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VORWORT

Vom 7. bis zum 8. Dezember 2006 fand die 1. Berliner
Rechtspolitische Konferenz der Konrad-Adenauer-Stiftung
statt. Uber 120 namhafte Rechtswissenschaftler und Ju-
risten aus Legislative, Judikative und Exekutive diskutierten
daruber, welche Wertentscheidungen unserer Rechtsordnung
zu Grunde liegen, sie pragen und damit einen wesentlichen
Teil unserer politischen Kultur ausmachen.

Werte als ethisch-normative GréRen entfalten ihre Wirkung
in Staat und Gesellschaft — und im Recht, namentlich in den
Grundrechten. Eine wichtige Frage ist, ob wir in unserer Ge-
sellschaft diese Wertentscheidungen noch hinreichend ver-
mitteln und ob in der Bevdlkerung noch ein ausreichendes
Bewusstsein, also ein Konsens tber den ,,Wert” dieser Grund-
entscheidungen vorhanden ist.

Gewissermalflen der Anker unserer Wert- und Rechtsord-
nung ist dabei die Wiurde des Menschen, die laut Artikel 1
Absatz 1 des Grundgesetzes unantastbar ist. Der Mensch
darf nicht zum Objekt herabgestuft werden. Der Mensch ist
nicht fur den Staat da, sondern der Staat fir den Menschen.
Die vornehmste Aufgabe des Staates liegt darin, die Freiheit
seiner Burger zu sichern und zu verwirklichen.

So begann die Rechtspolitische Konferenz mit einer Dinner
Speech des Chefs des Bundeskanzleramts, Bundesminister
Dr. Thomas de Maiziére, der sich fur eine Starkung der
Handlungsfahigkeit des Staates aussprach. Gleichzeitig
warnte er aber davor, wegen der inflationaren Erwartungen
der Birger an den Staat sein Handeln immer mehr zu de-
gradieren, weil die Erwartungen nicht erfullt werden kon-
nen. In einem rechtspolitischen Briefing erlauterte der
Rechtspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Dr. Jurgen Gehb, wichtige gesetzgeberische Vorhaben und
mahnte zur Zurickhaltung bei der Aufnahme von Staats-



zielen in das Grundgesetz. Dr. Ulrich Palm, Universitat Heidelberg, legte
in seinem Beitrag ,,Die Person als ethische Rechtsgrundlage der Verfas-
sungsordnung” rechtshistorisch und rechtsphilosophisch die unterschied-
lichen Ansatze fur die Interpretation von Artikel 1 Absatz 1 des Grundge-
setzes offen und betonte ein grundlegendes Vorverstandnis zur Ausful-
lung dieser Norm. Die Konrad-Adenauer-Stiftung fuhlt sich hier dem
christlich-abendlandischen Menschen- und Weltbild in besonderer Weise
verpflichtet. In einem von Walter Bajohr, dem Leiter der Zentralabtei-
lung Kommunikation und Medien der Konrad-Adenauer-Stiftung, mode-
rierten Disput zwischen Dr. Andreas Heusch, Richter am Oberverwal-
tungsgericht, und Dr. Hans Michael Heinig, Universitat Heidelberg, ging
es um das Verhaltnis von Staat und Religion und die Frage, ob es eine
gleiche Distanz zu allen Religionen und Weltanschauungen nach der
deutschen Rechtsordnung geben soll. Professor Dr. Christian Hillgruber,
Universitat Bonn, beflirwortete eine wehrhafte Verfassungsinterpretation
und lotete Moglichkeiten und Grenzen beispielhaft aus. So kritisierte er
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, das Luftsicherheitsge-
setz aufzuheben. In Notstandssituationen musse bei der Abwagung Le-
ben gegen Leben einer wehrhaften Verfassungsinterpretation gefolgt
werden. Der Autor und Literaturpreistrager der Konrad-Adenauer-Stif-
tung 1998, Hartmut Lange, widmete sich dem Relativismus einer Werte-
ordnung und konstatierte, dass wir ihm nicht entgehen kdnnen, da er
unsere gesamte Seinsstruktur beherrsche.

Danken mochten wir allen, die zum Gelingen der Konferenz beigetragen
haben, besonders Professor Dr. Hans Hugo Klein, Richter des Bundesver-
fassungsgerichts a. D., dem ,,Spiritus Rector” der bisherigen Rechtspoli-
tischen Konferenzen in Eichholz. Auf seinem Engagement und seinen
Ideen baut die neue Konferenzreihe auf. Sie moge in Politik- und Justiz-
kreisen zu einer festen Gro3e werden.

Die Resonanz auf die 1. Berliner Rechtspolitische Konferenz der Konrad-
Adenauer-Stiftung zeigt, wie wichtig diese Plattform ist. Wir wirden uns
freuen, wenn die Dokumentation der Beitrage die Diskussionen uber die
Themen der Konferenz weiter beflugelte.

Hermann Grohe | Christoph KannengieBer
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HANDLUNGSFAHIGKEIT
DES STAATES STARKEN

Thomas de Maiziére

Was ist die Institution ,Staat” eigentlich noch wert? Ist der
Staat nur noch die Summe der Anspriche und Erwartungen
der Burger? Oder — das ware fast noch schlimmer — eine
von den Winschen und Erwartungen der Birger langst ab-
gekoppelte Institution? Daruber will ich mit Thnen ein paar
Gedanken austauschen. Ich bin nicht der Meinung, dass wir
die Erosion des Staates erleben oder erleben sollten. Ich
meine, dass trotz der veranderten auch globalen Rahmen-
bedingungen der Staat, auch der Nationalstaat, eine unver-
zichtbare Aufgabe hat. Was der Staat eigentlich ist, ist
schwer zu beschreiben und zu definieren.

Ich will vor diesem Kreis darauf nicht ndher eingehen. Die
Rechtfertigung des Staates hat im Laufe der Zeit jedenfalls
gewechselt: Nicht der von Gott eingesetzte Herrscher recht-
fertigt heute das Handeln der Staatsgewalt. Sondern die de-
mokratische Legitimation und die Aufgabe des Staates, ein
geordnetes Zusammenleben der Birger zu garantieren, ist
heute maRgeblich. Aus unserer Verfassung folgt, dass der
Staat ein Rechtssubjekt ist, das dem Burger fur sein Handeln
verantwortlich ist und dessen Handlungsbefugnisse durch
die verfassungsrechtlich geschutzten Freiheiten und Anspri-
che des Bulrgers begrenzt sind. In seiner heutigen Erschei-



nungsform ist unser Staat aber mit einer Breite der Projektionen, Win-
sche und Angste, Anspriiche und Erwartungen des Einzelnen konfrontiert
wie selten zuvor. Zugleich ist er aber in hohem MalRe ,fragil” oder ,ge-
fahrdet”, wenn man an die schwindende aktive Teilhabe seiner Burger an
seinen Entscheidungen und Handlungen denkt. Den Staat Uberschatzt,
wer glaubt, er kdnne alle Probleme dieser Welt 16sen und fir die Burger
regeln. Man traut ihm dagegen zu wenig zu, wenn es um die Erftllung
seiner Kernaufgaben und um sein Selbstverstandnis geht. Beides findet
aber zugleich statt: Uberschatzung und Geringschéatzung. Da liegt ein
Problem. ,Vater Staat“ (ich liebe diese Metapher gar nicht ...) mdchte es
denjenigen, die die FURe unter seinen Tisch stecken, in jeder Hinsicht
Recht machen. Jeder, der Kinder hat, weifl3, dass das unmdéglich ist. Ein
Vater — oder eine Mutter — muss hin und wieder auch unpopulare Vor-
gaben machen. Gleichzeitig muss er loslassen kénnen, wenn es um Din-
ge geht, die jeder Mensch nur selbst entscheiden und bewaéltigen kann.
,Hotel Mama“ muss auch mal geschlossen sein. Mit dieser Balance zwi-
schen entschiedenem Vorgehen und fursorglichen Beobachten tut sich
unser Staat schwer. Vom Staat wird heute mehr Férderung und Fursorge
erwartet und dafur weniger Eingriffe. Leistungs-, Teilhabe- und Gestal-
tungsrechte des Birgers werden immer wichtiger. Staatliche Schutz-
pflichten werden zunehmend auch auBerhalb des klassischen Hoheitsbe-
reichs eingefordert. Der Staat soll beraten und aufklaren. Der Staat soll
nicht mehr nur ,Sicherheit und Ordnung“ im Land schaffen, sondern
mehr und mehr auch Koordinator und Moderator sein, der mit privaten
Akteuren verhandelt, die lautstark und gelegentlich nicht frei von Pene-
tranz ihre Interessen als vom Gemeinwohl geboten einfordern. Der Staat
steht unter einem immensen Erwartungsdruck seitens der Bevolkerung.
Das Verruckte ist: Diesen Erwartungsdruck hat er teilweise selbst er-
zeugt.

® Fr soll Rinderwahnsinn und Vogelgrippe von den Tellern fernhalten,
aber Stallpflicht oder Totungen kranker Tiere durfen der Wirtschaft
nicht weh tun und nicht zu héheren Preisen fiir den Verbraucher fuh-
ren. Gewinne privat, Haftung 6ffentlich ist ein oft gehoérter Ratschlag
aus der Wirtschaft.

®m Der Staat soll die Arbeitslosigkeit abschaffen — allerdings darf er auf
dem Weg dahin nichts tun, was fur die jetzigen Arbeitnehmer oder Ar-
beitgeber unbequeme Folgen haben kdnnte.

® Naturlich soll der Staat auch alle vor den Bedrohungen des interna-
tionalen Terrorismus schiitzen — selbstverstéandlich ohne zum Uberwa-
chungsstaat zu werden, der den emporten Burger ausforscht.

Zuviel Staat nervt den modernen Burger: Der Staat soll sich gefalligst
raushalten, wenn der Birger seine individuellen Freiheiten auslebt.
Knollchen fur zu schnelles Fahren oder Grenzen fur den Sonntags-Ein-
kauf werden als stérende SpalRbremsen empfunden.

So wird der Staat zum Selbstbedienungsladen — oder schlimmer, er
macht sich selbst dazu. Zu wenig Staat ist dann aber auch wieder nicht
gut. Das fallt immer dann auf, wenn etwas schief geht, z.B. eine Eishalle
einstilrzt oder ein von den Eltern vernachléssigtes Kind zu spat von den
zustandigen Stellen gefunden wird. Was liegt aber nun in der Mitte zwi-
schen zu viel und zu wenig? Und wie kann man es festlegen und be-
schreiben? Ich finde nicht, dass es die erste Aufgabe des Staates ist,
den politischen Bereich der Gemeinwohlverfolgung von dem staatsfreien
Bereich der Einzelwohlverwirklichung so abzugrenzen, damit der Einzel-
ne moglichst ungestort glicklich sein kann. Ich meine, dass es daruber
hinaus eine Ubergeordnete Verantwortung geben muss, die staatliches
Handeln leitet und bestimmt. Ich wundere mich oft Uber Vergleiche —
auch aus dem politischen Raum —, die darauf zielen, die Bundesrepublik
Deutschland als Unternehmen mit einem Vorstand darzustellen. Ziel sol-
cher Vergleiche ist offenbar, modern zu erscheinen, Identifikation fur
»sein Unternehmen” hervorzurufen und Sympathien beim Blrger zu ge-
winnen, so, als ob die Gleichsetzung von Staat und Wirtschaft popular
oder aber Uberzeugend sei. Ich finde das nicht. Solche Versuche spie-
geln eher wider, wie minderwertigkeitskomplexbehaftet die Selbstwahr-
nehmung des Staates heute zuweilen ist. Solche Versuche durften aber
ebenso wenig erfolgreich sein wie Versuche von Vatern, den Kindern
mittels vermeintlicher Jugendsprache oder vermeintlich ,,coolem* Auftre-
ten vorzutauschen, wie sie zu sein. Vor allem aber sind derartige Ver-
gleiche von Staat und Wirtschaft auch in der Sache falsch: Im Bereich
der Wirtschaft geht es darum, dass durch die Gesamtheit der geregelten
Verfolgung privater Einzelinteressen auch der Gesamtgesellschaft
Wachstum, Fortschritt und Gewinn erwachsen. Politische Zukunftsgestal-
tung muss dagegen treuhanderisch und ganzheitlich geschehen. Leit-
schnur muss das Gemeinwohl sein. Das Gemeinwohl fallt gewiss nicht
vom Himmel und unterliegt auch nicht dem Definitionsmonopol der je-
weiligen Mehrheit. Aber es ist definitiv mehr als die pure Summe der
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Verfolgung von privaten Einzelinteressen. Unsere Verfassungsordnung
sagt klar, wer fur grundlegende Entscheidungen zustandig ist: das Parla-
ment und die demokratisch legitimierte Regierung. Sie sind verantwort-
lich dafur, fur die Burgerinnen und Burger tragféahige Grundlagen fur die
Zukunft zu schaffen, nicht mehr, aber auch nicht weniger. Aufgaben fur
einen selbstbewussten Staat gibt es genug: Gesundheits- und Sozialsy-
steme, Steuer- und Rentensysteme, Umwelt und Informationsgesellschaft,
Sicherheit und Bildung, européaische Einigung, globale Vernetzung, For-
mulierung nationaler Interessen in der Auf3en- und Sicherheitspolitik —
das alles sind Themen, die gemeinwohlorientiert behandelt werden mus-
sen. Bei alldem ist klar: Wir brauchen Mehrheiten fur gute Ideen. Nur mit
der Unterstitzung der Bevoélkerung kénnen wir sie erlangen. Nur wenn
der Staat es zulasst, dass die Bedurfnisse, Anliegen und Ideen der Be-
volkerung sich im Handeln seiner Akteure spiegeln, kann er begeistern
und motivieren. Umgekehrt gilt auch: Nur wenn der Blrger bereit ist,
seinen Beitrag zu leisten, kann der Staat letztlich erfolgreich sein.

Ich habe manchmal den Eindruck, der Staat hinkt dem wachsenden
Selbstbewusstsein seiner Burger hinterher. Eine Portion Zuversicht und
Vertrauen in die eigenen Kernfahigkeiten wiirden dem Staat und der Ak-
zeptanz seiner Entscheidungen gut tun. Das darf der Staat dann ruhig
einmal nach aufen zeigen. Es entspricht einem — wie ich finde — vernunf-
tigen, also aufgeklart patriotischen Staatsverstandnis, dass der Staat
auch eine gewisse Symbolik hat: Flaggen, Uniformen, einen Nationalfei-
ertag, die Hymne, Regierungs- und Parlamentsgebaue sowie andere
Staatssymbole sind nicht bloRer Firlefanz, sondern erinnern daran, dass
der Staat eine Ubergeordnete Verantwortung hat, die im Gegensatz zu
Unternehmen oder Verbanden nichts mit Gewinnerzielung oder legitimer
Vertretung von Einzelinteressen zu tun hat. Patriotismus im Sinne von
innerer Verbundenheit mit dem eigenen Staat ist ndtig, um erfolgreich
zu sein in einem Land, von dem viel erwartet wird — von innen wie von
aulRen. Dass auch die meisten Blrgerinnen und Birger im Grunde dieses
Verstandnis haben, zeigte die Stimmung wahrend der Fu3ball-WM: Flag-
gen Uberall. Nicht nur deutsche Ubrigens, sondern auch diverse Flaggen
der anderen Nationalteams. Das Gefuhl dabei war positiv: Zusammenge-
horigkeit, gut Aufgehobensein bei denen, die dieselbe Grundlage haben.
Dabei kein &ngstliches Abgrenzen gegeniuber den anderen, sondern selbst-
bewusstes und frohliches Nebeneinander, Respekt, dass die Anhanger
anderer Nationalteams sich genauso mit ihrem jeweiligen Staat verbun-
den fuhlen. Nur diese Verbundenheit kann die Grundlage fur Akzeptanz

von Politikgestaltung bei den Birgern sein. Im Verhéltnis des Staates zu
den Burgern geht es um mehr als den Aktienkurs oder die Gewinnquote.
Aktive und vorausschauende Zukunftsgestaltung kann und sollte man
von unserem Staat verlangen. Aber dabei muss man naturlich auch die
Grenzen der staatlichen Gestaltungsfahigkeit sehen. In einer globalisier-
ten Welt kommt ein einzelner Staat allein oft nicht weiter: Einzelstaatli-
che Regulierung ist gegenuiber Missbrauchen, etwa im Internet, oft macht-
los. Die staatlichen Grenzen kénnen globale Umweltprobleme nicht auf-
halten. Internationale Bedrohungslagen und Katastrophen erfordern welt-
weite Partnerschaften. Auch innenpolitisch gibt es Grenzen staatlicher Ge-
staltungsfahigkeit: Sicherlich wird gesamtstaatliches Handeln nicht ein-
facher durch die ineinandergreifenden Mitwirkungsrechte von Bund und
Landern, die Handlungsmoglichkeiten manchmal einschréanken und Ver-
antwortungen verwischen. Mutige Reformschritte werden oft durch méch-
tige Interessengruppen erschwert. Auch die Medien drangen Politiker
gerne zu hektischen Erfolgen. Eine nachhaltige Politik bei zunehmender
Emotionalisierung und Hysterisierung durch die Presse und die Politik
selbst ist schwierig. Sie ist aber geboten. Und sie ist auch moglich. Der
Staat kann, darf und muss mutiger werden.

Dabei geht es mir nicht darum, den ,starken Staat“ zu propagieren. Der
Staat darf auch mal schwach sein. Er muss nur wissen, an welchen Stel-
len er Schwache zeigen darf und an welchen er stark sein muss. Wissen
um die Begrenztheit der staatlichen Einflussmoglichkeiten ist notig. Star-
ke mussen wir zum Beispiel vom Staat fordern, wenn es um die Ge-
wahrleistung bestmdéglichen Schutzes gegen terroristische Bedrohungen
geht. Die Bevoélkerung ist in diesem Bereich ganz und gar auf effektives
staatliches Handeln angewiesen. Terrorismusabwehr kann nicht durch
Private erfolgen. Der Einzelne kann zwar durch Aufmerksamkeit helfen,
er hat jedoch als Privatperson keine erfolgversprechenden Handlungs-
maoglichkeiten. Auf anderen Gebieten ist Weniger dagegen Mehr: Der
Staat sollte nicht der Versuchung erliegen, sich als Lebensberater fur
alle Fragen des Alltags zu profilieren. Naturlich ware es kliger, wenn je-
der Mensch nur mit Helm Fahrrad fahren wirde. Es ware gesunder,
wenn niemand rauchen wirde — ob innerhalb oder auerhalb von Gast-
statten. Auch die Erndhrungsgewohnheiten der Bevolkerung sowie die
Anzahl der Fitness-Studio-Besuche lassen zu wiinschen ubrig. Aber nie-
mand kann sich ernsthaft wiinschen, dass der Staat alle solche Aspekte
der personlichen Lebensfiihrung erwachsener Menschen obrigkeitlich re-
gelt. Der Staat kann auch nicht elterliche Erziehungsdefizite ausgleichen.

11
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Erziehung kann man nicht gebieten. Eltern sind primar in der Pflicht, ih-
ren Kindern Werte zu vermitteln. Wenn schon im Elternhaus bei Kon-
flikten mit Tassen geworfen wird, wird es schwer, dem Kind in der Schu-
le klarzumachen, dass es besser ist, zu diskutieren statt dem Mitschuler
eins auf die Nase zu geben. Hier liegt es bei den Kirchen, Sportvereinen
und Verbanden, Angebote an Eltern, Kinder und alle anderen zu machen
und so positive gesellschaftliche Trends zu setzen und Werte zu vermit-
teln. Dem Staat kommt dabei die Rolle zu, diese gesellschaftlichen Grup-
pen zu unterstutzen. Mehr kann er gar nicht. Im Bereich der Ethik kann
der Staat nur ein Minimum verlangen. Gott sei Dank. Aber die Gesell-
schaft brache sofort zusammen, wenn sich alle nur nach einem
ethischen Minimum verhielten. Zur Beruhigung sollte man sich klarma-
chen: Jenseits der politischen Gestaltungsmoglichkeiten des Staates ist
ja keineswegs nur Chaos — die zivilgesellschaftlichen Krafte und privaten
Akteure sind durchaus in der Lage und auch gefordert, gesellschaftliche
Bereiche zu gestalten. Freiheit in Verantwortung ist die Grundlage des
Staates, nicht umgekehrt. Mein Eindruck ist, dass Politik heute ihre
Grenzen zu oft entweder nicht kennt, oder nicht zu erkennen wagt. Wir
mussen aufpassen, dass wegen der inflationaren Erwartungen der BUr-
ger an den Staat staatliches Handeln in seiner Wertigkeit nicht immer
mehr degradiert wird, weil die Erwartungen nicht erfullt werden kénnen.

Es hilft nicht, zu Gunsten von zukunftig erhofften Wahlergebnissen so zu
tun, als kdnne Politik allen Ansprichen und Erwartungen der Burger ge-
nugen, die permanent groRer werden. Dies befordert teufelskreisartig
die standig wachsende Anspruchshaltung der Burger. Wir sollten ehrli-
cher mit uns selbst und den Birgern sein. FUir Menschen, die in der Poli-
tik arbeiten, ist es schwer zuzugeben, dass sie nicht alles kénnen und
schaffen. Aber — unter uns gesagt: Mir scheint, die Bevolkerung hat
langst gemerkt, dass ein Staat nicht alles kann, aber das, was er kann,
auch kénnen muss.

<< zurick zum Inhaltsverzeichnis

RECHTSPOLITISCHES BRIEFING

Jurgen Gehb

Lieber Hermann Groéhe, meine sehr verehrten Damen,
meine Herren,

far mich ist es die erste Rechtspolitische Konferenz der Kon-
rad-Adenauer-Stiftung und naturlich eine besondere Ehre,
vor so einem hochkaratigen Auditorium das Wort ergreifen
zu durfen. Als Rechtspolitischer Sprecher der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion ist das naturlich eine besonders gunstige Ge-
legenheit, auch mal Uber den Tellerrand einzelner Gesetz-
gebungsvorhaben zu schauen, mit denen wir uns typischer-
weise im Parlament beschéaftigen, oder, lassen Sie es mich
anders sagen, auch mal grundsatzliche Dinge anzusprechen.

Wenn ich an ,,grundsétzliche Dinge” denke, féallt mir die War-
nung des Bundesverfassungsgerichtsprasidenten ein, der den
Medien vor wenigen Wochen vorhielt, geradezu den Aktionis-
mus der Politik zu schiiren und fur alles und jedes ein Ge-
setz zu fordern. Wir in der Politik, so die Klage von Herrn
Papier, wiirden getrieben von der Presse, von der Lobby,
von Interessengruppen. Im Tagesspiegel fuhrte er dann

aus — ohne die Bild-Zeitung als solches zu erwéhnen —,
kaum verginge ein Tag, an dem diese Zeitung nicht fur alles
und jedes und noch so geringe Problem eine Regelung ver-
lange. Beispielhaft hat er die Vogelgrippe-Hysterie ange-
sprochen.
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Die Zuriuckhaltung, die immerhin vom Prasidenten des Verfassungsge-
richts so nachdrucklich eingefordert wird, ist nach meiner festen Uber-
zeugung nicht nur bei dem Ruf nach einfachen Gesetzen notwendig,
sondern auch bei dem, was die jetzt wieder neu aufkeimende Debatte
uber die Aufnahme sogenannter Staatsziele im Grundgesetz betrifft.
Sicherlich ist jedes Ziel, was in diesem Zusammenhang genannt wird —
ob Sport, Kultur oder Kinderschutz —, ein hehres Ziel, aber man hat
den Eindruck, dass alles, was unterhalb des Grundgesetzes verortet
wird, auch nichts mehr wert ist. Und ich finde, unser Grundgesetz lebt
gerade von seiner Kargheit, von seiner Schlichtheit und sollte nicht —
ich sage es mal so — zu einem verfassungsrechtlichen ,,Neckermann-
Katalog” verkommen. Und man sollte sich auch dartber im Klaren sein,
dass damit natirlich véllig falsche Begehrlichkeiten geweckt werden.
Welchen Irrweg das nehmen und welche merkwirdigen Bluten treiben
kann, zeigt eine Bemerkung des Prasidenten des Deutschen Kinder-
schutzbundes. In der Leipziger Volkszeitung hat sich Herr Hilgers zu
der Bemerkung hinreien lassen, er fuhle sich nicht wohl in einem Land,
in dem der Tierschutz Staatsziel sei, der Kinderschutz aber nicht.

Ebenso wie es keinen Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht gibt,
so gibt es auch keinen Anspruch auf Gleichbehandlung in legislativen
Fehlleistungen. Wenn man diesen Wertungswiderspruch auflésen will,
dann sollte man den Tierschutz wieder aus dem Grundgesetz entfer-
nen, aber nicht Sport, Kultur und alles Mégliche noch zuséatzlich reinpa-
cken, so dass wir irgendwann ein Grundgesetz haben, das so dick ist,
dass es niemand mehr liest. Das ist jedenfalls nicht nur meine person-
liche Meinung, sondern auch die Auffassung aller meiner Kollegen in
der Arbeitsgruppe Recht der CDU/CSU-Bundestagsfraktion.

Die Zuruckhaltung, die ich gerade angemahnt habe, sollte man auch
bei der Forderung walten lassen, das Quorum des Bundesverfassungs-
gerichts bei Parteiverbotsverfahren von 2/3 auf eine absolute Mehrheit
zurtckzufiuhren. Die Idee ist vor dem Hintergrund geboren worden,
vielleicht ein erneutes Verbotsverfahren in Gang zu setzen. Wir sollten
es tunlichst vermeiden, auch nur den bloBen Anschein zu erwecken, als
wolle man gewinschte Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
sozusagen bestellen. Aus gutem Grund ist das Quorum bei 2/3, und es
sollte nicht daran geruttelt werden.
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Wenn ich mich jetzt schon bei der Abteilung Verfassungsrecht aufhalte,
erlauben Sie mir einen kurzen Ruckblick auf die grofRe Verfassungsre-
form, die wir in diesem Jahr vollzogen haben.

Wie lange und wie viel Jahre ist Uber die Foderalismusreform geredet
und geschrieben worden? Eine Kommission mit hochkaratiger Besetzung
hat sich Jahre lang damit beschéaftigt, nur haben die Ergebnisse nie ihren
Weg ins Gesetzblatt gefunden. Anfang des Jahres, nach einer siebenta-
gigen Anhdrung — der grofiten Anhorung in der Geschichte der Bundes-
republik — haben wir diese Foderalismusreform ,,gewuppt”, wie es manch-
mal so schodn heil3t. Etwas, das nie moglich gewesen ware, auller in die-
ser GroflRen Koalition. Deswegen sollten wir uns wirklich hiten, diese Ko-
alition, auch wenn sie nicht unsere Wunschkonstellation war, kleinzure-
den.

