime Minister, wanted to nip in the bud certain Hindu moves
to turn India into Hindustan with Hinduism as the establishcd or State (official)
religion or at least as the privileged religion of the majority. Indira Gandhi her-
seif had the same liberal attitude of her father Jawaharlal Nehru, who while
respecting spiritual values, was not much attached to Hinduism as a religion.

The Preamble was originally ideated by Jawaharlal Nehru himself. To him
it owes its poetic beauty and high idealism. The slow cadcnces announce the
majesty of the Constitution. It is a solemn vow of the People of India that their
country will be a land of justice, of liberty, equality and fraternity — words that
sound like a distant echo of republican watchwords in the past struggle in
Europe for constitutional rights.

Quite rightly, the ideal of justice is set forth as the first concern of the new-
ly independent nation — justice, which should be the be-all and end-all of any
State. The freedom of "belief, faith, and worship" underscores, with aimost
repetitious emphasis, the sanctity of conscience and of religion, as only befits a
nation proud of its religious heritage. The message that India’s stance as a
secular State does not mean waiving this rieh and precious heritage, rings out
strong and clear from the Preamble.

"Equality of Status and of opportunity" is a revolutionary phrase that calls
for a new social order, from which the traditional "homo hierarchicus" is



banished. The caste-systcm, which probably had its origin in division of labonr,
had hardened into a religious tradition and social abuse. Wiliile it favoured the
privileged few, it exploited the many and cffectively denied the personality of the
individual and downgraded human dignity. On "the dignity of the individual” in
the Preamblc, K.M.Munshi, a rccognized Scholar and member both of the seven-
member Dralling Committee of the Constitution and of the Constituent As-
sembly, comments:

"A new and very important element introdueed in the Preamble was the as-
surance as regards 'the dignity of the individual’. It implied that the Constitution
was an instrument not only of ensuring material betterment and maintaining a
democratic set-up, but that it recognized that the personality of every individual
Citizen was sacred. 'Dignity’, it must not be forgotten, is a word of moral and
spiritual import; it implies the need of creating conditions in which the in-
dividual might be led to Beauty and Perfection, which thus constituted an end of
the State.

"The introduction of the phrase, viz., ’dignity of the individual’, was also an
express rejection of the Hegelian theory in vogue in cerlain parts of the world
that the State was a metaphysical entity, independent of and overshadowing the
individual, whose only end was to sceure its own existence. ... The Constitution
requires ... the recognition that every man has an inalienable personality which
must be respected"23.

As a consequence, for example, the objection of conscicnce can be upheld
under the Indian Constitution. By coupling "the dignity of the individual” with
“the unity of the nation"”, the Preamble hints at the right balance between the
private and the public poles in political life, which is a delicate problcm in
philosophy of law.

The qualification added to the Preamble in 1976 that India is "socialist" and
"secular" does not mean the "establishment" of an ideology, but the determina-
tion to slrive towards the ideal of a welfare State that is free of all religious tram-
meis. And its democratic character is spelled out in the Constitution itself24.

The Preamble is but a solemn promise, it delivers no substantive rights. Yet
it contains the key to the right understanding of the whole Constitution. It articu-
lates the values the Founding Fathers wished to safeguard. In particular, it em-
bodies the spirit that animates the entire corpus of the fundamental rights set
forth in Part 111 of the Constitution.

¢) The Fundamental Rights

As was noted already, the Constitution of India has enshrined the most
elaborate list of human rights articulated by any democratic Constitution. These
rights are called in the Indian Constitution fundamental rights, and not human
rights as in the Universal Declaration of Human Rights by the United Nations in
1948. The latter term has a philosophical density and it evokes controversies
over natural law, once rampant in ethics and in philosophy of law. "Fundamental
Rights" is a term of constitutional law, which steers clear of such controversies25.

Before focusing on the fundamental right to freedom of religion, let us take
an overview of all the fundamental rights (so-called "Seven Freedoms"). They
are, according to the subtitlcs:
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1) right to equality (art. 14 -18);

2) right to freedom (19 - 22);

3) right against exploitation (23 - 24);

4) right to freedom of religion (25 - 28);

5) cultural and educational rights (29 - 30);

6) right to property (31), abrogated by the Forty-fourth Amendment in
1978, which also repealed art. 31;

7) right to constitutional remedies (32 - 35).

Some of these rights apply only to citizens, others (e.g. freedom of religion)
apply to aliens as well. All these rights are enforceable by the judiciary. Some
other rights, are incorporated in Part I\VV of the Constitution, entitled Directive
Principles of State Policy (art. 36 - 51); they are not enforceable by the courts.
Such, for example, is the right to work28. By the Forty-second Amendment in
1976 a new Part IVA on Fundamental Duties was incorporated in the Indian
Constitution.

The fundamental rights are meant chiefly to protect citizens against any
totalitarian encroachment by the State. This is implicit in Article 12, which
defmes the "state" in Part 11l as including the Government and the Legislature
whether in the Centre or in the federal States and all local or other authorities.
Certain provisions (e.g. art 20) are meant to protect persons against the possible
abuse of power by the judiciary also.

3. Right to Freedom ofReligion

The solemn promise of "liberty of thought, expression, belief, faith and wor-
ship”, consecrated in the Prcamble, is taken up and juridically articulated in
articles 25 - 28 of the Constitution, where it becomes part of the fundamental
right to freedom of religion27.

The Indian Constitution gives no definition of "religious freedom". However
the notion that underlies articles 25-28 is the same as the one articulated by the
Second Vatican Council:

"Religious freedom means that all persons should be immune from coer-
cion on the part of individuals, social groups and any human power whatever, so
that, within due limits, nobody is forced to act against his conscience nor be
prevented from acting according to his convictions in religious matters in private
or in public, alone or in association with others. ... This right of the human per-
son to religious freedom must be given such recognition in the juridical Order of
society as to make it a civil right"28.

