Schmitz / Mandat und Nihil obstat

265

HERIBERT SCHMITZ

Mandat und Nihil obstat des Theologieprofessors

Die Rechtsinstitute ,Mandatum” und ,Nihil
obstat” des kirchlichen Hochschulrechts berei-
ten immer wieder Schwierigkeiten. Meistens
lassen sich diese Schwierigkeiten iiberwinden,
wenn die Bedeutung der Rechtsinstitute
erkannt und die einschligigen Rechtsnormen
recht- und gesetzmiBig angewendet werden.
Dabher ist zunachst nach der rechtlichen Rele-
vanz der kirchenamtlichen Beauftragung (I)
und der Mitwirkung des Apostolischen Stuhls
(II) zu fragen, bevor auf Konfliktpunkte in der
Vorgehensweise (III), auf Rekursmoglichkei-
ten (IV) und auf die Frage des Schadensersatzes
oder der Wiedergutmachung (V) eingegangen
wird.

I. Kirchenamtliche Beauftragung

Mandat und Nihil obstat bezeichnen die
kirchenamtliche Beauftragung fiir die
Lehre der katholischen Theologie. Die
Bestimmungen des kirchlichen Hoch-
schulrechts iiber Mandat und Nihil obstat
finden sich in verschiedenen Gesetzen mit
je unterschiedlicher Qualitat.

1. Erfordernis der Beauftragung

Wer an einer wissenschaftlichen Hoch-
schule katholische Theologie lehrt,
bedarf eines Auftrags der zustindigen
kirchlichen Autoritat. Diese Beauftra-
gung wurde seit langem ,missio canonica”
genannt'’; das kirchliche Gesetzbuch von
1983 verwendet etwas zuriickhaltender
den Begriff ,mandatum” in der gleichen
Bedeutung®. Diese Grundnorm iiber die
kirchenamtliche Beauftragung gilt ent-
sprechend der Zweigliedrigkeit des kirch-
lichen Hochschulwesens sowohl gemif3
c. 812" fiir den Bereich der Katholischen
Universititen, die den einer jeden Univer-
sitit eigenen Auftrag als einen auf der
Wissenschaftspflege aufruhenden, vom
katholischen Glauben gepragten Bil-
dungsauftrag verwirklichen, als auch
gemaB c. 818" fiir die Kirchlichen Uni-
versitaten und Fakultéten, die der katholi-
schen Theologie und den mit dieser ver-
bundenen Wissenschaften in Forschung,
Lehre und Studium in besonderer Weise

Vgl. llona Riedel-Spangenberger, Sendung in der Kirche. Die Entwicklung des Begriffes »missio canonica«
und seine Bedeutung in der kirchlichen Rechtssprache, Paderborn 1991.

Der Wechsel in der Terminologie kénnte darauf hinweisen, da3 eine Modifizierung der Bedeutung der
geforderten Beauftragung intendiert ist; vgl. Sharon A. Euart, Implications of Canon 812 for Federal Con-
stitutionality of Government Aid to Catholic Colleges and Universities, in: The Jurist 50 (1990) 167—197,
168.

C. 812: ,Qui in studiorum superiorum institutis quibuslibet disciplinas tradunt theologicas, auctoritatis
ecclesiasticae competentis mandatum habeant oportet.” (,Wer an einer Hochschule eine theologische Dis-
ziplin vertritt, muf} einen Auftrag der zustindigen kirchlichen Autoritit haben.)

DieBegriffe disciplina theologica”und disciplinae ad fidem vel mores pertinentes/spectantes”) umgreifen
einerseits alle in einer Katholisch-Theologischen Fakultit gelehrten theologischen Ficher, andererseits
aberauch die theologischen Disziplinen auerhalb einer Katholisch-Theologischen Fakultit, jedoch nicht
alle Ficher, die méglicherweise an einer sogenannten ,Kirchlichen” Hochschulinstitution gelehrt werden;
vgl. Heribert 5chmitz, Glaubensbekenntnis und Treueid der Theologieprofessoren, in: Ders., Studien
zum kirchlichen Hochschulrecht (= Forschungen zur Kirchenrechtswissenschaft 8, Wiirzburg 1990,
[= StudkirchHschulR]), 285-297, 294 f.

C. 818: ,Quaedeuniversitatibus catholicisin cann. 810, 812 et 813 statuuntur praescripta, de universitati-
bus facultatibusque ecclesiasticis quoque valent.” (,Die Vorschriften der cann. 810, 812 und 813 fiir die
katholischen Universitéten gelten auch fiir die kirchlichen Universitdten und Fakultiten.)
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dienen®. Fiir beide Bereiche ist die in den
Bestimmungen der cc. 812, 818 positivier-
te Grundnorm in rangniederen Gesetzen
spezifiziert und prazisiert; zugleich wird
ihre Begriindetheit dargetan®.

Im deutschen Konkordatsrecht hat sich
die Kirche fiir die in der Lehre Tétigen an
den staatlichen Katholisch-Theologi-
schen Fakultiten, ohne Riicksicht auf das
Fachgebiet, und fiir die auBBerhalb einer
Katholisch-Theologischen Fakultit eine
theologische Disziplin Lehrenden anstelle

der Erteilung des Mandats (Missio canoni-
ca) mit einem Nihil obstat des zusténdigen
Ortsordinarius begniigt’. Dieses Nihil
obstat ist im Gegensatz zu dem inhaltlich
positiv zu verstehenden Mandat (der Mis-
sio canonica) die negative Erklarung, da3
gegen den Vorgeschlagenen hinsichtlich
seiner Lehre und seines Lebenswandels
keine Einwendungen erhoben werden®.
Gemil dem &sterreichischen Konkor-
datsrecht’ ist die ,Zustimmung der
zustindigen  kirchlichen = Behérde”

5

9

Zu Begriff und Arten der kirchlichen Hochschulen vgl. Heribert Schmitz, Kirchliche Hochschulen in der
Spannung zwischen Kirche und Staat. Entwicklung-Stand-Tendenzen, in: Richard Puza — Abraham P.
Kustermann (Hg.), Eine Kirche — Ein Recht? Kirchenrechtliche Konflikte zwischen Rom und den deut-
schen Ortskirchen (= Hohenheimer Protokolle 34), Stuttgart 1990, 101-121, 105-111.

Fiir den Bereich der Katholischen Universitéten vgl. Johannes Paul 11., Apostolische Konstitution ,Ex cor-
de Ecclesiae” vom 15. August 1990, in: AAS 82 (1990), 1475-1510; deutsche Ubersetzung in: Sekretariat
der Deutschen Bischofskonferenz (Hg.), Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls, Heft 99, Bonn 1991.
InArt. 4§ 3der ,Normaegenerales” dieses Gesetzes ist bestimmt, wobei in der Fu3note auf c. 812 verwie-
sen wird: ,Modis, diversis academicis disciplinis congruentibus, omnibus catholicis docentibus fideliter
accipiendaesunt, ceterisque omnibus docentibus observandae, doctrina et de morum disciplina catholica,
tum in pervestigando tum in instituendo. In primis theologi catholici, conscii se Ecclesiae persequi manda-
tum, fideles sint erga Ecclesiae Magisterium, uti Sacrarum Litterarum et Sacrae Traditionis interpretem
authenticum.” (,Auf eine Weise, die den verschiedenen akademischen Disziplinen entspricht, sind die
katholische Lehre und die katholische Sittenordnung sowohl in der Forschung wie in der Unterweisung
von allen katholischen Dozenten getreu anzunehmen und von den iibrigen zu beachten. Insbesondere die
katholischen Theologen haben im BewuBtsein dessen, daf$} sie einen Auftrag der Kirche wahrnehmen,
dem Lehramt der Kirche als dem authentischen Interpreten von Schrift und (?berlieferung treu zu sein.”)
Fiir den Bereich der Kirchlichen Universititen/Fakultiten vgl. Johannes Paul II., Apostolische Konstitu-
tion ,Sapientia Christiana” (= SapChrist) vom 15. April 1979 mit den dazu gehérenden Ausfithrungsbe-
stimmungen, ,Ordinationes” genannt (= OrdSapChrist), vom 29. April 1979, in: AAS 71 (1979) 469-499
und 500-521; in deutscher Ubersetzung in: Sekretariat der Deutschen Bischofskonferenz (Hg.), Verlautba-
rungen des Apostolischen Stuhls, Heft 9, Zweite, nicht kenntlich gemachte, erweiterte Auflage, Bonn o.
J.[1. Aufl. 1979], 3—30 und 31—49. Dieses bereits 1979 erlassene Hochschulgesetz gilt nach Inkrafttreten
des CICvon1983gemiBc. 6 § 1n. 2unveridndertals Spezialgesetzzu cc. 815-821 weiter, da es den Bestim-
mungen des CIC nicht zuwiderlauft.

InArt. 27§ 1Satz 1SapChristist bestimmt: ,Missionem canonicam ... acciperedebent, ..., qui disciplinas
ad fidem vel mores spectantes docent; non enim propria auctoritate docent, sed vi missionis ab Ecclesia
acceptae.” (,Wer in Disziplinen unterrichtet, die Glaube oder Sitten betreffen, muf3 ... die Missio canonica
erh?ilten; sie unterrichten ja nicht in eigener Autoritit, sondern kraft der von der Kirche empfangenen
Sendung)

Die gemif3 dem deutschen Konkordatsrecht Nihil obstat genannte kirchliche Mitwirkung laBt sich
zuriickverfolgen bis in das ausgehende 18. Jahrhundert; vgl. Heinz Mussinghoff, Theologische Fakulta-
ten im Spannungsfeld von Staat und Kirche, Mainz 1979.

Vgl. dazu Werner Weber, Theologische Fakultiten, staatliche Pidagogische und Philosophisch-Theologi-
sche Hochschulen: Ernst Friesenhahn — Ulrich Scheuner (Hg.), Handbuch des Staatskirchenrechts der
Bundesrepublik Deutschland II, Berlin 1975, 568-596, 575-582; Reinhard Lettmann, Das bischéfliche
nihil obstat” fiir die Lehrtitigkeit an theologischen Fakultiten staatlicher Universitiiten in Deutschland:
Investigationes theologico-canonicae (= Festschrift Wilhelm Bertrams), Roma 1978, 273-289; Paul
Mikat, Staatskirchenrechtliche Bemerkungen zur Nihil-obstat-Problematik: AfkKR 148, 1979, 93—106;
Alexander Hollerbach, Die Theologischen Fakultiten und ihr Lehrpersonal im Beziehungsgefiige von
Staat und Kirche, in: Essener Gespriche zum Thema Staat und Kirche (16): Theologie in der Universitit,
Miinster 1982, 69—102, 82—84.

Osterreichisches Konkordat vom 5. Juni 1933, Art. 5 § 3.
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erforderlich®®. Mit dem Begriff ,Zustim-
mung” ist eine Formulierung gewihlt, die
auf einen Akt mit positivem Inhalt
hinweist™.

GemiB den in diesem Punkt gleichlauten-
den verbindlichen Akkommodations-
dekreten®?, die der Akkommodation und
Applikation des kirchlichen Hochschul-
rechtes fiir die konkordatir normierten
Bereiche dienen®®, obliegt es dem betref-
fenden Ortsordinarius, ,das,Nihil obstat’,
d. h. die Missio Canonica, die zur Aus-
iibung des Professorenamtes oder jedwe-

der Lehrtatigkeit erforderlich ist, nach
Norm des Konkordatsrechtes zu erteilen
oder zu widerrufen” (Nr. 1 Buchst. c Ziff.
1 AkkommDekr-dt/&st)**. Der Apostoli-
sche Stuhl erkennt demnach das bischofli-
che Nihil obstat des deutschen Konkor-
datsrechts wie auch die nach 6sterreichi-
schem Konkordatsrecht geforderte
Zustimmung der zustindigen kirchlichen
Behérde als Mandat (Missio canonica) an,
obwohl die inhaltlichen Unterschiede®
nicht zu {ibersehen sind®®.