Jedenfalls kbnnen Sie mit unserem Wunschkoalitionspartner FDP auf
dem Gebiet Innere Sicherheit und Recht weniger als mit unserem der-
zeitigen Partner machen. Das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung wird gerade bei den Liberalen wie eine Monstranz vor sich herge-
tragen, alles und jedes scheitert daran. Und von den Griinen oder gar
den Linken will ich gar nicht reden.

Besonders signifikant war es beim Strafvollzug. Da hatte man wahrend
der Debatten und in den Anhdrungen den Eindruck, dass die Befurchtung
besteht, dass etwa in Hessen die Strafgefangenen auf eine Galeere kom-
men wie bei Ben Hur und oben der Jirgen Banzer sitzt und mit der Trom-
mel auf die Pauke haut und unten die Leute im Rhythmus rudern miussen,
ja, die Leute haben von einem Schéabigkeitswettlauf geredet. Da wird im-
mer der Eindruck erweckt, der bose Roland Koch oder der bése Edmund
Stoiber, die wiurden da jetzt also irgendwas machen, an bekannten demo-
kratischen Grundregeln vorbei.

Nun féallt mein Blick gerade auf die Justizministerin von Nordrhein-West-
falen, Frau Roswitha Muller-Piepenkdtter. Wer hat denn bisher schon den
Kopf fur den Strafvollzug hinhalten missen im wahrsten Sinne des Wor-
tes? Wessen Kopf wird denn gefordert, wenn jemand wie in Sachsen auf
dem Dach rumturnt oder wenn so ein furchtbares Verbrechen passiert

wie in Nordrhein-Westfalen? Doch nicht der Kopf der Bundesjustizmini-

sterin ist in Gefahr, sondern der jeweiligen Landesjustizminister, weil sie
bisher schon fir die praktische Seite des Strafvollzugs zustandig waren.
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Ich will Thnen hier und heute nicht alle Facetten der Féderalismusreform-
darstellen, sondern nur noch einmal daran erinnern, dass dies eine gro-
RBe Reform ist, die wir geschafft haben. Und zwar trotz aller Unkenrufe.
Stellen Sie sich mal vor, es hatte nicht geklappt. Welche Hame héatten
die Medien Uber uns ausgeschittet, dass wir nichts zustande bréachten.

Eine Zeitung schreibt nie Uber geglickte Operationen, sondern nur, wenn
jemand die OP-Nadel vergessen hat. Und sie schreiben auch nichts tber
gelandete Flugzeuge, sondern Uber abgesturzte. Deswegen ist auch viel
zu wenig Uber die gegluckte Foderalismusreform geschrieben worden,
sondern man hat nur gierig darauf gewartet, dass sie scheitert. So war
es nicht, und deswegen finde ich, kann die Grol3e Koalition aus CDU,
CSU und SPD stolz auf diese Reform sein.

Ebenso kdnnen wir darauf stolz sein, dass vor wenigen Tagen ein Straf-
tatbestand unter dem Begriff ,,Stalking” im Hohen Hause verabschiedet
wurde, also das permanente beharrliche Nachstellen, quasi der Psycho-
terror. Bisher war dieser nicht strafbar, es sei denn, es war bereits zu
Korperverletzungsdelikten gekommen oder es waren mit dem zivilrecht-
lichen Gewaltschutzgesetz im Wege einstweiliger Verfigung Kontaktver-
bote verhangt worden — beides ein stumpfes Schwert. Wir haben mit
dem Tatbestand Stalking nun auch erreicht, dass in schweren Féallen so-
gar eine Deeskalationshaft verhangt werden kann. Auch das ist in der
Konstellation und Koalition, wie wir sie jetzt haben, mdglich gewesen.
Ich gehe fest davon aus, dass wir demnéachst auch fiir nach Jugendstraf-
recht verurteilte Tater die nachtréagliche Sicherungsverwahrung einfuh-
ren werden. Wenn ein 17-jahriger Morder verurteilt worden ist und es
stellt sich heraus, wenn er 25 ist, dass er immer noch brandgefahrlich
ist, dann darf man so einen Menschen nicht rauslassen. Auch das ware
vor wenigen Jahren und in anderen Konstellationen undenkbar gewesen.

Ferner sitzen wir im Moment an einer Rechtsfigur, die Sie — jedenfalls so-
weit Sie mit Strafsachen befasst sind — kennen, das ist der sogenannte
Deal, also eine Absprache aus Grunden der Prozessbkonomie. Ich weil3,
dass das auch nicht unbedingt auf ungeteilte Zustimmung stoi3t, weil
das fur manch einen ein Schlag ins Gesicht der materiellen Gerechtigkeit
ist. Man muss sich vielleicht auch dem Vorwurf aussetzen, da geht es ja
zu wie auf einem orientalischen Basar. Der eine sagt drei Jahre, der an-
dere sagt funf Jahre, dann kommt ein Jahr raus, aber es ist eine Figur,
mit der sich ja jetzt schon die Gerichte haben beschaftigen missen. Und
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der Bundesgerichtshof hat uns als Gesetzgeber quasi ,ins Gebetbuch”
geschrieben, dass wir das auch legislativ regeln mussen, und da sind wir
dran — Ubrigens unter Zuhilfenahme externen Sachverstandes, nament-
lich auch von Mitgliedern einschlagiger Strafsenate des Bundesgerichts-
hofes.

Erlauben Sie mir noch einige Worte zum Justizmodernisierungsgesetz,
das vor wenigen Tagen im Deutschen Bundestag in 2. und 3. Lesung
verabschiedet wurde. Auch dort hat ein gewisser Paradigmenwechsel
stattgefunden. Die CDU/CSU-Fraktion hat durchgesetzt, dass auch im
Jugendstrafverfahren die Nebenklage zugelassen wird, weil der Eindruck
entstanden ist, Taterschutz gehe vor Opferschutz. Im Zentrum allen In-
teresses stand immer nur der jugendliche Tater. Auch hier haben wir ge-
sagt, die Nebenklage muss zumindest fur schwere Delikte auch im Ju-
gendstrafgerichtsverfahren maéglich sein.

Nun habe ich viel zu konkreten deutschen Gesetzesvorhaben gesagt. In
diesem Kontext halte ich es fiir wichtiger denn je, einen Blick Uiber unse-
ren nationalen Tellerrand zu werfen.

Vor wenigen Monaten war ich in Frankfurt auf einer Veranstaltung der
Industrie- und Handelskammer mit dem Titel ,European and Geman Law
goes Hollywood*. Was ist damit gemeint, meine Damen und Herren?

Es hat nicht nur karikaturhafte Zuge, sondern da ist auch was Wahres
dran.

Es droht ein Angriff auf unser kontinentaleuropaisches Rechtssystem durch
immer mehr Ubernahmen angelséchsischen oder angloamerikanischen
Rechts. Ich will jetzt gar nicht vom Allgemeinen Gleichheitsgesetz reden,
aber auch dieses Gesetz beruht auf einer Vorgabe européischen Rechts.
Die vier Richtlinien, die wir gezwungen waren umzusetzen, kommen mir
vor wie ein Ubelriechender Handkéase, den man in altes Zellophanpapier
packen kann, oder man kann versuchen, ihn in einen Parfiimflakon zu

drucken. Das olfaktorische Grundunbehagen bleibt gleich.

Ich will nun dieses Gesetz Uberhaupt nicht verteidigen. In all meinen Re-
den in oder auRerhalb des Parlamentes habe ich immer gesagt, dieses
ganze Vorhaben sei fur mich einer der gré3ten Angriffe auf unsere Privat-
autonomie. Doch die Wurzel allen Ubels liegt sicherlich nicht in Berlin. Und
nun wollen wir mal warten, wie sich alles in der Praxis entwickeln wird
und wie die Gerichte entscheiden werden.
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In die Rubrik européaische Vorgaben mit nur noch geringem nationalem
Umsetzungsspielraum gehdort auch das Umweltrechtsbehelfsgesetz, das
wir vor kurzem verabschiedet haben. Hier schlummerte erheblicher
Zundstoff. Sie alle kennen die naturschutzrechtliche Verbandsklage. Sie
kennen Gegenden, wo mehrere Autobahnen mit sogenannten ,,So-da-
Brucken” versehen sind. ,,So-da-Briucken” sind Briicken, die stehen nur
so da, weil die angefangenen Autobahnen seit Uber zwanzig Jahren im
Nirwana enden. Ein Beispiel aus meiner Heimat: Die A49 von Kassel
nach GielRen endet irgendwo in Bischhausen auf einem Feldweg oder der
Trauerfall A44. Fast zwanzig Jahre nach der Wiedervereinigung, wo in
anderen Landern schon zum 20. Mal der Stralenbelag gewechselt wird,
wird bei uns immer noch mit dem Finger auf der Landkarte herumge-
fahren und gepruft, wo die vermeintlich beste Linienfihrung zu finden
ist. Dies sind die wahren Katastrophen bei uns! Wir lahmen uns selbst
als Industriestandort durch jahrelange, um nicht zu sagen jahrzehnte-
lange behordliche Planfeststellungsverfahren. Wenn dann endlich der
Planfeststellungsbeschluss ergangen ist, dann wird geklagt, und die Kla-
gen haben dann endaufschiebende Wirkung — jedenfalls ein langes Ge-
zerre, Uber § 80 Abs. 5 VwWGO die sofortige Vollziehbarkeit hinzukriegen.
Und deswegen war ich besonders tber den Entwurf des Umweltrechtsbe-
helfsgesetzes erschrocken. Denn dort war es eigentlich noch viel schlim-
mer. Dort ging es nicht nur darum, dass deutsche Naturschutzverbande
sozusagen naturschutzrechtliche Belange riugen kdnnen und sich damit
ihre Klagebefugnis holen — tbrigens eine komplette Aufweichung un-
seres eigentlichen vom 8 42 Abs. 2 VwGO gepragten Prozessverstand-
nisses, dass nicht jedermann klagen kann, sondern nur derjenige, bei
dem es zumindest moglich ist, dass er in eigenen Rechten verletzt ist.
Das ist ja bei der Verbandsklage tUberhaupt nicht mehr der Fall, sondern
man kann sich zum Sachwalter der objektiven Rechte machen und durch
Anruf der Gerichte Uber Jahre ein Verfahren blockieren.

Nun, beim Umweltrechtsbehelfsgesetz sollten das nicht nur deutsche Na-
turschutzverbande sein, sondern jeder Umweltverband in der Europai-
schen Union. In diesem Fall soll durch Einlegung eines Rechtsbehelfs so-
zusagen die weite Offnung, der weite Zugang zu den Gerichten ermégli-
cht werden. Da ist es nach meiner Intervention zumindest gelungen,
dass wir bei der Ruge der Rechte uns auf solche Rechte stutzen, die zu-
mindest dem Schutze Dritter zu dienen bestimmt sind, also nur subjekti-
ver Rechte. Insofern ist es jetzt weniger eine Verbandsklage als vielmehr
eine gewillkirte Prozesslandschaft. Und mir ist auch gelungen, dass aus

19

diesem Gesetzesentwurf eliminiert wurde, dass jeder Verfahrensfehler
ohne Ansehen seiner Entscheidungserheblichkeit, also ohne Kausalitats-
prufung, sofort zur Aufhebung des einen Genehmigungsinhaber begun-
stigenden Verwaltungsaktes gefuhrt hatte. Da habe ich jetzt darauf ge-
drungen, dass es nur noch in den Fallen ohne Kausalitatsprifung geht,
wenn eine vorgeschriebene Umweltvertraglichkeitsprifung nicht durch-
gefuhrt worden ist. Leider ist es nicht gelungen — dies ware wirklich eine
gute ordnungspolitische Botschaft gewesen — , die aufschiebende Wir-
kung kraft Gesetzes auszuschlieen. Dabei haben wir dies auch in ande-
ren Rechtsgebieten. Das haben wir im Wehrrecht, das haben wir im Ab-
gabenrecht und gerade bei Verwaltungsakten, die im Grunde genommen
beglnstigenden Charakter und nur drittbelastende Nebenwirkungen ha-
ben. Ich fande es durchaus richtig, dass derjenige, der nach jahrelangen
Genehmigungsverfahren im Besitz einer Genehmigung ist, auch wirklich
anfangen kann, eine geplante Anlage zu bauen oder zu betreiben und
dies nicht wieder uUber den dornenreichen Weg des 8 80 Abs. 5 VwGO
erstreiten muss.

Ich habe mal flapsig gesagt, ich komme mir langsam vor wie in einer
Ratizifierungsfalle. Immer ofter fuhle ich mich nur noch als Vollstreck-
ungsgehilfe européischer Vorgaben, in dem ich dann vor dem Deutschen
Bundestag sagen kann, hier stehe ich, ich kann nicht anders, wir mus-
sen das vollziehen. Deswegen immer wieder mein Petitum: Wir mussen
bereits als nationale Parlamentarier starker als bisher die Moglichkeit ha-
ben, bei der Formulierung europdischer Richtlinien mitzuwirken. Im Zu-
sammenspiel zwischen EU und den Nationalstaaten dominiert mir noch
viel zu sehr die Exekutive.

Doch nicht nur européaische Vorgaben beeinflussen unsere nationale Ge-
setzgebung und Rechtspraxis. Wenn ich sehe, dass sich in Amerika
durch class actions oder punitive demages, also Strafe neben Schadens-
ersatz, geradezu eine Klageindustrie entwickelt hat, bei denen Anwalte
mit groRen Flugzeugen, auf denen ,wings of justice“ steht, durch die
Gegend fliegen, wenn ich mir das vorstelle, dass das bei uns Schule
macht — so ganz weit sind wir nicht davon entfernt —, da kann ich nur
sagen, wehret den Anfangen. Da bin ich ein Traditionalist und lobe mir
doch unser jetziges Recht.

Wir sind naturlich im Rahmen der Globalisierung nicht nur im Wettbe-
werb mit anderen europaischen Nationen, was Gutererzeugung, Dienst-
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leistungen und Warenproduktionen angeht, nein, wir befinden uns auch
in einem virulenten Wettbewerb der Rechtsordnungen. Erlauben Sie mir
dies an einem Beispiel kurz aufzuzeigen.

Wenn ich sehe, dass inzwischen Monat fur Monat hunderte, wenn nicht
gar tausende Existenz- und Gesellschaftsgriinder in die englische
Rechtsform der Limited fliehen anstatt eine GmbH zu griinden — inzwi-
schen haben wir weit Uber 40.000 dieser Limiteds — dann muss sich na-
turlich der deutsche Gesetzgeber Uberlegen, ob er nicht in der deutschen
Rechtsordnung eine Rechtsform schafft, die offenbar denjenigen, die in
die Limited fliehen, eine neue Heimat gibt. Wir christdemokratischen
Rechtspolitiker wollen uns jedenfalls diesem européischen Wettbewerb
stellen und mit einer neuen deutschen Rechtsform allen européaischen
Konkurrenzprodukten Paroli bieten. Selbstverstandlich soll in diesem Zu-
sammenhang die notwendige Reform des GmbH-Rechts nicht zu kurz
kommen.

Jedenfalls wiinsche ich mir fur die anstehende Reform unseres Gesell-
schaftsrechts den Mut und die Zuversicht, den unsere Vorganger im Jah-
re 1892 bei der EinfUhrung der GmbH hatten, die damals auch heftigst
umestritten war und sich seitdem zum Erfolgsmodell fur unseren Mittel-
stand entwickelt hat.

Ich danke lhnen fur IThre Aufmerksamkeit und wiinsche diesem ersten
Rechtspolitischen Kongress der Konrad-Adenauer-Stiftung in unserer
Hauptstadt einen guten Verlauf.

Bei diesem Beitrag handelt es sich um den Mitschnitt
des gesprochenen Wortes.

<< zurlck zum Inhaltsverzeichnis

DIE PERSON ALS ETHISCHE
RECHTSGRUNDLAGE DER
VERFASSUNGSORDNUNG

Ulrich Palm

9/11, WegschlieRBen fur immer, grol3er Lauschangriff — Terro-
risten entfuhren ein Passagierflugzeug, um es als Waffe ge-
gen Menschen einzusetzen. Ein Straftater stellt eine fort-
dauernde Gefahr fur héchstpersonliche Rechtsguter anderer
dar. Strafverfolgungs- und Gefahrabwehrbehérden versu-
chen kriminelle Organisationen zu bekampfen, die abge-
schlossene, kaum aufzubrechende Strukturen bilden. Die
Politik hat Aufgaben zu bewaéltigen, die die Stellung des In-
dividuums in der Gemeinschaft grundséatzlich betreffen. Darf
in das Leben todgeweihter Unbeteiligter im Notstandsfall
eingegriffen werden, um weitere Leben zu retten? Darf ein
Mensch zur Préavention lange Zeit — vielleicht fur immer — in
einer Anstalt untergebracht werden, obwohl seine Schuld
strafrechtlich gesuhnt ist? Darf der Staat in den Kernbereich
privater Lebensgestaltung eindringen, um Straftaten aufzu-
klaren und zu verhindern? In seiner Bindung an die Verfas-
sung wagt der Gesetzgeber ab, zielt auf einen gerechten
Ausgleich, um Freiheit und Sicherheit zu gewahrleisten. Die
Rechtsfragen, die sich dabei stellen, legen die Grundlagen
des Verfassungsstaats offen. In der nachtraglichen Kontrolle
der Ermessensentscheidung des Gesetzgebers verortet das
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Bundesverfassungsgericht den Kerngehalt der Antworten in drei Entschei-
dungen jeweils in Art. 1 Abs. 1 GG. Die Ermachtigung der Streitkrafte
gemal § 14 Abs. 3 LuftSiG sei mit dem Recht auf Leben (Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) in Verbindung mit der Menschenwurdegarantie (Art. 1 Abs. 1
GG) nicht vereinbar, soweit davon tatunbeteiligte Menschen an Bord des
Luftfahrzeugs betroffen werden wirden:. Die Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung ohne gesetzlich geregelte zeitliche Obergrenze ver-
stofRe nicht gegen die Menschenwirdez. Zur Unantastbarkeit der Men-
schenwirde gehore die Anerkennung eines absolut geschiutzten Kernbe-
reichs privater Lebensgestaltung, in den die akustische Wohnraumuiber-
wachung zu Zwecken der Strafverfolgung nicht eingreifen durfes.

Worauf beruht dieses tragende Konstitutionsprinzip und oberster Verfass-
ungswert+? Nach seiner Wortfassung und Sprachgestalt ist Art. 1 Abs. 1
Satz 1 GG — mehr noch als die Ubrigen Grundrechtsbestimmungen in ih-
rer urspringlichen Fassungs — ausfullungsbedurftig. Sechs Worter — ,,Die
Wiurde des Menschen ist unantastbar.” — bilden das positive Wortgerust
der Norm héchster Valenze. Art. 1 Abs. 1 GG setzt daher mehr noch als
andere Verfassungsbestimmungen ein grundlegendes Vorverstandnis vo-
raus’. Ohne einen unmittelbaren wortlichen Anhaltspunkt stellt das Bun-
desverfassungsgericht insofern auf das Personsein des Menschen ab. Je-
der Mensch besitze als ,,Person diese Wurde, ohne Rucksicht auf seine
Eigenschaften, seinen koérperlichen oder geistigen Zustand, seine
Leistungen und seinen sozialen Status™:. In diesem Sinn begrundet der
Erste Senat das Abwagungsverbot im Notstandsfall in seiner Entschei-
dung zum Luftsicherheitsgesetz damit, dass sonst der Wert missachtet
werde, der jedem Menschen um seiner selbst willen, kraft seines Person-
seins, zukommes. Nach den Entscheidungsgriinden des Urteils zum grof3-
en Lauschangriff fordere der Schutz der Menschwurde Vorkehrungen,
wenn der Mensch mit anderen kommuniziere, weil der Mensch als Per-
son, auch im Kernbereich seiner Personlichkeit, sich notwendig in sozi-
alen Bezugen verwirkliche». Fur den Zweiten Senat ist die gesetzlich un-
befristete Sicherungsverwahrung verfassungsgemang, da das Grundge-
setz die Spannung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemein-
schaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ent-
schieden habe, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten.

Der Personbegriff hat fur das Bundesverfassungsgericht — wie die drei
Entscheidungen zeigen — erhebliches Begrindungspotential. Die Feststel-
lung, der Mensch ist Person, bildet jeweils den Kerngehalt der Entschei-
dungsgrinde. Die Einordnung unter den Personbegriff geniigt, um einer-

seits zu begrinden, dass der potentiell rickfallige Gewaltstraftater zum
Schutz der Allgemeinheit seine Verwahrung dulden muss, andererseits,
dass das Leben des unbeteiligten Passagiers und der Kernbereich privater
Lebensgestaltung jeweils einen absoluten Wert bilden. Die abweichende
Meinung zur Entscheidung ,,GroRer Lauschangriff” schreibt der Person so-
gar die Potenz zu, als Grundsatz im Sinne des Art. 79 Abs. 3 Var. 3 GG .
V. m. Art. 1 GG dem neu eingefiuihrten Art. 13 Abs. 3 GG die Geltung zu
nehmenx, weil nicht nur das héchstpersénliche Gesprach, sondern die
Privatwohnung als letztes Refugium der kommunikativen Personlichkeits-
entfaltung absoluten Schutz erfahren solle.

Das Bundesverfassungsgericht stutzt sich damit auf ein kulturgeschicht-
liches Destillat. Person kann hier nicht einfach im rechtspositivistischen
Sinn als gemeinsamer Zurechnungspunkt von Rechten und Pflichten ver-
standen werden®. Jede Kapitalgesellschaft weist diese Eigenschaft auf.
Im verwendeten Personbegriff sammeln sich vielmehr die Ergebnisse ei-
ner geistesgeschichtlichen Entwicklung an, die Hegel pragnant zusam-
menfasst: ,[...] Es ist wohl an die anderthalbtausend Jahre, dass die Frei-
heit der Person durch das Christentum zu erblihen angefangen hat und
unter einem Ubrigens kleinen Teile des Menschengeschlechts allgemeines
Prinzip geworden ist. [...]"=.

Etymologisch kommt der Begriff vom lateinischen Wort ,,persona”, das
anfangs die Maske, die Larve des Schauspielers, bezeichnet, dann die
soziale Rolle in der hierarchisch gegliederten romischen Gesellschaft. Die-
sen Sinngehalt hat das Wort meist auch in den romischen Rechtsquellens.
An einigen Stellen wird ,Persona” auch als Rechtsbegriff verwendet, ohne
dass eine dogmatische Durchdringung zu verzeichnen ware. Vor allem
aber entsprach das Wort im romischen Recht nicht unserem Verstandnis
von Menschenwirde. Die dignitas humana tauchte im rémischen Kauf-
recht als Argument nur auf, wenn der Verkaufer den Sklaven als Neben-
leistung zu einer Sache verkaufte, um Gewahrleistungspflichten zu ver-
meiden. Der Kaufer — nicht der Sklave — konnte sich dann auf einen Um-
gehungstatbestand berufen. Der Unterschied im Begriffsverstandnis der
Epochen ist fundamental. Der Mensch ist im romischen Recht keine Per-
son mit unantastbarer Wirde.
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Diesen Inhalt erhalt der Begriff erst in der Patristik und Scholastik, wo
die metaphysische Dignitat der Gottesperson im Rahmen der Trinitats-
lehre in einer vielschichtigen semantischen Durchfiihrung auf den Men-
schen Ubertragen wurde. Kern dieses mehrere Jahrhunderte dauernden
Bestimmungsprozesses, in dem unter anderem die Merkmale Vernunft-
begabung — Individualitdat — Substanz — Existenz — Verantwortung —
Wurde ausdifferenziert werden, bilden Persondefinitionen Boethius:,
Richard von St. Victore sowie Alexander von Hales». Fur Alexander von
Hales — er ist Begrinder der alteren Franziskanerschule und lehrt in er-
sten Halfte des 13. Jh. in Paris — liegt das Sein der Person im ,,esse mo-
rale“z2. Moralisches Sein hat der Mensch, weil er aufgrund eines eigenen
Willens verantwortlich handeln kann. Der Mensch hat — obwohl auch er
ein unvollendetes Geschopf ist — die Fahigkeit, sich dem Bild Gottes im-
mer mehr anzunéhern, die ihn von anderen Wesen abhebt. Weil der
Mensch insofern frei ist, hat er Wurdez. Welche Bedeutung dieser Lehre
zukommt, zeigt sich in der Rezeption durch die groBen Scholastiker des
13. Jahrhunderts — insbesondere durch Thomas von Aquin. Fur ihn ist
die Vernunftnatur das entscheidende Personmerkmal. Das Vernunfthafte
ist das Vollkommenste also Wurdigste, das fur sich besteht (per se exi-
stere)=. Vernunftbegabte Substanzen haben die Freiheit, aus sich heraus
zu handeln (per se agere). Sie werden deshalb Personen genannt. Sie
sind Einzelwesen, die sich individuell von allen anderen unterscheiden
(per se unum)z=.

Die Scholastiker haben damit die Schlusselbegriffe formuliert und he-
rausgearbeitet, die den Bedeutungsgehalt von ,,Person” bis heute pra-
gen. In der christlichen Kulturgeschichte wird ein ontologischer Person-
begriff entwickelt, dem die Dualitat von Kérper und Seele zugrunde
liegt. Dem Menschen an sich kommt aufgrund seiner Vernunftnatur, die
seine Freiheit und damit auch seine Verantwortung begrindet, Wirde
zu. Sein moralisches Sein macht ihn zur Person. Diese Idee vom Men-
schen findet sich auch an manchen Stellen der Philosophien der Antike,
wie es bereits die Bezugnahmen der Scholastiker andeuten. Im christ-
lichen Mittelalter erkennt aber erstmals in der Geistesgeschichte eine
ganze Gesellschaft — vereint im gemeinsamen Glauben — den Menschen
als Person an. Wenn jeder Mensch eine Seele hat und von Gott geliebt
ist, muss auch dem Mitglied einer anderen Kulturgemeinschaft ein Wert
zukommen. Die lex aeterna, die ewige Schopfungsordnung, die auf der
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Vernunft und dem Willen Gottes beruht, weist daher jedem Menschen
als Person einen gerechten Platz in der mittelalterlichen Gesellschaft zuz.
Das ,,heilsgeschichtliche Denken judisch-christlicher Herkunft“z ist damit
Verstandnisgrundlage des Personbegriffsz.