Art. 25 § 1 of the Indian Constitution is, in part, adapted from the Irish
Constitution of 1937 (8§ 44, 2, 1) and States: "All persons are equally entitled to
freedom of conscience and the right freely to profess, practise and propagate
religion”. The exercise of this right is "subject to public Order, morality and
health and to other provisions of this Part" (i.e., Part 111 on Fundamental
Rights). Whereas the Irish Constitution (art. 44) assigns a special position to the
"Holy Catholic Apostolic Roman Church", the Indian Constitution, following the
Constitution of U.S.A., recognizcs no such position to any religion or Church.



It is significant that the Constitution entitles all persons to freedom of
religion, and not only "all citizens" as had been originally proposed in thc drafts.
The Fundamental Rights Subcommittee changed the wording from "all citizens"
to "all persons*. This is a classical distinction which figures already in the French
Revolution and ils "Declaration of the Rights of Man and of the Citizen" (1789).
And this distinction was upheld in the Bombay High Court in 1952 to the effect
that "the right is not only given to the citizens of India but to all persons". Hence
foreign visitors, rcsidents and missionaries are all equally entitled to freedom of
religion in India. All enjoy this feedom both individually and collectively, both as
physical persons and in association with others. It is in this latter capacity that
the Churches enter thc scene, where there can also bc meaning in spcaking of
Church-State relations.

Religious freedom involvcs first of all the freedom of conscience, of
thought and of belief. This is per se something internal to physical persons; and
as long as it remains internal, law need not be concerned about it. But when its
external expression ceases to be a purely personal or private matter and affects
society, it comcs within the competence of the State. The Constitution affirms
the right — not however the duty, which it is up to religions and Chruches to af-
firm and to inculcate — to profcss, to practise and to propagate relgion. Of this
trinity of religious freedoms, only the First (to profess) went unchallenged in thc
Constituent Assembly. On the contrary, serious objections were raised against
the inclusion of the other two rights (to practise and lo propagate). We shall
therefore deal with these two more extensively, reseving to the latter a separate
section, whereas we shall deal with the first very briefly.

a) Right to Profess Religion

Profession of religion includes not only freedom of speech and expression
of religious beliefs or tenets but also worship and other symbolic expressions. An
example of a symbolic expression is given in art. 25 of the Constitution itself as
Explanation | (which is a kind of footnote) : "The wearing and carrying of kir-
pans shall be deemed to be included in the profession of the Sikh religion”. This
explanation was included in the Constitution on Sikh demand. Analogously,
Muslim women may wear the purdah, and Christian clerics a clerical dress, a
cross or any other medallion.

b) Right to Practise Religion

In the Constituent Assembly, Rajkumari Amrit Kaur expressed the fear
that a constituional right to practise religion might invalidate existing Child Mar-
riage Restraint Act and Widow Remarriage Act and that it might be invoked
against future legislation on polygamy, pardah, the System of devadési (dedica-
tion of girls to deities involving sacred Prostitution in the temple), unequal laws
of inheritance, and such other traditional practices of Hinduism. To meet this
objection, art. 25 § 2 empowers the State to operate existing laws or to make new
laws "regulating or restricting any economic, financial, political or other secular
activity associated with religious practice". Note the expression "secular activity"
and the examples given: "economic, financial and political" — illustrative of the
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meaning of "secular" and of what pertains to the State as its proper sphere of
conccrn. Again, the State may operate exisling laws or make new laws "providing
for "social welfare and reform".

Traditional Hinduism used to exclude people of the lowest rung of castes
(outcastes) from worship in temples, both private and public, all of which were
reserved to the higher castcs. Early in this Century however several princely
States and Provinces enacted liberalizing temple entry laws. By these laws and
others which the State is empowered to make about "the throwing open of
Hindu religious institutions of a public character to all classes and sections of
Hindus" (8 2), the State does indirectly discipline the practice of religion. The
temples of formcr kings and princes, whosc territories were incorporated in the
Union Republic, continued to retain their public character. They became
virtually State temples, however curious that might sound for a secular State.
They have to be accessible to all Hindus, irrespective of caste. Like other such
institutions (malthas, matts, and endowments) they are administered by trusts,
corporations, or commissions, which are repsonsible to the State in areas like
finances, but not for doctrine or ritual29. Hindus in this article include also Jains
and Sikhs, according to a second footnote (Explanation II).

All religions, even Hinduism, as we said earlier, belong legally under the
private sector. Art. 26 of the Constitution says:-

"Subject to public Order, morality and health, every religious denomination
or any section thereof shall have the right

a) to establish and maintain institutions for religious and charitable

purposes;

b) to manage its own affairs in matters of religion;

¢) to own and acquire movable and immovable property;

and

d) to administer such property in accordance with the law".

The various Churches come under Christian religious denominations. As
their sections may be counted dioceses and parishes of the Catholic Church. All
Ihese can be proprietors and own and administer religious institutions like
catechetical centres or retreat houses, or monasteries or charitable institutions
like hospitals and dispensaries.

Under the right to practise religion as well as the right of every religious
denomination or section thereof to manage its own affairs may be placed mar-
riages performed according to religious law or the custom of the religious Com-
munity. Marriage is viewed in law primarily as a religious act. The various
religions have their own Marriage Acts (Hindu Marriage Act, Muslim Marriage
Act, Christian Marriage Act) approved by the State. Catholic marriages per
formed according to the Codex luris Canonici for the latins, and according to the
Motu Proprio "Crebrae Allatae" for the orientals, come under the Christian Mar-
riagc Act. Betdre or after the religious marriage, no other expression of consent
before a State functionary is required unlike in some Western countries. For non-
religious marriages there is a Special Marriage Act.

"No person shall be compelled to pay any taxes" for the benefit of any
particular religion (art. 27)30. But at the same time, the State indirectly promotes



all religions in that thc money spent in their maintcnancc and promotion is ex-
empted from taxes.