10

1
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Das Erfordernis der kirchlichen Zustimmung wurde nicht erst durch das Konkordat von 1933 eingefiihrt;
eslaBtsichbisin dasJahr 1850 zuriickverfolgen; vgl. dieNachweisebei Herbert Kalb, Irmgard Rath-Kath-
rein, Karl Weber, Rechtsfragen der Habilitation an Katholisch-Theologischen Fakultéten staatlicher Uni-
versititen, in: OAKR 37 (1987/88) 305-328, 314 mit Anm. 64.

Mit gutem Grund bezeichnet Hugo Schwendenwein, Die Universitat im Spannungsfeld von Kirche und
Staat, Wien 1988, 17, die Zustimmung als den Akt, ,durch den die Kirche ihr ‘Ja’ zu einem theologischen
Universitétslehrer zum Ausdruck bringt”. Die 6sterreichische Verwaltungspraxis spricht im Hinblick auf
diese Zustimmung vom bischéfliches ,Placet’; H. Schwendenwein, ebd. 19 Anm. 82.

Vgl. fiir den deutschen Bereich: SC InstCath, (Decretum) de Facultatibus Theologicis Catholicis in studio-
rum universitatibus civilibus in ambitu conferentiae episcoporum Germaniae sitis, quo praescripta Con-
stitutionis Apostolicae «Sapientia Christiana» atque adnexarum «Ordinationes» eisdem rite accommo-
dantur et applicantur vom 1. Januar 1983 (= AkkommDekr-dt), in: AAS 75 (1983 I) 336-341; deutsche
Ubersetzung in: Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls, Heft 9, 50—55 und StudkirchHschulR
427-432.

Mit Dekret vom gleichen Tag, das gleichsam als Anhang beigefiigt ist (in: AAS 75 [1983 I] 342; deutsche
Ubersetzung in: Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls Heft 9, 56 und StudkirchHschulR 433), wurde
angeordnet, daf3 das Akkommodationsdekret hinsichtlich der Rechte des Diézesanordinarius und der
Bestimmungen iiber die Dozenten in Deutschland auch dort einzuhalten ist, wo eine theologische Diszi-
plin auBerhalb Katholisch-Theologischer Fakultiten gelehrt wird.

Vegl. fiir den &sterreichischen Bereich: SC InstCath, Decretum de Facultatibus Theologicis Catholicis in
studiorum Universitatibus civilibus in ambitu conferentiae episcoporum Austriae sitis, quo praescripta
Constitutionis Apostolicae «Sapientia Christiana» atque adnexarum «Ordinationes» eisdem rite accom-
modantur et applicantur vom 1. November 1983 (= AkkommDekr-6st), in: AAS 76 (1984) 616-621;
deutsche Ubersetzung in: Abl der Osterreichischen Bischofskonferenz Nr. 2 (1984) 22—24. — Das &ster-
reichische Akkommodationsdekret entspricht mit wenigen Ausnahmen inhaltlich und wértlich dem
deutschen Akkommodationsdekret; abgesehen von den notwendigen Verweisen auf das &sterreichische
Konkordatund auf éstereichisches Partikularrecht sowie der Nennung der Osterreichischen Bischofskon-
ferenz (vgl. Einleitung [an drei Stellen], Nr. 2, 9, 12, 17, 18) handelt es sich um Abweichungen in Nr. 1
Buchst. a, 12 SchluBsatz, 13, 14 und 19; eine Nr. 20 AkkommDekr-dt entsprechende Bestimmung fehlt.
— Vgl. zur Entstehung des AkkommDekr-8st und zu seiner ersten Ausfithrung den in der Zeit von Juli
1982 bis Oktober 1984 zwischen Erzbischof-Coadiutor Dr. Franz Jachym, Wien, und dem Verfasser
gefithrten Briefwechsel.

Vgl. Heribert Schmitz, Katholisch-Theologische Fakultéten im Spannungsfeld kirchlichen und staatli-
chen Hochschulrechts, in: AfkKR 154 (1985) 433-451 = StudkirchHschulR 211-229.

Diese Bestimmung wird in Nr. 5 Satz 3 AkkommDekr-dt/dst wiederholt: ,Die Missio Canonica, d. h. das
‘Nihil obstat, erteilt oder widerruft der Ortsordinarius (vgl. Nr. 1, ¢, 1) nach Norm des Konkordatsrechts.’
Vgl. H. Kalb u. a., Rechtsfragen der Habilitation 321 f.

Diese Anerkennung war fiir den deutschen Bereich schon in der Instruktion der Studienkongregation vom
7. Juli1932 (abgedrucktin: H. Mussinghoff, Theologische Fakultéiten 523-527, deutsche Ubersetzung in:
AfkKR 125, 1951/52, 262-267) enthalten; gemdB Abschnitt II Nr. 3 dieser Instruktion wurde die auf-
grund kirchlichen Hochschulrechts erforderliche Missio canonica gemif3 den Bestimmungen der Konkor-
date iiber das bischéfliche Nihil obstat verliehen und zuriickgenommen : ,Missio canonica (Ord.
art. 5, 5 °) datur et retrahitur ab Episcopo ad normas in Concordatis statutas (Conc. Boruss., Protoc. fin.
ad art. 12; Concord. Bav. art. 3, §§ 1,2)"
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2. Rechtsnatur der Beauftragung

Anmtliches Verkiinden der katholischen
Glaubenslehre, zu dem auch die Tatigkeit
im wissenschaftlichen theologischen
Lehramt zihlt, erfordert eine Beauftra-
gung durch die zustindige kirchliche
Autoritit, und zwar unabhéngig davon,
ob essich um Priester, Diakone oder Laien
handelt. Jedem Glied der Kirche steht
zwar dasin c. 218 und c. 229 § 3 ausdriick-
lich anerkannte Recht zu, theologische
Wissenschaften zu betreiben; es tut dies in
eigener Verantwortung und in eigenem
Namen, es besitzt Forschungsfreiheit und
die Freiheit der sachkundigen Meinungs-
duBlerung. Wer aber katholische Theolo-
gie in einer Hochschulinstitution jedwe-
der Art 6ffentlichlehrt, benétigt dazu eine
, mandatum” genannte Lehrbeauftragung
der kirchlichen Autoritit (cc. 229 § 3, 812,
818). Dieses Mandat ist zu definieren als
der kirchenamtlich erteilte Auftrag,
katholische Theologie in wissenschaftli-
cher Lehre 6ffentlich im Namen der Kir-
che zu vertreten. Das Mandat beinhaltet
Bevollmichtigung zur Teilhabe an der

amtlichen kirchlichen Lehrverkiindi-
gung, ohne daB dadurch die eigene Ver-
antwortung des Lehrenden eingeschrankt
oder aufgehoben ist®. Das Mandat ent-
hilt damit ein inhaltliches Mehr gegen-
iiber der Sendung, etwas im Namen der
Kirche auszuiiben'. Das Mandat iiber-
trigt Teilhabe an einer der kirchlichen
Autoritit zukommenden Aufgabe, niher-
hin die Ermichtigung zur kirchlichen
Lehrverkiindigung®, d. h. zur Glaubens-
verkiindigung in der Form der
Theologie®.

Mit dem Rechtsinstitut des Mandats hat
sich die kirchliche Autoritdt im Hoch-
schulbereich, dem eine weitgesteckte
Autonomie in den akademischen Angele-
genheiten zuerkannt ist, ein Mitwirkungs-
recht bei der Bestellung der Dozenten gesi-
chert. Das Mandat ist demnach vom Akt
der Bestellung zu unterscheiden, der von
der Autoritit zu setzen ist, die je nach
Verfassungs- und Organisationsstruktur
der Hochschule dazu zusténdig ist. Diefiir
die Ernennung zustandige Autoritit kann
die in Aussicht genommene Person erst
zum Dozenten ernennen, wenn die

18

21

Fiir die Verkiindigung in der Weise der Predigt erhalten Priester und Diakone die erforderliche Befugnis
aufgrund ihrer im Sakrament der Ordination zuteil gewordenen Befihigung von Rechts wegen (c. 764),
Laien dagegen durch besondere Beauftragung (vgl. c. 766). Fiir das wissenschaftliche theologische Lehr-
amt wird diese Unterscheidung aber vom kirchlichen Gesetzbuch in ¢. 812 gerade nicht gemacht; gemif3
c. 229 § 3sindauch Laienbefihigt, dieses Mandat zu erhalten. Vgl. Heribert Schmitz, Probleme und Kon-
flikte im kirchlichen Hochschulbereich, in: Revue de droit canonique 41 (1991) 97—147.

Vgl. Heinrich Mussinghoffzu c. 812, in: Miinsterischer Kommentar zum Codex Iuris Canonici, hrsg. von
Klaus Liidicke, Essen, 3. Erg.—Lfg. vom Mai 1986, Rd.—Nr. 8 Abs. 2.

Vgl. zum Unterschied von ,mandatum” (cc. 229 § 3, 812, 818) und einem Handeln ,nomine Ecclesiae”
(cc. 116§ 1,313)auchdiebeide Weisen differenzierende Formulierunginc. 675§ 3betreffend das Aposto-
lat der Ordensinstitute: ,Actio apostolica, nomine et mandato Ecclesiae exercenda, in eius communione
peragatur.’ — Vgl. auch Jean Passicos, Du mandat 4 la mission exercée «au nom de 'Eglise», in: LAnnée
Canonique 29 (1985-1986) 105-113, wo die Entwicklung vom Mandat der Hierarchie fiir die Katholische
Aktion zur Sendung eines 6ffentlichen kirchlichen Vereins, seine Ziele auch selbst im Namen der Kirche
zu verfolgen, aufgezeigt ist. .

Aus diesem Grund sind der zuerkannten Wissenschaftsfreiheit im Bereich der Lehre engere Grenzen
gesetzt als im Bereich der Forschung; vgl. Heribert Schmitz, Konfliktfelder und Losungswege im kirchli-
chenHochschulbereich. Bemerkungen zu notorischen aktuellen Problemen, in: (R. Puza— A. P. Kuster-
mann (Hg.), EineKirche — Ein Recht?132-134; vgl. auch H. Schmitz, Probleme und Konflikte, 127—132.
Vgl. SC Cler, Directorium Catechisticum Generalevom 11. April 1971, in: AAS 64 (1972) 97—176, abge-
druckt in: Xaverius Ochoa, Leges Ecclesiae post Codicem Iuris Canonici editae IV, Romae 1974,
5991-6023, n. 3965; in N. 17 werden vier Formen des Verkiindigungsdienstes der Kirche unterschieden:
1) evangelizatio seu praedicatio missionaria, 2) forma catechetica, 3) forma liturgica und 4) ,formatheo-
logica, scilicet pertractatio systematica et investigatio scientifica veritatum fidei”,
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zustandige kirchliche Autoritit dieser
Person das Mandat zur kirchenamtlichen
Lehrverkiindigung erteilt hat. Da c. 812
nur von einem ,Auftrag haben miissen”
(,mandatum habeant oportet”) spricht,
stellt sich die Frage, ob das Mandat der
zustandigen kirchlichen Autoritit die
Wirksamkeit oder nur die Erlaubtheit der
Bestellung zum Dozenten durch die
zustindige Autoritit betrifft. Daher
kénnte zunéchst gemaB c. 10 davon auszu-
gehen sein, daB es sich nur um eine
Erlaubtheitsvoraussetzung handelt, da
die Nichtigkeit des Rechtsaktes oder die
Unfshigkeit der Person nicht ausdriick-
lich festgelegt ist; auBerdem wire zu
beachten, daf3 Gesetze, die das freie Ent-
scheidungsrecht, im anstehenden Fall das
Ernennungsrecht der einstellenden Auto-
ritat, einschrinken, gemaf c. 18 derengen
Interpretation  unterliegen”®.  Dieses
Ergebnis iibersieht indessen, daB in c. 10
durch das Erfordernis des ,expresse” nur
ein stillschweigendes, nicht aber ein ein-
schluBweise geschehenes Festlegen der
Nichtigkeit oder der Unfihigkeit ausge-
schlossenist. DaKatholische Theologiein
wissenschaftlicher Lehre nur aufgrund
kirchenamtlicher Ermichtigung gesche-
henkann, die betreffende Person ohne die
kirchenamtliche Ermiachtigung also nicht
zu wissenschaftlicher Lehre der Katholi-
schen Theologie befihigt ist, kann sie
nicht rechtswirksam zum Dozenten
ernannt werden; denn sie erfiillt eine vom

Wesen der Theologie als kirchengebunde-
ner und kirchenbezogener Wissenschaft
geforderte Grundvoraussetzung fiir die
Ernennung nicht. Daher ist die Nichtig-
keit der Ernennung als einschluBweise sta-
tuiert anzusehen.