Das scholastische Erbe bleibt auch in der Moralphilosophie der Neuzeit
erhalten. Allen voran steht Descartes, der den archimedischen Punkt
der Erkenntnistheorie sucht. Sein Cogito ergo sum bricht der Idee der
Subjektivitat Bahnz. Die Analyse lautet, dass ich meiner Existenz als
rationales Wesen nur im Vollzug meiner Denkakte gewiss sein kann=.
Mit dem Zweifel an allem anderen riickt das Ich in den Mittelpunkt des
philosophischen Denkens. Descartes zieht die Folgerung der Selbstbe-
zuglichkeit selbst aber nicht in dieser Scharfe. Die Person beruht auch
bei Descartes auf dem Dualismus von Leib und Seele=. Erst Locke
trennt Leib und Seele im Personbegriff. Die Identitat der Person wird fur
den englischen Empiristen nicht in der Einheit der Substanz, sondern
durch das Bewusstsein im selbstbeziiglichen Sinn konstituiert=. Das
Selbstbewusstsein ist in der menschlichen Person selbstgegrindet. Zum
personlichen Ich gehéren nur solche Handlungen und Gedanken, die
vom gegenwartigen Bewusstsein umfasst sind. Handlungen, die der
Mensch zwar ausgefuhrt hat, denen er sich aber nicht bewusst ist, sind
der Person nicht zuzurechnen=.

Kant knupft an Locke an. In seiner Kritik der reinen Vernunft greift Kant
die rationale Seelenlehre an, die aus dem Axiom ,,Ich denke” die Sub-
stantialitat der Seele folgerts. Sein Befund stimmt insofern mit dem von
Locke uberein. Aufgrund des einfachen Selbstbewusstseins kdnnen keine
Aussagen Uber die Existenz der Seele, erst recht nicht uUber ihre Be-
schaffenheit getroffen werdens=. Das Ich kann die Person als leibsee-
lische Einheit nicht erklaren. Dennoch stimmt Kants moralphilosophi-
scher Personbegriff mit dem Lockes’ nicht tGberein. Nach dem katego-
rischen Imperative hat die Person als Zweck an sich selbst Wtrde». Ver-
nunft allein ist daher nicht ausreichend, um Person und Wirde zu be-
grunden. Die Vernunft ist insofern bloR ein Mittel. Vernunftige Wesen
kdénnen nur deshalb Zweck an sich selbst sein, weil sie die Freiheit eines
eigenen Willens haben, moralische Maximen aufzustellen und zu befol-
gen. Sie haben ,Autonomie’. Autonomie ist der freie Gehorsam gegen-
Uber dem moralischen Gesetz. ,[..] Autonomie ist also der Grund der
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Wirde der menschlichen und jeder vernunftigen Natur. [...]"+. Diese
Freiheit der Selbstzweckhaftigkeit aber — und das ist entscheidend —
grundet sich fur Kant im Transzendenten. Der letzte Grund der Wurde
begrundenden Freiheit ist empirisch nicht nachweisbar+«. In diesem Sinn
ist die Person der intelligiblen Personlichkeit unterworfen. Manche sehen
hierin eine eigenstandige, von der christlichen Kulturgeschichte losgelo-
ste Begrindung der Menschenwirde+. Das hieRe aber, die kantischen
Postulate praktischer Vernunft® zu ignorieren. Kant unterscheidet hin-
sichtlich der Existenz Gottes und der Unsterblichkeit zwischen reiner und
praktischer Vernunft. FUr Kant besteht keine rationale, aber eine mora-
lische Gewissheit, dass Gott ist. In der praktischen Vernunft ist Gott — im
Sinne einer Beweislastumkehr — vorauszusetzen, weil nicht bewiesen
werden kann, dass er nicht existiert~. Der Personbegriff, den der prote-
stantische Aufklarer in der praktischen Vernunft entwickelt, steht damit
in scholastischer Tradition=. Alles andere ware ein kulturgeschichtliches
Missverstandnis.

Das reiche Gedankengut zum Personbegriff, das sich im skizzierten gei-
stesgeschichtlichen Prozess in zwei Jahrtausenden angesammelt hat,
wird in der deutschen Rechtswissenschaft insbesondere im 19. und An-
fang des 20. Jahrhunderts rezipiert. Die historische Rechtsschule will das
Recht zwar von metaphysischen Einflussen befreien, erhebt aber die
Kulturgeschichte zur Rechtsquelle«. Demgemalf stellt v. Savigny in sei-
nem ,System des heutigen Ro6mischen Rechts’, in dem er seine grundle-
gende Theorie von der juristischen Person entwickelt, das Postulat auf:
,Alles Recht ist vorhanden um der sittlichen, jedem einzelnen Menschen
innewohnenden Freiheit willen [...]. Darum muss der urspringliche Be-
griff der Person oder des Rechtsubjekts zusammen fallen mit dem Be-
griff des Menschen, und diese urspringliche Identitat beider Begriffe
lasst sich in folgender Formel ausdriicken: Jeder einzelne Mensch, und
nur der einzelne Mensch, ist rechtsfahig [...]“. Der Mensch hat dem-
nach eine Freiheit, die dem positiven Recht voraus liegt und die ihn zur
Rechtsperson macht.

Dieser ethische Personbegriff der traditionellen Rechtswissenschaft er-
fahrt von verschiedenen Seiten Kritik. In ihm wird der Grund fur das
Missverstandnis gesehen, die juristische Person aufgrund einer Gesamt-
personlichkeit organisch#zu begreifen+. Fur Kelsen wiederum kénnen

objektives Recht und Rechtspersonlichkeit, die fur Freiheit im Sinne der
Selbstbestimmung und Autonomie steht, nicht nebeneinander bestehen.
Er halt die rezipierten Quintessenzen des deutschen ldealismus fur ideo-
logisch. Sie seien mit der ,Reinen Rechtslehre’ daher nicht zu vereinba-
ren. Der Rechtspositivist verwirft deshalb den Personbegriff. In der Per-
son sei die Vorstellung eines von der Rechtsordnung unabhéngigen Rechts-
wesens bestimmend, das das subjektive Recht vorfinde und notwendiger-
weise anzuerkennen habes. Mit dieser relativistischen Dogmatik lasst

es sich dann auch vereinbaren, dass andere in nationalsozialistischer
Unkultur die Wandlung der Rechtsgrundbegriffe postulieren. Die Person
wird ausdrucklich durch den Rechtsgenossen ersetzt. Nicht der Mensch
sei rechtsfahig, sondern nur der Volksgenosses:.

V.

Entgegen Kelsen ging der Grundgesetzgeber von subjektiven Rechten
des menschlichen Individuums aus, die angeboren sind und der Verfas-
sung selbst vorausliegen. Vorverfassungsrechtliche Rechte, die es bei
der Grundrechtsgebung zu positivieren galt, waren nach der nationalso-
zialistischen Schreckensherrschaft bei der Entstehung des Grundgesetzes
grundsatzlich unbestrittens:. Der Mensch sollte unabhéngig vom positi-
ven Recht Rechtsperson sein. Man wollte die ,,naturrechtlichen Grundpo-
sitionen in eine Form bringen, die zwar nicht die Enge, wohl aber die
Klarheit des Juristischen hat” und sah sich insofern in einem ,,Span-
nungsverhaltnis zwischen juristischer Formulierung und moralisch-poli-
tischer Deklaration”. Das ,Deklaratorische und Rechtsverbindliche in der
Darstellung der Grundrechte” sollte ,,nicht durch die Anfihrung techni-
scher Details” abgeschwéacht werdens. Nur von einem solchen Stand-
punkt aus, lasst sich die karge Wortgestalt der ursprunglichen Grund-
rechtsbestimmungen erklaren. Die Grundrechte bedurfen damit einer
wertausfullenden Interpretation.

In diesem Sinn greift das Bundesverfassungsgericht seit den Anfangen
seiner Rechtsprechung zur Grundrechtsauslegung auf die Person zurick.
Der ethische Personbegriff, der noch in Art. 1 Abs. 2 Satz 1 des Entwurfs
des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee ,,Die Wiurde der mensch-
lichen Personlichkeit ist unantastbar.” explizit vorgesehen war, taucht im
Wortlaut des Grundgesetzes am deutlichsten in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 ,,Die
Freiheit der Person ist unverletzlich” auf, grundsatzlich auch in Art. 2
Abs. 1 ,Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlich-
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keit”. Das Bundesverfassungsgericht beschrankt dessen Anwendungsbe-
reich aber nicht auf die einschlagigen Grundrechtsbestimmungen. In sei-
nem Urteil zur Investitionshilfe stellt es 1954 auf die Person ab, um
nicht nur einzelne Grundrechte zu interpretieren, sondern um die Stel-
lung des Individuums in der Gemeinschaft grundlegend zu bestimmen.
Das Menschenbild des Grundgesetzes sei nicht das eines isolierten sou-
veranen Individuums; das Grundgesetz habe vielmehr die Spannung In-
dividuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren
Eigenwert anzutasten. Das ergebe sich insbesondere aus einer Gesamt-
sicht der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19 und 20 GGs. Nicht das positivierte
Grundrecht, sondern die Person des Menschen bildet flr das Bundesver-
fassungsgericht den Ausgangspunkt der Grundrechtsauslegung. Die ge-
meinschaftsbezogene und gemeinschaftsgebundene Person als Subjekt
der Menschenwirde und Trager der nachfolgenden Grundrechte ist die
leitende Ordnungsidee des Verfassungssystemss. Durig zieht die Ent-
scheidung heran, um die Abwehrstellung des Grundgesetzes sowohl ge-
gen den Individualismus als auch gegen den Kollektivismus zu belegen
und um vor einer einseitigen Frontstellung gegentber dem totalitaren
Kollektivismus zu warnenss.

Der ethische Personalismus kommt bei der verfassungsgerichtlichen
Grundrechtsinterpretation auch in der Folgezeit explizit zum Ausdruck.
Die Formel des Investitionshilfe-Urteils wird wortwdrtlich wiedergege-
bens. Sinngemaf wird sie in der Luth-Entscheidung variiert. Das grund-
rechtliche Wertesystem finde seinen Mittelpunkt in der innerhalb der so-
zialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit
und ihrer Wurdes:. Deutlich tritt der ethische Personbegriff hervor, wenn
das ,,Wesen des Menschen” als ,,geistig-sittliche Person” beschrieben
wird (Elfes)>, wenn der nach Art. 1 Abs. 1 GG garantierte allgemeine
Eigenwert, dem Menschen kraft seines Personseins zukommen soll (Ab-
hor-Urteil und Mephisto)«. Einen geistesgeschichtlichen Brickenschlag
zu Kant macht das Bundesverfassungsgericht im Urteil zur lebenslangen
Freiheitsstrafe, wenn es bestimmt: ,Der Satz, ,der Mensch muss immer
Zweck an sich selbst bleiben’, gilt uneingeschrankt fur alle Rechtsge-
biete; denn die unverlierbare Wurde des Menschen als Person besteht
gerade darin, dass er als selbstverantwortliche Persodnlichkeit anerkannt
bleibt”e:. Das Bundesverfassungsgericht kntpft damit an einen ontolo-
gischen Personbegriff an. Demgemaf versteht es den Menschen in der
Fluglarm-Entscheidung als eine ,,Einheit von Leib, Seele und Geist”s.
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V.

Dieses Auslegungsversténdnis findet in der Staatslehre Hermann Hellers
eine dogmatische Anbindung. Gerechtigkeitsvorstellungen haben ihre
Grundlage in Kulturgemeinschaften, in die der Mensch hineingeboren
wird. Sie kénnen erheblich voneinander abweichen, je nach dem ob
Athen oder Sparta, ob Orient oder Okzident, ob Lao Tse oder Konfuzius,
ob Liberalismus oder Sozialismus, ob Christentum, Judentum, Buddhis-
mus, Hinduismus oder Islam die kulturelle Ausgangslage fur eine argra-
rische, industrielle oder postmoderne Gesellschaft bilden. Die Lehren von
der Gerechtigkeit sind gleichsam vielfaltige. lhre Aussagen lassen sich
allesamt aus der Normlogik nicht ableiten. Das Individuum findet nicht
nur Naturbedingungen vor, es ordnet sich auch in einen gesellschaftli-
chen Verband ein, der bestehenden Normordnungen folgt. Diese Ord-
nungen, insbesondere auch das System der Sprache, sind in einer ,,un-
endlichen Generationenkette” gewirkt, formen das personliche Leben
vorss. Der wertbildende gesellschaftliche Akt beruht daher selbst — in
These oder Antithese — auf Werten. Fur Heller gibt es daher neben dem
positiven Recht rechtslogische und ethische Rechtsgrundsatze. Erstere
sind dem Recht als Konstitutionsprinzipien inharent, letztere sind gesell-
schaftliche Ordnungsnormen, die der Verfassunggeber aufgreift, um die
Herrschaft zu legitimieren. Sie sind grof3tenteils an einen Kulturkreis ge-
bunden und historisch wandelbar. Die kulturgepréagten Rechtsgrundséatze
sind kein positives Recht. Sie haben nicht die willensbestimmende Ein-
deutigkeit der Rechtspflicht und beruhen nicht auf Gemeinschaftsautori-
tat. Ein positiver Rechtssatz kann erst dann entstehen, wenn er in der
Letztverantwortung des Verfassunggebers liegte. Ethische Rechtsgrund-
satze binden den Verfassunggeber sittlich, nicht rechtlich. Das heil3t aber
nicht, dass die ethischen Rechtsgrundsétze keine weitere Bedeutung fur
das positive Recht hatten. Sie sind fur Heller Interpretationsmaf3stabe,
um Inhalt und Geltungsweise einer Norm zu bestimmens. Demgemalf
enthalten insbesondere die Grundrechtskataloge der westlichen Verfas-
sungsstaaten materielle Verweisungen auf ethische Rechtsgrundsatzes:.
Dies gilt nicht zuletzt fur die Grundrechte des Grundgesetzes, die Bo-
ckenforde als sprachliche ,Lapidarformeln”s bezeichnet und denen der
Verfassunggeber bewusst einen deklaratorischen Charakter verliehen
hat. So positiviert der Verfassunggeber einen ethischen Rechtsgrund-
satz, wenn er in Art. 6 Abs. 1 GG die Ehe unter den besonderen Schutz
der staatlichen Ordnung stellt. Er muss nicht erlautern, dass die Ehe als
Grundlage unserer Gesellschaft eine ,,Vereinigung eines Mannes und ei-
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ner Frau zur grundsatzlich unaufléslichen Lebensgemeinschaft” ist.
In unserem Kulturkreis kann keine andere Vereinigung gemeint sein.

VI.

Auch die Person bildet in diesem Sinn einen ethischen Rechtsgrundsatz=.
Das bedeutet nicht, moralphilosophische Einzelaussagen tber den Per-
sonbegriff in Rechtssatze zu transformieren=. Der ethische Rechtsgrund-
satz ist eine Rechtserzeugungsquelle, keine Rechtsquelle im engeren
Sinn7. Aber auch in dieser Funktion sind die Mal3stéabe einer zweckratio-
nalen Wertsetzung einzuhalten. Danach sind Werte bewusst und be-
grundbar zu setzen, um die eigenen Wertgrundlagen hinterfragen zu
kénnen. Werte sind systematisch und logisch zu ordnen, Wertgebote zu
abstrahieren. Auf absolute Werte sollte moglichst verzichtet werden.
Schlief3lich sind die verschiedenen Wertspharen zu unterscheiden.

Der Appell, den theologischen und den juristischen Wurdebegriff in einer
inhaltlichen Analogie zu entfalten, entspricht dieser Anforderung nicht.
Es geht hier um die empirische Verankerung eines Rechtsgrundsatzes,
die sich geistesgeschichtlich nachweisen lasst, die unter Beteiligung an-
derer Wertspharen zu Wertbildungen im Recht bereits gefuhrt hat, nicht
um Glaubensfragen. Daruber hinaus gebietet es die zweckrationale Me-
thode auch, den rechtswertbildenden Gehalt des vielschichtigen Person-
begriffs auf Grundaussagen zu reduzieren.

Hierzu gehort insbesondere die oben begriindete These, dass die Person
bei der Grundrechtsinterpretation ontologisch zu verstehen ist. Sie bildet
einen Substanzbegriff. Der offene Terminus der Menschenwirde kann
zwar auch von diesem Standpunkt aus nur annahernd erschlossen wer-
den. Art. 1 Abs. 1 GG erhalt dadurch aber eine innere Begrindung. Er
ist keine Leerformel”. Der Wertaussage der Norm liegt dann — mit Durig
gesprochen — eine ,,Aussage Uber eine Seinsgegebenheit” zugrundez.
Wenn die Person eine leibseelische Einheit bildet, ist die Menschenwtrde
,unabhangig von Raum und Zeit” zu verwirklichen». Personale Wirde
entsteht nicht erst, wenn sich eine Personlichkeit im psychologischen
Sinn entwickelt hat. Personale Wirde vergeht nicht mit dem Selbstbe-
wusstsein und reicht Uber den Tod des Leibes hinaus. Sie ist unverlier-
bar, unverauBerlich und unverzichtbar. Ihr Gehalt hangt nicht von kor-
perlichen oder geistigen Eigenschaften oder vom Entwicklungsstand des
menschlichen Lebens ab#, erst recht nicht von Leistungen, Verdiensten
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oder der sozialen Stellung. Die Menschenwiirde kommt dem Menschen
zu, weil er Mensch ist®, nicht weil er — relational — Anerkennung durch
den Rechtsgenossen erféhrt=. Die Menschenwurde fullt den Gattungsbe-
griff damit umfassend aus. In einer weltanschaulich neutraleren Formu-
lierung kénnte man die Begriindung in der kantischen Abstraktion suchen.
,Handle so, dass du die Menschheit, sowohl in deiner Person als in der
Person eines jeden anderen, jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof3
als Mittel brauchest”=. In der Sache steht dieser Begriindungsstrang
jedoch — wie ausgefuihrt — in der Uberlieferung der christlich-abendlan-
dischen Kulturgeschichtes.

Beruhte die Person hingegen allein auf dem Selbstbewusstsein, wéare nur
der geborene, vernunftbegabte, sich selbstbestimmende Mensch ur-
sprunglicher Trager von Wiurdes. Der nasciturus, der Saugling, der Gei-
steskranke, der Demente waren im Prinzip wirdeloss. Um ein anderes
Ergebnis zu begrinden, musste man auf die Potentialitats oder die
Nachwirkungen des Selbstbewusstseins abstellens. Wer hier einen L6-
sungsweg sucht, muss sich fragen lassen, ob es nicht der ethische
Rechtsgrundsatz der Person ist, der ihn unbemerkt bewegt. Grundsatz-
licher noch ware zu erkléren, wieso ein absoluter Wert allein durch die
Eigenschaft selbstbeziiglichen Denkens begriindet werden kanne.

Wenn der ethische Rechtsgrundsatz ,Person” das Subjekt der Menschen-
wirde vorzeichnet, ist damit auch eine inhaltliche Grundaussage verbun-
den. Die Person steht fur das vernunftbegabte Wesen mit Wirde, dem
als freiem Individuum elementare Rechte zukommen. Wenn der Mensch
Subjekt ist, so ist er Rechtssubjekt. Er hat ein Recht auf subjektive
Rechte» inne, das durch Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG positiviert wird. Die
Menschenwurde bildet damit den Ausgangspunkt der Rechtssubjektivitat.
Der Mensch wird allein wegen seines Menschseins als Rechtsperson be-
grundete. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG sagt nicht, welche Rechte dem Men-
schen zustehen. Diese Durchfihrung ist zuvorderst Aufgabe der nachfol-
genden Grundrechte. Sie entfalten die Rechtsperson in gleicher Freiheit,
die somit zur Grundlage der Verfassungsordnung wirds. Dabei geht es
nicht um eine einseitige Zuweisung von Individualrechten. Die Grund-
rechte stehen unter Gesetzesvorbehalten, damit Gemeinwohlbelange
umgesetzt, kollidierende Verfassungsguter in Ausgleich gebracht werden
kdénnen. Die Person unterliegt verfassungsrechtlichen Grundpflichten, die
in Korrespondenz mit den Grundrechten die Stellung des Individuums

im Verband determinieren=. Die Person ist nach dem Menschenbild des
Grundgesetzes gemeinschaftsbezogen und gemeinschaftsgebundens-.



32

VII.

An diesen Grundsatz des oben erwahnten Investitionsurteils knupft der
Zweite Senat in seiner Entscheidung zur Sicherungsverwahrung aus-
dricklich ane und verneint eine Verletzung der Menschenwirde der Si-
cherungsverwahrten. Aufgrund der Gemeinschaftsgebundenheit des In-
dividuums misse der Gesetzgeber eine verbindliche Entscheidung Utber
den voraussichtlichen Entlassungszeitpunkt beim Sicherungsverwahrten
nicht im Vorhinein treffen. Der Entscheidung Uber das Luftsicherheitsge-
setz liegt hingegen ein anderes Personverstandnis zugrunde. Der Eingriff
in das Recht auf Leben des unbeteiligten Insassen soll nach Ansicht des
Ersten Senats verfassungsrechtlich durch nichts zu rechtfertigen sein.
Auch wenn der Tod der Entfuhrten nach dem aufgedeckten Plan der Ter-
roristen sicher und unmittelbar bevorsteht, soll offenbar nichts anderes
gelten. Die staatlichen Organe unterliegen einem Handlungsverbot, un-
abhéangig davon wie viele Menschen durch den Eingriff gerettet werden
kdnnten. Das Recht auf Leben des Entfuhrten hat fur den Ersten Senat
kraft des Personseins des Menschen einen absoluten Werts. Obwohl Art.
2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 19 Abs. 2 GG gemeinschaftsbezogen zu in-
terpretieren ist, soll das hochstpersonliche Rechtsgut Leben nicht ab-
wagbar sein. Eine solidarische Einstandspflicht soll erst dann entstehen,
wenn der Fortbestand des Staates und der freiheitlich demokratischen
Grundordnung in Frage stehte. Diese Schwelle ist fur den Ersten Senat
selbst dann noch nicht erreicht, wenn es sich um Angriffe im AusmaR
des 11. September 2001 handelt». Der Staat soll demnach erst handeln
kdénnen, wenn der Untergang des Gemeinwesens droht, die Welt des In-
dividuums zusammenbrichtie. Eine Gemeinschaftsgebundenheit der Per-
son ist in dieser Entscheidung nicht auszumachen. Es ist daher kaum
verwunderlich, dass das Investitionsurteil hier keine Erwédhnung findet:.

Die Akzentverschiebung verdeutlicht Dirig, auf dessen Objektformelwz
sich der Erste Senat ausdrticklich stitzt:. Fir den Ersten Senat ist das
Recht auf Leben ,,im Hinblick auf die Menschenwtirde” verletzt, weil das
Opfer durch einen Abschuss nicht nur zum Objekt der Tater, sondern
auch zum Objekt des Staates gemacht werde:. Dirig erlautert in seiner
Kommentierung zu Art. 2 Abs. 2 GG hingegen: ,,Wo Leben gegen Leben
steht, kann Art. 19 Il begrifflich nur fur ein Leben streiten; genauer:
nur entweder Achtungs- oder der Schutzpflicht i.S. des Art. 1 | Satz 2
gerecht werden. Obwohl alle Leben gleichwertig sind [...], kann im Wi-
derstreit verschiedener Leben das staatliche Recht also MaRstébe auf-

stellen, fur welches Leben es einstehen will. Es kann z.B. auf die Priori-
tat des lebensgefahrlichen Angriffs oder die Zahl der auf dem Spiel ste-
henden Leben abstellen; es kann aber auch Pflichtenerwagungen fur mafi3-
geblich erklaren”wos. Einen Eingriff in die Menschenwlrde erwéagt Durig

in diesem Zusammenhang nicht einmal. Desgleichen zieht der Erste Se-
nat in seiner Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz die Personformeln
des Abhorurteils zur Begrindung heran, folgt dogmatisch aber dessen
Sondervotum, das sich gegen eine finale Bestimmung der Menschenwir-
de wendets, wie sie eine Abwéagung Leben gegen Leben voraussetzen
wirde.

Es ist demnach bei gleich bleibenden Begrindungsformeln eine Ausdeh-
nung der Garantie der Menschenwirde zu verzeichnen. Die Entscheidung
zeigt die Grenzen einer zweckrationalen Wertsetzung anhand eines ethi-
schen Rechtsgrundsatzes auf. Wahrend der Trager der Menschenwtrde
und die korrespondierende Grundaussage Uber die Rechtsfahigkeit des
Menschen im Personbegriff angelegt sind, ist die Person in der Entschei-
dung zum Luftsicherheitsgesetz nicht viel mehr als eine Chiffre fur die
Menschenwirde. Die Konkretisierung, die der ethische Rechtsgrundsatz
Person und die Objektformel durch die friihe Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts und die grundlegende Kommentierung von Durig
erfahren hat, wird ignoriert. Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit die-
sen Vorgaben findet nicht statt. Dem ethischen Rechtsgrundsatz kommt
nur die Funktion zu, seine kulturelle Uberzeugungskraft fiir das Leben
der unbeteiligten Flugzeuginsassen zu entfalten. Das Leben der Men-
schen, gegen die das Luftfahrzeug als Tatwaffe eingesetzt wird, findet
stattdessen nur in einer abstrakten Erérterung von Achtungs- und
Schutzpflicht Beriicksichtigung, wobei in einer zirkularen Begrindung der
ersteren der Vorrang eingeraumt wirdw’. Dass auch dieses Leben vitale
Basis der Menschenwdurde als tragendem Konstitutionsprinzip und ober-
stem Verfassungswert ist, dass auch diese Menschen als Personen diese
Wurde besitzen, die ihnen nicht genommen werden kann, dass auch der
Wert dieser Menschen geachtet werden muss, der ihnen um ihrer selbst
willen, kraft ihres Personseins zukommt, findet hier keine Erwahnung.
Die Ich-Perspektive bleibt den Flugzeuginsassen vorbehalten.