The State assumes a similar posture also in the matter of religious cduca-
tion in schools. "No religous instruction shall be provided in any educational in-
stitutions wholly maintained out of State funds" (art. 28 § 1). This is not to be in-
terpreted as a negative stance of the State towards religion, but putting into ef-
fect its secularity, recognizing the practical impossibility of imparting religious
instruction in one and the same State school attended by students belonging to a
host of religions or to no religion. Religious instruction however may be freely
imparted in educational institutions other than those wholly maintained out of
State funds. Such are :

1) those maintained partly only by State funds ("aided schools");

2) those recognized by the State (private "recognizcd schools") but are un-
aided;

3) other private schools and Colleges that are neither recognized nor aided.
However, in no aided or recognized school may religious instruction be made
compulsory, unless for minors with the consent of thc guardian (art. 28 § 3). This
Provision for religious instruction applies also to religious worship conducted in
educational institutions but not to moral instruction. Though the distinction
between religion and morality is often tenuous in practice, moral instruction is
widely recognized in India as an integral part of education and of the cultural
formation of school children. Accordingly, through moral insruction, which can
be imparted in any school, private or State run, students can come to know and
esteem the great religious pesonalitics who have helped create thc moral climate
and the cultural fabric of thc world.

c) Right to Propagate Religion

Art. 25, as we saw, contains thc right to propagate religion. The inclusion of
this right in the Indian Constitution has a long history of debates in the Con-
stituent Assembly and, after the promulgation of the Constitution, a very che-
quered history of legislative enactments and jurisprudencc. Given its importance
and complexity, we must devote to it a special section.

4. The Right to Propagate Religion

When the right to propagate religion was recognized as a fundamental
right, the Indian Constitution stood at the antipodes of the Soviet Constitution of
1936, which excluded the right to propagate religion while expressly mentioning,
not to say promoting, the right to athcistic Propaganda3l. All the other modern
constitulions that recognized the right to propagate religion did so only implicit-
ly, that is in and through the morc general right or freedom of specch and cx-
pression. As the Indian Constitution camc into force it was the first and only
Constitution to include in express terms the right to propagate religion as a
fundamental right. This is a record and a primacy, of which India can be rightly
proud of.
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a) Constituent Assembly Debates

This record however was not established with a single, easy leap; it was the
fruit of intcnse and prolonged debates in the Constituent Assembly. It is instruc-
tive to follow the slow maturation of thought in and through the various Sub-
committees and Committees beforc the Constitutent Assembly finally came to
approve this right to propagate religion32. Neither in the original draft on
Fundamental Rights proposed by K.M.Munshi nor in its reworked Version ap-
proved by the Sub-committee on Fundamental Rights on 16 April 1947 did the
article on the freedom of religion contain the word "propagate”. But on 24
March 1947 Dr. B.R.Ambedkar had proposed an alternative draft according to
which every Indian citizen should have "the right to profess, to preach and to
convcrt".

Apropos of this right to "convert”, a parenthetic remark regarding its
proponent Dr. Ambedkar is in order. From humble "casteless" origins, that is,
from among the so-called "untouchables" he had risen to political emincnce and
become the Law Minister of Bombay State (1947-1951). An outstanding jurist,
he was nominated to the Constituent Assembly and made Chairman of the
Drafting Committee. In October 1956, less than seven yeas after the Constitution
came into force, Dr. Ambedkar, who had married a Brahmin wife, would be-
come a Buddhist convert at the head of some 200.000 "untouchales", who em-
braccd Buddhism to get relief from the disabilitics of the Hindu caste System. It
is perhaps proleptically significant that Ambedkar wanted to include the right to
"convert” as part of religious freedom. But his wording was not accepted by the
Sub-Committee, which changed it into "propagate”. As we shall see, the distinc-
tion between the right to propagate religion and the right to "convert” is im-
portant and will come up in Indian jurisprudence. Then, too, there is another
distinction. Ambedkar’s draft had recognized the right to convert only for Indian
citizens, but not for foreign residents in India. Missionaries who were not Indian
citizens would therefore not have had the same right.

M. Ruthnaswamy, a Catholic from the Madras State, argued in the Sub-
Committee on Minorities that "certain religions, such as Christianity and Islam,
were essentially proselytizing religions, and Provision should be made to permit
them to propagate their faith in accordance with their tenels". Welcoming his
proposal the Sub-Committtee on Minorities recommended on 19 April 1947 the
inclusion of the right to "propagate religion".

As however the Sub-Committce on Fundamental Rights had rejected such
a clause only three days before, the question was referred to the Advisory Com-
mittee. Several members of the Advisory Committee voiced the view that
freedom of speech and expression contained in art. 13 of the Draft Constitution
(= art. 19) already assured the right to propagate religion, as it did in other
democratic constitutions. However the Advisory Committee opted for a more
explicit Statement out of regard for the minorities, and so retained the word
"propagate".

When the Drafting Committee took up the issue in October 1948, Opposi-
tion was voiced again to the word "propagate". Some members were of the view
that religion belonged to the private sphere and its Propaganda could not be a



matter of State law. However the Drafting Committee rejected this view and
kept the right to propagate in the Draft Constitution.

Finally in December 1948 the Constituent Assembiy debated art. 19 of the
Draft Constitution, which would becomc art. 25 of the final text. There was still
much Opposition to keeping the word "propagate”. The arguments ran as follows.
If all can attain Salvation in their own religion, religious Propaganda is senseless.
In practice, il is a "nuisance" to others. The chicf victim is Hindu culture and so-
cial structure. Muslim Propaganda has issued in the partition of India and the
emergcnce of Pakistan. The lesson of history is that rclgious Propaganda is a
wedge to split up peoples and gain political power by swclling the numbers of
followers33. The implicit Suggestion was that after the Muslims it was now the
turn of the Christians to make a bid for political domination in the wake of a
Christian colonial rule.