Das Mandat der zustindigen kirchlichen
Autoritdt ist als Verwaltungsakt (c. 35),
niherhin als Dekret (c. 48) zu qualifizie-
ren, durch das von der zustindigen kirch-
lichen Autoritit eine Verfiigung fiir den
Einzelfall getroffen wird®: Eine bestimm-
te Person wird zur Teilhabe an der kirchen-
amtlichen Lehrverkiindigung als Dozent
in einer Katholisch-Theologischen Fakul-
tat oder auBerhalb einer solchen Fakultit
in einer theologischen Disziplin ermich-
tigt.

II. Mitwirkung des Apostolischen Stuhls

Die zustindige kirchliche Autoritit darf
die Mandat genannte kirchenamtliche
Beauftragung zur Lehre der katholischen
Theologie erst erteilen, wenn sie fiir die
(von der zustandigen Hochschulautoritit
in Aussicht genommene) Person das Nihil
obstat des Apostolischen Stuhls erhalten
hat. Dieses Nihil obstat des Apostolischen
Stuhls wird verkiirzt auch ,rémisches”
Nihil obstat genannt, um es von dem soge-
nannten ,bischoflichen” Nihil obstat des
Konkordatsrechts abzuheben.

1. Erfordernis des rémischen Nihil obstat
Bereits seit der Neuordnung des kirchli-

22 Vgl. auch S. A. Euart, Implications of Canon 812, 194 f.

2 Unter die Begriffe ,decisio” (,décision”) und ,provisio” (,pouvoir & une situation”) sind alle Akte zu fassen,
die aufgrund der Kompetenz einer mit ausfiithrender Gewalt betrauten Autoritit ergehen; vgl. Pedro Lom-
bardia, Zu cc. 48—49, in: Code de droit canonique. Edition bilingue et annotée sous la responsabilité de
I'Institut Martin de Azpilcueta. Traduction francaise établie & partir dela 4e édition espagnole sousla direc-
tionde Ernest Caparros, Michel Thériault, Jean Thorn (= zit: Caparros, Code), Montréal 1990, 65: ,com-
prendre tout un éventail d'expression de volonté, de jugement, de connaissance ou de souhait, qui relévent
de la compétence des offices ecclésiastiques dotés du pouvoir exécutif’; die Normen der cc. 48—58 iiber
die Dekrete sind prinzipiell anwendbar auf alle Verwaltungsakte, fiir die es keine spezifische kanonische
Regelung gibt (ebd. 64 f.). Der Begriff ,provisio” in c. 48 umfaBt jedenfalls nicht nur eine Verleihung (pro-
visio im engen Sinn, z. B. eines Kirchenamtes), wie man aufgrund der deutschen Ubersetzung in CIC-dt
annehmenkénnte, sondern ist im weiten Sinn zu verstehen als Anordnung oder Verfiigung; vgl. Hans Hei-
merl — Helmuth Pree, Kirchenrecht. Allgemeine Normen und Eherecht, Wien-New York 1983, 60.
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chen Hochschulrechts 1931 hatte sich der
Apostolische Stuhl ein Mitwirkungsrecht
bei der Bestellung von Dozenten reser-
viert. Das Nihil obstat des Apostolischen
Stuhls wird gemiB geltendem kirchlichen
Hochschulrecht benétigt zur Einstellung
eines festanzustellenden Dozenten oder
zur Ernennung in der héchsten Stufe des
Dozentenamtes oder in beiden Fillen je
nach Norm der Statuten (Art. 27 § 2
SapChrist; Art. 19 § 1 OrdSapChrist)*.

Fiir bestimmte Flle sieht das kirchliche Hochschul-
recht jedoch Sonderregelungen vor®. Fakultiten,
die besonderen Vereinbarungen des Konkordats-
rechts unterliegen, haben — wie Art. 19 § 4 Ord-
SapChrist eigens statuiert — die konkordatiren
Bestimmungen einzuhalten. Durch diese nachtrég-
lich eingefiigte Bestimmung? sollte sichergestellt

werden, daB es entsprechend Art. 8 SapChrist bei
der konkordatiren Regelung auch im Fall des Nihil
obstat des Apostolischen Stuhls bleibt. Die Mitwir-
kung der kirchlichen Autorititen bei der Bestellung
derin der Lehre T4tigen an den Katholisch-Theologi-
schen Fakultiten ist in den Konkordaten erschp-
fend geregelt. Danach ist das Einholen eines zusitzli-
chen Nihil obstat des Apostolischen Stuhls nicht
vorgesehen. Dieses kirchliche Rechtsinstitut hat
neben dem bischéflichen Nihil obstat bzw. der
Zustimmung der zustandigen kirchlichen Behérde
staatskirchenrechtlich keine Bedeutung. Durch die
konkordatire Regelung ist jedoch nicht ausgeschlos-
sen, daB die zusténdige teilkirchliche Autoritit auf-
grund innerkirchlichen Rechts gehalten sein kann,
das rémische Nihil obstat einzuholen; aber auch
diese innerkirchliche Bindung sollte mit Art. 19 § 4
OrdSapChrist zugunsten der konkordatéren Rege-
lung aufgehoben sein?”. Durch Art. 19 § 4 Ord-
SapChrist ist klargestellt, daf sich der Apostolische
Stuhl an das in den Konkordaten vereinbarte Recht
gebunden weil3%,

24

26

27

DieKirchlichen Universititen und Fakultiten sollen von derin Art. 27 § 2 SapChrist vorgesehenen unné-
tigen Doppelung des Nihil obstat keinen Gebrauch machen, sondern sich damit begniigen, das Nihil
obstat nur zur Einstellung auf der obersten Stufe des Lehramts einzuholen, also zur Ernennung zum Ordi-
narius; vgl. Ignacio Pérez de Herediay Valle, Los Profesores de Faculdades Eclésiasticas segun la Constitu-
cién ,Sapientia Christiana” y sus normas ejecutivas, in: Anales Valentinos 6 (N. 11) 171-225, 207-208.
Wenn es aus bestimmten Griinden. die in zeitlichen oder értlichen Umsténden liegen kénnen, nicht még-
lich sein sollte, das Nihil obstat des Apostolischen Stuhls einzuholen, ist der Magnus Cancellarius gehal-
ten, mit der Kongregation fiir das Katholische Bildungswesen in Verbindung zu treten, um eine entspre-
chende Lsung zu finden (Art. 19 § 3 OrdSapChrist). — AufschluBreich ist das von Franco Biffi, La
Comunita Universitaria, le sue componenti,le sue autorita, in: Seminarium 32 (1980) 436-487, 473 Anm.
29, dazu genannte Beispiel: Das Einholen des Nihil obstat des Apostolischen Stuhles kénne bei einer Uni-
versitat mit einer Kirchlichen Fakultit und Bindungen an den Staat zu Schwierigkeiten fiihren, weil die
staatliche Seite dies als eine unzulissige Einmischung werten kdnnte mit negativen Folgen fiir die Bezie-
hungen zwischen Universitat und Hochschule. In solchem Fall kénne das Nihil obstat des Magnus Cancel-
larius oder der Bischofskonferenz geniigen.

Im SchemaOrdSapChrist 1977 war diese Norm noch nicht enthalten; vgl. SC InstCath, Schreiben vom
13. Dezember 1979, Prot.N. 234/78, Nr. 9 Abs. 1.

Die auf Dréangen deutscher Bischéfe eingefiigte Bestimmung von Art. 19 § 4 OrdSapChrist wurde nicht
eingefiigt, um das Einholen des Nihil obstat des Apostolischen Stuhls zu urgieren. Mit dieser Interpreta-
tion wire Art. 19 § 4 OrdSapChrist véllig miB3verstanden.

Bis zum Jahr 1957 hatte der Apostolische Stuhl das bereits in Art. 21 Nr. 5 DscD vorgesehene rémische
Nihil obstat im deutschen Bereich nicht urgiert; dies soll erstmals mit Schreiben der SC Stud vom
1. Oktober 1957 geschehen sein (nicht verdffentlicht; vgl. Eugen H. Fischer, Theologieprofessor, Theolo-
gische Fakultat und Kirche, in: Kirche und Uberlieferung, Festschrift fiir ]. R. Geiselmann, Freiburg 1960,
330-366, 353 Anm. 98). Doch haben sich unter Berufung auf das Konkordatsrecht deutsche Bischéfe nicht
an diese Anweisung gehalten; sie haben erst nach und nach dem ausdriicklichen Dringen des Apostoli-
schen Nuntius nachgegeben. In Bayern, wo das Nihil obstat des Apostolischen Stuhls gewohnheitsrecht-
lich nicht eingeholt wurde, haben Bischéfe bis in die 70er Jahre dem Druck standgehalten. In den Diézesen
des Landes Baden-Wiirttemberg war es iiblich, das Nihil obstat des Apostolischen Stuhls nur einzuholen
im Fall der erstmaligen Berufung eines Lehrstuhlinhabers. In den iibrigen deutschen Diézesen wurde das
Nihil obstat des Apostolischen Stuhls nur fiir Lehrstuhlinhaber eingeholt.

E. H. Fischer, Theologieprofessor 353. Es ist also unzutreffend zu argumentieren — so die SC InstCath,
Schreiben vom13. Dezember 1979 Prot. N.234/78, Nr. 3 Abs. 1 —, mitder neuen Apostolischen Konsti-
tution ,Sapientia Christiana” sei jedwede Abweichung, die in der Vergangenheit in Deutschland, beson-
dersinBayern iiblich war, auBBer Kraft gesetzt. Zunachst istim Blick auf das in den deutschen Konkordaten
Vereinbarte der Vorwurf einer Rechtsabweichung zuriickzuweisen. Der Vorwurf der Abweichung griindet
anscheinend darin, daB sich deutsche Bischéfe nicht an die Forderung nach Einholung des Nihil obstat
beim Apostolischen Stuhl gehalten haben.
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Dem Apostolischen Stuhl ist es jedoch (in
Abinderung des von deutscher Seite auf
Wunsch des Apostolischen Stuhls auf der
Grundlage der Instruktion von 1932 vor-
gelegten Entwurfs) gelungen, das romi-
sche Nihil obstat wenigstens fiir die Pro-
fessoren, die auf Lebenszeit berufen wer-
den, in Nr. 7 sowohl des deutschen wie
des 6sterreichischen Akkommodations-
dekretes zu verankern®”. Nach iiberein-
stimmender Auffassung beider Seiten in
der Verhandlungskommission war damit
die innerkirchliche Forderung des rémi-
schen Nihil obstat auf die erstmalige Be-
rufung als Lebenszeitprofessor einge-
schrankt®.

2. Rechtsnatur des romischen Nihil obstat

Das Nihil obstat des Apostolischen Stuhls
ist gemaB Art. 19 § 2 OrdSapChrist die
Erklarung, daB der vorgesehenen Ernen-
nung kein im universalkirchlichen, parti-
kularkirchlichen oder statutiren® Hoch-

schulrecht  aufgestelltes  Hindernis
entgegensteht. Das Nihil obstat gehort
damit zu den Mitwirkungsrechten des
Apostolischen Stuhls, aufgrund deren
dieser berufen ist, an Handlungen der ihm
untergebenen Autoritidt mitzuwirken.
Das Nihil obstat gemif3 Art. 19 § 2 Ord-
SapChrist ist ein der Kongregation fiir das
Katholische Bildungswesen als oberster
Aufsichtsbehérde fiir den Hochschulbe-
reich zustehendes Mittel, zu priifen, ob
alle rechtlich vorgesehenen Einstellungs-
voraussetzungen erfiillt sind oder, wie es
der Terminologie des Rechts entspricht,
negativ formuliert, ob der Einstellung
kein in den einschlidgigen Rechtsnormen
aufgestelltes Hindernis entgegensteht.