Wie ist die Diskrepanz zur rechtsdogmatischen Traditionslinie zu bewer-
ten? Aus der verfassungsgerichtlichen Spruchpraxis lassen sich grund-
satzlich nur faktische, keine rechtlichen Selbstbindungen ableiten«:. Nach
seiner stadndigen Rechtsprechung kann das Bundesverfassungsgericht
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von seiner eigenen Grundrechtsauslegung abweichen>». Es stellt sich
aber die Frage nach der methodischen Legitimation der Rechtsfindung,
wenn der Senat bei gleich bleibender Begrindung zu einer anderen
Wertsetzung kommt, einen Verfassungswandel an zentraler Stelle zu
vollziehen sucht, ohne sich mit dem urspriinglichen — weiterhin ge-
pflegten — Auslegungsverstandnis auseinanderzusetzen:. Insofern kann
es nicht beruhigen, wenn in einer verfassungsrichterlichen Kommentie-
rung ,wegen der Effektivitat von Art. 1” eine Ausdehnung des absoluten
Schutzes der Menschenwirde gefordert wird»:. Dies gilt umso mehr,
wenn es sich — wie auch bei der Entscheidung zum GroR3en Lauschangriff
— um Werte handelt, die den identitatsstiftenden Grundkonsens der
Rechtsgemeinschaft postulieren und die im Bereich der &nderungsfesten
Grundséatze des Art. 79 Abs. 3 Var. 3 GG angesiedelt sind=2. Die Proble-
matik eines gouvernement des juges soll an dieser Stelle nicht weiter
vertieft werden::. Es geht nur noch um die rechtsdogmatische Bitte, den
demokratischen Souveran durch eine zweckrationale Wertsetzung zu re-
spektieren — das heil3t insbesondere, auf absolute Werte mdglichst zu
verzichten und aufgrund einer bewussten Begrindung die eigenen Wert-
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GG sieht, eine ,aullerste Zuruckhaltung* des BVerfG gegeniber der ,qualifi-
zierten Mehrheit der Volksvertretung“. Die Personformeln des Abhdrurteils —
die auch in der Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz auftauchen — ordnet
er allerdings den unantastbaren Grundsatzen des Art. 79 Abs. 3 GG zu.

Vgl. Chr. Hillgruber, Die Herrschaft der Mehrheit, AGR 127 (2002), S. 460
472 f.).
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ERSTES STATEMENT

Andreas Heusch

Sehr geehrte Damen und Herren,

manch einer spricht in letzter Zeit von der Wiederkehr des
Religitésen. Dies geschieht gemeinhin mit viel Sympathie,
wenn etwa von den vielen hunderttausend jungen Menschen
auf dem Weltjugendtag des letzten Jahres die Rede ist. Zu-
gleich wird aber mit ebensoviel Skepsis das Vordringen
fremder Religionen in unserer Gesellschaft beobachtet. Da-
bei sind es nicht nur die radikalen Muslime und ihre welt-
weiten Terrorakte, die uns in Angst und Schrecken verset-
zen. Mit Besorgnis beobachten wir auch, dass uns selbstver-
standlich gewordene Formen des Zusammenlebens in wei-
ten Teilen einer wachsenden, durch den Islam gepragten
Teilgesellschaft ihre Geltungskraft eingeblft haben. Mitdem
zahlenmafigen Anwachsen der Muslime in Deutschland ist
auch ihr Selbstbewusstsein gewachsen. Entsprechend treten
sie mit oft weit gespannten Forderungen an die einheimi-
sche Bevdlkerung wie auch an den Staat heran. Eine ange-
messene Antwort kann nur der geben, der sich seiner eige-
nen ldentitat bewusst ist. Der notwendige und nur allméh-
lich einsetzende Prozess der Selbstvergewisserung verlangt,
dass wir uns Klarheit verschaffen Uber die Grundlagen und
Bedingungen unseres freiheitlichen Staates und sein Ver-
héltnis zu den Religionen.
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Dieses Verhéltnis ist grundlegend durch vier Merkmale gepréagt. Zu nen-
nen ist zuvoérderst die grundsatzliche Trennung von Staat und Kirche. Es
besteht keine Staatskirche (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 1 WRV).
Diese ,,Scheidung in der Wurzel”: bedeutet die Anerkennung der We-
sensverschiedenheiten beider Gewalten. Die Sékularitat des Staates und
die Weltlichkeit seiner Ordnung finden ihre Entsprechung in der Staats-
freiheit der Kirchen und Religionsgemeinschaften. Durch die Befreiung
aus gegenseitiger Abhangigkeit gewinnt der Staat die Mdglichkeit zur
autonomen Gestaltung der politischen Ordnung, die Kirchen und Religi-
onsgemeinschaften die Freiheit von staatlicher Bevormundung. Ohne je-
den Zweifel ist die Trennung zu beider Nutzen. Aus Sicht der katho-
lischen Kirche hat es Benedikt XVI. im Jahre 1992 — damals noch als
Joseph Kardinal Ratzinger — so formuliert: ,,Es ist dem Wesen der Kirche
gemal, dass sie vom Staat getrennt ist und dass ihr Glaube nicht durch
den Staat auferlegt werden darf, sondern auf frei gewonnenen Uberzeu-
gungen beruht.“z Es handelt sich nicht um eine feindliche Trennung, die
die Kirchen aus dem offentlichen Raum verbannt. Anders als etwa im la-
izistischen System Frankreichs bestehen weiterhin vielfaltige, zum Teil
auch in der Verfassung angelegte Annaherungen.:

Zum zweiten gewdahrleistet das Grundgesetz die Glaubensfreiheit in um-
fassendem Sinn. Die Entscheidung fur oder gegen einen Glauben ist da-
nach Sache des Einzelnen, nicht des Staates. Der Staat darf ihm einen
Glauben oder eine Religion weder vorschreiben noch verbieten. Zur
Glaubensfreiheit gehort nicht nur die Freiheit, einen Glauben zu haben,
sondern auch die Freiheit, nach den eigenen Glaubensiiberzeugungen zu
leben und zu handeln.: Die Garantie der Glaubensfreiheit gilt fur den
einzelnen ebenso wie fur die Religionsgemeinschaft als solche.s

Das Verhaltnis von Staat und Religion wird — zum Dritten — durch den
Grundsatz der Neutralitat gepragt.c ,,Der Staat, in dem Anhanger unter-
schiedlicher oder gar gegensatzlicher religioser und weltanschaulicher
Uberzeugungen zusammenleben, kann” — so das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Kruzifix-Entscheidung — ,,die friedliche Koexistenz nur ge-
wahrleisten, wenn er selber in Glaubensfragen Neutralitat bewahrt.””
Der Staat hat sich danach in Glaubens- und weltanschaulichen Fragen
eines Urteils zu enthalten. Das heif3t: Er darf einen Glauben oder eine
Weltanschauung als solche nicht als ,richtig” oder ,falsch” bewerten.
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Schliel3lich fordert das Prinzip der Paritadt eine am Gleichheitssatz orien-
tierte Behandlung der verschiedenen Religionsgemeinschaften.s

Ist damit das Verhaltnis des Staates zu den verschiedenen Religionen
bzw. Religionsgemeinschaften abschlieRend definiert? Fordert das Grund-
gesetz vom Staat eine Haltung der Aquidistanz zu allen Religionen und
Weltanschauungen - ungeachtet ihres Inhalts und ihrer Auswirkungen
auf das gesellschaftliche und staatliche Leben? Ein Blick auf die jingsten
Entscheidungen zum islamischen Kopftuch einer Lehrerin kdnnte dies
nahe legen. So hat das VG Stuttgart im Juli dieses Jahres die Weisung
des zustandigen Schulamtes gegeniuber einer muslimischen Lehrerin zur
Ablegung ihres Kopftuchs allein deshalb aufgehoben, weil in der Praxis
das gesetzliche Verbot religioser Bekundungen durch Lehrkrafte nur
beim islamischen Kopftuch, nicht aber beim Nonnenhabit oder der judi-
schen Kippa durchgesetzt werde.¢ Dies sei — so das Verwaltungsgericht —
mit dem Gebot der ,strikten Gleichbehandlung der Religionsgesell-
schaften...nicht zu vereinbaren”.

Diese formalistische Gleichbehandlung von islamischem Kopftuch und
dem Nonnenhabbit hat vielerorts Unbehagen hervorgerufen.= Man
machte es sich entschieden zu einfach, wenn man dieses Unbehagen nur
auf eine diffuse Abwehrhaltung gegeniber allem Fremden zurtckfuhrte.
Wer genauer hinsieht, erkennt, dass es seinen Grund in dem mehr oder
weniger klar formulierten Empfinden vieler Blrger hat, diese formali-
stische Sichtweise werde der unterschiedlichen Bedeutung des Christen-
tums einerseits und des Islams andererseits fur unser Gemeinwesen
nicht einmal ansatzweise gerecht.

Dass das Christentum Wesentliches zu unserer freiheitlichen Verfassung
beigetragen hat, wird — soweit ich sehe — nicht ernsthaft bestritten. So
ist der sékulare Charakter des Staates — jener Grundpfeiler der freiheit-
lichen Ordnung — christlichen Ursprungs. Dies kann hier nicht im Einzel-
nen nachgezeichnet werden. Wesentlich ist, dass der Dualismus zwischen
Kirche und Staat bereits im bekannten Zins-Groschen-Wort Jesu - ,,Gebt
dem Kaiser, was des Kaisers, und Gott, was Gottes ist.” — angelegt ist.
Freilich musste sich die Kirche in der weiteren Geschichte des lateini-
schen Christentums aus der Umklammerung der weltlichen Herrschaft
erst noch befreien, um die libertas ecclesiae zu gewinnen. Erste Ansatze
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finden sich aber bereits kurz nach Etablierung des Christentums im 5.
Jahrhundert, langfristig hat die im 11. Jahrhundert insbesondere von
Gregor VII. im Investiturstreit vorangetriebene Auseinandersetzung zur
Trennung beider Gewalten gefiuhrt.:

Auch der zentrale Bezugspunkt des Grundgesetzes, die Garantie der Men-
schenwirde in Art. 1, ist sdkulares Derivat des genuin judisch-christ-
lichen Menschenbildes: Nach christlichem Verstandnis kommt dem ein-
zelnen eine unentziehbare Wurde zu, weil er — so die alttestamentliche
Quelle — von Gott nach seinem Bild geschaffen ist, und weil Gott — so
der hinzutretende neutestamentliche Aspekt - selbst Mensch geworden
ist, um die Menschen zu erlésen.» Die jedem Menschen zukommende
Wiirde ist zugleich Grund der ihm weiter zustehenden Menschenrechte,
einschlieBlich der Glaubensfreiheit.:+ Da die Wirde stets gleiche Wirde
ist, bedingt sie auch die Gleichheit aller Menschen.:s Dabei soll keines-
wegs bestritten werden, dass diese Folgerungen in der europdaischen
Geschichte zuweilen gegen die Kirche durchgesetzt werden mussten.
Humanismus, Aufklarung, die Menschenrechtserklarungen der amerika-
nischen und in der Folge der franzdsischen Revolution haben gewiss auch
ihren Teil zu den Grundlagen der freiheitlichen Verfassung beigetragen;
die Geburt der Menschenrechte hier zu verorten ware indes ein Ausweis
historischer Amnesie.

Wirkt in dieser Weise genuin christliches Gedankengut in unserer Verfass-
ung fort, ist ebenso unbestreitbar, dass der religiése Begrindungszu-
sammenhang nicht fortbesteht.” Der Parlamentarische Rat hat zwar in
groRRer Einigkeit in der neuen Verfassung die Garantie der Menschen-
wirde verankert, nicht aber hat er die theologische Herleitung normativ
festgeschrieben.:

Die historische Bedeutung des Christentums fir unsere Verfassung wird
auch vom Bundesverfassungsgericht nicht geleugnet. Auch ein Staat,
der sich selber zu religiés-weltanschaulicher Neutralitat verpflichte, kon-
ne — so das Gericht in seiner Kruzifix-Entscheidung - die kulturell ver-
mittelten und historisch verwurzelten Wertliiberzeugungen und Einstel-
lungen nicht abstreifen, auf denen der gesellschaftliche Zusammenhalt
beruhe. Der christliche Glaube und die christlichen Kirchen seien dabei,
wie immer man ihr Erbe heute beurteilen mag, von Uberragender Prage-
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kraft gewesen.»* Und noch jingst hat Frau Hohmann-Dennhardt dazu
aufgerufen, es gelte ,das Erbe des christlichen Abendlandes zu bewah-
ren”.» — Spatestens hier sollte jedoch die wiederholte Verwendung des
Begriffs des Erbes unseren Argwohn wecken; setzt doch die Bewahrung
und Pflege eines Erbes stets voraus, dass der Erblasser zuvor verstorben
ist. Aus dieser Sicht erscheint die wortreiche Anerkennung des kultur-
pragenden Faktors des Christentums verbunden mit der Aufforderung
zur Sorge um das Erbe eher wie ein Nachruf.

Und in der Tat sind die christlichen Kirchen tot, wenn sie sich nur noch
als Trager und Verwalter eines Uberkommenen Bildungs- und Kultur-
gutes begreifen. Nach ihrem Selbstverstandnis mussen sie Trager und
Verkunder der von Christus offenbarten Wahrheit sein. Von dort haben
sie ihren Auftrag und empfangen sie ihre Legitimation.»

Wie sieht es aber aus der hier interessierenden Perspektive des Staates
aus? Kann es dem sékularen Staat, nachdem er das ,,Erbe“ aufgenom-
men und in staatliches Recht transformiert hat, egal sein, ob der christ-
liche Glaube fortbesteht? Oder hat auch oder gerade der sékulare Staat
ein eigenes Interesse an vitalen Kirchen, deren Mitglieder entsprechend
ihren Glaubensuberzeugungen leben und diesen Glauben an die nachste
Generation vermitteln?

Einen ersten Hinweis auf ein genuin staatliches Interesse an einer sol-
chen Tradierung enthalten gewiss die landesverfassungsrechtlichen
Schulartikel. So fordert etwa Art. 12 der Baden-Wurttembergischen Ver-
fassung eine Erziehung der Jugend ,,in der Ehrfurcht vor Gott, im Geiste
der christlichen Néachstenliebe“. Andere Landesverfassungen propagieren
fur die schulische Erziehung ahnliche Leitlinien.z Dies ist kein Missions-
auftrag an die staatlichen Schulen.z Die Schulrechtsartikel zeigen viel-
mehr, dass sich die Verfassungsgeber in den Landern nach den Erfahrun-
gen eines atheistischen Regimes sehr wohl bewusst waren, aus welchen
Quellen sich eine vitale, freiheitliche Ordnung speist. Und ihnen war
erkennbar daran gelegen, dass diese Quellen auch in Zukunft nicht ver-
siegen.z

Auch heute durfte niemand ernsthaft behaupten, dass mit Abfassung
und Inkrafttreten einer noch so wohldurchdachten Verfassung die Frei-
heitlichkeit des Gemeinwesens fur die Zukunft gesichert ware. Die Ver-
fassung ist auf die innere Annahme der Burger — jedenfalls in ihrer
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Mehrheit — angewiesen. Will die freiheitliche Verfassung fortdauern, be-
darf sie entsprechend der Annahme in jeder neuen Generation. Diese
Annahme erfolgt nicht - jedenfalls nicht entscheidend - durch ausdrick-
liches Bekenntnis, sondern vollzieht sich in einer aktiven Gestaltung des
Lebens, die die gewéahrte Freiheit verantwortungsvoll ausfillt. Dies kann
nur gelingen, wenn auf Seiten der Burger die notwendige Freiheitsfahig-
keit und Freiheitsbereitschaft vorhanden ist.

Der Staat kann zwar die Freiheit gewahrleisten, er ist aber in seiner Exis-
tenz darauf angewiesen, dass die Menschen in ihrer groRen Mehrheit
dieses Angebot annehmen und die gewahrte Freiheit nicht nur nutzen,
sondern von ihr einen guten Gebrauch machen.z Damit zielen die Ver-
fassungserwartungen — wie Josef Isensee es ausgedriickt hat — ,,tiber die
Ebene der Legalitat hinaus auf Moralitat, die als solche auf3erhalb des
Horizonts rechtsstaatlicher Erwartungen liegt“.z

So gewéhrt etwa Art. 6 GG die Freiheit, den Bund der Ehe zu schlielen
und sich fur ein Leben mit Kindern zu entscheiden. Dieselbe Vorschrift
lasst es aber auch zu, sich bewusst gegen eine eigene Familie zu ent-
scheiden.z Der Staat ist jedoch existentiell auf die Weitergabe des Le-
bens angewiesen, freilich nicht in der Erwartung, dass die Menschen sich
fur eine Familie entscheiden, um dem Staat sein Volk zu erhalten, son-
dern weil sie fur sich personlich Sinn und Erfullung in einem Leben mit
Kindern finden.z

Die Verfassungserwartung erschopft sich nicht in der Hoffnung auf die
biologische Weitergabe des Lebens. Der freiheitliche Staat ist ebenso da-
rauf angewiesen, dass die Eltern von dem ihnen eingerdumten Erzie-
hungsrecht verantwortungsvoll Gebrauch machen. Zwar begrindet das
Grundgesetz auch eine komplementéare Erziehungspflicht, die Hiurden fur
ein staatliches Eingreifen bei Versagen der Eltern sind aber recht hoch.
Offenkundig ist der Staat jedenfalls dann Uberfordert, wenn Eltern in kri-
tischer Anzahl ihre Erziehungsaufgabe nicht mehr verantwortungsvoll
ausuben. Die staatliche Schule ist nicht in der Lage, diese Defizite in der
elterlichen Erziehung auszugleichen.

Ohne dies erzwingen zu kdnnen, lebt ein freiheitliches Gemeinwesen da-
von, dass Eltern ihre Kinder zu verantwortungsbewussten, toleranten
und friedfertigen, zu freiheitsbereiten und -fahigen Menschen erziehen.=»
Schlie3lich kann eine Verfassung nur Verfahren und Formen demokra-

tischer Herrschaft vorgeben. Die notwendige demokratische Legitimation
kann allein durch die Burger vermittelt werden. Diese Legitimation
schwindet, wenn sich gro3e Teile der Bevdlkerung von den 6ffentlichen
Dingen abwenden und etwa von ihrem Wahlrecht keinen Gebrauch mehr
machen. Der demokratische Staat ist darauf angewiesen, dass die Bur-
ger das demokratische Prinzip der Mehrheitsentscheidung akzeptieren.

Dabei beruht der geforderte Respekt vor der demokratischen Mehrheit
nicht auf dem Versprechen, die Entscheidung der Mehrheit sei die besse-
re und wahrere. Er verlangt vielmehr die Einsicht, dass niemand in den
weltlichen Dingen des Staates eine absolute Wahrheit fur sich reklamie-
ren kann. Die Sékularitat des Staates erweist sich damit nicht nur als
Bedingung einer freiheitlichen, sondern auch einer demokratischen Ord-
nung.

Die notwendige demokratische Haltung kann der Staat ebenso wenig er-
zwingen wie die fur ihn existentielle Freiheitsfahigkeit und -bereitschaft
der Birger. Dieses Dilemma des freiheitlichen Staates ist vielfach be-
schrieben worden. lhnen allen bekannt ist das dictum Bockenférdes, der
moderne freiheitliche Staat lebe von Voraussetzungen, die er selbst nicht
garantieren kénne, ohne seine Freiheitlichkeit in Frage zu stellen.* Auch
wenn dieser Satz zuweilen wie ein Glaubenssatz vorgetragen wird, bleibt
er in seiner Aussage schillernd. Allzu haufig wird ihm namlich die Ver-
pflichtung des Staates entnommen, sich mit Blick auf die notwendigen
Voraussetzungen einer aktiven und verantwortungsbewussten Freiheits-
entfaltung der Burger in Enthaltung zu tUben. Der Staat sei insoweit zu
Passivitat verurteilt und kénne nur erhoffen, dass durch Krafte der Ge-
sellschaft die Freiheitsfahigkeit und -bereitschaft der Burger in ausreich-
endem Maf3e immer wieder erneuert werden.=

Ein solches Verstandnis aber ist fundamental falsch. Es degradiert den
freiheitlichen Staat zum Bettler; nein im strengen Sinne darf er ja nicht
einmal betteln. Er muss gnadig auf die Almosen hoffen, die ihm unauf-
gefordert zugesteckt werden. Und wenn die Gesellschaft nicht mehr zu
geben bereit ist, dann mag er eben verrecken. Diese Konzeption mag in
sich schlussig sein. Sie entspricht indes nicht dem Selbstverstandnis un-
serer Verfassung. Sie hat nicht nur — etwa in Art. 9, 18 und 21 GG -
Vorkehrungen gegen ihre gewaltsame Beseitigung getroffen. Art. 79
Abs. 3 GG entzieht die tragenden Prinzipien dem demokratischen Dis-
kurs; sie stehen nicht zur Disposition — auch nicht fur eine demokrati-
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sche Mehrheit. Demokratie und Freiheitlichkeit werden so um ihrer selbst
willen beschrénkt. Gewiss werden diese normativen Sicherungen nicht
halten, wenn in unserem Land politische Krafte faktisch stark genug ge-
worden sind, um die Freiheitlichkeit unserer Verfassung zu beseitigen.
Das Ergebnis einer solchen Entwicklung wéare aber eine andere Verfas-
sung, nicht mehr unser Grundgesetz.

Hangt die Dauerhaftigkeit einer freiheitlichen Ordnung — wie gezeigt —
von der Freiheitsfahigkeit und Freiheitsbereitschaft der Burger ab, so
ware es widersinnig, wenn der Staat tatenlos zusehen musste, wie diese
verfallen, und erst bei aggressiven Attacken, wenn es mdoglicherweise
schon zu spat ist, eingreifen dirfte. Richtigerweise ist der freiheitliche
Staat gerade um des Erhalts der Freiheitlichkeit willen verpflichtet — und
zwar verfassungsrechtlich verpflichtet -, auf die Erneuerung seiner
Grundlagen hinzuwirken.= Die notwendigen Tugenden seiner Birger
kann er nicht erzwingen. Er muss aber fur sie werben, und er muss sie
fordern.=

Die beste Gelegenheit zur Werbung in eigener Sache bietet gewiss die
staatliche Schule.» Die einschlagigen Bestimmungen der Landerverfas-
sungen verpflichten daher die Lehrer zu einer entsprechenden Erziehung.=
Die Moglichkeit auf die Kinder und Jugendlichen in diesem Sinne einzu-
wirken, ist dem Staat so wichtig, dass er durch die allgemeine Schul-
pflicht seinen Einfluss in dieser richtunggebenden Lebensphase sichert.
Insoweit verzichtet er - ausnahmsweise - auch nicht auf Zwang. Offen
ist aber, ob sein Bemuhen am Ende von Erfolg gekront ist. Allein in die-
sem Sinne ist auch der viel zitierte Satz von Bockenforde richtig: Der
freiheitliche Staat kann den Erfolg seiner Bemiuhungen um den Erhalt
seiner Grundlagen nicht garantieren. Bemihen muss er sich aber, hierzu
ist er kraft Verfassung verpflichtet.=

Diese Bemuhungen mussen freilich freiheitskonform sein. Mit Ausnahme
der Schulpflicht, die den aueren Rahmen fir die staatliche Erziehung
herstellt, sind Zwangselemente nicht nur dem Ziel abtraglich, sondern
wirden auch die Freiheitlichkeit des Staates in Frage stellen. Umso mehr
ist er darauf verwiesen, dass gesellschaftliche Krafte in freiem Entschluss
zur Erneuerung und zum Erhalt der Grundlagen seiner Ordnung beitra-
gen. Solche gesellschaftlichen Krafte darf und muss der Staat in ihrer
Freiheitsaustibung unterstiitzen und starken.= Aus Sicht des Staates ist
dabei nicht maRgeblich, ob die gesellschaftlichen Krafte nach ihrer eige-

nen Motivation gerade auf die Erhaltung des freiheitlichen Staates zielen
oder andere, ggf. jenseitige Ziele verfolgen. Entscheidend ist fur den
Staat allein der gemeinwohlforderliche Effekt der Aktivitaten. Wie der
Staat solche freiheitsaktivierenden Potenzen fordern darf und muss, so
ist er nicht in gleicher Weise verpflichtet, solche gesellschaftliche Grup-
pen zu unterstiutzen, die diesen Ertrag nicht erbringen. Und er hat jede
UnterstlUtzung solchen Kréaften zu versagen, die die Grundlagen seiner
freien Ordnung in Frage stellen, untergraben und aushéhlen. Soweit sie
dies nicht in aggressiv-k&dmpferischer Form tun, muss er dies lediglich
grundsatzlich als Akt der Grundrechtsausubung dulden.

Diese verfassungskraftigen Maf3stdbe gelten auch im Verhéltnis zu den
verschiedenen Religionen und Religionsgemeinschaften in unserem Land.
Diese Dichotomie liegt unserer Verfassung zugrunde: Auf der einen Seite
die in Art. 4 GG gewahrleistete, grundsatzlich gleiche grundrechtliche
Freiheit fur alle Religionen; auf der anderen Seite die positive staatliche
Forderung der Religionen und Religionsgemeinschaften, die die fur einen
freiheitlichen Staat unabdingbaren burgerlichen Tugenden hervorbringen.=
Mit anderen Worten: Gewahrt der Staat ein Mehr an Rechten, das fur die
Wahrnehmung der in Art. 4 GG garantierten Religionsfreiheit nicht erfor-
derlich ist, darf er aufgrund seiner Verpflichtung zur Neutralitat nicht nach
spezifisch religiosen Kriterien differenzieren. Die hergebrachten Grund-
satze der Neutralitat und Paritat verpflichten den Staat aber nicht zur
Indifferenz. Im gebotenen Interesse der Erhaltung der freiheitlichen Ord-
nung ist er vielmehr verfassungsrechtlich gehalten, nur die Religionsge-
meinschaften zu férdern, die im Effekt die Grundlagen dieser Ordnung
starken; und er hat von einer gleichen Férderung der Gemeinschaften
abzusehen, die diese Wirkungen nicht oder allenfalls partiell hervorbrin-
gen oder gar gegenteilige Effekte provozieren.«

Diesen differenzierten Ansatz verkennt, wer etwa die nach Art. 137 Abs.
5 WRV mogliche Verleihung des Status einer Kdrperschaft des offentlichen
Rechts grundrechtsfunktional aufladt und nur oder im Wesentlichen als
Mittel zur Erleichterung und Entfaltung der Religionsfreiheit begreift.«
Mit dem Koérperschaftsstatus werden bestimmte hoheitliche Befugnisse
Ubertragen, gegenuber den eigenen Mitgliedern+, aber auch gegenuber
Dritten.= Grundrechtlich geboten ist diese positive staatliche Férderung
der Religionsgemeinschaften nicht. Die staatliche Vorenthaltung des be-
sonderen Status ist unter diesen Voraussetzungen weder ein Eingriff in
die Religionsfreiheit noch in ein sonstiges verfassungskraftiges Leistungs-
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recht. Die Verfassung selbst macht namlich die EinrAumung dieses Sta-
tus von der Erbringung der gemeinwohlforderlichen Effekte abhangig.
Wer dies mit Blick auf den Wortlaut des Art. 137 Abs. 5 WRV zuriick-
weist, sei daran erinnert, dass die Auslegung jeder grundgesetzlichen
Norm im Sinne der Einheit der Verfassung zu erfolgen hat. Deshalb ist
es im Ansatz auch richtig, wenn das Bundesverfassungsgericht in seiner
Zeugen-Jehovas-Entscheidung die Verleihung des privilegierten Status
einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts von weiteren, ungeschriebe-
nen Voraussetzungen abhangig macht.+ Indem das Gericht verlangt,
dass eine Religionsgemeinschaft rechtstreu ist und die in Art. 79 Abs. 3
GG umschriebenen fundamentalen Verfassungsprinzipien, die Grundrech-
te Dritter sowie die Grundprinzipien des freiheitlichen Staatskirchen-
rechts nicht gefahrdet, widerlegt es damit zwar einerseits die grundrecht-
liche Deutung der Norm. Nach MaRRgabe des Art. 4 GG hétte der Staat
namlich auch eine Ablehnung dieser Verfassungsprinzipien zu dulden,
soweit sie nicht in kdmpferisch-aggressiver Form erfolgt. Andererseits
macht das Gericht aber die Gewéahrung einer Leistung allein von einer
negativen Gefahrenprognose abhéngig. Der Begriff der Gefahr ist indes
im Polizeirecht beheimatet, die Gefahr ist herkémmlich Voraussetzung
fur einen polizeilichen Eingriff — bei der Verleihung des Kérperschaftssta-
tus geht es jedoch ausschlie3lich um die Gewahrung staatlicher
Leistungen. Es ist bedenklich, dass das Gericht diese kategoriale Unter-
scheidung missachtet.