In the 296 member Constituent Assembiy there were only seven Christians,
proportionale to the religious divide of the country. But it was chiefly the non-
Christian members that sprang to the defence of the Christian community. Lak-
shmi Kanta Maitra (West Bengal) deplored the pillorying of Christian
proselytism. He asserted that Christians spent millions of rupecs every year on
social work, medical rclief, and educational Services, irrespective of the religion
of the beneficiaries; had they really used these funds to swell the numbers of
convcrts, the Christian community should already have been ten times stronger.

More defence of Christians camc mainly from members hailing from
Madras and Bombay, where there was substantial Christian presence in higher
education. T.T. Krishnamachari (Madras) stated that he had studied some 14
years in Christian educational institutions, but no one had ever tried to convert
him. In free India, Christians should be free to propagate their religion as the
Arya Samajists are free to administer shuddhi34. The denial of the right to
propagate religion would be a two-edged sword turned cqually againsl
Christians and Hindus. In this no one should feel worse offin free India than un-
der past alien rule.

L. Krishnaswami Bharati (Madras) argued that to deny Christians the right
to propagate their religion would amount to religious intolerance. He pointed
out how the Christian community had lately waived their right to have a number
of seats reserved to them in the Parliament35; he qualified this as a "thoroughly
nationalist" Option of the Christians to be integrated in the nation, and added:
"Thcrefore in good grace, the majority community should allow this privilege (of
propagating religion) for the minority communities and have it for themselves as
well".

Finally, K.M. Munshi (Bombay), who had initially objccted to the inclusion
of "propagate” in art. 25, firmly veered round to its support in a "compromise
with the minorities”. He denied that any religious community could gain "any
political advantage by increasing one’s fold". He avowed:

"l know it was on this word (propagate) that the Indian Christian com-
munity laid the greatest emphasis, not because they wanted to convert pcople
aggressively, but because the word "propagate” was a fundamental part of their
tenet.... The word "propagate" should be maintained in this Article in order that
the compromise so laudably achieved by the Minorities Committee should not
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be disturbed. ... So long as religion is religion, convcrsion by free excrcise of the
conscience has to be recognised"36.

Munshi’s intervention was impressivc. From initial Opposition he had
rallied round to the word "propagate" in art. 25. A vote was taken and the
proposition won. Articlc 25 of the Indian Constitution was to read : "Subject to
public order, morality, health and the other provisions of this Part, all persons
are equally entitled to freedom of conscience, and the right frecly to profess,
practise and propagate religion". It was 6 Dccember 1948. A landmark in the
constitutional history of India.

b) The Content of the Right

The fundamental right to religious freedom enshrined in the Indian Con-
stitution is subject to four conditions, has three facets, extends to two levels and
has one and the same application to "all persons".

1) First of all, the Constitution guarantees the "freedom of conscience" of
all persons. Conscience is sacred to every person, however much its dictates may
vary. To rccognize the freedom of conscience is to rccognize the dignity and in-
violability of the human person, whether citizen or not.

2) Secondly, this freedom extends to two levels or dimensions, the internal
and the external, individual and social. Freedom of conscience compriscs the
freedom of belief in the religious and moral spheres. It cannot be contained
within one’s internal or private world but needs to find outward manifestation in
freedom of Speech and expression, whether alone or in asociation with others. In
this sense religion is not only personal or private, but social or public. But it is
not public in the sense of ancient Roman law, in which ins pontificum was part of
ius publicum, that is, religion was a Stale concern and religious law was public
law.

3) Thirdly, at the outward, social level, religious freedom assumes three
facets: the rights to profess, to practise, and to propagate religion. These facets
may frecly be united or separated like three petals of a flower. Thus a person
may do all three (profess and practise and propagate) or two of them (profess
and practise but not propagate) or be content with only one of them (profess
without practising or propagating).

4) Fourthly, relgious freedom in its outward, soial manifestation is not ab-
solute or unlimited but is subject to four conditions: namely, public order,
morality, health and the exigencies of the other fundamental rights included in
the Consitution. Thus, for examplc, a religious procession, which is one way of
professing religion openly or publicly, needs to be authorized so that it will not
paralyse the city traffic (public order). Another example, for morality: you may
not perform a human sacrifice or sali (widow burning), whatever be your per-
sonal belief about its salvific valuc or religious merit. Health : corpses may not
be cremated too close to a school.

Religious freedom in the Indian Constitution is guaranteed as a fundamen-
tal right but it is not conceived or presented as a "human right" in the sense of a
right based on the very nature of the human being37. This latter is a philosophi-
cal view; it had been put forward by some Speakers during the Constituent As-
sembly debates. Mohamed Ismail Sahib (Madras), for example, had argued that



thc right lo propagate religion was "a right which the human being had from the
very beginning of time" and that it was "an inalinable right of cvery human
being”. However it is not this or any other ideological approach to "human
rights" that in the end carried the day. In fact, using the term "fundamental
rights" in lieu of "human rights", the Constitution adopted a strictly juridical ap-
proach, prescinding from all theories and ideologics, just as secularity is no
ideology in the Constitution but a legal determiantion.

5. The Test of Secularity

The ultimate test of the secularity of the State is in terms of the equality of
all individuals before the law, irrespective of their religion. In a secular State,
religious minorities have the assurance that they are not second dass citizens.
Let us see how far the Indian Constitution passcs this test.

a) Equality

According to art. 14 of thc Indian Constitution, not only citizens but any
person is entitled to "equality before the law or equal protection of the laws
within the territory of India". Thus the Constitution assures equal treatment in
equal circumstances. According to art. 15 § 1, "the State shall not discriminate
against any citizen on grounds only of religion, race, caste, sex, place of birth or
any of them". Hereby are abolished all forms of discrimination by the State,
which were characteristic of traditional Indian society well known for its hierar-
chically structured caste System. Again, according to § 2 of the same art. 15, on
these same grounds, no citizen is to be subject to any disability as regards "ac-
cess to shops, public restaurants, hotels and places of public entertainment; or
the use of wells, tanks, bathing ghats, roads and places of public resorl
maintained wholly or partly out of State funds or dedicated to the use of the
general public". The Constitution thus guarantees Indian citizens (not however
aliens) against unjust discrimination whether on the pari of the State (§ 1) or on
the part of the state and/or any person (8§ 2).