Die Bezeichnung Nihil obstat ist dem CIC
unbekannt; sie findet sich auf3er im uni-
versalkirchlichen Hochschulrecht* vor
allem im Konkordatsrecht® und in par-
tikularrechtlichen Bestimmungen®,
Rechtssprachlich gehért das Nihil obstat
zum Wortfeld von ,nihil/non/nisi obsta-

29

31

32

33

Ineiner Formulierung, die dasrémischeNihil obstat nicht eigens nennt, sondern nur auf die entsprechende
Norm von SapChrist verweist und damit den wahren Sachverhalt ein wenig verdeckt, ist in Nr. 7
AkkommDekr-dt/Sst bestimmt: ,Der Ortsordinarius wird das ,Nihil obstat” (Nr. 5) fiir Professoren, die
auf Lebenszeit ernannt werden sollen, erst erteilen, wenn er diein Art. 27 Par. 2 der Apostolischen Konsti-
tution ‘Sapientia Christiana’ vorgeschriebene Erklirung erhalten hat.

Mehrere deutsche Bischéfe haben diese Bestimmung dahingehend miB3verstanden, als miisse auch bei der
Berufung eines Professors in einer Lebenszeitstellung auf eine entsprechende Professur in einem anderen
Bundesland das rémische Nihil obstat erneut eingeholt werden, weil in diesem Fall der betreffende Profes-
sor aus dem bisherigen Amt ausscheidet und bei einem anderen staatlichen Dienstherrn und in dem
Bereich eines anderen Diézesanbischofs neu ernannt wird. Auf diese Weise haben die Bischofe ihre Posi-
tion selbst untergraben. Mittlerweile diirfte dieses MiBverstindnis ausgerdumt sein; vgl. Johannes Joa-
chim Degenhardt, Zur ,Ko6lner Erklarung” der Theologen, Paderborn 1989, 29, sowie die ,Erklérung des
Katholisch-Theologischen Fakultitentages [der Hochschulen der Bundesrepublik Deutschland] zum
,Nihil gbstat’-Verfahren" vom 29. Januar 1991, inhaltlich mitgeteilt in: KNA-ID/641, Nr. 12 vom 21. Mérz
1991, S. 3.

Unter den ,peculiaria Statuta” des Art. 19 § 2 OrdSapChrist kénnen nur die Statuten der betreffenden
‘Hochschule verstanden werden.

Vgl. z. B. bereits Art. 21n. 5DscD: ,missionem canonicam docendi, post impetratam Nihil obstat Sanctae
Sedis, a Magno Cancellario acceperit.”

Vgl. z. B. Art. 7 Reichskonkordat.

Vgl. z. B. Deutsche Bischofskonferenz, Ehevorbereitungsprotokoll. Niederschrift zur kirchlichen Ehevor-
bereitung und EheschlieBung. Amtliches Formular der Deutschen Bischofskonferenz, abgedruckt in:
Heinrich]. F. Reinhardt, Diekirchliche Trauung, Essen 1990, 19—26 (Nachweis der Fundortein den Amts-
blattern der deutschen Di6zesen: ebd. 15 f), ndherhin die Abschnitte C. Bitteum Dispens, Erlaubnis, Nihil
obstat; D. Erteilung der Dispens, Erlaubnis, Nihil obstat, mit Anm. 21.

Das Nihil obstat ist in den Partikularnormen der Deutschen Bischofskonferenz von der Erlaubnis nicht
nur terminologisch abgehoben, sondern auch dadurch unterschieden, daf} es sich um von der Bischofs-
konferenz gesetzte Gestattungsvorbehalte handelt, wogegen die Erlaubnisvorbehalte vom universalkirch-
lichen Gesetzgeber normiert sind.
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re/obsistere”**. Der Begriff Nihil obstat
bedeutet inhaltlich die amtliche Feststel-
lung einer zusténdigen kirchlichen Auto-
ritit, da3 dem Handeln einer anderen
Stelle nichts entgegensteht. Die an das
Nihil obstat gebundene Stelle kann nach
Erhalt des Nihil obstat in erlaubter Weise,
d. h. rechtmiBig, titig werden, wogegen
ihr Handeln ohne Nihil obstat unerlaubt,
d. h. unrechtmiBig, ist. Der Begriff Nihil
obstat bezeichnet den materiellen Gehalt
eines Aktes, der sonst Erlaubnis genannt
wird, und stellt eine Sonderform der
Erlaubnis dar. Erlaubnis (iwS) ist die
Gestattung einer ,an sich nicht verbote-
nen, sondern lediglich der freibestimmten
und selbstméchtigen Erledigung entzoge-
nen Handlung®; rechtstechnisch kann
sie verschieden ausgestaltet sein, z. B.
auch als Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt”’. Der Begriff Erlaubnis (licentia)
bezeichnet ein rechtstechnisches Mittel
der vorgéngigen oder vorbeugenden Auf-
sicht und ist als Mitwirkungsrecht zu qua-
lifizieren, das einer iibergeordneten Auto-
ritat gegeniiber einer untergeordneten
Autoritiat zukommt; soweit es sich um
rechtsgeschiftliches Tun handelt, ist die
Erlaubnis als Formvorschrift zu qualifizie-
ren, die aufgrund der Unschirfe der kirch-
lichen Rechtssprache bloBe Erlaubtheits-
aber auch Wirksamkeitsvoraussetzung
sein kann®. Da dem Wortlaut der kirchli-

chen hochschulrechtlichen Bestimmun-
gen nicht zu entnehmen ist, ob das Nihil
obstat des Apostolischen Stuhles Wirk-
samkeitsvoraussetzung ist oder bloB3 die
Erlaubtheit der Erteilung des Mandats
oder des bischéflichen Nihil obstat bzw.
der Zustimmung der zustidndigen kirchli-
chen Behorde (und damit mittelbar die
Bestellung des Dozenten durch die dafiir
zustindige Autoritit) betrifft, ist gemaB
¢. 10 nur eine Erlaubtheitsvoraussetzung
anzunehmen und gemiB c. 18 die Ein-
schrinkung einer freien Ausiibung eines
Rechtes, d. h. im anstehenden Fall die
Erteilung des Mandats, eng zu
interpretieren®*. Die Erlaubnis (ieS)
unterscheidet sich vom Nihil obstat
dadurch, daB sie sich nicht nur auf die
Priifung der Recht- und GesetzmiBigkeit
bezieht, sondern auch ZweckmaBigkeits-
erwiagungen einschlieSen kann, wogegen
sich — aufgrund der sprachlichen Formu-
lierung des Begriffs und seiner inhaltli-
chen Umschreibung — das Nihil obstat
nur auf die Recht- und GesetzmaBigkeit
erstrecken kann und die Priifung der
ZweckmaiBigkeit der von der gebundenen
Stelle zu treffenden Entscheidung aus-
schlief3t.

Angewendet auf das romische Nihil
obstat des kirchlichen Hochschulrechts
bedeutet dieses Ergebnis: Die Erteilung
von Mandat, (bischéflichem) Nihil obstat

35

36

37

38

39

Vgl. Xaverius Ochoa, Index verborum ac locutionum Codicis iuris canonici, Editio secunda et completa,
Citta del Vaticano 1984, 299, 312 f.

Josef Lederer, Der Dispensbegriff des kanonischen Rechtes unter besonderer Beriicksichtigung der Rechts-
sprachedes CIC, Miinchen 1975, 70. — Vgl. Teodoro I. Jiménez Urresti, Zu c. 59, in: Code de droit canoni-
que annoté. Traduction et adaptation francaises des commentaires de 'Université pontificale de Salaman-
que publiées sous la direction du Professeur Lamberto de Echeverria (t). Traduction par Alexan-
dre Soria-Vasco, Henri Laplane, Michel-Ange Chueca (= zit. Soria-Vasco, Code), Paris-Bourges 1989,
63 f.

Vgl. die Trauungsverbote des Eherechtsinc. 1071; Klaus Liidicke, Zu c. 1071, in: Miinsterischer Kommen-
tar zum CIC, 11. Erg.—Lfg. vom November 1989, Rd.—Nr. 1, S. 1—2.

Vegl. Klaus Mérsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts I, Elfte, verbesserte und vermehrte Auflage, Miinchen-
Paderborn-Wien 1964, 232-234.

Hinsichtlich der Ausiibung von Rechten des Diézesanbischofs ist bei Auslegungsschwierigkeiten auch von
der Grundnorm desc. 381 auszugehen, nach der die Vermutung dafiir steht, da3 der Diézesanbischof alle
Vollmacht besitzt, die fiir die Ausiibung seines Hirtenamtes erforderlich ist; vgl. Heribert Schmitz, Der
Diézesanbischof, in: HdbKathKR 336-348, 341.
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und kirchlicher Zustimmung ist eine
gestattungspflichtige Handlung, deren
rechtmiBiger Vollzug an die Mitwirkung
des Apostolischen Stuhls in der Form
einer Erlaubnis gebunden ist, ndherhin an
ein Nihil obstat, d. h. an die Feststellung,
daB hinsichtlich der Recht- und Gesetz-
maBigkeit der Einstellung der in Aussicht
genommenen Person kein rechtlich nor-
miertes Hindernis entgegensteht.

Das rémische Nihil obstat ist Erlaubnis
(licentia) und als autoritative Zustim-
mung weder eine Vergiinstigung noch eine
Dispens noch ein Privileg, ,sondern eine
in gewissen Fallen vom Gesetz selbst vor-
gesehene Voraussetzung fiir die Rechtma-
Bigkeit einer Rechtshandlung™. Gleich-
wohl unterliegt das Nihil obstat, weil als
Erlaubnis zu qualifizieren, gemaB c. 59
§ 2 den Bestimmungen iiber die Reskripte
(cc. 59—75)". Man kénnte allerdings
auch der Auffassung sein, daB3 das rémi-
sche Nihil obstat, gerade weil es auf die
Priifung von Recht- und GesetzmiBigkeit
beschrinkt ist und die Feststellung bein-
haltet, daB dem Handeln der untergeord-
neten Stelle kein rechtlich normiertes Hin-
dernis entgegensteht, als derartiger Akt
eine Verfiigung darstellt, der als Dekret
gemal c. 48 zu qualifizieren ist. Fiir das
Ergebnis hinsichtlich der im folgenden zu
behandelnden Vorgehensweise ist die
unterschiedliche Auffassung iiber die
Rechtsnatur des rémischen Nihil obstat
jedoch von untergeordneter Relevanz.

III. Konfliktpunkte der Vorgehensweise

Bei Erteilung oder Ablehnung wie auch
bei Entzug oder Widerruf von Mandat
und Nihil obstat kann es zu Konflikten
kommen, da die einzuhaltende Vorge-
hensweise nicht in jeder Hinsicht geklart
ist; ofters hat das nicht-transparente Ver-
fahren besonders bei ablehnenden Ent-
scheidungen berechtigtes Unbehagen her-
vorgerufen. Einige offene Fragen sollen im
folgenden beantwortet werden*2. MafBge-
bend sind die Bestimmungen des CIC {iber
die Verwaltungsakte in Einzelfillen
(cc. 35—47) und fiir Mandat, bischéfli-
ches Nihil obstat und Zustimmung der
zustandigen kirchlichen Autoritit, insbe-
sondere die Normen iiber das Dekret
(cc. 48—58), fiir das romische Nihil
obstat gemiB c. 59 § 2 die Normen iiber
die Reskripte (cc. 59—75).

1. Antragsteller

Mandat, bischofliches Nihil obstat und
kirchliche Zustimmung werden als Ver-
waltungsakt, niherhin als Dekret, erlas-
sen. Dekrete setzen gemif3 der Legaldefi-
nition in c. 48 ihrer Natur nach keinen
Antrag (petitio) voraus. GemaB c. 57 § 1
istesjedoch nicht ausgeschlossen, daB3 das
Dekret auf Antrag hin erlassen wird, der
von jemand gestellt wird, der ein berech-
tigtes Interesse hat.