Welche Folgen hat dies nun fur das staatliche Verhaltnis zum Christen-
tum und den christlichen Religionsgemeinschaften? Das Christentum hat
nicht nur einen wesentlichen Beitrag zur Entstehung unserer freiheitli-
chen Verfassung geleistet. Die christlichen Kirchen erkennen auch heute
die fur den freiheitlichen Staat essentielle Unterscheidung von Staat und
Religion als fur sich verbindlich an.s Der von ihnen vermittelte christli-
che Glaube, dass dem Menschen die Erde zur verantwortlichen Gestal-
tung Uberlassen ist und jeder Einzelne als vernunftbegabtes Wesen die
ihm von Gott gegebenen Gaben zu entfalten und sich in der Einmaligkeit
seines irdischen Daseins zu bewé&hren hat, fordert und starkt weiterhin
Freiheitsfahigkeit und Freiheitsbereitschaft. Das Gebot der Nachsten-
und Feindesliebe bindet die Aktivitat gemeinwohlforderlich ein, starkt —
in weltlichen Kategorien gesprochen - die Achtung vor dem anderen,
Toleranz und Solidaritéat, ohne die ein freiheitliches Gemeinwesen nicht
existieren kann.s

Gewiss: Auch ein Agnostiker oder Atheist kann im Einzelfall auf rein in-
nerweltlich gewonnener Grundlage ahnliche Verhaltensregeln als fur sich
verbindlich ansehen. Ebenso gewiss ist aber: Eine solche individuelle
Hochmoral vermag nicht die Anschauungen und die Lebenshaltung wei-
ter Teile der Bevolkerung zu pragen.

Welche Folgen hat dies schlie3lich fur das Verhaltnis des freiheitlichen
Staates gegeniber anderen Religionen in unserem Land? Der Staat ist
aufgrund von Art. 4 GG verpflichtet, die Religionsausubung zu gewéahr-
leisten.s Die Neutralitdt des Staates gebietet ihm, sich einer Bewertung
des Glaubens nach spezifisch religiésen Kriterien zu enthalten. Als seiner
eigenen freiheitlichen Ordnung verpflichteter Staat darf er jedoch nicht
indifferent gegenuber den Effekten einer Religion sein. Bevor er einer
Religionsgemeinschaft denselben Status wie den christlichen Kirchen ein-
raumt, hat er genau hinzuschauen,

® ob sie die fur unsere freiheitliche Ordnung grundlegende Trennung
zwischen weltlicher und geistlicher Sphare kennt und dauerhaft als
verbindlich akzeptierts,

® ob sie ihre Glaubigen zur Toleranz anhéalt oder die Welt in Angehdrige
ihrer Religion und Unglaubige teilt und letzteren nur mindere Rechte
zuerkennen will,

® ob sie die Glaubensfreiheit und damit auch die Konversion zu einem
anderen Glauben akzeptiert oder eine innerweltliche Bestrafung billigt,

® ob sie Mann und Frau die gleiche Wirde zuerkennt oder die gleichen
Rechte der Frau in Staat und Gesellschaft bestreitet.«

Kann der Staat nach eingehender Prifung nicht die Gewissheit gewinnen,
dass eine Religionsgemeinschaft zum dauerhaften Erhalt der Grundlagen
unserer freiheitlichen Ordnung einen unzweideutigen positiven Beitrag
zu leisten bereit und in der Lage ist®, hat er sich gegentber einer solchen
Religionsgemeinschaft jeder Férderung zu enthalten.
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Zum Schluss mdéchte ich nur noch kurz auf zwei nahe liegende Fragen
eingehen:

Zum einen: Ist eine Forderung der christlichen Kirchen noch angemes-
sen, wenn 1/3 der Bevolkerung in Deutschland keiner Kirche mehr ange-
hort, wenn die innere Bindung der Mitglieder an ihre Kirche weiter ab-
nimmt? Eines ist gewiss: Der Staat kann nicht den Kirchen verloren ge-
gangene Uberzeugungs- und Bindungskraft zuriickgewinnen. Dies ist al-
lein Aufgabe der Kirchen und ihrer Mitglieder. Ebenso gewiss ist aber,
dass mit der Entfremdung der Burger von den Kirchen nicht nur diese
verlieren. Verlierer ist auch der freiheitliche Staat. Er sollte daher aus Ei-
gennutz diese seiner freiheitlichen Ordnung férderlichen Potenzen stut-
zen, solange sie — und das gilt auch noch heute - kraftvoll in diesem
Sinne wirken.

Zum anderen: Muss der freiheitliche Staat nicht anderen Religionsge-
meinschaften, die in Deutschland einen immer gréf3er werdenden Bevol-
kerungsanteil repréasentieren, allein deshalb dieselbe Forderung angedei-
hen lassen? Es ware gewiss fur den Staat heute bequemer, den lauter
werdenden Rufen nach einer solchen undifferenzierten Gleichbehandlung
zu folgen. Doch seien wir gewarnt: Fehlen uns heute Kraft und Mut zur
inhaltlichen Unterscheidung, werden sich mdglicherweise am Ende mit
staatlicher Forderung Kréfte durchsetzen, die unsere Vorstellungen von
einem freiheitlichen Staat nicht teilen.

1] Alexander Hollerbach, Die Kirchen unter dem Grundgesetz, in VVDStRL 26
(1968), S. 57 (62).

2] Joseph Ratzinger Benedikt XVI., Die Freiheit, das Recht und das Gute, in:
Werte in Zeiten des Umbruchs, 2005, S. 49.

3] Neben der in Art. 137 Abs. 5 WRV ero6ffneten Moglichkeit der Religionsgesell-
schaften zum Erwerb des Status einer dffentlich-rechtlichen Kérperschaft seien
hier nur die Beibehaltung des Religionsunterrichts in ¢ffentlichen Schulen und
die Offenheit fur die Anstalts- und Militarseelsorge (Art. 141 WRV) genannt.

4] Erganzt und verstarkt wird diese grundrechtliche Gewahrleistung durch die
Anerkennung des Selbstbestimmungsrechts der Religionsgesellschaften in Art.
140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3 WRV; vgl. BVerfGE 93, 1 (15).

5] Zum Verhaltnis der grundrechtlichen Gewahrleistung zur Verburgung der Kir-
chenautonomie siehe Arnd Uhle, Staat-Kirche-Kultur, 2004, S. 58 f.

6] Das Bundesverfassungsgericht leitet diesen Grundsatz in standiger Rechtspre-
chung aus einer Zusammenschau verschiedener Regelungen des Grundge-
setzes ab. Neben Art. 4 Abs. 1 GG und dem Verbot einer Staatskirche greift
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das Gericht insbesondere auch auf die speziellen Gleichheitsséatze der Art. 3
Abs. 3 und Art. 33 Abs. 3 GG zuruck, die die Benachteiligung oder Bevorzu-
gung eines Burgers aus religiésen Griinden untersagen.

BVerfGE 93, 1 (16).

BVerfGE 30, 415 (422); 93, 1 (17).

VG Stuttgart, VBIBW 2006, 400 ff.

Josef Isensee in Essener Gesprache 39 (2005), S. 138 bringt es auf den
Punkt, wenn er es als ,eine grobe Beleidigung des Christentums* bezeichnet,
~Monchskutte und Kopftuch in eins zu setzen“.

Dokumentiert im Brief des Papstes Gelasius aus dem Jahre 494 an den dama-
ligen Kaiser Anastasius, in dem der Papst unter Berufung auf das Herrenwort
im Lukas-Evangelium von den zwei Schwertern eine klare Scheidung zwischen
geistlicher und politischer Gewalt, sacerdotium und imperium, vornimmt. Sie-
he hierzu Arnd Uhle, Staat — Kirche — Kultur, S. 67 f.

Christian Starck, Staat und Religion, JZ 2000, S. 1 (2), der im Weiteren aller-
dings auch auf die gegenlaufigen Wirkungen der Reformation hinweist.

Josef Isensee, AGR 131 (2006), 173 (202).

Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die politische Kultur in Europa,
Vortrag vom 24.5.2004, S. 3, der den Grundsatz der Toleranz auf seinen Ur-
sprung in der ,Toleranz Gottes* zuruckfuhrt.

Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die politische Kultur in Europa,
Vortrag vom 24.5.2004, S. 3.

Skandaldser Ausdruck einer solchen christophoben Geschichtsklitterung ist die
Praambel der jedenfalls vorlaufig gescheiterten europaischen Verfassung; vgl.
hierzu Arnd Uhle, Das christliche Fundament Deutschlands — Thema des
Grundgesetzes?, in: Georg Kaster (Hg.), 2. Internationale Gocher Gespréche,
2006, S. 81 (102 ff.). Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die poli-
tische Kultur in Europa, Vortrag vom 24.5.2004,S. 2.

Josef Isensee, AGR 131 (2006), 173 (207).

Josef Isensee, AGR 131 (2006), 173 (208).

BVerfGE 93, 1 (21 f.).

Christine Hohmann-Dennhardt, Es bedarf keines Feldzuges gegen den Islam —
Vom Staat und den Werten, auf die sein Recht baut, FR-Dokumentation vom
17.2.2006.

Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die politische Kultur in Europa,
Vortrag vom 24.5.2004, S. 3. Aus diesem Grund ist es auch so verfehlt, wenn
Vertreter beider Kirchen in ihren Stellungnahmen etwa zu Fragen der Abtrei-
bung oder der Tétung von Embryonen zu Forschungszwecken auf Art. 1 GG
rekurrieren und sich damit als Teilnehmer am allgemeinen juristischen Diskurs
einreihen anstatt auf die von Gott empfangene Wiirde jedes einzelnen Men-
schen zu verweisen. Siehe hierzu Josef Isensee, Diskussionsbeitrag in: Esse-
ner Gesprache zum Thema Staat und Kirche, Band 39, S. 137.

So beruft sich Art. 26 der saarlandischen Verfassung bei Bestimmung der Er-
ziehungsziele auf das naturliche und christliche Sittengesetz. Auch in Nordr-
hein-Westfalen sollen nach Art. 12 Abs. 6 der Landesverfassung der Unterricht
und die Erziehung ,,auf der Grundlage christlicher Bildungs- und Kulturwerte*
erfolgen.

Vgl. zur badischen Simultanschule BVerfGE 41, 29. Die staatliche Schule darf
danach keine Verbindlichkeit christlicher Glaubensinhalte beanspruchen.

Wenn dies zuweilen als regionale Verfassungsfolklore abgetan oder gar — in
juristischen Kategorien — mit dem Verdikt bundesverfassungswidrigen Landes-
verfassungsrechts versehen wird, ist dies nichts anderes als Ausdruck des
Hochmuts nachgeborener Verfassungsinterpreten.
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Josef Isensee, Diskussionsbeitrag in: Essener Gesprache zum Thema Staat 37]
und Kirche, Band 39, S. 136.
Josef Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an

die Grundrechtsausiibung, in HStR V, 2. Aufl., 2000, § 115 Rn. 222 f., 231. 38|
Josef Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an

die Grundrechtsausubung, in HStR V, 2. Aufl., 2000, § 115 Rn. 232. 39]
Der Staat hat sich auch hier um seiner Freiheitlichkeit willen jedes Zwangs zu 40|
enthalten. Und doch ist er elementar darauf verwiesen, dass die Burger jeden-

falls in ihrer groBen Zahl die Entscheidung fur ein Leben mit Kindern treffen. 41|
Was passiert, wenn sie dies nicht oder nicht in ausreichendem MaRe tun, kén- 42|
nen wir voraussichtlich bald in dramatischer Weise erleben. Soziale Siche-

rungssysteme verlieren ihre Grundlage, die Volkswirtschaft wird erlahmen, ein 43|
Land wird vergreisen — und im Ernstfall auf lange Sicht der Staat ein konstitu- 44|

tives Element verlieren: sein Staatsvolk.
Josef Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an
die Grundrechtsausibung, in HStR V, 2. Aufl., 2000, § 115 Rn. 234; Paul

Kirchhof, Die Freiheit der Religionen und ihr unterschiedlicher Beitrag zu 45|
einem freien Gemeinwesen, in: Essener Gesprache 39 (2005), S. 105 (109).
Auch mit Blick auf andere Freiheiten l&asst sich die existentielle Verwiesenheit 46|
des Staates auf einen positiven Gebrauch der gewahrten Freiheit zeigen: So
garantiert etwa Art. 12 GG die Freiheit, einen Beruf zu wahlen und auszutben 47|

und sich so eine wirtschaftliche Lebensgrundlage zu verschaffen. Art. 14 GG
schutzt die Freiheit, mit seinem Eigentum — in gewissen Grenzen — frei zu ver-
fahren. Der einzelne kann sein Kapital in der Erwartung auf Gewinn investie-
ren - er kann es aber auch angstlich zu Hause verstecken. Ebenso kann er die 48|
Méglichkeit ausschlagen, einen Beruf auszutiben. Erzwingen kann der Staat
nicht, dass seine Birger die Chancen der gewahrten Freiheit ergreifen. Und
doch ist er darauf angewiesen, dass sie in ihrer grolRen Mehrheit von der wirt-
schaftlichen Freiheit positiven Gebrauch machen. Als Steuerstaat partizipiert
er namlich an dem wirtschaftlichen Erfolg. Verweigerten sich die Burger in ei-
ner kritischen Anzahl, wiirde auch dem Staat die 6konomische Basis zur Erfil-
lung seiner Aufgaben wegbrechen. Der freiheitliche Staat wie der Sozialstaat
lebt also aus der Erwartung, dass die Birger zu ihrem eigenen Frommen ver- 49|
antwortungsvoll von der Freiheit Gebrauch machen; siehe hierzu Josef Isen-
see, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die Grund- 50|
rechtsausiibung, in HStR V, 2. Aufl., 2000, § 115 Rn. 246.

Ernst-Wolfgang Bockenférde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 37.

Paul Kirchhof, Die Freiheit der Religionen und ihr unterschiedlicher Beitrag zu
einem freien Gemeinwesen, in: Essener Gesprache 39 (2005), S. 105 (109).
Paul Kirchhof, Die Freiheit der Religionen und ihr unterschiedlicher Beitrag zu
einem freien Gemeinwesen, in: Essener Gesprache 39 (2005), S. 105 (111).
Paul Kirchhof, Die Freiheit der Religionen und ihr unterschiedlicher Beitrag zu
einem freien Gemeinwesen, in: Essener Gesprache 39 (2005), S. 105 (117).
Josef Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen
andie Grundrechtsausitibung, in HStR V, 2. Aufl., 2000, § 115 Rn. 264.

So heil3t es etwa in Art. 7 der nordrhein-westfélischen Verfassung:,, Ehrfurcht
vor Gott, Achtung vor der Wiirde des Menschen und Bereitschaft zum soziale
Handeln zu wecken, ist vornehmstes Ziel der Erziehung. Die Jugend soll erzo-
gen werden im Geist der Menschlichkeit, der Demokratie und der Freiheit, zur
Duldsamkeit und zur Achtung vor der Uberzeugung der anderen, zur Verant-
wortung fur die Erhaltung der natlrlichen Lebensgrundlagen, in Liebe zu Volk
und Heimat.“

Grundlegend zu dieser verfassungsrechtlichen Verpflichtung des freiheitlichen
Staates zur Bewahrung seiner kulturellen Identitat Arnd Uhle, Freiheitlicher
Verfassungsstaat und kulturelle Identitat, 2004.

Paul Kirchhof, Die Freiheit der Religionen und ihr unterschiedlicher Beitrag zu
einem freien Gemeinwesen, in: Essener Gesprache 39 (2005), S. 105 (114).
So auch BVerfGE 102, 370 (394).

Paul Kirchhof, Die Freiheit der Religionen und ihr unterschiedlicher Beitrag zu
einem freien Gemeinwesen, in: Essener Gesprache 39 (2005), S. 105 (115 f.).
Arnd Uhle, Staat — Kirche — Kultur, 2004, S. 133 ff.

Zu nennen sind insbesondere das Besteuerungsrecht und die Dienstherrenfa-
higkeit.

So die Widmungsbefugnis.

Siehe zur Kritik insbesondere Arnd Uhle, Ein ,ratselhafter Ehrentitel“? — Die
dogmatischen Konturen des Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 5 WRV und die
Zukunftsfahigkeit des deutschen Staatskirchenrechts -, in Festschrift fur Josef
Isensee.

Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die politische Kultur in Europa,
Vortrag vom 24.5.2004, S. 7.

Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die politische Kultur in Europa,
Vortrag vom 24.5.2004, S. 5.

Er darf allerdings nach MaRRgabe des Art. 9 GG religiése Vereinigungen, deren
Zwecke oder deren Tatigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder sich gegen
die verfassungsmaBige Ordnung richten, verbieten. Auch unterhalb dieser
Schwelle darf er Warnungen gegeniiber der Offentlichkeit aussprechen.
Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die politische Kultur in Europa,
Vortrag vom 24.5.2004, S. 6 f. formuliert gezielt auf den Islam: ,Nicht alle
Formen von Religion, die auch in Europa eine wachsende Bedeutung gewin-
nen, sind durch ein Ja zu der aufgeklarten Sakularitat gepragt, die fur die
neuzeitliche Entwicklung in Europa bestimmend geworden ist. Umso bedeu-
tender wird die Aufgabe sein, wichtige Elemente der européischen Kultur zu
bewahren und sorgsam mit den Quellen umzugehen, aus denen sich sie spei-
sen, die christlichen Quellen eingeschlossen.*

Vgl. zur Stellung der Frau im Islam Michael Bertrams, Lehrerin mit Kopftuch?

Islamismus und Menschenbild des Grundgesetzes, DVBI. 2003, 1225 (1230 ff.).

Der Staat darf sich nicht mit publikumswirksamen Verlautbarungen isla-
mischer Verbande zufrieden geben; vgl. hierzu Franz-Wilhelm Dollinger/ An-
dreas Heusch, Das Bekenntnis zur freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung als unverzichtbare Bedingung der Einblrgerung, VBIBW 2006, 216 (221).
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ZWEITES STATEMENT

Hans Michael Heinig

Eines der am haufigsten bemuihten Zitate zum Verhéltnis
von Staat und Religion ist wohl Bockenfordes Satz: ,,.Der
freiheitliche, sakulare Staat lebt von Voraussetzungen, die
er selbst nicht garantieren kann.™ Der Erfolg des ,Bécken-
forde-Diktums” kommt nicht von ungefahr. Seine Kernaus-
sage hat hohe Plausibilitat, schliel3lich hat Deutschland schon
einmal die Erfahrung gemacht, dass der freiheitliche und
demokratische Verfassungsstaat sich seiner selbst nicht si-
cher sein kann, sondern in seiner Fortexistenz von Voraus-
setzungen abhéangt, auf die er nicht unbegrenzt Zugriff hat.
Insbesondere die innere Annahme dieser Staatsform durch
die Burger ist insoweit unverzichtbar. Eine freiheitliche De-
mokratie lebt von Demokraten und l&asst sich nicht auf Bajo-
netten stutzen.

Zu dieser inneren Akzeptanz kann die ,,Sinnform Religion”
(N. Luhmann)z in vielfaltiger Form beitragen: Indirekt, in-
dem sie Einfluss auf die Persénlichkeit der Burger ausibt:
durch den Aufbau von Solidarnetzen, durch die Ausbildung
von Gemeinsinn und Verantwortungsbewusstsein, durch die
Anleitung zur Dialogféhigkeit, durch die charakterliche Sta-
bilisierung junger Menschen, durch die Krisenfestigkeit einer
religios sozialisierten und deshalb zur Kontingenzbewaltigung
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befahigten Personlichkeit etc. Aber die religiosen Kulturformationen und
ihre Institutionalisierungen kénnen auch ganz direkt auf den Willen zur
Demokratie Einfluss nehmen, indem diese Staatsform in den Theologien
positiv verarbeitet wird. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang an das
Il. Vaticanum und seine positive Bezugnahme auf die Demokratie als die
Staatsform, die die Religionsfreiheit sowie den Schutz und Achtung der
Menschenwiirde in besonderer Weise ermdoglicht, oder die Uberwindung
aus dem Kaiserreich herruhrender staatsautoritarer Neigungen des deut-
schen Protestantismus in der Bonner Republik.

Nun trifft Béckenférde in seiner berihmten Sentenz nicht nur eine sozial-
theoretische Aussage Uber den modernen Staat der Gegenwart und sein
Verhaltnis zur Gesellschaft, sondern seine Diagnose ist zugleich mit einer
genetischen Perspektive unterlegt: Nicht von ungeféahr spricht er vom
»Sakularen Staat”.: Im sdkularen Charakter des Staates klingt die ,,Saku-
larisierung” nach, der Prozess des Auseinandertretens von imperium und
sacerdotium.s In diesem Sinne steht auch unser heutiger Disput unter der
Frage: ,Distanz auch zu den eigenen Wurzeln?”. Sie erinnert uns daran,
dass der moderne, freiheitliche Verfassungsstaat eine Herkunftsgeschichte
hat. Er entstammt dem orbus christianus und erfahrt durch den Prozess
des Auseinandertretens von Staat und christlicher Religion eine entschei-
dende Pragung. Die fur unser Streitgesprach entscheidende Folgefrage
ist allerdings, ob diese Herkunftsgeschichte normativ von Relevanz ist
und in diesem Sinne Einfluss auf das heutige Verhéaltnis von Staat und
Religion haben kann?

Hierzu sei Folgendes angemerkt:

® Tradition ist als solche in der Demokratie ein Argument mit schwachem
Status. Die Zentralperspektive der Demokratie ist zukunftsgerichtet.
Herkdmmlichkeit und Herkunft haben keinen normativen Selbststand,
sondern bedurfen der Zustimmung durch das Volk als Legitimations-
subjekt, mussen ihre potentiellen Bindungskrafte also immer wieder
aufs Neue beweisen.

® Die Genese des freiheitlichen demokratischen Verfassungsstaates er-
weist sich als ausgesprochen komplexes Phanomen: Er ist ein Produkt
der Moderne und wie alle Erscheinungen der Moderne beruht er einer-

seits auf Traditionen des christlichen Abendlandes, andererseits sind
diese umgeschrieben, fraktal abgearbeitet und mit Elementen des ra-
dikalen Bruchs versehen. Der Philosoph Hans Blumenberg hat dieses
Moment der Diskontinuitat in der Formel von der ,Legitimitat der Neu-
zeit” gefasst.s Geschichte, auch Ideengeschichte verlauft selten linear.
Angesichts der vielfaltigen Einspeisungen in den normativen Bestand
der Moderne, der bestehenden Uberlappungen und Ubersetzungen, ist
es gar nicht so einfach, Semantik und Grammatik des freiheitlichen
Verfassungsstaates auf ganz spezifische ,,urspringliche” religios-
weltanschauliche Kulturmuster zurtckzufuhren.

= Wenn wir nach Distanz zu den eigenen Wurzeln fragen, wird damit in
der Regel zugleich die Frage eingespielt, ob die Religionen und Welt-
anschauungen nicht nur zur Ausbildung des freiheitlichen Verfassungs-
staates einen unterschiedlichen Beitrag geleistet haben, sondern auch
heute noch zum Gemeinwohl, zur heutigen ,Verfassungskultur” lei-
sten. Implizit wird hierdurch die Unterscheidung zwischen guter und
schlechter Religion eingefuihrt. Zu dieser Distinktion kann ich nun als
evangelischer Christ klare Auskiinfte geben. Ich bezweifele jedoch,
dass Verfassungsjuristen als Interpreten des Rechts zu einer solchen
Debatte viel beitragen kénnen und sollen. Denn der religios-weltan-
schaulich neutrale Staat hat keine hinreichenden Kriterien zur Verfu-
gung, um mit der Unterscheidung von guter und schlechter Religion
arbeiten zu kénnen.

Von einer solchen Unterscheidung abzusetzen ist der Bereich der religi-
Osen Gefahrenabwehr. Im Gefolge des 11. September 2001 wuchs das
Bewusstsein dafur, dass das moderne Staatskirchenrecht auch eine dem
Sicherheitsrecht zugeordnete Dimension kennt. Seinen gesetzgeberischen
Ausdruck fand diese veranderte Wahrnehmung in der Novellierung des
Vereinsgesetzes 2001, die eine gesetzliche Grundlage fur das Verbot
von kriminellen oder aggressiv verfassungsfeindlichen Religionsgemein-
schaften schuf. Das entscheidende Prinzip fur die gefahrenabwehrrecht-
liche Ausgestaltung des Staatskirchenrechts hat freilich noch vor dem
11. September 2001 das Bundesverfassungsgericht in seiner Entschei-
dung zu den ,,Zeugen Jehovas” aufgestellt: Dem religids-weltanschaulich
neutralen Staat ist die Bewertung der religiosen Lehre einer Religionsge-
meinschaft verwehrt, doch darf er das &uBere Verhalten selbstredend
wahrnehmen und auch am MaRstab der Verfassungsordnung bewerten.
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Im Hinblick auf staatliche Schutzpflichten muss er dies ggf. sogar. Der
Staat kann also durchaus zwischen Religionen unterscheiden: namlich
zwischen im Sinne der sakularen Rechtsordnung gefahrlichen und nicht-
gefahrlichen Religionen. Dies ist im Ergebnis weitgehend unbestritten,
auch wenn es hinsichtlich der genauen dogmatischen Konstruktion an
der einen oder anderen Stelle noch Diskussionsbedarf gibt.s

1v.