These provisions however do not prevent thc State from making legal
provisions for special classes of people, for example for women and children or
for the advancement of the backward classes or for other disadvantaged groups.
Caste distinctions are still practised by the Indian society at large: however la-
mentable they may be, they are not against the Constitution except in areas ex-
pressly forbidden therein. One such express prohibition is about untouchability,
a practice which had long been buttressed by the Hindu religious law. According
to art. 17, "'Untouchability’ is abolished and its practice in any form is forbidden.
The cnforcement of any disability arising out of 'untouchability’ shall be an of-
fence punishable in accordance with law". However legal enactment is not
identical with social behaviour.

The same distinction between law and social behaviour must be kept in
mind as reagards art. 16 § 1. "There shall be equality of opportunity for all
citizens in matters relating to employment or appointment to any office under
the State". Consequently, "No citizen shall, on grounds only of religion, race,
caste, sex, descent, place of birth or residence or any of them be ineligible for, or
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discriminated against in respect of, any employment or office under the State" (§
2). The State may however provide "for the reservation of appointments or posts
in favour of any backward dass of citizens" (§ 4). For this purpose and for social
welfare in general Schedules of Castes and Tribes have been got ready and ap-
proved by the Head of State. These Castes and Tribes have, for example, a num-
ber of seats rcserved in the Parliament (art. 330-334) and are granted special
financial subsidy.

The State must also respect "any law which provides that the incumbent of
an office in connection with the affairs of any religious or denominational in-
stitution or any member of the governing body thereof shall be a person profess-
ing a particular religion or belonging to a particular denomination" (§ 5). This
will apply, for example, to the nhomination of bishops and rectors of seminaries.
Though applicable also to the nomination of principals and hcad-
masters/headmistresses of denominational Colleges and schools, this is a fertile
field of recurring legal battles.

The ideal of cquality was admirably exhibited in the Constituent Assmebly
itself. The Chairman of the Drafting Committee was an "untouchable”, Dr.
B.R.Ambedkar, whom we met with earlier. The highest office of the country,
that of the President of the Republic and Head of State, has been twice oc-
cupied by non-Hindus: onee by a Muslim, and once by a Sikh. By law, it is open
also to Christians, whcther Catholic, Orthodox, or Protestant — somcthing which
it is not possible to imagine in a Christian country like England.

b) Concern for Religious Minorities

Concern for the minorities is a remarkable fealure of the Indian Constitu-
tion. Articles 29 and 30 protect the cultural and cducational rights of religious as
well as linguistic minorities. "All minorities, whether based on religion or
languagc, shall have the right to establish and administer educational institutions
of their choice" (art. 30 § 1). The fact that this is a fundamental right is a matter
of no little security for religious minorities. What is more, the State may not dis-
criminatc against the educational institutions of minorities in granting aid (8 2).

It is in rcognition of the educational and cultural Service they render to the
nation that religious bodies running private schools can obtain State grant. In
this regard private schools can be divided, as we saw earlier, into two kinds :
aided schools and non-aided schools. These latter again are of two kinds: recog-
nized (by the State) schools and non-recognized schools. According to art. 29 §
2, "No Citizen shall be denied admission into any educational Institution
maintained by the State or receiving aid out of State funds on grounds only of
religion, race, casle, language or any of them". So, an aided school may not
restrict admissions on the basis of religion, say a Christian school only for
Christian children, an Islamic school only for Muslim children, etc. This is ex-
pressly forbidden by the Constitution as tantamount to favouring particular
religions.

However, if a religious body wants to run a school exclusively for its ad-
herents (e.g. a Hindu school for Hindu pupils only; a Catholic College for
Catholic students only, or a seminary for clerical formation), it may do so, but it



is not eligible for State aid, though the school or College may be recognized by
the State if it fulfils certain conditions.

In brief, private schools, which generally enjoy greater prestige in India
than State schools, are not disadvantaged for finances. For State aid, private
schools may be the envy of their counterparts in other countrics like the United
States of America or even in some Catholic countries in Europe like Italy, where
such schools obtain no State funds. In the State of Kerala, which Stands in the
forefront of education, Christian schools are even suspected of being run as a
source of financial gain. In 1957 under an elected Communist government, the
Kerala legislature passed an Education Bill restrictive of the constitutional rights
of minorities. In an advisory opinion, the Supreme Court replied to the Presi-
dent that the bill for the most pari was unconstitutional38. Owing to widespread
populér uprising and the breakdown of law and order, the President dismissed
the Communist government. Since their re-election years later in a coalition with
other parties, the Communists have been more cautious in their strategy to con-
trol the field of education.

The greatness of a nation is measured in terms of its concern for its
minorities: so said Mahatma Gandhi. The Constitution of India does breathe the
Mahatma’s spirit in its concern for the minority communities in India. Though
the real condition of the minorities may not always correspond to the norm set
by the Constitution, and at times there is even a yawning gap between the con-
crete reality and the high ideal of law, India as a whole can justly bc proud of its
Constitution in this regard. And religious minorities have to be grateful to the
founding Fathers of Independent India for the constitutional protection they en-
joy-

As for Christians in particular, who form the second largest minority Com-
munity after the Muslims, they have reason to be satisfied with the secularity of
the State. When art. 25 was passed with the right "to propagatc religion” in-
cluded, Fathcr Jerome D’Souza, S.J., who had been a moderating influence
during the debates, gratefully told the Constituent Asscmbly that their deed "is
S0 encouraging to the minorities, that we have no reason at all to quarrel or to
ask for stronger assurcnces"39.