Wer katholische Theologie in wissen-
schaftlicher Lehre 6ffentlich im Namen
der Kirche lehrt, muB das in c 812

% H. Heimerl-H. Pree, Kirchenrecht 68; vgl. Pio Vito Pinto, Zu c. 59, in: Commento al Codice di Diritto
Canonico a cura di Mons. Pio Vito Pinto (= Pinto, Commento), Roma 1985, 42.

1 Hugo Schwendenwein, Das neue Kirchenrecht, 2. Auflage, Graz-Wien-K6In 1984, 84, schrinkt die Gel-
tung von c. 59 § 2 unzutreffend auf die miindlich erteilte Erlaubnis ein. Der in c. 59 § 2 enthaltene Bezug
auf miindlich erteilte Verwaltungsakte bezieht sich jedoch nur auf die in der zweiten Satzhilfte genannten
vivae vocis oraculo” gewshrten Gnadenerweise; diese zweite Satzhilfte wurde erst nachtréglich in den
Text eingefiigt, der bis einschlieBlich des SchemaCIC 1982 (c. 59 § 2) ohne jeden Bezug auf Miindlichkeit
lautete: ,Quae de rescriptis statuuntur praescripta, etiam de licentiae concessione valent, nisi aliud

constet.”
42

Fiir Entzug und Widerruf von Mandat und Nihil obstat, auf die im folgenden nicht niher eingegangen

wird, vgl. Heribert Schmitz, Kirchliche Hochschulen nach Sapientia Christiana, in: AfkKR 150 (1981)
45—90 und 477-527, 491-493 (= StudkirchHschulR 163-165).
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genannte Mandat besitzen. Wie die
betreffende Person in den Besitz des Man-
dats gelangt, ist nicht festgelegt. Sie kann
sich selbst um dieses Mandat bemiihen;
sie kann aber auch die Autoritit das Man-
dat fiir sich erlangen lassen, die sie zum
akademischen theologischen Lehramt
berufen will. Antragsteller fiir das Dekret,
mit dem das Mandat erteilt wird, kénnen
also die in Aussicht genommene Person
. wie auch die einstellende Autoritét sein.

Das bischéfliche Nihil obstat und die
Zustimmung der zustandigen kirchlichen
Behorde werden aufgrund der konkorda-
taren Regelungen nicht von der in Aus-
sicht genommenen Person beantragt, son-
dern von der zustidndigen staatlichen
Behorde bei der kirchlichen Autoritét ein-
geholt und von der kirchlichen Seite hin-
sichtlich der betreffenden Person dem
Staat gegeniiber erklart. Gleichwohl
heiBt es nicht zu Unrecht, daB die betref-
fende Person das Nihil obstat bzw. die
Zustimmung besitzt*.

Das rémische Nihil obstat ist beim Apo-
stolischen Stuhl im Hinblick auf die
betreffende Person einzuholen. Antrag-
steller ist die zustandige kirchliche Autori-
tat. Der Apostolische Stuhl erld3t den die
in Aussicht genommene Person betreffen-
den Verwaltungsakt nach den Regeln iiber
die Reskripte und teilt ihn der beantragen-
den Stellemit. Auch in diesem Fall heif3t es
nicht zu Unrecht, daf3 die betreffende Per-
son das Nihil obstat des Apostolischen
Stuhls besitzt.

2. Entscheidungsfrist

Das Erteilen der kirchenamtlichen Beauf-
tragung, d. h. des Mandats oder des

bischéflichen Nihil obstat bzw. der
Zustimmung, wird an sich keinen linge-
ren Zeitraum beanspruchen. Da die kir-
chenamtliche Beauftragung aber nur
erteilt werden kann, wenn zuvor das
romische Nihil obstat eingeholt ist, kann
eszu Verzégerungen kommen. Das Einho-
len des romischen Nihil obstat erweist sich
immer wieder als eine langwierige und
auBerst zeitraubende Angelegenheit;
manchmal dauert es viele Monate, bis das
Nihil obstat eintrifft. Die zustéandigen teil-
kirchlichen Autorititen sind nicht véllig
schuldlos an solchen Verzégerungen. Sie
miissen sich vorwerfen lassen, daB3 sie es
sich zu einfach und dem Apostolischen
Stuhl schwer gemacht haben, wenn sie
nur den Namen der zu berufenden Person
mitgeteilt und damit den Apostolischen
Stuhl veranlaBt haben, selbst Nachfor-
schungen anzustellen. Die Entscheidung
des Apostolischen Stuhls kann dadurch
erleichtert und beschleunigt werden, daf3
der das rémische Nihil obstat einholende
Ditzesanbischof seine eigene positive
Stellungnahme, angefertigt aufgrund sei-
ner ihm nach universalkirchlichem wie
konkordatirem Recht zukommenden
Verantwortung, dem Apostolischen Stuhl
vorlegt, so wie es im Kirchenrecht fir
andere Verfahren vorgesehen ist, z. B. in
Verfahren zur Auflésung der Ehe bei
Nichtvollzug (c. 1704)** oder zugunsten
des Glaubens (in favorem fidei)*’, in
denen der Didzesanbischof sein zusam-
menfassendes begriindetes Votum dem
Apostolischen Stuhl zu iibersenden hat.

Als den Normen fiir das Reskript unterlie-
gender Verwaltungsakt ist fiir die Ertei-
lung des rémischen Nihil obstat keine

4 Vgl. auch die Sprechweise: ,Der Theologe N. N. hat noch kein Nihil obstat.”

44

45

Vgl. SC Sacr, Litterae circulares ,De processu super matrimonio rato et non consummato’ vom
20. Dezember 1986, Nr. 23 (nicht verdffentlicht).
Vgl. SC DocFid, Instructio pro solutione matrimonii in favorem fidei vom 6. Dezember 1973 mit den bei-

gefiigten Normae procedurales pro conficiendo processu dissolutionis vinculi matrimonialis in favorem
fidei, Art. 14—15, abgedruckt in: AfkKR 142 (1973) 474-479; Kirchliches ProzeBrecht (Nachkonziliare

Dokumentation 39), Trier 1976, 60—77.
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bestimmte Frist festgesetzt. Aufgrund der
Erfahrungen mit {ibermiBigen Verzége-
rungen durch den Apostolischen Stuhl
konnte es naheliegen, daf3 die das Nihil
obstat einholende Stelle ihre Anfrage mit
der Klausel versieht: Wenn innerhalb
einer als angemessen angesetzten Frist
(z. B. innerhalb von sechs Wochen) keine
Antwort vorliegt, wird das Nihil obstat
als erteilt prasumiert. Einer derartigen
Vorgehensweise steht jedoch c. 57 § 1ent-
gegen. Gemil dieser Bestimmung hat die
angegangene Autoritit innerhalb von drei
Monaten nach Erhalt des Antrags den ent-
sprechenden Verwaltungsakt zu erlassen,
da im kirchlichen Hochschulrecht keine
andere Frist vorgeschrieben ist. Die
Bestimmungen des c. 57 gelten nicht nur
fiir Dekrete, sondern auch fiir solche
Akte, an deren ErlaB3 die Stelle, die den
Antrag rechtmiBig gestellt hat, ein recht-
liches Interesse hat (c. 57 § 1). Die Bean-
tragung einer Erlaubnis ist ein derartiger
Akt; denn der Pflicht, eine Erlaubnis zu
rechtmiBigem Handeln einholen zu miis-
sen, korrespondiert das Recht, eine positi-
ve oder negative Antwort zu erhalten,
AuBerdem zu ist bedenken, da3 die Nor-
menvonc. 57 auch auf Reskripte anwend-
bar sind, und zwar in notwendiger Konse-
quenz aus der Bestimmung von c¢. 1732,
gemif3 der unter den Begriff ,decretum”
alle Verwaltungsakte fallen, damit auch
Jrescriptum” und ,licentia’, und diese im
Wege des hierarchischen Rekurses ange-
griffen werden kénnen®’.

An die Dreimonatsfrist des c. 57 § 1 ist

auch der Apostolische Stuhl bei der Ent-
scheidung iiber das Nihil obstat gebun-
den. Allerdings wirdgemiB c. 57§ 2nach
ungenutztem Ablauf dieser Dreimonats-
frist eine ablehnende Antwort vermutet.
Diese Bestimmung verbietet, daf3 die um
das rémische Nihil obstat eingebende teil-
kirchliche Autoritit ihrem Antrag die
Klausel hinsichtlich der Vermutung einer
positiven Antwort nach Ablauf der von
ihr gesetzten Frist beifiigt.

GemilB c. 57 § 2 kann nach Ablauf der
Dreimonatsfrist ein Rekurs gemaf3 c. 1737
§ 1 eingelegt werden, ohne daB3 zuvor die
Bestimmungen des c. 1734 §§ 1—2 einzu-
halten sind (c. 1734 § 3 n. 3).

3. Schriftlichkeitsprinzip

Wie schon unter der Geltung des Hoch-
schulrechts des CIC/1917 (vgl. c. 1328)
und der Apostolischen Konstitution
~Deusscientiarum Dominus” von 1931, so
ist auch gemiBl den Bestimmungen des
CIC/1983 und der rangniederen Normen
des kirchlichen Hochschulrechts die Ertei-
lung desMandatskein notwendig formge-
bundener Rechtsakt. GemiB c. 37 sind
Verwaltungsakte, die den du3eren Bereich
betreffen, schriftlich auszufertigen; diese
Norm wird in c. 51 fiir die Dekrete aus-
driicklich wiederholt. Das damit fiir Ver-
waltungsakte statuierte Schriftlichkeits-
prinzip betrifft gemiB c. 10 jedoch nicht
die Giiltigkeit des Aktes.

Das Mandat kann demnach auch unter
der Geltung des CIC/1983 in anderer als
schriftlicher Form erteilt werden; es trifft

4 Vgl. Hans Heimerl, Der hierarchische Rekurs (can. 1732-1739 CIC), in: OAKR 35, 1985 (= Zwischen Tra-
dition und Erneuerung. Willibald M. Pléchl zum Gedenken), 158-177, 163; nach H. Heimerl soll die
Erlaubnis nur in Hinblick auf c. 57 als ,decretum” behandelt werden. — T. I. Jiménez Urresti, Zu c. 57,
in: Soria-Vasco, Code 61 f; P. V. Pinto, Zu c 57, in: Pinto, Commento 40 f mit Ausfithrungen zum ,silen-
zio” der Verwaltungsbehérde. Diese drei Kommentatoren fiihren beispielhaft an u. a. die fiir VerduBerun-

o & gemif c. 1291 notwendige ,licentia”.

P. Lombardia, Zu c. 59, in: Caparros, Code 69 f, weist diese Konsequenz mit umfassender und iiberzeu-

gender Begriindung nach. — C. 57 diirfte daher im Kapitel iiber die Dekrete nicht sachgema eingeordnet
sein; der gesetzessystematisch zutreffende Ort dieser Normen ist (unter entsprechender Ausweitung der
Formulierungen) das Kapitel iiber die allen Verwaltungsakten gemeinsamen Bestimmungen (cc. 35—47).
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auch fiir das Mandat zu, was fiir die Ertei-
lung der Missio canonica vor 1983 festzu-
halten war, daB} sie in beliebiger Form
iibertragen werden konnte*®.

Das bischéfliche Nihil obstat und die
Zustimmung der zustindigen kirchlichen
Behérde, die fiir eine in Aussicht genom-
mene Person erteilt werden, sind zumin-
dest entsprechend den Gepflogenheiten
der Verwaltungspraxis der in der Regel
schriftlich anfragenden staatlichen Seite
gegeniiber schriftlich zu erkliren.

Auch das rémische Nihil obstat ist schrift-
lich zu erteilen, da dasin c. 37 fiir Verwal-
tungsakte allgemein statuierte Schriftlich-
keitserfordernis, wenn auch nicht Wirk-
samkeitsvoraussetzung, so doch verbind-
lich vorgeschrieben ist und es aul3erdem
zum Begriff des Reskripts gehort, daf3 es
schriftlich erteilt wird.