Fur unser Thema entscheidend ist allerdings, ob gerade jenseits dieser
aus der sakularen Verfassungsordnung selbst heraus entwickelten Ge-
fahrenabwehr Raum ist fur die weitergehende Unterscheidung zwischen
traditionsnaher und -ferner, mehr oder weniger sozialproduktiver Religi-

on?

Wer auf diese Frage eine Antwort sucht, ist darauf verwiesen, sich den
Sinn und Zweck des deutschen Staatskirchenrechts zu erkunden — ein
ausgesprochen intrikates Unterfangen, wie die Debatte zwischen institu-
tionell orientierten Staatskirchenrechtlern und vom Grundrecht auf Reli-
gionsfreiheit ausgehenden Religionsverfassungsrechtlern in den letzten
Jahren gezeigt hat.” Redlicherweise wird man von einem komplexen
Motivbundel fur die verfassungsrechtliche Ausgestaltung des bestehen-
den Staatskirchenrechts ausgehen mussen. Involviert sind einerseits
originare staatliche Interessen (etwa die optimierte Funktionsfahigkeit
der Bundeswehr durch Militarseelsorge), andererseits Gemeinwohlerwa-
gungen im weiteren Sinne (z.B. bei der direkten und indirekten Forde-
rung kirchlicher Jugend-, Sozial- und Kulturarbeit) sowie schlie3lich der
Schutz und die Férderung legitimer religiéser Eigeninteressen.: Letztere
Dimension kommt insbesondere im Grundrecht auf Religionsfreiheit so-
wie in der Garantie der freien Ordnung und Verwaltung der eigenen An-
gelegenheiten einer Religionsgesellschaft zum Ausdruck, findet jedoch
auch in den daruber hinausgehenden Rechten fur Religionsgemeinschaf-
ten (Religionsunterricht, Kérperschaftsstatus, Anstaltsseelsorge usw.)
Niederschlag.c Das deutsche Staatskirchenrecht weist deshalb einen tber
die Religionsfreiheit hinausgehenden institutionellen Uberschuss auf und
ist doch zugleich in seiner Gesamtheit freiheitlich unterfuttert, indem es
das Recht der Kirche(n) auf Verfolgung ihrer kirchlichen Eigenlogik auch
in der Kooperation mit dem Staat schiutzt. Diese Gemengelage zwingt
uns, einerseits bei der teleologischen Rekonstruktion des Staatskirchen-
rechts nicht die involvierten staatlichen und gesellschaftlichen Belange
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aus dem Blick zu verlieren, andererseits aber die auf der Trennung von
Staat und Kirche sowie der Religionsfreiheit ruhende Anerkennung der
Eigenart von Religion nicht zu ignorieren.

Deshalb ist es Ubrigens vollig verfehlt, den Vertretern eines religionsver-
fassungsrechtlichen Ansatzes vorzuwerfen, sie wirden den normativen
Status der Art. 137 ff. WRV verkennen, wenn sie diese Bestimmungen
zur Religionsfreiheit in eine funktionale Beziehung setzen. Kein Mensch
hat jemals behauptet, die besonderen Garantien des Staatskirchenrechts
seien mit der Religionsfreiheit gleichzusetzen oder lieRen sich zwangs-
laufig aus Art. 4 GG ableiten. Hier werden Pappkameraden aufgebaut,
um sie anschlieBend mit dem ,institutionellen” Maschinengewehr nieder-
zumahen.

Mit guten Grinden verfechten Religionsverfassungsrechtler aber die The-
se, dass das institutionelle Staatskirchenrecht auch einen inneren Bezug
zum Grundrecht auf Religionsfreiheit kennt, der unter den Bedingungen
der fortschreitenden Pluralitat der Gesellschaft und Internationalisierung
der Rechtsordnung an Bedeutung zunimmt. Das Staatskirchenrecht des
Grundgesetzes ist nicht mehr das des wohlfahrtsstaatlichen Policey-
staates. Deshalb dient der Normbestand eben nicht mehr nur dem ge-
meinen Wohl des Staates — eine unter Bedingungen des Pluralismus
schwer zu fassende Kategorie —, sondern mindestens gleichrangig dem
religiosen Interesse der Individuen. Der in Art. 1 GG zum Ausdruck
kommende fundamentale Individualbezug des Grundgesetzes schlagt
sich im Staatskirchenrecht nieder: Es dient auch der Grundrechtsbefahi-
gung und -effektivierung.

V.

Vor dem Hintergrund der skizzierten komplexen Verwebungen von Mo-
tivlagen und Zielsetzungen des Staatskirchenrechts ist es nun durchaus
sinnvoll, sich der eigenen Wurzeln zu versichern. In den Blick kommt
dann etwa die im Gefolge der konfessionellen Burgerkriege grindende
deutsche Tradition, die mit dem religidsen Pluralismus einhergehenden
Herausforderungen zu bewaltigen: durch die Suspendierung der religi-
Osen Wahrheitsfrage und durch Paritat und Teilhabe aller Religionspar-
teien auf der Reichsebene.
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In den Blick kommen aber auch die unguten Traditionen, in denen mit
Macht die Frage nach der guten Religion gestellt wurde, so etwa im ,,Kul-
turkampf” Ende des 19. Jahrhunderts. Nicht von ungeféhr préagte ein Vi-
rologe, Rudolf Virchow, den Terminus. Fur ihn — und die protestantische
Mehrheitsgesellschaft — bedrohte der ultramontane Infektionsherd des
irrationalen und unnationalen Katholizismus den gerade erst neu ent-
standenen deutschen Volkskérper und war deshalb mit aller Macht zu
bekampfen. Die Katholiken — zumal die Jesuiten — wurden zu Staatsfein-
den.» Sebastian Haffner hat einmal die Formel geprégt, dass Preul3en
den Preis fur die spate Entstehung des deutschen Nationalstaates zu
zahlen hatte.» Diese Beobachtung ist sicherlich zumindest fur die tole-
rante preuBische Religionspolitik zutreffend, die mit der Reichsgrindung
ihr Ende fand und von einer allzu engen Bindung von (evangelischer)
Religion und (deutschnationaler) Politik abgeldst wurde.

Die Weimarer Reichsverfassung zog unter anderem aus diesen unguten
Erfahrungen die Lehre und knupfte wieder an die Klugheitsregeln des
Westféalischen Friedens an: Alle Religionen sind fortan ,,gleicher Ehre”
(Friedrich Naumann).:z Den Kirchen blieben die 6ffentlich-rechtliche
Rechtsform und bestimmte Freiheits- und Offentlichkeitsrechte erhalten;
sie wurden nicht gezwungen, auf den Rechtsstatus von Kaninchenzuich-
tervereinigungen ,hinab zu sinken”. Zugleich aber wurde allen anderen
Religionen der gleiche Zugang zu diesen Rechten garantiert.::

VI.

Diese paritatische Grundstruktur des Staatskirchenrechts nétigt den Staat
keineswegs, sich neutral gegenuber den eigenen Wurzeln verhalten. Er
kann staatliche Erinnerungsarbeit leisten und Traditionspflege betreiben.
Der deutsche Verfassungsstaat ist in diesem Sinne ein geschichtsbewuss-
ter ,Kulturstaat”+ — auch ohne Erwahnung eines entsprechenden Staats-
ziels im Grundgesetz. Gute Grunde fur Differenzierungen zwischen Reli-
gionen halt die Geschichte aus staatskirchenrechtlicher Sicht jedoch nicht
bereit — solche kdnnen sich nur aus der Verfassung selbst ergeben.

Vor dem Hintergrund der offen-paritatischen Ausrichtung des Grundge-
setzes ist denn auch die Uberschrift des Podiums falsch gewéhlt. Im
durch die Verfassung angeleiteten Verhaltnis von Staat und Religion
geht es gerade nicht um gleiche Distanz, sondern um die von der Ver-
fassung gegentber allen Religionen ausgesprochene Einladung zu glei-

cher kooperativer Nahe. Wer diese Einladung konterkariert, indem er in
der Verfassung nicht genannte und aus der Verfassungssystematik nicht
ableitbare Bedingungen und Voraussetzungen fur die Teilhabe neuer reli-
gidser Gruppierungen am staatskirchenrechtlichen Rechtsbestand postu-
liert (wie Staatsloyalitat oder Kulturkompatibilitat), setzt nolens volens
das verfassungsrechtliche Arrangement selbst aufs Spiel. Denn ein sol-
ches Vorgehen droht langfristig wegen seiner als inkriminierend wahrge-
nommenen Wirkungen das bestehende Staatskirchenrecht politisch zu
delegitimieren.

Auch verfassungsrechtlich Uberzeugt die These, das Staatskirchenrecht
diene eben zuvorderst der Pflege von kulturellen, historisch gepréagten
Verfassungsvoraussetzungen, kaum. Sie 16st die oben diagnostizierte
Gemengelage zwischen den im Staatskirchenrecht involvierten staatli-
chen, gesellschaftlichen und religiosen Interessen vorschnell einseitig auf.
Demgegenuber scheint es angemessener, zwischen Genese und Geltung
sowie zwischen verfassungsrechtlichen Tatbestandsmerkmalen und den
dem Verfassungsrecht zugrunde liegenden Steuerungserwartungen zu
unterscheiden.

Die bewéhrte staatskirchenrechtliche Ordnung des Grundgesetzes mit
ihrer integrativen Offenheit des Staates fur die Religionen aller Burger
besitzt genug Potential, um auch im 21. Jahrhundert den religiésen
Frieden in Deutschland zu sichern. Wer vor dem Hintergrund des Islam
in Deutschland hingegen einen neuen Kulturkampf ausruft und offenen
oder verdeckten Privilegierungen der christlichen Religionsgemeinschaf-
ten das Wort redet, wird langfristig nur das Lager derjenigen starken,
die Religion insgesamt fir voraufgeklart und geféahrlich halten und des-
halb das deutsche Staatskirchenrecht laizieren wollen.

Diese Alternative sieht wie kaum ein anderer in au3erster Klarheit der
eingangs zitierte Ernst-Wolfgang Béckenférde. Nicht von ungeféhr hat er
sich im Kopftuchstreit fur gleiche Freiheit unter besonderer Herausstrei-
chung ihrer positiven Dimension eingesetzt.:s Die Tradition des freiheit-
lichen Verfassungsstaates verlangt gleiche religiése Freiheiten und glei-
chen Zugang zu den besonderen Instituten des Staatskirchenrechts, ge-
rade weil der freiheitliche sdkulare Staat von Voraussetzungen lebt, die
er selbst nicht garantieren kann, ,,ohne seine Freiheitlichkeit in Frage zu
stellen”.=s Der freiheitliche Verfassungsstaat bleibt als solcher ein ,Wag-
nis”, eingebunden in die radikalisierten Kontingenzen der Moderne. Des-
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halb bleibt sowohl die von mir praferierte egalitare wie die von Herrn << zurlick zum
Heusch bevorzugte partikulare Pflege von sozialen ,Verfassungsvoraus-
setzungen” stets eine prekare Angelegenheit, die ihre Gelingensbedin-
gungen per se nicht sicherstellen kann. Aber es sprechen gute Grinde
dafur anzunehmen, dass ein gehoériges Mal3 an Gleichbehandlung in die-
sem Bereich auch einen héheren Grad sozialer Inklusion erzeugt und in
diesem Sinne den Bedingungen des freiheitlichen Verfassungsstaates zu-
traglicher ist.
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Walter Bajohr:

Wenn ich Sie recht verstanden habe, Herr Heinig, sagen
Sie, wenn immer sich jemand bemiht, als Religionsgemein-
schaft moéglichst nah am Staat zu sein, muss das eigentlich
schon ausreichen, um ihn zumindest gegenuber anderen
nicht zu diskriminieren. Heil3t das letzten Endes, dass der
Staat mit einem staatlichen Ethikunterricht, wie er zum Bei-
spiel hier in Berlin eingefiihrt worden ist, auf Dauer tatséch-
lich die Qualitat seiner Grundrechte, das Grundrechtsange-
bot erhalten kann, oder kommen wir da genau in die Grenz-
bereiche hinein, wo es schwierig wird, von Diskriminierun-
gen bzw. von Privilegierungen zu sprechen, weil es eben um
eine Qualitat geht, die vor dem geschaltet ist, was der Staat
nun garantieren kann und nicht? Die Frage geht naturlich
zugleich an Herrn Heusch.

Andreas Heusch:

Dieses Berliner Modell vermag nicht zu Uberzeugen: Die Re-
ligionsgemeinschaften werden strikt gleich behandelt — in-
dem sie gleichermalen ausgegrenzt werden. Diese unver-
hohlen angestrebte Ausgrenzung des Religidsen entspricht
gewiss nicht unserer Verfassung. — Das heil3t freilich nicht,
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dass der Staat die Werteerziehung in der Schule nur den Religionsge-
meinschaften Uberlassen und sich in ethischen Fragen indifferent verhal-
ten musste oder gar durfte. Gerade im Bereich der schulischen Erzie-
hung vermag der Staat sehr wohl selbst etwas zu den eigenen Voraus-
setzungen beizutragen. Entsprechend sehen die Schulartikel in den Lan-
dern vor, dass die Kinder und Jugendlichen zu freiheitsfahigen und
ethisch gefestigten Personen erzogen werden sollen, und zwar auch au-
RBerhalb des Religionsunterrichts. Dies ist der legitime Bereich des
Staates, in dem er auf Kinder und Jugendliche einwirkt — auch im eige-
nen Interesse. Er hat insoweit jedoch kein Monopol: Art. 7 GG erodffnet
den Religionsgemeinschaften die Moglichkeit, im Rahmen der staatlichen
Schule die Kinder und Jugendlichen im Sinne ihres jeweiligen Glaubens
zu unterrichten. Heikel wird dieser duale Weg freilich, wenn die Erzie-
hungsziele nicht mehr kompatibel sind. Hier stellt sich dann die Frage:
Muss der Staat auch dulden, dass Religionsgemeinschaften durch Ver-
mittlung ihrer spezifischen Glaubensinhalte die Entwicklung der jungen
Menschen zu freiheitsfahigen, ethisch gefestigten und sozial verantwort-
lichen Mitgliedern unseres Gemeinwesens behindern oder gar untergra-
ben? Meine klare Antwort lautet: Der freiheitliche Staat muss dies nicht
dulden; ja: er darf es nicht einmal dulden.

Hans Michael Heinig:

Um gleich eines klarzustellen: Ich bin dagegen, dass wir Gruppierungen
in die Schule lassen, von denen wir den Eindruck haben, dass sie unter
erzieherischen Gesichtspunkten destruktive Tendenzen entfalten. Der
Religionsunterricht hat sich in das Programm allgemeiner Erziehungsziele
einzupassen und die Schiler dazu zu befahigen, zu einer verantwortli-
chen Personlichkeit heranzureifen, sich ihrer Subjektqualitat und damit
ihres individuellen Seins gewahr zu werden. Aber gerade das Berliner
Beispiel zeigt, wie ambivalent die Figuren sind, die Herr Heusch einfuhrt,
denn hier nimmt der Staat fur sich in Anspruch, mit der Einfihrung
eines fur alle verbindlichen Ethikunterrichts die Voraussetzung der eige-
nen Freiheitlichkeit zu pflegen. Eine fatale Entscheidung. Der Religions-
unterricht hatte in Berlin ja schon immer einen schwierigen Stand. Er ist
kein ordentliches Lehrfach, sondern wird au3erhalb der normalen Unter-
richtsschiene erteilt. Auf Grundlage dieser Sonderstellung hat das OVG
Berlin der islamischen Foderation in einer fragwurdigen Entscheidung
den Weg in die Berliner Schulen geebnet. So erzeugt das Religionsrecht
in Berlin eine eigentiimliche Dynamik. Weil nach der verwaltungsgericht-

lichen Rechtsprechung keine sinnvolle Gefahrenabwehr gegenuber dubi-
osen Religionsgemeinschaften beim Religionsunterricht méglich sein soll,
erklart der rot-rote Berliner Senat nun Religion insgesamt zu einer ge-
fahrlichen Sache, die unter Verdacht steht. Der neue Ethikunterricht in
weiterfihrenden Schulen wurde vorgeblich als Reaktion auf sog. Feme-
morde eingefuhrt, also, um auf bestimmte religiés-fundamentalistisch
gepragte Integrationsprobleme zu reagieren. Tatsachlich aber bleibt der
islamischen Foderation in Berlin weiterhin der Zugang zu den Grund-
schulen gewahrt, faktisch verdréangt durch den Ethikunterricht wird hin-
gegen der bewahrte evangelische und katholische Religionsunterricht.
Das ist eine unertragliche Art von Religionspolitik, eine laizistische Gei-
sterfahrt, die mit dem Konsens der gro3en Volksparteien in religionspoli-
tischen Fragen bricht. Doch zeigt der Umstand, dass sich der rot-rote
Berliner Senat auf die Pflege von Verfassungsvoraussetzungen beruft,
zugleich, wie morastig das Geldnde wird, wenn wir uns auf den ,,Humus-
boden des Verfassungsbaums® begeben statt auf dem befestigten Gelan-
de des positiven Verfassungsrechts zu stehen. Gerade deshalb scheint
mir die politische Alternative in Berlin eindeutig, namlich die Einfuhrung
eines ordentlichen Religionsunterrichts im Sinne des Art. 7 Abs. 3 GG.

Andreas Heusch:

Herr Heinig, ich konstatiere, dass fur Sie die Pflege der Verfassungsvo-
raussetzungen im wahrsten Sinne des Wortes eine morastige, dreckige
Angelegenheit ist. Bedenken Sie aber bitte, dass der Verfassungsbaum
nur gedeihen kann, wenn er durch seine Wurzeln Nahrung aus dem Erd-
reich aufnehmen kann. Die Pflege der Wurzeln ist notwendig, um den
Baum in seinem Bestand zu bewahren und zur Blite zur bringen.

Im Ubrigen suggerieren Sie falschlich, es gabe — jenseits der polizeilich-
en Gefahrenabwehr — nur die Wahl zwischen zwei Alternativen: entwe-
der der Staat nimmt selbst alleine die schulische Erziehung in die Hand,
lasst also alle Religionsgemeinschaften auRen vor, oder er lasst alle Reli-
gionsgemeinschaften gleichermaRen in der Schule wirken. Ich meine je-
doch, dass das Grundgesetz einen dritten Weg weist: Es eréffnet die
grundsatzliche Mdglichkeit, Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach
in Ubereinstimmung mit den Religionsgemeinschaften in konfessioneller
Gebundenheit zu erteilen. Dieses Angebot darf der seiner eigenen frei-
heitlichen Ordnung verpflichtete Staat aber nur den Religionsgemein-
schaften machen, die im Sinne dieser Ordnung die Fahigkeit und Bereit-
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schaft zur Freiheit beférdern. Der freiheitliche Staat wirde seine eigene
Ordnung in Frage stellen, wenn er sich in diesem Bereich blind stellte. Er
muss daher um der Freiheitlichkeit seiner Ordnung willen hinschauen,
welchen Religionsgemeinschaften er in seinen Schulen ein Po

dium bietet.

Weil Sie, Herr Heinig, mir das eben vorgehalten haben, betone ich noch
einmal, dass es dem Staat in diesem Zusammenhang nicht gestattet ist,
die Religionsgemeinschaften und ihre Lehre nach spezifisch religiésen
Kriterien als ,,gut” oder ,schlecht”, ,wahr” oder ,unwahr” zu bewerten.
Aber es ist ihm nicht verwehrt, und es darf ihm nicht verwehrt sein, da-
nach zu unterscheiden, welche Auswirkungen eine religidse Erziehung
auf das Verhalten der ihm anvertrauten Schiler hat. Das hat auch das
Bundesverfassungsgericht zu Recht hervorgehoben.

Hans Michael Heinig:

Im Ergebnis sind wir uns, glaube ich, einig in dem Ziel, eine vitale, sozi-
alproduktive religidse Kultur in unserem Land fir winschenswert zu hal-
ten. Die Frage ist eigentlich, wie kriegen wir die hin? Das Besondere des
deutschen Staatskirchenrechts liegt doch darin, dass es relativ friih schon
moderne Steuerungstechniken antizipiert hat und freiheitskompatible An-
reizstrukturen bietet, eine Religionskultur modernitatsgerecht auszubil-
den. Nehmen wir das Beispiel der theologischen Fakultaten. Ich bin ein
groRRer Freund dieser Institution, weil sie die evangelische und katho-
lische Kirche gezwungen hat, eine Theologie im Kontext anderer Wissen-
schaften auszubilden. Der Rationalisierungsdruck, der hier ausgeubt
worden ist, ist nicht zu Gberschatzen. Deshalb wére es sehr wiinschens-
wert, wenn wir eine halbwegs funktionierende islamische Theologie an
deutschen Hochschulen hatten.

Andreas Heusch:

Ich habe erhebliche Bedenken, den islamischen Religionsgemeinschaften
in der Hoffnung auf einen sich dann einstellenden Rationalisierungsdruck
die staatlichen Universitaten zu 6ffnen. Auch hier muss verfassungs-
rechtlich differenziert werden: Nicht bereits dann, wenn eine Religions-
gemeinschaft und ihre Lehre nicht verboten sind, miussen sie in den Ge-
nuss staatlicher Férderung geraten. Die Grundrechte sind vielmehr so
konstituiert, dass im Rahmen von Artikel 4 sehr viel erlaubt ist. Diese

Vorschrift gewahrt auch die grundrechtliche Freiheit, die freiheitliche Ver-
fassung aus religiésen Grunden abzulehnen. Nur, wenn dies in kdmpfe-
rischer Form geschieht, darf der Staat eingreifen. Etwas géanzlich an-
deres ist es aber, wenn der Staat Leistungen gewahrt oder gar Hoheits-
rechte einrdumt. Hierfur gentgt nicht der bloRe Verzicht darauf, die Ver-
fassung in kAmpferischer Form abzulehnen. Will eine Religionsgemein-
schaft positiv an staatlichen Leistungen im weitesten Sinne partizipieren,
muss sie seine verfassungsrechtliche Ordnung und deren Existenzgrund-
lagen akzeptieren und selbst einen Beitrag fur die Freiheitsfahigkeit und
Freiheitsbereitschaft der Burger leisten. Wenn das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Zeugen-Jehova-Entscheidung die Verleihung des Koérper-
schaftsstatus von ungeschriebenen Voraussetzungen abhéangig macht,
hat es — wenngleich in Widerspruch zu seinem eigenen grundrechtlichen
Ansatz — akzeptiert, dass die staatlichen Leistungen nicht vorausset-
zungslos gewahrt werden.

Hans Michael Heinig:

lhre Lesart des Staatskirchenrechts vernachlassigt nur leider die zentrale
Dimension der Paritat. Das Religions-, das Staatskirchenrecht, wie wir es
aus dem Grundgesetz kennen, gewinnt seinen besonderen Charme aus
seinem Versprechen gleicher Freiheit und gleichberechtigtem 6ffentlichen
Wirken. Dieses Gleichheitsversprechen unterscheidet das Staatskirchen-
recht in seiner religionsférdernden Dimension von anderen Bereichen des
Subventionsrechts. Religion ist eine sehr eigene soziale Sinnform, die des-
halb auch eines eigenen, intelligenten Regelungsregimes bedarf. Religion
ist mit Schleiermacher gesprochen ,eine eigene Provinz im Gemute”.

Wegen der funktionalen Differenzen kann man staatliche Religionsférde-
rung nicht mit der Logik von Wirtschaftssubventionen behandeln. Schon
den ,Subventionszweck” im Staatskirchenrecht zu definieren, fallt, wie
beschrieben, ausgesprochen schwer. Deshalb hat der Verfassungsgesetz-
geber eine andere Steuerungstechnik angewandt. Die sozialen Anerken-
nungsvoraussetzungen der Verfassung werden um der Neutralitat des Staates
und der Freiheitlichkeit der Religion willen eben einerseits durch die An-
reizstrukturen des freiheitlichen und paritatischen Staatskirchenrechts,
andererseits durch die verfassungsfundierte Gefahrenabwehr gesichert
und bestéarkt. Fur eine besondere Privilegierung ,,staatsloyaler* Religions-
gemeinschaften lasst das Grundgesetz hingegen gerade keinen Raum.

71



72

Andreas Heusch:

Herr Heinig, Sie verkennen Sinn und Wesen des Staatskirchenrechts und
zugleich den grundlegenden Unterschied zu den grundrechtlichen Ge-
wahrleistungen. Jenseits der fur alle Religionsgemeinschaften gleichen
grundrechtlichen Freiheit des Art. 4 GG gewahren die staatskirchen-
rechtlichen Regelungen ein Mehr. Auch fir dieses grundrechtlich nicht
gebotene Mehr gilt der Gleichheitsgrundsatz. Das Angebot geht entspre-
chend grundsatzlich an alle Religionsgemeinschaften. Es ist aber nicht
voraussetzungslos. Gleichwohl entspricht es dem Grundsatz der Paritat,
weil die Voraussetzungen fur alle Religionsgemeinschaften dieselben
sind. Die Verfassung begrindet hier eine Gleichheit der Angebotsbedin-
gungen, wo Sie, Herr Heinig, eine Gleichheit im Ergebnis fordern. Dabei
sind die Bedingungen der staatskirchenrechtlichen Gewahrleistungen kei-
ne spezifisch religiésen, sondern ergeben sich aus dem Wesen des frei-
heitlichen Verfassungsstaats: Es sind die Bedingungen seiner eigenen
Existenz. Der Staat wirde zu seinem eigenen Totengraber, wirde er —
jenseits polizeilicher Gefahrenabwehr — unterschiedslos alle Religionsge-
meinschaften férdern und ihnen etwa den Zugang zu den staatlichen
Schulen er6ffnen, unabhangig davon, wie diese zu seinen Grundlagen
stehen und ob sie zu seiner Fortdauer etwas Substantielles beizutragen
haben oder moglicherweise — wenngleich zunéchst auch nur mit Worten
— seine Fundamente untergraben.