6. Constitution on Trial

The above optimism however has subsequently been somewhat dimmed
owing to a number of developments aiming at preventing or restricting conver-
sions from onc religion to another, chiefly from Hinduism to Christianity, so
much so the word conversion used without qualification has come to mean con-
version to Christianity. Some States have enacted laws unfavourable to conver-
sion. We shall make a rapid survey of these developments and sce how they have
put the Indian Constitution itself on trial.

In spite of article 13 § 2 of the Constitution expressly prohibiting the State
to make "any law which takes away or abridges" the fundamental rights, several
attempts have been made in the last forty years in the legislatures of certain
States and in the Lok Sabha itself to abridge the right to propagate the Christian
religion through legal control or the prevention of conversions. The following
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Bills and laws bear directly on the legal problems of propagating Christianity in
India under the Constitution40.

1) Indian Couverts (Regulation and Registration) Bill. This Bill was intro-
duced in the Look Sabbha in December 1954 and discussed in September 1955.
it was opposcd chiefly by Christian members but also by Prime Minister
Jawaharlal Nehru as likely to "cause great harrassment to a large number of
people". It was rejected by an overwhelming majority.

2) Madhya Pradesh Prevention ofReligious Conversion Bill (1958). This Bill
was the sequel to an enquiry in 1956 ("Niyogi Report") into the activities of
Christian missionaries by a commiltee headed by Dr. M.B.Niyogi, retired Chief
Justice of the Nagpur High Court. The Bill forbade change of relgiion by minors
and required of majors to report their conversion to a magistrate. It provoked
strong criticism by the Catholic Bishops and was rejected by the Legislative As-
sembly of Madhya Pradesh.

3) Orissa Freedom of Religion Act (1968). This law punished with one year
of rigorous imprisonment and/or a fine of 5,000 rupees anyone who used force
or fraud or inducement in conversions. The punishment was doubled if the con-
verted person was a rninor or a woman or belonged to a Scheduled Caste or
Scheduled Tribe. A missionary and three catechists were infact prosecuted un-
der this Act, which was vague about "undue inducement”. But on appeal to the
Orissa High Court, in 1973 it was declared ultra vires of the State Legislative,
since according to articlcs 246 and 248 of the Constitution the Union Parliament
has exclusive power to legislate on religion.

4) Madhya Pradesh Freedom of Religion (Dharma Swatantrya Adhiniyam)
Act (1968). This law required of converts as well as minislers of religion (the lat-
ter under pain of one year’s imprisonment and/or a ine of 1000 rupees) to report
conversions to the district authorities. It also contained the clauses on force and
fraud and the punishments as in the Orissa Act above, but instead of "induce-
ment" spoke of "allurcment”. In 1974 the law was impugned in the High Court as
unconstitutional, but without success. On appeal, in a historic judgement
delivered on 17 January 1977 the Supreme Court of India upheld both the Acts
of Orissa and of Madhya Pradesh.

5) Judgement ofthe Supreme Court (1977). Interprcting art. 25 of the Con-
stitution, and speaking for the five-member bench of the Supreme Court, Chief
Justice A.N.Ray denied that the right to propagate religion was identical to the
right to convert. "What the article grants”, said his Lordship", is not the right to
convert another person to one’s own religion but to transmit or spread one’s
religion by an exposition of its tenets ... There is no fundamental right to convert
another person to one’s own religion"41.

6) Arunachal Pradesh Freedom ofReligion Act (1978). This Act is similar to
the Orissa and Madhya Pradesh Acts of 1968.

7. Freedom ofReligion Bill. Extending to the whole of India the above three
Acts, this Bill was introduced in the Lok Sabha on 22 December 1978. However
it did not succeed to become law in the turmoil of politics and the changing
fortunes of the governmcnl.

We might also mention measures that were prepared to control conver-
sions in federal Stales like Bihar (1968), Rajasthan (1970), and Gujarat (1972),
measures which were kept in abeyance so as to see the fate of similar measures



taken elsewhcre but were bcing challenged on constitutional grounds. To cir-
cumvent thc legal hurdle in the States, a Bill was brought before thc Central
Legislature in 1970 seeking to forbid the conversion of minors, but it was
denounced as running counter to the Constitution and was rejected.

The above mentioncd Supreme Court judgement has outraged many
Christians and made much ink to flow. Most controversy is beclouded. Surely,
the Supreme Court does not intend to take away or abridge thc right to
propagate religion as guaranteed in thc Constitution. Accordingly, if "subject to
public order, morality, and health", Peter propagates his religion, and convinced
of the truth and goodness of Christianity, Rama in a free response wants to bec-
ome a Christian, the latter has the right to do so; and this right is guaranteed by
the Constitution as the right to "freedom of conscience". What results is a fair
and free conversion, in which both Peter and Rama have their active roles. If
however, Peter were to use force or fraud or any other illegitimate means to trap
Rama into Christianity, thc latter would becomc a passive victim and his
freedom of conscience would be violated. In this latter case too there is conver-
sion, but clearly no one has the right to effect such convcrsions. So there can be
conversions that respect or violate the freedom of conscience — a distinction
which the Supreme Court has failed to make.

Some critics, mainly Christians, have instead carped at the court for dis-
tinguishing between the right to propagate religion and thc right to convert. As a
matter of fact in the Constituent Assembly, as we saw earlier, the right to "con-
vert", was originally contained in Dr. Ambedkar’s draft of 24 March 1947, but it
was later substituted with the right to "propagate”. So, what the Constitution has
approved and guaranteed is not the right to convert others but the right to
propagate one’s religion. And rightly so. Legitimate conversion implics the free
consent of the convert. Critics who try to prove a constitutional "right to convert"
may be reminded of the old dictum : qui nimis probat nihil probat (one who
proves too much proves nothing).