4. Beurteilungsmafistiibe

Der Besitz des Mandats ist Ernennungs-
voraussetzung fiir die in Aussicht genom-
mene Person. Nach welchen Kriterien
diese zu beurteilen ist und das Mandat
erteilt wird, ist in den einschligigen
Bestimmungen des universalkirchlichen
Hochschulrechts nur implizit normiert.

AuBer den fiir jeden Hochschullehrer gel-
tenden Eignungsmerkmalen (vgl. Art. 26
§ 1 SapChrist) ist gemaB Art. 26 § 2
SapChrist fiir Dozenten einer theologi-
schen Disziplin Kriterium die volle
Gemeinschaft mit dem authentischen
Lehramt der Kirche, insbesondere mit
dem Papst. Im partikularkirchlichen
Hochschulrecht bestimmen sich die
Kriterien nach dem konkordatir
Vereinbarten®. Fiir die Zustimmung nach
Osterreichischem Konkordatsrecht sind
die in SapChrist aufgefiihrten Kriterien
voll ilbernommen®. Fiir das bischéfliche
Nihil obstat nach deutschem Konkordats-
recht sind die Kriterien auf Lehre und
Lebenswandel beschrankt™. Fiir das
rémische Nihil obstat bedeutet diese kon-
kordatire Bindung eine Beschrinkung
auf die Beurteilung und Priifung jener Kri-
terien, hinsichtlich derer sich der Di6ze-
sanbischof gegeniiber der staatlichen Sei-
te duBBern kann.

Wenn der Einstellung der in Aussicht
genommenen Person nach Auffassung
des Apostolischen Stuhls ein rechtlich
normiertes Hindernis entgegensteht, ist
gemiB dem universalkirchlichen Hoch-
schulrecht diese Tatsache dem Magnus

48

49

50
51

E. H. Fischer, Theologieprofessor 349: Die Missio canonica konnte in beliebiger Form erteilt werden,
Lsofern nur der zustindige kirchliche Obere unmif3verstindlich und in widerruflicher Weise seinen Willen
ausdriickt, die in Aussicht genommene Person mit der amtlichen kirchlichen Lehrverkiindigung zu
betrauen. Wo immer diese Mindestforderung erfiillt ist, bleiben Prinzip, Zweck und Wirkung des Instituts
derl Missio canonica gewahrt: Reinerhaltung der kirchlichen Lehre und Wahrung der kirchlichen Dis-
ziplin®.

In diesem Zusammenhang ist hinsichtlich der Dozenten, die Laien sind, zu verweisen auf die in Nr. 9
AkkommDekr-dt/8st genannten besonderen Normen:

Fiir die deutschen Di6zesen sind in Nr. 9 ausdriicklich genannt die von der Deutschen Bischofskonferenz
am 21.—24. Februar 1972 beschlossenen und von der Kongregation fiir das Katholische Bildungswesen
mit Dekret vom 20. April 1972 approbierten Normen ,Habilitation und Berufung von Nichtpriestern an
den Katholisch-Theologischen Fakultiten und Philosophisch-Theologischen Hochschulen’, abgedruckt
in: Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls, Heft 9, 57—59 und StudkirchHschulR 435-438; vgl. den
Abdruck einschlagiger Ausfithrungen: Heribert Schmitz, Habilitation und Berufung von Nichtpriestern,
in: StudkirchHschulR 255-283.

Fiir den &sterreichischen Bereich sind in Nr. 9 AkkommDekr-6st die von der Osterreichischen Bischofs-
konferenz erlassenen Normen als maf3gebend genannt, ohne daf3 nihere Angaben gemacht sind.

Vgl. H. Kalb u. a., Rechtsfragen der Habilitation 322.

Vgl. Martin Heckel, Die theologischen Fakultiten im weltlichen Verfassungsstaat, Tiibingen 1986,
49—51; Ernst-Liider Solte, Theologie an der Universitit, Miinchen 1971, 152-155 (insbesondere fiir das
im Bayerischen Konkordat Art. 3 § 3 zugestandene generelle Erinnerungsrecht).
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Cancellarius der Hochschule mitzuteilen,
der die in Aussicht genommene Person zu
horen hat (Art. 19 § 2 OrdSapChrist).
Der betroffenen Person ist damit ein
gewisser Rechtsschutz hinsichtlich der
Verweigerung des Nihil obstat zugestan-
den. Das Recht auf Gehor weist auf den
Charakter des romischen Nihil obstat als
Mittel zur Priifung allein der Recht- und
GesetzmaBigkeit des Nihil obstat hin. Die
Aufsichtsbehérde mag zwar — allerdings
auBBerhalb des ihr zustehenden Rechts des
Nihil obstat — auch Bedenken gegen die
ZweckmiaBigkeit der  vorgesehenen
Bestellung geltend machen kénnen. Eine
Verweigerung des Nihil obstat ist jedoch
nur aus Griinden fehlender oder mangeln-
der Recht- und GesetzmaBigkeit méglich;
sie 143t sich mit ZweckmiBigkeitserwia-
gungen weder legal noch legitim begriin-
den.

Die Aufsichtsbehérde ist demnach ent-
sprechend der Bestimmung in Art. 19 § 2
OrdSapChrist auf die Priifung der Recht-
und GesetzmiBigkeit beschrankt; sie hat
den der untergeordneten Behorde in den
rechtlichen Normen zuerkannten Ent-
scheidungsspielraum zu wahren®?. Eine
Verweigerung des romischen Nihil obstat
kann daher nur aus rechtlich normierten
Griinden erfolgen®. Dieses Ergebnis fin-
det auch darin eine Stiitze, daf3 die Aus-
iibung der Exekutivgewalt in der Kirche
im Wege des Erlassens von Dekreten
gemil der ausdriicklichen Weisung von
c. 48 ,secundum iuris normas” unter dem
Prinzip der Legalitit steht™.

5. Begriindungsgebot

Fiir das rémische Nihil obstat ist ein
Begriindungsgebot in der Norm des zuvor
bereits genannten Art. 19 § 2 Satz 2 Ord-
SapChrist eingeschlossen, nach welcher
der Apostolische Stuhl gegebenenfalls ein
seiner Meinung nach vorliegendes rechtli-
ches Hindernis der teilkirchlichen Autori-
tit mitzuteilen hat, die ihrerseits den
Betroffenen héren muf3. Denn der Betrof-
fenekann dasihm zugestandene Recht auf
Gehor nur wahrnehmen, wenn er zu den
Griinden, die seiner Ernennung entgegen-
stehen sollen, Stellung nehmen kann.

Fiir das Mandat gilt das Begriindungsge-
bot aufgrund von c. 51. Danach ist ein
Dekret, das eine ,decisio” enthilt, mit
einer wenigstens summarischen Begriin-
dung zu versehen. Diese Norm ist gemif3
c. 10 kein irritierendes Gesetz, sondern
betrifft nur die Erlaubtheit des Dekrets™.
Aus der Verwendung des Begriffs ,decisio”
ist zu schlieBen, daB} sich das Begriin-
dungsgebot auf eine Entscheidung zwi-
schen kontridren Moglichkeiten bezieht,
die ein erworbenes oder ein angestrebtes
Recht betreffen®. Die fiir eine Dozentur
in einer theologischen Disziplin in Aus-
sicht genommene Person kann zwar kein
Recht auf die Ernennung geltend machen.
Es handelt sich aber um ihr berechtigtes
Interesse an der Dozentur, die sie erhalten
soll oder mochte, und um das damit ver-
bundene und von ihr angestrebte Recht.
Ihre Rechtsstellung ist dadurch betroffen,
daB ihr dafiir die Eignung abgesprochen

52

In einigen Fillen scheint sich der Apostolische Stuhl bisher in illegitime, ihm nicht zustehende Zweckma-

Bigkeitserwigungen verstiegen oder das Nihil obstat mit der Begriindung vorlaufig verweigert zu haben,
diebetreffende Person habe sich zu einer bestimmten Frage noch nicht geduBert, was sie nachholen miisse,
bevor das Nihil obstat erteilt werden kénne; auch die Frage einer ,akademischen Sippenhaftung” soll eine

Rolle gespielt haben.

% Vgl. I. P. de Heredia y Valle, Los Profesores 207.

% Vgl. P. Lombardia, Zu cc. 48—49, p. 65.
55

Im Gegensatz zu c. 51 ist gemaB c. 699 § 1 das Dekret zur Entlassung des Mitglieds eines Ordensinstituts

zur Giiltigkeit mit einer wenigstens summarischen Begriindung zu versehen.
% Vgl. Eduardo Labandeira, Tratado de Derecho Administrativo Canénico, Pamplona 1988, 536.
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wird. Die Verpflichtung, der betroffenen
Person das Hindernis mitzuteilen und sie
diesbeziiglich anzuhéren, impliziert die
Begriindungspflicht seitens des Apostoli-
schen Stuhls.

Im {ibrigen erwichst ein Begriindungsge-
bot allgemeinauchausc. 221§ 1. Danach
steht es jedem Kirchenglied zu, seine
Rechte, die es in der Kirche besitzt, recht-
miBig geltend zu machen und sie nach
MaBgabe des Rechts vor der zustiandigen
kirchlichen Behérde zu verteidigen.
Dieses im Katalog der allen Christ-
glaubigen zuerkannten Christenrechte
(cc. 208—223) statuierte Recht kann das
betroffene Kirchenglied nur wahrneh-
men, wenn es die Griinde kennt, aufgrund
welcher im anstehenden Fall das erforder-
liche kirchenamtliche Mandat, das
(bischofliche oder romische) Nihil obstat
oder die kirchliche Zustimmung verwei-
gert wird. Daher ist es nicht nur ange-
bracht, da3 die nach Konkordatsrecht
zustindige kirchliche Autoritit ihre
ablehnende Entscheidung der betroffenen
Person mitteilt; sie hat dieser auch die
Griinde bekanntzugeben, die zur Verwei-
gerung gefiihrt haben.

Auf die Begriindungspflicht der nach
Konkordatsrecht zustéandigen kirchlichen
Stelle gegeniiber der staatlichen Behorde
istim vorstehenden Zusammenhang nicht
einzugehen®. Die zustindige teilkirchli-
che Autoritit kann sich aber im Fall der
Verweigerung des Nihil obstat durch den
Apostolischen Stuhl nicht damit begnii-
gen, als Grund fiir die ablehnende Ent-
scheidung ihrerseits ebendiese Verweige-
rung anzugeben. Sie kann das von ihr

aufgrund des Konkordatsrechts zu ertei-
lende Nihil obstat bzw. die Zustimmung
nur insoweit rechtserheblich verweigern,
als sie ihre Entscheidung gegeniiber der
staatlichen Seite konkordatsgemifB zu
begriinden vermag, da sie gegeniiber der
staatlichen Stelle die alleinige Ent-
scheidungsverantwortung wahrzuneh-
men hat.

Als Konsequenz aus den im CIC enthalte-
nen Normen, nicht zuletzt als Folge der
neu eréffneten Rekursméglichkeiten,
ergibt sich beziiglich des Begriindungsge-
bots der allgemeine Grundsatz, dafB3
ablehnende Entscheidungen wenigstens
summarisch zu begriinden sind*.

6. Rechtsbehelfsbelehrung

Aus den zuvor genannten Griinden ist es
auch als zumindest hdchst angemessen
anzusehen, wenn der ablehnenden Ent-
scheidung eine Rechtsbehelfsbelehrung
beigefiigt ist, wie es im Fall der Entlassung
eines Religiosen aus dem Ordensinstitut
gemiB c. 700 ausdriicklich vorgeschrie-
ben ist. Diese Bestimmung miiB3te fiir alle
Verwaltungsakte gelten, die mit dem
Rekurs angegriffen werden konnen. Die
betroffene Person soll dadurch auf die
Rechte hingewiesen werden, die ihr im
Wege des Rekurses von Gesetzes wegen
offen stehen®.