Ungeachtet dessen ist Ihre Argumentation auch nicht stringent. IThrem
letzten Beitrag entnehme ich zwar, dass Sie nun offenbar die staatliche
Gleichbehandlung staatsloyaler und staatsilloyaler Religionsgemeinschaf-
ten fordern. Eingangs hatten Sie wenigstens selbst noch eingerdumt, der
Staat durfe solchen Religionsgemeinschaften den Zugang zur Schule
nicht erdffnen, deren Lehre eine Gefahrdung der Prinzipien der Verfas-
sung bedeute. Just diese ablehnende Haltung erlaubt aber Artikel 4: Das
Grundrecht gewahrt die Freiheit, unsere Verfassung abzulehnen, und di-
ese ablehnende Haltung auch den Kindern zu vermitteln, ohne dass die
Religionsgemeinschaft allein wegen dieser bewussten Distanz verboten
werden durfte. Wenn Sie diese Position nicht aufgeben, bleibt festzuhal-
ten, dass auch nach Ihrem Ansatz eine Religionsgemeinschaft nicht al-
lein deshalb in den Genuss staatlicher Privilegien gelangt, weil sich ihre
Lehre und ihre Praxis noch im Bereich des grundrechtlich Erlaubten be-
finden. Es ware ja auch gewiss fatal, wenn der Staat auch solchen Reli-
gionsgemeinschaften durch Verleihung des Kérperschaftsstatus hoheit-

liche Befugnisse einrAumen musste oder auch nur dirfte, die diese Reli-
gionsgemeinschaften wider den freiheitlichen Staat und seine Existenz-
bedingungen einzusetzen gedenken.

Hans Michael Heinig:

Es fehlt durchaus nicht an Stringenz: Wenn man im Grundrecht der Reli-
gionsfreiheit einen wesentlichen Grund fur die — gleichberechtigte - For-
derung von Religion sieht, heil3t dies nicht, dass jede Gruppierung auto-
matisch geférdert werden muss, die nicht verboten ist. Denn im Kontext
des Leistungsrechts unterscheidet sich das Abwagungsprogramm bei der
Rechtfertigung einer Leistungsverweigerung gegentber der Rechtfertigung
eines klassischen Grundrechtseingriffs. Die Intensitat grundrechtlicher
Beeintrachtigung ist bei der Verweigerung staatlicher Férderung doch in
der Regel geringer als bei klassisch repressiven Malinahmen. Deshalb ist
die Duldsamkeit im ,staatsfernen“ Bereich entsprechend grofRer. Zudem
sind beim Religionsunterricht die von Art. 7 GG unterfangenen funktiona-
len Besonderheiten des offentlichen Schulwesens zu berucksichtigen. Der
Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach hat sich in den Erziehungs-
auftrag der Schule einzuftigen. Ahnliche Beschrankungen gelten etwa fur
die Anstaltsseelsorge, nicht aber fur die 6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaftsstatus.

Walter Bajohr:

Ich méchte an dieser Stelle jetzt den Kreis der Disputanten erweitern
und Sie, meine Damen und Herren, mit einbeziehen.

Beitrag aus dem Publikum:

Herr Heinig, ich habe eine Frage an Sie, und das betrifft die von lhnen
hier abgelehnte Unterscheidung zwischen guter und schlechter Religion.
Auf den ersten Blick klingt das ja sehr sympathisch, aber ich denke, es
geht schon bei der Gefahrenabwehr nicht auf. Das Verfassungsgericht
differenziert hier und sagt, es darf nicht unterschieden werden, was die
religiovse Uberzeugung angeht, wir dirfen uns nur am tatséchlichen Ver-
halten der Mitglieder der Religionsgesellschaft orientieren. Aber das uber-
zeugt ja nicht. Wenn das keine schizophrenen Personlichkeiten sind, dann
verhalten sie sich doch so und nicht anders, weil sie eine bestimmte Glau-
bensiuberzeugung haben. Und ich will ein anderes Beispiel nennen: Neh-
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men Sie die Kunstfreiheit. Da bewertet der Staat, was gute und schlech-
te Kunst ist. Denn wenn er fordernd tatig wird, wenn er einen Bundes-
filmpreis verleiht, dann bewertet er. Wenn er das nicht durfte, dann
musste der Staat entweder seine Tatigkeit als Forderer einstellen oder
aber gielkannenmaRig diese Filmpreise parzellieren, d.h., jeder, der
Uberhaupt nur einen Antrag stellt, diesen Filmpreis zu erhalten, musste
irgendeinen minimalen Anteil daran erhalten.

Beitrag aus dem Publikum:

Auch eine Frage an Herrn Heinig und zwar, wie fullt man den interpreta-
tiven Spielraum, den die Verfassung hergibt, aus. Interessant ist, beide
Interpreten laufen weitgehend parallel, Neutralitat ja, aber nicht in Be-
zug auf die Wirkung, und da kann man differenzieren. Beim Kdrper-
schaftsstatus lauft es etwas auseinander. Mich interessiert mehr die all-
gemeine Frage. lhr Gegenmodell, Herr Heinig, ist, wir sollten da etwas
liberaler, pluraler fahren, weil wir politisch damit die kliigere Linie ein-
schlagen, damit mehr Integration und damit mehr Férderungsgemein-
schaft erreichen — in sich stimmig, theoretisch klar, aber praktisch?
Wenden wir uns den europaischen Nachbarlandern mal zu, stellt sich die
Frage, ob das Modell wirklich ein praktikables ist. Schauen wir nach Eng-
land, schauen wir nach Frankreich, schauen wir in die Niederlande: Die
Integration der muslimischen Gruppen in diese Lander, die sehr ver-
schiedene Integrationsmodelle fahren — rechtlich wie politisch —, steht
um keinen Deut besser da als bei uns. Deswegen mag lhre Konzeption
theoretisch Uberzeugend sein. Praktisch sehe ich den Vorteil nicht.

Beitrag aus dem Publikum:

Was die Praxis angeht, gehore ich auch zu denen, die sich sehr lange
mit sogenannten schlechten Religionen vor vielen Gerichten rumschlagen
mussten. Und da haben wir ein ziemliches Problem: Ich finde das, was
Sie beide gesagt haben, eigentlich sehr sympathisch. Nur wie kann man
in der Tat differenzieren, wenn es Gruppierungen gibt, die sich auf Arti-
kel 3 berufen, die sich auf eine inzwischen doch gefestigte Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts berufen, wonach — wie bei den
Zeugen Jehovas oder jetzt bei der Mun-Bewegung — eben nicht danach
geschaut werden kann, ob sie intern demokratisch denken oder struktu-
riert sind, sondern wo gesagt wird, da hat sich bitte der Staat rauszuhal-
ten, wie man sich dort verhalt.

Hans Michael Heinig:

Niklas Luhmann hat mal in seiner wunderbaren Art gesagt: Eine Kuh ist
kein Pferd, und so wirde ich sagen: Kunst ist nicht Religion und der 6f-
fentlich-rechtliche Kdrperschaftsstatus ist eben kein Bundesreligionspreis.
Naturlich wird der Staat im Rahmen der gebotenen sakularen Gefahren-
abwehr nicht darum herum kommen, Religion zu bewerten — aber eben
am Maf3stab der Verfassungsordnung. Ich bin einverstanden und ich gebe
lhnen auch sofort zu, dass die Unterscheidung zwischen innerer Lehre
und auBerem Verhalten sehr gekinstelt wirkt. Dieses Gekunstelte hat
seinen Grund darin, dass das Bundesverfassungsgericht im Lichte des
Neutralitatsprinzips besonders hervorhebt, der Staat bewerte keine reli-
gidse Lehre als solche. Dieser normativen Grundaussage kann man aus
verfassungsrechtlicher Sicht doch schwerlich widersprechen. Der Staat
darf nicht sagen: Diese religidse Lehre ist aus religiosen Griuinden richtig
oder falsch. Dies ist der Kern des Neutralitatsprinzips, wie es dem Grund-
gesetz zu entnehmen ist. Eine andere Frage ist, ob bei der Prognose zu-
kunftigen, ggf. gefahrlichen Verhaltens auch die religidse Lehre als Bewert-
ungsbasis herangezogen werden kann. Grundsatzlich kann man naturlich
davon ausgehen, dass wer A und B und C predigt, auch A und B und C
macht. Doch gerade im religiésen Bereich kennt diese Erwartung konsi-
stenten Handelns Grenzen: Schauen wir nur auf die Zeugen Jehovas. Da
hat das Verfassungsgericht wunderbar stffisant in das Urteil geschrieben:
Sie haben zwar schon x-mal den Weltuntergang ausgerufen und deshalb
mussten wir auf der Grundlage des Selbstversténdnisses der Organisation
davon ausgehen, dass sie nicht die Gewahr der Dauer bietet. Aber tat-
sachlich hat sie jede ihrer Scharlatanerien tUberlebt, es scheint offensicht-
lich eine mentale Schizophrenie dort zu geben, die die Gruppierung sta-
bil halt. Deshalb kdnnen wir als Staat damit auch unproblematisch um-
gehen, indem wir nicht auf die religidse Lehre abstellen, sondern auch
die bisherigen sozialen Erfahrungen mit der Organisation in die Prognose
einbeziehen. Ahnliches kénnte man sich im Bereich mancher islamischer
Gruppen vorstellen. Am Ende kommt es vor allem darauf an, nach wel-
chen Kriterien die Bewertung des auf der Grundlage der Lehre zu erwar-
tenden Verhaltens erfolgt. Kriterien wie die freiheitlich-demokratische
Grundordnung und &hnliche, sakulare Verfassungskriterien sind gut ver-
mittelbar. Probleme bekommt man hingegen, wenn eine recht wolkige
und kulturtheoretisch unterbelichtete Theorie der kulturellen Verfassungs-
genese und der Verfassungskulturvoraussetzungen bemuht wird, die
Raum fur beliebige Manipulationen bietet und die gebotene Rechtssicher-
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heit unterminiert. Solche normativen Ad-hoc-Erfindungen kann man dann
beliebig von links nach rechts verschieben, um der Organisation, die dem
einen oder anderen nicht ganz koscher ist, den vollen Zugang zum Sy-
stem des deutschen Staatskirchenrechts zu verwehren. Dem haftet das
Odium des Manipulativen an und fuhrt auf Dauer zu einer nachhaltigen
Legitimationskrise des Staatskirchenrechts.

Zur dritten Frage: Die tatsachlichen Probleme der Praxis liegen m. E.
nicht in der Frage, ob eine religidse Gruppierung einen hinreichenden
Beitrag zur freiheitlichen Verfassungskultur leistet, sondern im Mangel
an vernunftigen, belastbaren, gerichtsverwertbaren Feststellungen der
entsprechenden Sicherheitsorgane uUber die Geféahrlichkeit bestimmter
Organisationen. Hatte wir hier bessere Informationen, kénnten wir auf
viele vorgeschobene Debatten im Staatskirchenrecht, etwa tber den Be-
griff der Religionsgemeinschaft, verzichten.

Zum europaischen Ausland: Frankreich betreibt eine sehr zupackende
Religionspolitik, ahnlich wie die Turkei. Ich sehe nicht, dass mit dieser
sehr handfesten staatlich angeleiteten Organisation religidéser Interessen
religionspolitische Gelandegewinne zu machen sind. Insoweit scheint mir
nach wie vor die vom Grundgesetz ausgesprochene Einladung an alle,
am staatskirchenrechtlichen Besitzstand teilzuhaben, wenn man sich
entsprechend organisatorisch ausrichtet, sinnvoll. Wenn uns nun Musli-
me vorhalten, dass wir ein Staatskirchenrecht haben, das eigentlich
kirchlich gepragt ist, von der Kirche her kommt, muss man sagen: Ja,
historisch stimmt das, aber es ist nicht unzumutbar, sich als ,Religions-
gemeinschaft” zu organisieren.

Andreas Heusch:

Die Verleihung des Kdrperschaftsstatus ist in der Tat auch an bestimmte
organisatorische Voraussetzungen geknupft. Das will ich keineswegs in
Abrede stellen, obgleich ich aufgrund der jingsten Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht mehr sicher bin, dass sie sich auf Dau-
er als ,,rechtsprechungsresistent” erweisen werden. Aus meiner Sicht
geht es jedoch nicht in erster Linie um Organisationsstrukturen, sondern
um inhaltliche Kriterien. Und in diesem Zusammenhang verwahre ich
mich gegen die These von Herrn Heinig, es gébe fir den Staat nur die
Alternative zwischen strikter Aquidistanz zu allen Religionsgemeinschaf-
ten und manipulativer, das heil3t sachwidriger Ungleichbehandlung. Das

trifft nicht zu. Das Recht verlangt doch geradezu vom Rechtsanwender,
dass er differenziert. Entscheidend ist einzig, dass die Differenzierung
nach den vom Recht — das heil3t hier: von der Verfassung — vorgegebe-
nen Kriterien erfolgt. Es ist gerade nicht so wie von Herrn Heinig behaup-
tet, dass der Rechtsanwender schon in dem Moment manipuliert, in dem
er differenziert. So gebietet die Verfassung nicht, dass im Ergebnis allen
Religionsgemeinschaften der gleiche Status gewéahrt wird. Sie verlangt
nur, dass ihnen die gleiche Mdglichkeit eroffnet wird, wenn sie be-
stimmte Kriterien erfullen. Die sind zum Teil organisatorischer Natur.
Zuséatzlich gibt es aber auch inhaltliche Bedingungen. Insoweit genuigt es
nach meinem Dafurhalten fur die Gewahrung des Kdrperschaftsstatus
nicht, dass eine Religionsgemeinschaft aufgrund ihrer Lehre und Praxis
noch keinen Anlass fir polizeiliche oder staatsanwaltliche Ermittlungen
gibt. Will sie an staatlichen Leistungen im weitesten Sinne teilhaben, will
sie vom Staat abgeleitete Hoheitsgewalt austiben, muss sie den
Verfassungskonsens und dessen Voraussetzungen akzeptieren und dafur
eintreten.

Beitrag aus dem Publikum:

Das Dictum von Michael Heinig, dass das Staatskirchenrecht, insbeson-
dere der Korperschaftsstatus, eine Angebotsstruktur ist, geféallt mir sehr
gut und ich bin auch vollkommen konform mit der Aussage, dass diese
Strukturen einen konkreten historischen Hintergrund haben, dass sie
eben an die christlichen Kirchen, wie sie 1919 zur Zeit der Entstehung
der Weimarer Reichsverfassung existieren, ankntpfen. Die Frage ist,
wenn diese staatskirchenrechtliche Angebotsstruktur fir die jetzt in Rede
stehenden Religionsgesellschaften, also vor allen Dingen fir den Islam,
nicht passen, weil diese nach ihrem Selbstverstdndnis das zentrale Krite-
rium, dass sie an sich schon als koérperschaftsdhnliche Gebilde verfasst
sind, nicht aufweisen, dann stellen sich zwei Alternativen: Entweder wir
betreiben eine Art islamischen Kulturkampf, in dem wir den Islam freund-
schaftlich zwingen, doch bitte diese Strukturen anzunehmen. Das wirde
ich nicht wollen. Oder wir verbiegen die Anforderungen der Normen so,
dass sie passen, ohne dass ich diese Religionsgemeinschaften andern
musste. Beides sind keine guten Alternativen. Mein Ergebnis ist deshalb:
Das Staatskirchenrecht passt einfach nicht auf diese Gruppierungen.
Aber nur aus diesem Grunde wirde ich es nicht andern wollen.
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Beitrag aus dem Publikum:

Ganz kurz dazu. Es gibt einen dritten Weg, den viele andere Staaten be-
schreiten. Man kann auf einfachgesetzlicher Ebene Kooperationsformen
schaffen und anbieten, ohne die verfassungsrechtlichen Garantien uber-
maRig zu unterlaufen. Dieser dritte Weg ist in Deutschland bisher aus
verschiedenen Grunden nicht ausreichend gewirdigt und gesehen wor-
den.

Beitrag aus dem Publikum:

Ich méchte noch mal den Aspekt etwas drehen. Wir hatten bisher die
Religionen im Blick, die dem Staat negativ gegenuber stehen, die ihn
attackieren, wo man irgendwo eine Definition der Grenze ziehen muss.
Wie ist es denn von der 6konomischen Seite aus? Scientology, diese
Guru-Religionen und Kirchen, in denen die Religion langsam durch Kom-
merz ersetzt wird. Die Rechtsprechung scheint sich darauf zu einigen,
dass areligioses Wirtschaftsstreben die Grenze zwischen einer guten und
einer schlechten Religion bildet. Aber wenn ich mir in Deutschland ein
katholisches Krankenhaus angucke, das ist auf betriebswirtschaftliche
Grundsatze getrimmt. Wo wirden Sie denn da die Grenze ziehen, zum
Beispiel auch bei einer christlichen Kirche, die sich in ihrer weltanschau-
lichen religidsen Seite durchaus im europdaischen Kontext — ich vermeide
den Begriff Erbe, sonst sind wir wieder bei ganz anderen Gedanken — in
der Geschichte befindet, aber langsam, aber sicher grofe Teile ausglie-
dert und sich rein 6konomisch orientiert?

Andreas Heusch:

lhre Frage beruhrt einen problematischen, wenngleich etwas anders ge-
lagerten Aspekt im Verhaltnis zu den Religionsgemeinschaften. Es geht
nicht — wie in der bisherigen Diskussion — um die Differenzierung zwi-
schen gemeinwohlkonformer und gemeinwohlwidriger Religion, sondern
um die Grenzziehung zwischen spezifischer religidéser und rein wirtschaft-
licher Tatigkeit. Grundsatzlich verliert eine Religionsgemeinschaft nicht
ihren spezifischen Charakter, wenn sie sich auch wirtschaftlich betatigt.
Das Krankenhaus in kirchlicher Tragerschaft ist nicht erbaut worden, um
Gewinne zu machen. Das kédnnte man auch anderen Organisationen uber-
lassen. Aus kirchlicher Sicht ist die Sorge um die Kranken Ausfluss der
christlichen Caritas und Nachstenliebe. Die so fundierte Krankenpflege
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kann den Kirchen nicht genommen werden, auch wenn sie nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundséatzen arbeiten, weil sie ansonsten dieses Angebot
maoglicherweise gar nicht mehr erhalten kdnnen. Wenn andere Gemein-
schaften dies indes aus reinem Gewinnstreben machen sollten, wirde
sich in der Tat die Frage stellen, ob es sich Uberhaupt um eine Religions-
gemeinschaft handelt oder nicht die religidse Intention in Wirklichkeit
nur vorgeschoben ist. Auch hier ist vom Staat ein scharfer, ungetribter
Blick gefordert.

Hans Michael Heinig:

Ich beginne mit der letzten Bemerkung. So wie soziale Zwecke mit 6ko-
nomischen Mitteln verfolgt werden kénnen und sich Marktwirtschaft und
Sozialstaatlichkeit nicht per se widersprechen, sondern sich erganzen
und in manchen Bereichen intelligent und vielleicht zukiinftig noch viel
intelligenter ineinander Ubergehen, so ist es auch nicht ausgeschlossen,
dass es so etwas wie ,religiose Produkte” gibt, die verkauft werden. Dies
enthebt sie noch nicht ihres religiosen Charakters. Auf einem anderen
Blatt steht die Frage, ob sich die bisher etablierten Kirchen auch in diese
Dynamik begeben missen und von einem ,,Unternehmen Kirche” und
von ,Wettbewerber” sprechen oder kirchliche Strategiepapiere — Stich-
wort: Kirche der Freiheit - im Jargon von Unternehmensberatern verfas-
sen sollten.

Noch ganz kurz zu den zwei anderen Anmerkungen. Es wurde gesagt,
das Staatskirchenrecht passt auf islamische Gruppierungen nicht. Das ist
mir zu apodiktisch. Wir haben bei den Juden in Deutschland jedenfalls
gesehen, dass eine gewisse Anpassungsleistung zumutbar ist und auch
geleistet werden kann. Gleiches gilt fur die katholische Kirche, die ein
anstaltliches Selbstverstandnis hat und sich doch in der Rechtsform der
Korperschaft offensichtlich unproblematisch organisieren kann in Deutsch-
land. Ein Briuckenschlag kann in der Tat Uber einfach-gesetzliche Wege
erfolgen. Wir haben entsprechende Bemuhungen im Bereich des Religi-
onsunterrichts etwa, wenn man in Schulgesetze Experimentierklauseln
einfuhrt, die auch Elternvereine etc. als Ansprechpartner fiir den Staat
zulassen. Ich wurde nur daran festhalten wollen, dass bestimmte Grund-
satze des Staatskirchenrechts dabei keinen Schaden nehmen, weil sie
mir — im Ubertragenden Sinne allerdings nur — heilig sind. Dazu gehort
etwa, dass wir durch die korporative Struktur der Religionsgesellschaften
und religiosen Vereine Mitglieder von Nichtmitgliedern unterscheiden und



80

deshalb negative Religionsfreiheit sichern kdnnen. Das ware nicht mehr
garantiert, wenn wir fur den Religionsunterricht etwa als Ansprechpart-
ner plotzlich eine religidse Stiftung hatten. Meiner Meinung nach sollten
wir an den vier zentralen Grundsatzen des deutschen Staatskirchen-
rechts ,,Paritat, Neutralitat, Religionsfreiheit, Angebot der Offentlichkeit”
nicht ratteln, weil in diesem Rahmen hinreichende Kontinuitat und Flexi-
bilitat gewahrleistet ist.

Beitrag aus dem Publikum:

Von der Frage der formalen Organisation mochte ich wieder weg, hin zu
lhren eingéngigen Referaten. Ich habe vier Themen erkannt. Das erste
Thema: Sie sind sich einig darin, dass Artikel 4 einen Grundrechtsbe-
reich fur alle gleichermallen gewéhrt, in den der Staat nicht reinregieren
darf — nach MalRgabe der Abwagungen, die wir kennen. Die zweite Fra-
ge, bei der bei Ihnen offenbar der hauptsachliche Dissens besteht, ist
die These von Herrn Heusch, dass der Staat in positiv fordernder Sicht
durchaus unterscheiden darf, wobei er aber die Férderung der religidosen
Eigentatigkeit der jeweiligen religiosen Gemeinschaft — ich sage jetzt
nicht Religionsgemeinschaft in verfassten Sinne, sondern religiésen Ge-
meinschaft — meint. Wahrend Sie, Herr Heinig, meinen, dass diese Diffe-
renz hier unzulassig sei, und eigentlich die gerade auch christlich ge-
pragten Toleranzgrundlagen unseres Staates in Frage stellt. Ich muss
gestehen, dass ich die groRBere Sympathie in diesem Punkt bei Herrn
Heusch habe. Die dritte und die vierte Frage haben Sie nur ein bisschen
angerissen, obwohl das, wenn Sie auf die Kruzifix- und auf die Kopftuch-
Entscheidung angespielt haben, eigentlich der AnstoRR des Themas war.
Das dritte Problem ist im Schulbereich, also die Frage, ob sich der Staat
selbst inhaltliche Ausrichtungen zum Prinzip machen und durch seine
Beamten, durch seine Lehrpléne in der Schule — und zwar mit der Schul-
pflicht im Kreuz — hoheitlich verbreiten darf. Da sind wir uns auch einig,
dass er jedenfalls nicht als Prediger auftreten darf, aber er darf die sa-
kularisierten Grundlagen der christlichen Religion, soweit sie denn die
Grundlagen unserer Verfassungsordnung darstellen und dariber hinaus
auch unseres gesellschaftlichen Zusammenlebens darstellen, verbreiten.
und ich meine, Herr Heinig, ein Lehrer, der nicht selbst Christ ist, ist
trotzdem fur den Beruf geeignet, solange er die Verbreitung dieser Grund-
lagen gewahrleistet. Das kann fiuir Muslime durchaus auch sein, es sind
ja nun nicht alle 9/11-Leute. Und das vierte Thema ist: Wenn denn der
Staat sich so verfassen darf, wie geht er mit seinen eigenen Beamten
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um? Darf er einem Lehrer sagen, du musst dich nach aufen neutral
kennzeichnen? Oder ist es nicht vielleicht gerade das Gebot des eigenen
Toleranzverstéandnisses des Staates, dem Lehrer die Bekundung der ei-
genen Religiositat auch im Unterricht zu erlauben, mit der tatséchlichen
Grundlage, dass Schule ja nicht nur eine zeitlich begrenzte Veranstal-
tung, sondern ein Stuck Gesellschaft ist.

Beitrag aus dem Publikum:

Das Thema sind die kulturellen Wurzeln. Es geht um die Grundlagen des
Staates und des Verhéltnisses zur Religion. Von Carl Schmitt stammt das
Diktum, alle staatsrechtlichen Begriffe seien sékularisierte theologische
Begriffe, und mir scheint, dass in der Umformulierung des Themas durch
Herrn Heinigs Einladung zur gleichen Néhe gewissermafen die historische
Dimension ein wenig zu kurz geréat, denn das herausgebildete Staatskir-
chenrecht entfaltet sich ja vor dem Humus einer mehrere Jahrhunderte
wéahrenden Wechselbeziehung zwischen Staat und Kirche. Und wir haben
nun seit einigen Jahrzehnten Religionsgemeinschaften oder Angehdorige
von Religionsgemeinschaften, die genau diesen kulturellen Hintergrund
nicht mitbringen, keine gedankliche Trennung zwischen der religiésen
und der staatlichen Sphare. Und auch der Begriff etwa der Religionsge-
sellschaft ist ja, wie Sie in eigenen Studien hingewiesen haben, Herr
Heinig, nicht 1919 pldtzlich ersonnen worden, sondern das geht zurick
auf erste Begrifflichkeiten aus dem spaten 18. Jahrhundert. Ich stelle
mir die Frage, Uberfordern wir vielleicht nicht auch das Verfassungsrecht,
das Staatskirchenrecht, wenn wir jetzt aufgrund partiell geanderter rechts-
tatsachlicher Umstande, gewissermaf3en schon fast aus dem Stand he-
raus, Institute, die eine wesentlich langere Entstehungsgeschichte ha-
ben, nun versuchen, so zu konzipieren, so umzuinterpretieren, dass sie
bruchlos und sofort auf andere Erscheinungsformen passen.