Unfortunately, the judgement of the Supreme Court is not a paragon of
clarily and precision. The key sentence in the rcasoning of the Court runs as fol-
lows. "If a person undertakes the conversion of another person to his religion, as
distinguished from his effort to transmit or spread the tenets of his religion, that
would impingc on the 'freedom of conscience’ guaranteed to all thc citizens of
thc counlry alike". In this reasoning the Court is guilty of a double reduction. In
the first, the freedom of "all persons” in art. 25 of the Constitution is reduced by
the Court to "all citizens". One would hardly expect such an oversight from the
highest court in the country.

A second reduction is to view religion merely as a creed or set of beliefs,
and propagalion of religion as an "exposition of its tenets"; or "to transmit or
spread (its) tenets". This is to ignore that relgion is also cult and acts of
charitable Service. Following the example of Jesus Christ, it is through deeds of
love that his disciples are to make him known (Jn 13:35). Jesus was not a mere
preachcr or the teachcr of a new doctrine, but a prophet of power who worked
miraeles and relieved the needy as he fed hungry multitudes or healed lepers.
According to the view of the Supreme Court of India, by so doing he diel im-
pinge on their freedom of conscience since he did not stop at "an exposition of
the tenets" of his gospcl*2. Paul Claudel was converled by the aesthetics of
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religion (beauty) and not by an exposition of religious tenets (truth) — something
that should bafflc India’s Supreme Court.

Their Lordships would have done well to refresh their memory by looking
over an earlicrjudgement pronounced by the Supreme Court on 16 March 1954.
There we read:

"A religion undoubtedly has its basis in a System of beliefs or doctrines
which are regarded by those who profess that religion as conducive to their
spiritual well-being, but it would not be correct to say that religion is nothing
eise but a doctrine or belief. A religion may not only lay down a code of ethical
rules for its followers to accept, it might prescribe riluals and observances,
ceremonies and modes of worship which are regarded as integral parts of
religion, and these forms and observances might extend even to matters of food
and dress"43.

If it is incorrect to say that religion is nothing but doctrine or belief, then it
would be equally incorrect to say that to propagate religion is nothing but an ex-
position of its tenets. Such lack of logic is far rom the highest Standards we right-
ly expect of the Supreme Court. Disappointingly, neither the Madhya Pradesh
High Court nor the Supreme Court cared to answer the objection of the Orissa
High Court that the juridical notion of ’inducement’ is vague. If the Supreme
Court is induced to revise its judgement, it may bear in mind K.M.Munshi’s con-
cluding Statement cited earlier on : "So long as religion is religion, conversion by
free exercise of the conscience has to be recognised”.

Indeed it would seem that the fortunes of the right to propagate religion
have depended more on the social and political forces in power than on the
merit of the right itself. As a study on conversion and Indian civil law has ob-
served:

"The freedom to propagate one’s religion was reluctantly conceded as a
compromise with the minorities, for relinquishing of their right to reserved seats
in the legislature. There was no genuine conviction concerning this aspect of
religious freedom. So it is not surprising, that, notwithstanding art. 25, attempts
have been made.... to abridge the right enshrined in the said article"44.

7. Conclusion : The Future of Religious Freedom

What course India will take in the future, is hard to teil. Keeping to the
"basic structure" of the Constitution, Parliament can amend any fundamental
right, including the right to propagate religion. Opposition to conversion to
Christianity is not always or mainly rooted in a zeal for the constitutional right to
freedom of conscience or religious freedom. Conversions are not only a matter
of conscience, but they often disrupt families, impede social life, impinge upon
economic interests, change legal Status, and usually require cultural transforma-
tion. For these concomitant features of conversion, even so truthful and noble a
spirit as Mahatma Gandhi was opposed to conversions to Christianity, in spite of
his admiration and veneration for Christ45. On the other hand, not seldom do the
vested interests of landlords and money lenders come into play. Determined to
go on exploiting the poor, they would do everything to prevent their liberation by
conversion to Christianity. The Acts and Bills we have reviewed are conspicuous
for the absence of all reference to the intimidations and unjust vexations



prospective converts arc subjected to. That too is violation of the right to
rcligious frecdom.

If the resurgent forces of Hindu fundamentalism wcre to succeed in India
as Muslim fundamentalism has succeeded elsewhere, the prospects for religious
minorities in India as a whole and for Church-State relations in particular can be
bleak indeed. However there are deep spiritual reserves in the Indian religious
culture to prevent the gap between the ideal and the real from widcning into a
yawning chasm.

The Indian Constitution has set a high ideal of equality and justice. Integral
to that ideal is religious frecdom, which is a sacrosanet fundamental right. It
eonsists of a trinity of rights to profess, to practise, and to propagate religion. An
ideal, by definition, is a goal to strive after but is seldom attained. The more ex-
alted and sublime the ideal, the greater the distance between it and the real life.
This is true of most of the fundamental rights enshrincd in the Indian Constitu-
tion, but partieularly so of the right to religious freedom.

It is usual to qualify Western society in general as post-chrislian. Most
Western States are post-christian in law in the sense that they have the so-called
rcgime of separtion between Church and State, so that the State is no more a
confessional State. In analogous but complemcntary sense, Indian society as a
whole and the Indian State in particular are pre-christian. But this prc-christian
State is at one with most post-christian States in being secular, although the
tcrminology used is different. Like these States, India is a rule-of-the-law-State,
stato di diritto, etat de droit, Rechtsstaat. Rule of the law is what Aristotle con-
ceived as the proper function of the State, an insight that has been subscribed to,
albeit under different names, by the best philosophy of law down to our own day.
Perhaps to those who feel nostalgic about the "symphony" of former times in
Church-State relations, India’s constitutional experience can offer the Suggestion
to look upon their post-christian States too as God’s gift in a pluralistic society.