IV. Rekursmoglichkeiten

Der kirchliche Gesetzgeber hat in Erfiil-
lung der Weisungen fiir die Reform des
kanonischen Rechts die Méglichkeit des

57

Hinsichtlich der Begriindungspflicht der das bischéfliche Nihil obstat bzw. die kirchliche Zustimmung

verweigernden Autoritit gegeniiber der staatlichen Seite vgl. H. Kalb, u. a., Rechtsfragen der Habilitation
322 mit Anm. 108f; auch Axel Freiherr von Campenhausen, Theologische Fakultiten/Fachbereiche, in:
Christian Flimig u. a. (Hg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, Berlin-Heidelberg 1982, 1018-1045,

“ 1026 mit Anm. 65 [jeweils m. w. Nachw.].

o 108 (1983) 279-294, 281, 293 f.

Vgl. Giuseppe Lobina, La motivazione dei decreti amministrativi. Dottrina e giurisprudenza, in: MonEccl

Vgl. G. Lobina, La motivazione dei decreti amministrativi 293 f.
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hierarchischen Rekurses neu geregelt®

und die bereits durch die Kurienreform
von 1967 eroffnete Méglichkeit des ver-
waltungsgerichtlichen Rekurses im uni-
versalkirchlichen = Gesetzbuch  ver-
ankert®.

1. Hierarchischer Rekurs

Die in cc. 1732—1739 geregelte Méglich-
keit der Beschwerde (recursus) gegen Ver-
waltungsdekrete ist gemif3 c. 1732 nicht
nur gegen Entscheidungen in Einzelfillen
gegeben, welche eine Verwaltungsbehor-
de als Dekret im Sinne von c. 48 erlassen
hat. Sie ist vielmehr méglich gegen alle
Arten von Verwaltungsakten, die im
duBeren Bereich auBBergerichtlich erlassen
wurden, ausgenommen lediglich die vom
Papst personlich® oder von einem Oku-
menischen Konzil erlassenen Dekrete.
Diese Beschwerde wird zutreffend hierar-
chischer Rekurs genannt (recursus hierar-
chicus; vgl. cc. 1734 § 3n. 2,1736§ 1), da
er sich an den hierarchischen Oberen des-
sen wendet, der den beschwerenden Akt
erlassen hat.

Aufgrund dieser Bestimmungen ist ein

Rekurs auch gegen jene Akte moglich, wie
sie in den vorstehenden Ausfithrungen
behandelt sind. Hierarchischer Rekurs
kann also gegen ein Mandat, ein bischéfli-
ches Nihil obstat oder eine kirchliche
Zustimmung eingelegt werden. Diese
Rekursméglichkeit ist dann von besonde-
rer Bedeutung, wenn die erbetene Ent-
scheidung abgelehnt wurde, die angegan-
gene Autoritit untitig geblieben ist oder
es sich um Entzug oder Widerruf handelt.

a) Hierarchischer Oberer

Der Rekurs geht an den hierarchischen
Oberen dessen, der den Verwaltungsakt
erlassen hat oder hitte erlassen miissen; er
kann aber auch bei dem eingelegt werden,
der den Verwaltungsakt erlassen hat, der
den Rekurs sofort an den hierarchischen
Oberen weiterzuleitenhat (c. 1737§ 1).In
der Mehrzahl der Fille kommt als hierar-
chischer Oberer nur der Apostolische
Stuhl in Frage, da es keine hierarchische
Zwischeninstanz gibt. Zustandige Behor-
de der Rémischen Kurie ist die Kongrega-
tion fiir das Katholische Bildungs-
wesen®’, wie auch aus der Zustindigkeit
fiir die Erteilung des rémischen Nihil

©  Vgl. fiir die Leitprinzipien der CIC-Reform die Ausfiihrungen in der Praefatio CIC, abgedruckt in: Codex

61

62

63

Turis Canonici — Codex des kanonischen Rechtes. Lateinisch-deutsche Ausgabe (= CIC-dt), 3., verbes-
serte und vermehrte Auflage, Kevelaer 1989, XXIX-LXIII; gemiB Leitprinzip 6 soll die Anwendung der
kirchlichen Vollmacht besser gesichert und ihr Mi3brauch ausgeschlossen werden, gemif3 Leitprinzip 7
soll die Méglichkeit des Einspruchs gegen Verwaltungsentscheidungen verwirklicht werden (XLII-XLV);
vgl. auch dieLeitprinzipien in vollem Wortlaut: Pontificia Commissio Codici Iuris Canonici Recognoscen-
do, Principia quae Codicis Iuris Canonici recognitionem dirigant, abgedruckt in: Communicationes 1
(1969) 77—8s, 82 f., Nr. 6—7.

Vgl. Heribert Heinemann, Recht und Rechtsschutz im neuen kirchlichen Gesetzbuch, in: Recht im Dienst
des Menschen. Eine Festgabe Hugo Schwendenwein zum 60. Geburtstag, hrsg. von Klaus Liidicke, Hans
Paarhammer, Dieter A. Binder, Graz-Wien-Kéln 1986, 331-347, 336-341. Vgl. auch Heribert Schmitz,
Wertungen des Codex luris Canonici. Versuch einer ersten Bilanz, in: AfkKR 154 (1985) 19—57, 46—49
[m. w. Nachw.]; die in den Entwiirfen zum CIC vorgesehene Einrichtung einer Verwaltungsgerichtsbar-
keit auf den teilkirchlichen Ebenen wurde nicht verwirklicht.

Nach Eduardo Labandeira, Zu c. 1732, in: Caparros, Code 1009, sollen darunter auch Verwaltungsakte
des Staatssekretariats fallen, da dieses gemi der Apostolischen Konstitution ,Pastor bonus” Johannes
Pauls II. iiber die Rémische Kurie (= PastBon) vom 28. Juni 1988 (in: AAS 80 (1988) 841-912) Art. 39,
in besonderer Nihe zum Papst steht.

Vgl. Art. 116 PastBon; gemaB Art. 19 § 1 PastBon sind hierarchische Rekurse von der Kurienbehérde
anzunehmen, die aufgrund der Materie zustindig ist: ,Recursus hierarchici a Dicasterio recipiuntur, quod
competens sit ratione materiae, firmo praescripto art. 21 § 1; gemaB Art. 14 Past-Bon. bestimmt sich die
Kompetenz der Kuriendikasterien nach der Materie: ,Dicasteriorum competentia definitur ratione mate-
riae, nisi aliter expresse cautum sit.”
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obstat zu schlieBen ist. Gegen das Nihil
obstat des Apostolischen Stuhls ist ein
hierarchischer Rekurs nicht méglich, da
die zustindige Kurienkongregation kei-
nen Oberen im Sinn des Superior hierar-
chicus hat; das rémische Nihil obstat bzw.
dessen Verweigerung kann (abgesehen
von der immer bestehenden Méglichkeit,
Gegenvorstellungen zu erheben) nur mit
dem verwaltungsgerichtlichen Rekurs
angegriffen werden.

b) Rekurslegitimation

GemiB c. 1737 § 1 kann jeder, der sich
durch einen Verwaltungsakt fiir be-
schwert hilt, aus jedem gerechtem Grund
den hierarchischen Rekurs einlegen®.
Dazu ist es nicht erforderlich, da3 die
Rekurs einlegende Person selbst der
Adressat des beschwerenden Verwaltung-
saktesist; es geniigt, daf3 sie sich durch ihn
fiir beschwert hilt. Beschwernis in diesem
Sinn kann jedwede wirklich geschehene
oder befiirchtete Verletzung eines subjek-
tiven Rechts, aber auch die eines berech-
tigten Interesses sein. Das Beschwernis
mul} nicht tatsichlich gegeben sein; es

geniigt, daB sich die betroffene Person

durch den Verwaltungsakt in ihrem Recht
oder berechtigten Interesse fiir beschwert
halt (se gravatum esse contendit), d. h.
einen rechtlich beachtlichen Nachteil
erlitten hat oder befiirchtet und ein per-
sonliches und unmittelbares Interesse an
dem Rekurs geltend machen kann®. Das
Interesse kann sich darauf stiitzen, da3 die
Regeln der Recht- und GesetzmiBigkeit
nicht oder nicht hinreichend beachtet
wurden oder die dem Ermessen unterlie-
genden Gesichtspunkte von Zweckma-
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Bigkeit, Niitzlichkeit, Angemessenheit,
Opportunitit einen Nachteil fiir die
betroffene Person gebracht haben oder
befiirchten lassen; der Verwaltungsakt
muB also als illegal, illegitim oder inop-
portun angegriffen werden. Wer sich also
durch die Verweigerung des kirchenamtli-
chen Mandats, des bischéflichen Nihil
obstat oder der kirchlichen Zustimmung
im vorgenannten Sinn fiir beschwert hilt,
kann dagegen im Wege des hierarchischen
Rekurses angehen®®. Er kann geltend
machen, daB die Verweigerung unrecht-
miBig geschehenist und daf dadurch sein
guter Ruf rechtswidrig geschiadigt wurde
(vgl. c. 220).

Das Einlegen des Rekurses setzt voraus,
daB die betreffende Person von dem
beschwerenden Verwaltungsakt und von
den diesen tragenden Griinden Kenntnis
hat(vgl. z. B.c. 1734 § 2). Die in Frage ste-
henden Verwaltungsakte werden der
betroffenen Person (wenigstens bislang)
nicht amtlich mitgeteilt; meistens ist sie
auf zufillige Kenntnis angewiesen. Dieser
MiBstand muf3 beseitigt werden, wenn
sich die zustiandige kirchliche Autoritét
nicht dem berechtigten Vorwurf der
Rechtsschutzverweigerung aussetzen
will, weil sie die im CIC gebotene Még-
lichkeit des Rekurses behindere oder
deren Wahrnehmung unméglich mache.
Die betroffene Person ihrerseits kann die
Mitteilung des Verwaltungsaktes und sei-
ner Ablehnungsgriinde unter Berufung
auf ihr berechtigtes Interesse beantragen
(vgl. c. 57 § 1). Im Fall der Ablehnungs-
prasumption des c. 57 § 2 kann sie durch
Einlegen des hierarchischen Rekurses den
ErlaB einer Entscheidung herbeifiithren®.

Vgl. zum folgenden Eduardo Labandeira, El Recurso Jerarquico ante la Curia Romana, in: IusCan 30

(1990) N. 60, 449-465, 457 f; H. Heimerl, Der hierarchische Rekurs 158-177.

Ein derartiges Interesse ist z. B. gegeben, wenn dieses derart gestaltet ist, wie es im Zusammenhang mit

den Normen des c. 57 zu umschreiben ist; siehe dazu oben zu Anm. 46.

ches Interesse geltend gemacht werden kann.

7 Vgl. H. Heinemann, Recht und Rechtsschutz 343.

Vgl. E. Labandeira, Tratado 748; es geniigt auch beim verwaltungsgerichtlichen Rekurs, daf ein persénli-
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¢) Verfahrensfragen

Die bei einem hierarchischen Rekurs ein-
zuhaltende Vorgehensweise zu erfassen,
bereitet wegen der legistisch mangelhaf-
ten Fassung der Bestimmungen grofle
Schwierigkeiten, ,die es nur mit grof3er
Miihe méglich machen, den mutmaflich
intendierten Ablauf eines recursus hierar-
chicus zu eruieren”®. Diese Feststellung
bezieht sich vor allem auf die vor Einlegen
des Rekurses notwendigen Schritte (vgl.
cc. 1734-1736), fiir die auf die einschligi-
gen Beitrige verwiesen wird®”. Das vom
hierarchischen Oberen einzuhaltende
Verfahren ist nicht niher geregelt; er sollte
als Verwaltungsinstanz nicht unnétig
gebunden werden und ,freie Hand” behal-
ten. Wer Rekurs einlegen will, hat das
Recht, einen Anwalt oder einen Bevoll-
michtigten beizuziehen (c. 1738). Wegen
der genannten Schwierigkeiten sollte der
Rekurrierende von dieser Méglichkeit
immer Gebrauch machen. Der mit dem
hierarchischen Rekurs angegangene Obe-
re hat innerhalb von drei Monaten iiber
den Rekurs zu entscheiden (vgl. ¢. 57). Er
hat die in c. 1739 genannten Moglichkei-
ten; er ist nicht an den fiir die Rechtspre-
chung geltenden Grundsatz ,ne eat ultra
petita” gebunden und kann auch den Ver-
waltungsakt zuungunsten des Antragstel-
lers abindern (reformatio in peius).

2. Verwaltungsgerichtlicher Rekurs

Nach Ausschépfen des Verwaltungswe-

ges mit dem hierarchischen Rekurs kann
unter bestimmten Voraussetzungen
Rekurs an die Zweite Sektion der Aposto-
lischen Signatur eingelegt werden, die als
kirchliches Verwaltungsgericht titig wird
(c. 1445 § 2). Dieser Rekurs wird im Kon-
fliktfeld um Mandat und Nihil obstat oft
der einzig gangbare Weg sein, da essichin
der Mehrzahl der Fille um einen Rekurs
gegen das rémische Nihil obstat handelt.

a) Rekurslegitimation

Der Rekurs an die Apostolische Signatur
kann gegen einen von einem Dikasterium
der Rémischen Kurie entweder selbst
erlassenen oder gebilligten Verwaltungs-
akt jedesmal dann eingelegt werden,
wenn er deswegen fiir rechtswidrig gehal-
ten wird, weil ein Gesetz ,in decernendo
vel in procedendo” verletzt wurde”™.
Berechtigt zum Einlegen des Rekurses ist
nicht nur die fiir das theologische Lehramt
in Aussicht genommene und durch den
Verwaltungsakt sich in ihren Rechten oder
berechtigten Interessen fiir beschwert hal-
tende Person, selbst wenn sie nicht der
Adressat des beschwerenden Verwal-
tungsaktes ist. Der Rekurs kann auch von
der kirchlichen Autoritit eingelegt wer-
den, die das rémische Nihil obstat bené-
tigt, um im Zusammenhang mit der Beru-
fung der betreffenden Person erlaubter-
weise tatig werden zu kénnen”.

b) Ausschluf3 des Rekurses

Der verwaltungsgerichtliche Rekurs ist

1011-1018, 1113 Anm. 1.

Richard A. Strigl, Verwaltungsbeschwerde und Verwaltungsgerichtsverfahren, in: HdbKathKR

Vgl. die Kommentare zum CIC, vor allem aber die in Anm. 64 und 68 genannten Beitrige sowie Richard

A. Strigl, Verwaltungsakt und Verwaltungsverfahren, in: HdbKathKR 99—113.

33

Vgl. Art. 123 § 1 PastBon; durch diese Bestimmung wird c. 1445 § 2 CIC prazisiert.

Vgl. dieiiberzeugende grundlegende Argumentation von Zenon Grocholewski, Lautoritd amministrativa
comericorrentealla Sectio Altera della Segnatura Apostolica, in: Apol 55 (1982) 752-779, besonders 774 f.
— E. Labandeira, El Recurso 457, spricht sich dagegen aus, daB3 ein Verwaltungsorgan als solches Rekurs
einlegen kann; das dazu angefiihrte Beispiel (kein Rekurs des Generalvikars oder Bischofsvikars gegen
einen Verwaltungsakt des Didzesanbischofs) ist zur Stiitze der Behauptung ungeeignet, weil Generalvikar
und Bischofsvikar als Inhaber von Stellvertreterimtern nicht in eigenem Namen, sondern im Namen des
vertretenen Didzesanbischofs (als dessen alter ego) handeln und insofern mit diesem eine einzige Instanz
bilden; vgl. Hubert Miiller, Die Diézesankurie, in: HdbKathKR 364-376, 367.
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insofern ein gefihrdetes Rechtsinstitut,
als der Rekurs ausgeschlossen werden
kann. Ein Rekurs an die Apostolische Sig-
natur ist immer dann nicht mehr méglich,
wenn der Papst den betreffenden Verwal-
tungsakt ,in forma specifica” approbiert
hat”. Durch die in besonderer Form
erfolgte Bestatigung hat sich der Papst den
Aktzueigengemacht; gegen einen Akt des
Papstes ist aber ein Rekurs ausgeschlos-
sen. Eine Approbation durch den Papst ist
z. B. fiir die Entscheidung im Lehrprii-
fungsverfahren bei der Kongregation fiir
die Glaubenslehre vorgesehen”. Die mit
der Angelegenheit befaBBte Verwaltungs-
behorde der Rémischen Kurie kann die
Moéglichkeit zum Einlegen des Rekurses
an die Apostolische Signatur gezielt aus-
schalten. Legt sie ndmlich ihren Entscheid
dem Papst vor und erwirkt auf diese Weise
eine Approbation ,in forma specifica’, ist
ein verwaltungsgerichtlicher Rekurs nicht
mehr moglich”,

V. Wiedergutmachung — Schadenersatz

Rechtswidrigkeit im Mandat- oder Nihil-
obstat-Verfahren kann zu Schaden fiir die
betreffende Person fithren. Néchste Folge

einer Verweigerung von Mandat oder
Nihil obstat ist, daf3 die fiir die theologi-
sche Dozentur in Aussicht genommene
Person nicht auf diese Stelle berufen wird.
Sie kommt fiir eine andere theologische
Dozentur solange nicht in Frage, als die
kirchliche Autoritit ihre ablehnende Hal-
tung aufrecht erhilt oder solches zu ver-
muten ist. Schlimmstenfalls kann sich die
Verweigerung gleichsam als Berufsaus-
iibungsverbot auswirken. Auch rechtswi-
drige Untatigkeit oder Versaumnis der
kirchlichen Seite kénnen schidigende Fol-
gen haben. Durch derartiges Fehlverhal-
ten seitens einer kirchlichen Autoritat
wird immer auch der gute Ruf der betrof-
fenen Person geschidigt, was ein Verstof3
gegen eine im Katalog der Statuspflichten
und -rechte normierte Pflicht eines jeden
Christen ist (c. 220)”. Der zugefiigte
Schaden kann also nicht nur materieller,
sondern auch immaterieller Schaden sein.
Inzwei grundlegenden Bestimmungen des
CIC hat der universalkirchliche Gesetzge-
ber fiir solche Fille Anordnungen getrof-
fen. Inc. 128ist die Pflicht zur Wiedergut-
machung des Schadens statuiert, der
durch widerrechtlich getitigte Handlung
jemand zugefiigt wurde”. Mit c. 59 § 3
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Vgl. Heribert Schmitz, Der Beitrag der Zweiten Sektion der Apostolischen Signatur zur Lehre vom actus
administrativus, in: Convivium utriusque iuris. Festschrift fiir Alexander Dordett zum 60. Geburtstag,
Wien 1976, 195-208, 197.

Vgl. SC DocFid, Nova agendi ratio in doctrinarum examine vom 15. Januar 1971, in: AAS 63 (1971)
234-236; abgedruckt mit deutscher Ubersetzung in: Heribert Heinemann, Lehrbeanstandung in der
katholischen Kirche. Analyse und Kritik der Verfahrensordnung (= Canonistica 6), Trier 1981, 82—87.
Nr. 18 bestimmt: ,Decisiones Congregationis Ordinariae approbationi Summi Pontificis submittuntur
ac deinde cum Ordinario auctoris communicantur.”

Vgl. Heribert Heinemann, Lehrbeanstandung 36—38; ders., Lehrbeanstandungsverfahren — Ein Pro-
blem und seine Lésungsversuche, in: Theologe und Hierarch (= Theologische Berichte 17, hrsg. von Josef
Pfammatter und Eduard Christen), Ziirich 1988, 145-158, 155; ders., Recht und Rechtsschutz 342.

Zur Problematik dieses méglichen Vorgehens, das auch durch die Kurienreform von 1988 [Art. 18 Past-
Bon] gedecktist, vgl. bereits im Zusammenhang mit der Kurienreform von 1967 Heribert Schmitz, Rechts-
schutz und kanonisches Dienstrecht, in: Ius Sacrum. Klaus Mérsdorf zum 60. Geburtstag, hrsg. von
Audomar Scheuermann und Georg May, Miinchen-Paderborn-Wien 1969, 745-763, 756.

C. 220, 1. Satzteil: ,Nemini licet bonam famam, qua quis gaudet, illegitime laedere” — ,Niemand darf
den guten Ruf, den jemand hat, rechtswidrig schidigen.

Vegl. Hugo Schwendenwein, Konfliktlésung im Kirchenrecht, in: Frieden und Gesellschaftsordnung. Fest-
schrift fiir Rudolf Weiler zum 60. Geburtstag, hrsg. von Alfred Klose, Heribert Franz Kéck, Herbert
Schambeck, Berlin, 1988, 99 f.

C. 128: ,Quicumqueillegitime actu iuridico, immo quovis alio actu dolo vel culpa posito, alteri damnum
infert, obligatione tenetur damnum illatum reparandi” (,Jeder, der widerrechtlich durch eine Rechts-
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wird ein kirchliches Verwaltungsorgan
zur Wiedergutmachung von Schaden
gemil c. 128 verpflichtet, der durch Ver-
saumnis oder Untétigkeit, also durch eine
nicht-getitigte Handlung, jemandem
zugefiigt wurde”.

Der Schadenersatz kann vor den ordentli-
chen Gerichten eingeklagt werden. Er
kann aber auch im Zusammenhang mit
dem hierarchischen Rekurs vor dem hier-
archischen Oberen geltend gemacht wer-
den, der allerdings iiber die Wiedergut-
machung nur zu entscheiden vermag,
,soweit dies durch eine Verwaltungsmal-
nahme geschehen kann*”®, DaB3 auch im
verwaltungsgerichtlichen Rekurs die
Schadenersatzfrage von der Zweiten Sek-
tion der Apostolischen Signatur entschie-

den werden kann, ist in Art. 123 § 2 Past-
Bon ausdriicklich bestimmt™. In diesem
Fall kann das Verwaltungsgericht eine
Wiedergutmachung anordnen, welche
die Kompetenz des zuvor im Verwaltungs-
rekurs angegangenen hierarchischen
Oberen iibersteigt.

Die Wiedergutmachung des in einem
Mandat- oder Nihil-obstat-Verfahren
widerrechtlich zugefiigten immateriellen
Schadens mii3te zumindest darin beste-
hen, daB die kirchliche Autoritit in einer
Art ,Ehrenerklarung” oder ,Berufbar-
keitserklarung” feststellt, die Verweige-
rung des Mandats, des Nihil obstat oder
der kirchlichen Zustimmung sei zu
Unrecht geschehen und die betreffende
Person sei voll rehabilitiert®.

78

handlung oder auch durch eine andere mit Vorsatz oder aus Fahrlassigkeit vorgenommene Handlung
einem anderen Schaden zufiigt, ist verpflichtet, den Schaden wiedergutzumachen.)

Vgl. betreffend die Wiedergutmachung von Schaden, der durch kirchliche Vermégensverwalter entstan-
denist, c. 1281 § 3undc. 1289. Durch c. 1389 § 2 ist die Zufiigung von Schaden in Ausiibung kirchlicher
Gewalt, eines kirchlichen Dienstes oder einer kirchlichen Aufgabe auch strafrechtlich sanktioniert.
Vgl. T. I Jiménez Urresti, Zu c. 57, in: Caparros, Code 62, wo auf den Unterschied zwischen c. 128
(gesetzte Handlung) und c. 57 § 3 (nicht-gesetzte Handlung) hingewiesen ist.

H. Heimerl, Der hierarchische Rekurs 175. Vgl. auch Federico Francesco D'Ostilio, Zu c. 1739, in: Pinto,
Commento 999.

Art. 123 § 2: In his casibus, praeter iudicium de illegitimitate, cognoscere etiam potest, si recurrens id
postulet, de reparatione damnorum actu illegitimo illatorum.”

Vgl. die Erklirung des Katholisch-Theologischen Fakultitentages [der Hochschulen der Bundesrepublik
Deutschland] zum ‘Nihil obstatVerfahren” vom 29. Januar 1991, inhaltlich mitgeteilt in: KNA-ID/641,
Nr. 12 vom 21. Mérz 1991, S. 3.
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