Christians know that life here on earth will never fully coincide with the
ideal tili the Kingdom of God shall have fully come and God’s will is done on
earth as it is in heaven. This is an aspiration and a praycr at present, while we
look forward to the final fulfilment of history in the new heaven and the new
earth, where love will be law, and law will be love.

Notes

1 An explanatory note about this paper is in Order at the outset. Having ac-
cepted to prepare this paper for this Congress, | visited India and consulted
some prominent jurists, among whom Mr. George Vadakel, retircd High Court
Justice of Kerala. Impressed by his experience in jurisprudence, | asked him if
he would write the paper himself and present it to the Congress. After some
days of reflection, he agreed. The paper he sent to the Congress Secretary was
accepted and distributed to the participants. However, regrettably, ill health
coupled with some other unavoidable circumstances has prevented Justice
Vadakel from coming to the Congress to read his paper.

So, the ball has come back to me. Justice Vadakel had authorized me to
use his paper in whatever way | thought fit. In fact its general structure and ini-
tial section werc based on a first draft of mine. However | decided to prepare
my own paper rather than simply read his without assuming responsibility for the
issues raised and declining to answer questions put from the fioor. Having thus
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set to work at the eleventh hour, it was not possible to get my paper ready on
time to be sent to the Congress participants. | am indebted to Justice Vadaxel’s
paper for three or four cues of a historical nature, for which 1 wish to express my
thanks to him.

2 Though in the first census (1951) of Independent India, 85% of the
population was counted as Hindus, this figure later proved to have been some-
what blown up to include certain tribals, who do not regard themsclves as
Hindus. Hindus are 82.5% according to more recent census.

3 The following is a very sclcct bibliography on the Indian Constitution.
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4 J.Minattur (ed.), The Indian Legal System, N.M. Tripalhi Ltd, Bombay
1978. Sec Introducion by J.Minattur, pp. Xi-xviii.

5 For a clear and balanccd discussion of the change of perspective brought
about by the Second Vatican Council in Roman Catholic ecclesiology, once
dominated by ius publicum ecclesiasticum, see Roland Minnerath, Le droit de
I'Eglise & la liberte. Du Syllabus & Vatican Il (Le Point Thoologique, 39),
Bcauchesne, Paris 1982.

6 See for the discussion of this point : D.E.Smith, India as a Secular State,
Princeton University Press 1963; V.P.Luthera, The Concept of the Secular State
and India, Oxford University Press, Calcutta 1964; J.Duncan, M.Derrett, Religion,
Law and the State in India, Faber and Faber, London 1968.

7 Constituent Assembly Debates, VII, see H.V.Kammath's address, p. 825.

8 Ibid., see address of Lakshmi Kanta Maitra, p. 831. For the neutrality of
the State in this positive sense, see T.Maunz, "Die religidse Neutralitat des
Staates", Archiv fur katholisches Kirchenrecht 139 (1970) 427-442.

9 M.V.Pylee, Constitutional Government in India, Asia Publishing House,
Bombay 1960, p. 254.

Though many authorities could be quoted to the same effcct, we shall eite
but one more. "A secular State therefore means a State which has no religion of
its own and which refrains from discrimination on grounds of religion. No
particular religion would receive any special patronage from such a State, nor
could anybody be compelled to accept or abandon any creed or belief'. (Basu,
Commentary (3), 2 ed., op.cil., Calcutta 1952, p. 191).

10 Cf. T.Goffi, Laicita politica e Chiesa, Rome 1961.

11 S.Radhakrishnan, Recovery of Faith, Harper 1955, p. 202.



12 L.Dumont,Homo hierarchicus. The Caste System and its Implications,
London 1970. f

13 A.M.Mundadan,History of Christianity in India, |, Bangalore 1984, pp.
268-269; citation, p. 520.

14 All India Reporter», 1966, p. 1129.

15 The juridical identity of the Hindu has been the object of endless
jurisprudencc by courts over several years. A law manual nceds several pages to
define who a Hindu is to whom the Hindu law applies : Dinshah Mulla, Prin-
ciples of Hindu Law, 15th ed. by Sunderlal T.Dcsai, Tripathi, Bombay 1982, pp.
81-84; quote p.725.

Though many persons can be easily identified as Hindus, it is easier to
define a Hindu by exclusion than by inclusion, — that is, il is easier to define a
Hindu as one who is not a non-Hindu. In 1949 in the Madras Hindu (Bigamy
Prevention and Divorce) Act, it was cnacted: "It shall be presumed until the con-
trary is proved, that a person who is not Muslim, Christian, Parsi, or Jew by
religion is Hindu" (S. 2 § 1, b).

In art. 25 of the Indian Constitution as well as in the Hindu Marriagc Act
of 1955, Buddhists, Jains, and Sikhs are listed as Hindus (S. 2 § 1, ¢). The Hindu
law of inhcritance is applicable to the Khoias, converted en masse from
Hinduism to Islam in the fiftcenth Century and oelonging to the Imami Ismaili
subdivision of Shiite Muslims. On the other hand many aborigines and tribals,
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16 S.Radhakrishnan, Indian Philosophy, vol 2, London 1940, p. 27.
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fundamental and secondary laws. Now, about 75 percent of the Indian Constitu-
tion is borrowed, sometimes only with minor modifications, from this Govern-
ment of India Act 1935. In a time of transition of power, it was not easy to clip
out the secondary material and keep only the fundamental norms for the new
Constitution. Concern for continuity and tne avoidance of unnecessary dust rais-
ing counscllcd the keeping of the whole bulk.

21 Example : the agc of the retirement from State Public Service Coinmis-
sions. In 1976, the Constitution had to be amended to raise that age from 60 to
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