Beitrag aus dem Publikum:

Herr Heusch, ich bin sehr einverstanden mit lhrer These, dass der Staat
differenzieren kann, ich will jetzt nicht sagen, nach guten und schlechten
Religionen, aber dass ihm jedenfalls eine Differenzierungsmadglichkeit zu-
kommt und dass er solche Religionen begiinstigen kann, die die freiheit-
liche demokratische Grundordnung stutzen oder den freiheitlichen Ver-
fassungsstaat stutzen und férdern. Wenn man das Ganze jetzt aber auf
die Ebene des einfachen Rechts herunterzoomt — und da spielen ja die
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Konflikte des alltaglichen Lebens, der Verwaltungsjuristen und auch der
Richter —, dann wird diese in der abstrakten Hohe sofort einleuchtende
Theorie ein bisschen schwerer fassbar. Wenn ich die Stichworte sage:
Kopftuch fur Lehrerinnen und auch fur Schilerinnen, wenn ich etwa das
Stichwort sage: Privilegierung von religiosen Gebéauden, was im Bauge-
setzbuch niedergelegt ist — was dem Wortlaut des Gesetzes nach fur die
christliche Kirche genauso gilt wie fir die Moschee —, dann wird es ge-
wissermaflen an der Front mit dieser Differenzierung ein bisschen
schwieriger. Denn das, was Sie in abstrakter Hohe formuliert haben, hie-
Be ja dann an der Front der Rechtsanwendung, dass man diese Differen-
zierung auch dort praktisch durchsetzen muss. Das heil3t, der Verwal-
tungsjurist oder der Verwaltungsrichter musste dann sagen, die Moschee
dient religiosen Zwecken einer religidsen Vereinigung, die den freiheit-
lichen Verfassungsstaat vielleicht nicht in dem Maf3e schitzt, wie das die
katholische oder die evangelische Kirche tut. Und da stelle ich mir die
Frage, ob das an der Rechtsfront tatséchlich durchzuhalten sein wird und
diese Theorie, die Sie formuliert haben, zu Ende gedacht werden kann,
weil sie ndmlich im Ergebnis dazu fuhrt, dass das auch zu einer Politisie-
rung der religidsen Vereinigungen zumindest fihren kann. Und ob das
dann tatsachlich auf Dauer funktionieren wird an der Front, mag ich mit
einem grofRRen Fragezeichen zu versehen, wenngleich ich, ich will es noch
mal sagen, sehr mit lhrer in der H6he des Verfassungsrechts angesie-
delten Aussage sympathisiere, dass sehr wohl zwischen Religionen diffe-
renziert werden kann, die den freiheitlichen Verfassungsstaat untersttt-
zen und fordern, und solchen, die das nicht tun.

Hans Michael Heinig:

Ich will vermeiden, mich zu wiederholen. Ich habe immer viel Sympathie
fur die historischen Perspektiven, die hier eingespielt wurden, denen
man ja auch bei Sinn und Verstand nicht widersprechen kann. Ja, natur-
lich ist der Religionsgemeinschaftsbegriff im 19. Jahrhundert ausgebil-
det. Naturlich ist das bestehende Staatskirchenrecht vorrangig auf die
beiden grof3en christlichen Kirchen zugeschnitten. Diese genetischen
Kontexte sind alle ganz offensichtlich, deshalb brauchen wir da gar nicht
druber streiten. Das Interessante ist nur, gerade deshalb, weil der mo-
derne Verfassungsstaat aus dem Ideenfundus des Christentums kraftig
schopfen konnte, sind diese Institutionen auch anpassungsféhig und leis-
ten, der Modernitatstauglichkeit der christlichen Religionskultur entspre-
chend, nach wie vor gute Arbeit unter Bedingung forcierter Sakularitat.

Andreas Heusch:

Will man der so genannten Kopftuchproblematik gerecht werden, muss
der Ausgangspunkt richtig gewahlt sein. Hier gilt es zu beachten, dass
der Staat in der staatlichen Schule den Grundsatz der Neutralitéat zu
wahren hat. Er darf sich also nicht mit einem Glauben identifizieren. Der
Status der Lehrerin ist auf den ersten Blick ein doppelter: Sie ist einer-
seits im Verhaltnis zu dem sie beschaftigenden Staat grundrechtsberech-
tigt, tritt andererseits aber den Schulern als Reprasentantin des Staates
gegenuber. Insoweit ist sie Grundrechtsverpflichtete. In dieser Gemen-
gelage gilt es zu bericksichtigen, dass die Lehrerin ihren Status in freier
Entscheidung gewahlt hat, wahrend die Schuler ihrer staatlich auferleg-
ten Schulpflicht genuigen bzw. den gesetzlich, fur ihr weiteres berufliches
Fortkommen vorgeschriebenen Schulabschluss anstreben.

Wenn man dies zu Grunde legt, bleibt die Frage: Hat allein das Tragen
des Nonnenhabits oder der judischen Kippa einen missionarischen Cha-
rakter, der ungeachtet des spezifischen religiésen Inhalts mit dem Grund-
satz der Neutralitéat unvereinbar ware? Das Kleidungsstulick ist gewiss er-
kennbar Ausdruck der eigenen religiosen Uberzeugung des Lehrenden,
ich bezweifle aber, dass es daruber hinaus als Mittel zur Werbung fir
den eigenen Glauben fungiert. Wenn dem aber nicht so ist, werden die
Schuler nicht in ihrer negativen Glaubensfreiheit tangiert. Von Verfas-
sungs wegen gibt es daher keine durchgreifenden Einwédnde gegen das
Tragen eines solchen Ordenshabits oder einer Kippa, da die so zum Aus-
druck gebrachte personliche Haltung in keinerlei Widerspruch zu unserer
freiheitlichen Verfassung steht. Just dies ist aber der Unterschied zum
islamischen Kopftuch. Es ist zwar gleichermaf3en Ausdruck einer be-
stimmten religidsen Uberzeugung, aber eben einer solchen, die mit un-
serer Verfassung nicht in Ubereinstimmung zu bringen ist. Hier gilt wie-
der: Der Staat darf sich nicht auf eine formalistische Gleichbehandlung
aller religiosen Kleidungsstiicke zurtickziehen. Er muss vielmehr auch
gegen Widerstande die Kraft und den Mut zur inhaltlichen Differenzie-
rung anhand seiner eigenen Mafstdbe aufbringen. Genau daran mangelt
es heute leider — wie die von mir zitierte Entscheidung des Verwaltungs-
gerichts Stuttgart zeigt.
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Walter Bajohr:

Meine Damen und Herren, ich muss ein kurzes trockenes Danke schon
sagen zunéchst an unsere Kombattanten. Sie haben sich sehr zivilisiert
gestritten. Aber eine gewisse Distanz war unverkennbar.

<< zurlck zum Inhaltsverzeichnis

FUR EINE WEHRHAFTE
VERFASSUNGSINTERPRETATION

Christian Hillgruber

I. EINLEITUNG

Wenn ich im folgenden den Versuch unternehmen werde,
Méglichkeit und Grenzen wehrhafter Verfassungsinterpreta-
tion ansatzweise und beispielhaft auszuloten, kann und soll
es nicht um eine neue, je nach Zahlung funfte, sechste oder
siebte Methode der Verfassungsinterpretation gehen. Nicht
die zumeist ebenso willkurlichen wie krampfhaften, nichts
desto trotz beliebten BemUhungen der Verfassungsrechts-
wissenschaft, eigene, ultimative Methoden der Verfassungs-
interpretation zu entwickeln, fortzusetzen und um eine wei-
tere Variante zu ergénzen, ist das Anliegen der nachfolgen-
den Uberlegungen. Im Anspruch viel bescheidener und bo-
denstandiger soll einer auf die volle Sinnentfaltung verfas-
sungsrechtlich fundierter, staatlicher Handlungsauftrage und
-erméchtigungen, d.h. der vollen Ausschépfung ihres nor-
mativen Potentials, gerichteten Verfassungsauslegung das
Wort geredet werden, um die damit vom Verfassungsgeber
oder verfassungsédndernden Gesetzgeber verfolgten Ziele zu
erreichen.

Es war der in den Beratungen des Parlamentarischen Rates
wiederholt zum Ausdruck kommende, feste Wille der Vater
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und Miutter des Grundgesetzes, Deutschland staatlich zu reorganisieren
und nach innen wie nach auf3en wieder souveréan, d.h. voll handlungsfa-
hig zu machen.

Dies bedeutet selbstverstandlich nicht, dass dem deutschen Staat und
seinen Organen plein pouvoir eingeraumt ware. Das Grundgesetz hat als
wertgebundene Ordnung, die den Schutz von Freiheit und Menschenwdir-
de als den obersten Zweck allen Rechts erkennt, die deutsche Staatsge-
walt im Interesse des Individuums verfassungsrechtlich eingehegt und
gebunden (vgl. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG). Der Staat des Grundge-
setzes ist nicht Selbstzweck, sondern, wie es Art. 1 des Herrenchiemseer
Entwurfs programmatisch verkindete, ,,um des Menschen willen da”.
Aber das Grundgesetz setzt bei alledem, ohne dass sich dies auch nur
annahernd vollstandig im Verfassungstext widerspiegelte, die Existenz
des Staates und dessen Handlungsféhigkeit voraus, weil er nur unter
dieser Voraussetzung seiner Gemeinwohlverpflichtung in vollem Umfang
gerecht werden kann. Staatliches Handeln steht nicht unter einem um-
fassenden Verfassungsvorbehalt. Das Grundgesetz ,,geht vielmehr von
der generellen Befugnis des Staates zum Handeln im Gemeinwohl-
interesse aus, erlegt ihm dabei aber sowohl formell als auch materiell
bestimmte Beschrankungen auf”.

11. AUSSERE UND INNERE SICHERHEIT ALS STAATSAUFGABE

Seit der Vertrag Uber die abschlieBende Regelung in Bezug auf Deutsch-
land vom 12. September 1990 dem (wieder-)vereinigten Deutschland
die ,volle Souveranitat Uber seine inneren und auReren Angelegen-
heiten” (Art. 7) zugesprochen hat, steht deren Inanspruchnahme vélker-
rechtlich nichts mehr im Wege. Es kann jetzt also nur noch vom deut-
schen Volk selbst als Verfassunggeber gesetzte Beschréankungen in der
Ausubung deutscher Staatsgewalt geben. Neben wirkliche Beschran-
kungen dieser Art treten allerdings auch einige blof3 scheinbare, also sol-
che, die einer naheren verfassungsrechtlichen Uberpriifung nicht stand-
halten, sich vielmehr als bloRBer Rechtsschein erweisen, Phantome, deren
angebliche verfassungskréaftige Rechtsgeltung man aber sich und ande-
ren erfolgreich eingeredet hat.

AuBen- und verteidigungspolitisch ist die — lange Zeit verfassungsrecht-
lich scheinlegitimierte — Selbstfesselung des deutschen Staates inzwi-
schen weitgehend aufgel6dst, seit das BVerfG mit seiner bahnbrechenden

87

Entscheidung zu den ersten Auslandseinsatzen der Bundeswehr (BVerf-
GE 90, 286) die eigentlich schon (spatestens) seit den Grundgesetzno-
vellen von 1954 und 1956 verfassungsrechtlich mogliche Inanspruch-
nahme der Wehrhoheit als integraler Bestandteil staatlicher Souveranitat
von stets unbegriindeten verfassungsrechtlichen Selbstzweifeln befreit
hat. Seitdem ist die deutsche Wehrhoheit, wenn auch stets multilateral
in den Rahmen der Vereinen Nationen, der NATO oder der Europaischen
Union eingebunden, vielfach ausgelibt worden.

Ganz anders stellt sich die Verfassungsrechtslage in Bezug auf die in-
nere Sicherheit dar. Sie findet erst aufgrund von Verfassungsdnderungen
Uberhaupt Erwéhnung im Grundgesetz, und auch dies nur am Rande, als
Gegenstand ausschlieBlicher Gesetzgebungskompetenz des Bundes (Art.
73 Abs. 1 Nrn. 9a, 10 GG), als explizite Schranke eines einzigen Grund-
rechts (Art. 13 Abs. 4 GG — grofR3er Lauschangriff zu praventiv-polizei-
lichen Zwecken) und als Ziel polizeilicher Amtshilfe (Art. 35 Abs. 2 GG).
Soll das alles gewesen sein?

Nur vordergrundiger Verfassungspositivismus kann daraus, dass der Be-
griff der inneren Sicherheit im Grundgesetz so gut wie nicht vorkommt,
den evident falschen Schluss ziehen, dass sich die deutsche Verfassung
die Gewéhrleistung der inneren Sicherheit nicht als Staatsaufgabe ersten
Rangs angelegen sein lasst. Das Gegenteil ist der Fall. Dem Verfassung-
geber erschien diese elementare Staatsaufgabe indes so selbstverstand-
lich, dass er von ihr kein Aufhebens gemacht, sondern sie stillschwei-
gend als existent und legitim vorausgesetzt hat, als er Deutschland
staatlich reorganisierte und neu verfasste. ,Das Selbstverstandliche [...]
bedarf keiner verfassungsrechtlichen Deklaration”, wohl aber, wenn es in
Vergessenheit zu geraten droht, normativer Vergewisserung und Verge-
genwartigung. Der Verfassungsinterpretation kommt hier zwecks Ver-
meidung einer die primére Funktion des Staates, auch des grundgesetz-
lich verfassten Staates ausblendender, einseitig-verzerrender Wahrneh-
mung des Staates als eines nur grundrechtlich abzuwehrenden Freiheits-
bedrohers die unverzichtbare Aufgabe zu, das in Bezug auf den Staat im
Grundgesetz Unausgesprochene oder nur Angedeutete, das Vorausge-
setzte und Mitgedachte aufzudecken und als ebenso gultigen Inhalt der
Verfassung auszuweisen. Die mit dieser Aufgabe betraute Verfassungs-
rechtswissenschaft darf nicht nur das staatsabgewandte Freiheitspathos
pflegen, sondern muss auch das Grundgesetz als Verfassung eines von
ihren Vatern und Muttern nicht neu erfundenen, sondern — wenn auch in
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desorganisiertem Zustand — vorgefundenen Staates zum Sprechen brin-
gen: Mit dem Grundgesetz ist (freiheitlicher) Staat zu machen! Es gilt
mithin die im Verfassungstext verborgene, aber nichtsdestoweniger vom
Grundgesetz einkalkulierte und positiv konnotierte, nicht etwa in auf na-
tionalsozialistische Machtversessenheit folgender Machtvergessenheit be-
wusst verschwiegene oder gar geleugnete ratio essendi des modernen
Staates als Sicherheitsgarant ins allgemeine Rechtsbewusstsein zu he-
ben. Auch die mit dem Grundgesetz verfassungsrechtlich in Form ge-
brachte Bundesrepublik Deutschland ist zunéchst einmal Staat (Art. 20
Abs. 1 GG), d.h. machtbewehrte Friedens- und Rechtseinheit.

111. FREIHEITSGEWAHRLEISTUNG UND SICHERHEITSGEWAHR ALS
KOMPLEMENTARE UND KONTRARE STAATSZWECKE UNTER DEM
GRUNDGESETZ

Das Grundgesetz hat nicht nur die Staatsaufgabe ,,Sicherheit”, sondern
auch deren Erfullung durch Gesetzgebung und Gesetzesvollzug als selbst-
verstandlich vorausgesetzt. Es ist deshalb auch erkléarlich, dass intensiv-
ere Bemuhungen, die innere Sicherheit als verfassungsrechtlich fundierte
Aufgabe auszuweisen, erst einsetzten, als der deutsche Staat dieser Auf-
gabe entgegen der Verfassungserwartung nicht mehr in vollem Umfang
gerecht wurde, Schutzdefizite untibersehbar wurden. Und es ist ebenso
gut erklarlich, dass die Sicherheitsaufgabe zu diesem Zeitpunkt nicht
mehr als eine sich (lediglich) aus objektivem Verfassungsrecht ergebende,
Gewabhrleistungspflicht des Staates vorgestellt, sondern bei den Grund-
rechten als subjektiven und einklagbaren Rechten verortet wurde; denn
die Grundrechte waren durch die Rechtsprechung des BVerfG langst zu
der die gesamte Verfassung und deren Interpretation beherrschenden
Wertordnung mit Ausstrahlung in die gesamte Rechtsordnung avanciert,
und von daher gesehen lag nichts naher, als die von der Staatsgewalt
(straflich) vernachlassigte Aufgabe der Gewéhrleistung von Sicherheit als
Schutzdimension den Grundrechten zuzuordnen. Dies war die Geburts-
stunde der grundrechtlichen Schutzpflichten, wie sie erstmals in der er-
sten Schwangerschaftsabbruchentscheidung zur sog. Fristenlésung
(BVerfGE 39, 1, 36 ff.) entwickelt und entfaltet wurden. Es kann nicht
verwundern, dass das linksliberale Meinungsspek—trum sofort Gefahr fur
die grundrechtlich gesicherte Freiheit des Individuums witterte und das
Sondervotum zur Fristenlésungsentscheidung die ,Verkehrung der Funk-
tion der Grundrechte in ihr Gegenteil“ perhorreszierte: Sie kdnnten ,,un-
ter der Hand aus einem Hort der Freiheitssicherung zur Grundlage einer
Fulle freiheitsbeschréankender Reglementierungen werden”.

In der Tat war mit der ,Entdeckung” der Schutzfunktion der Grundrechte
der einseitigen Betrachtung des spannungsgeladenen Verhéltnisses von
Freiheit und Sicherheit unter dem Grundgesetz der Boden entzogen, trat
die januskopfige Gestalt, die Ambivalenz des Staates als Garant und Geg-
ner der Freiheit zugleich offen zutage.

Sicherheit ist einerseits eine notwendige Bedingung von Freiheit: Wer
unsicher ist, wird die gemeinwohldienlichen Freiheitsangebote des Grund-
gesetzes nicht annehmen, sondern in &ngstlicher Passivitat verharren.
Unsicherheit und reale oder auch nur gefuihlte Schutzlosigkeit lahmen
und machen unfrei. Aber staatliche Sicherheitsmanhahmen, das ist ihre
nicht zu vernachléassigende und zu leugnende Kehrseite, beschréanken
auch grundrechtliche Freiheit, und sie tun dies vermehrt nicht nur ge-
genuber dem polizeirechtlichen Storer, der nur in die Uberschrittenen
Schranken seiner Rechte gewiesen wird, sondern auch gegenuber dem
unbescholtenen Burger. Sie erweisen sich damit zugleich als potentiell
freiheitsbedrohlich.

IV. DIE SCHWIERIGE, RECHTSSTAATLICHE BALANCE VON FREIHEIT
UND SICHERHEIT UNTER DEN VORZEICHEN TERRORISTISCHER
BEDROHUNG

Josef Isensee hat im Zusammenhang mit dem aktuellen Phanomen des
internationalen Terrorismus treffend von der ,,Diffusion des Gefahrenver-
dachts” gesprochen: Der diffusen, noch nicht konkretisierten, aber des-
halb keineswegs irrealen Gefahr lasst sich mit den klassischen polizei-
lichen Mitteln der Gefahrenabwehr, aber auch mit solchen der Gefahrer-
forschung nicht wirksam wehren. Wenn der Staat in einer solchen Situa-
tion nicht schlicht untatig bleiben soll, und dies kann unter Sicherheitsa-
spekten nicht verantwortet werden, muss die Eingriffsschwelle vorverlegt
werden, muss der ,Praventionsstaat” intensive Gefahren- und Risikovor-
sorge betreiben. Nur breitflachige Vorfeldiberwachung verspricht hier
Sicherheitsgewinn. Aber rechtfertigt er die damit unweigerlich verbun-
denen Freiheitsverluste? Der Staat des Grundgesetzes, der Sicherheit
und Freiheit gleichermalen garantieren soll, grundrechtlich in doppelter
Pflicht steht, befindet sich hier offensichtlich in einem Dilemma, und die
gebotene Auflésung der Pflichtenkollision, in der Dreieckskonstellation
von Stdrer — Staat — Opfer eindeutig: ,,Das in den Grenzen der Rechts-
ordnung verbleibende Opfer verdient den vorrangigen Schutz des
Staates”, ist bei erheblichen Eingriffen in die Freiheit von Nichtstérern
keineswegs evident.
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Der Staat muss, um eine Formulierung des Gemeinschaftsrechts (Art. 61
EGV) aufzunehmen, ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts”
zugleich sein und bleiben. Notwendige Préavention darf daher nicht in
rechtsstaatswidrige Willkiir umschlagen, aber ebenso wenig darf der
Staat seine Sicherheitsaufgabe vernachlassigen und wehrlos werden. Die
Aufgabe, sich als Verfassungsstaat gegen die erklarten Feinde der Frei-
heit wirksam und verfassungsrechtlich angemessen zur Wehr zu setzen,
sich ohne Preisgabe seines Selbstverstédndnisses und seiner Selbstver-
pflichtungen zu behaupten und seine Burger in ihren elementaren Rech-
ten zu schiutzen, kommt einer Gradwanderung gleich.

Das BVerfG, auf dessen Prufstand staatliche SicherheitsmaRnahmen in
aller Regel gelangen, ist um seine Aufgabe nicht zu beneiden. Man wird
schon deshalb bei Kritik an der Rechtsprechung des BVerfG die Schwie-
rigkeit des herzustellenden Ausgleichs zwischen Freiheit und Sicherheit
unter den Gegenwartsbedingungen unsichtbarer terroristischer Bedro-
hung in Rechnung stellen mussen und im allgemeinen Zurickhaltung
Uben. Doch gelegentlich drangt sich der Eindruck auf, als sei das BVerfG
auf einem Auge blind, Uberzeichne bisweilen die Freiheitsbeeintrachti-
gungen und marginalisiere die Sicherheitsgefahren, um so zwar zu ein-
deutigen, aber deswegen nicht unbedingt Uberzeugenden Lésungen zu
gelangen.

Ich will dies im folgenden an zwei Entscheidungen verdeutlichen, an der
Entscheidung zur Rasterfahndung und an der Entscheidung zum Luftsi-
cherheitsgesetz.

V. DIE RASTERFAHNDUNG

1. Ein ,,Verdachtigengewinnungseingriff”

Die Rasterfahndung ist eine besondere polizeiliche Fahndungsmethode
unter Nutzung der elektronischen Datenverarbeitung. Die Polizeibehdrde
lasst sich von anderen 6ffentlichen oder privaten Stellen personenbezo-
gene Daten Ubermitteln, um einen automatisierten Abgleich (Rasterung)
mit anderen Daten vorzunehmen. Durch den Datenabgleich soll diejeni-
ge Schnittmenge von Personen ermittelt werden, auf welche bestimmte,
vorab festgelegte und fur die weiteren Ermittlungen als bedeutsam an-
gesehene Merkmale zutreffen.

Nach der Entscheidung des BVerfG vom 04.04.2006 soll eine solche pra-
ventive polizeiliche Rasterfahndung mit dem Grundrecht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG) nur vereinbar sein, wenn eine konkrete Gefahr fur hochrangige
Rechtsgliter wie den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines
Landes oder fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person gegeben ist. Im
Vorfeld der Gefahrenabwehr scheidet eine solche Rasterfahndung dage-
gen aus. Damit aber ist das Instrument der Rasterfahndung praktisch
wertlos, weil unanwendbar. Die Rasterfahndung ist eine typische Mal3-
nahme der Vorfelduberwachung, die Uberhaupt erst Erkenntnisse zutage
fordern soll, die zielgerichtete Gefahrerforschungseingriffe oder Gefah-
renabwehrmalnahmen gegen (potentielle) Storer erméglicht. Der Da-
tenabgleich soll ,,Aufschluss Uber Verhaltensweisen und damit Verdachts-
momente und insbesondere [...] Uber ,gefahrenverstarkende Eigenschaf-
ten dieser Personen* ermdéglichen. Die Rasterfahndung ist in der Tat
»Verdachts-" oder ,,Verdachtigengewinnungseingriff”’, insbesondere dann,
wenn sie zur Aufdeckung von so genannten terroristischen Schlafern
fuhren soll. Da solche ,,Schlafer” sich gerade durch ihr véllig angepasstes
und damit unauffalliges Vorgehen auszeichnen, fehlt es bei ihnen defini-
tionsgemal zunachst an konkreten Anhaltspunkten fir ein Verhalten,
das auf eine potentielle Storereigenschaft hindeuten kénnte. Fur eine
Rasterfahndung, durch die solche Personen aufgefunden werden sollen,
mussen daher relativ unspezifische Annahmen uber Taterprofile entwi-
ckelt und entsprechend unspezifische Suchkriterien eingesetzt werden,
mit der Folge, dass die Suche in Abkehr von traditionellen polizeirecht-
lichen Strukturen weit in das Vorfeld eines konkreten Stdrerverdachts
verlagert wird. Ein konkreter, sich gegen eine bestimmte Person richten-
der Gefahrenverdacht kann sich erst nach erfolgreicher Durchfiihrung
des zeitaufwéndigen Verfahrens der Rasterfahndung ergeben. Wenn da-
her die Anordnung der Rasterfahndung das Vorliegen von Tatsachen vo-
raussetzt, aus denen sich eine konkrete Gefahr, etwa fir die Vorberei-
tung oder Durchfluhrung terroristischer Anschlage in Deutschland und/
oder durch sich in Deutschland aufhaltende Personen, ergibt, dann wird
dem Staat im Grunde dieses Mittel effektiver Gefahrenvorsorge verfas-
sungsrechtlich aus der Hand geschlagen. Ist dieses Ergebnis verfassungs-
rechtlich zwingend?
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2. Ein schwerwiegender Grundrechtseingriff?

Der Erste Senat argumentiert, dem durch die Ermachtigung zur Raster-
fahndung ermdglichten Grundrechtseingriff komme grundsatzlich ein er-
hebliches Gewicht mit Blick auf den Inhalt sowohl der Ubermittelten Da-
ten als auch derjenigen Daten zu, mit denen die Ubermittelten abgegli-
chen werden sollen. Gleiches gelte fir diejenigen weiterreichenden In-
formationen, die aus der Zusammenfihrung und dem Abgleich der ver-
schiedenen Datenbestande gewonnen werden kénnten. FuUr die Raster-
fahndungen, die nach dem 11. September 2001 durchgefuhrt worden
seien, falle im Hinblick auf deren Eingriffsintensitat ins Gewicht, dass sie
sich gegen Auslander bestimmter Herkunft und muslimischen Glaubens
richten, womit stets auch das Risiko verbunden sei, Vorurteile zu repro-
duzieren und diese Bevolkerungsgruppen in der 6ffentlichen Wahrneh-
mung zu stigmatisieren. Von Bedeutung sei schlie8lich auch, dass die
Rasterfahndung zu verdachtslosen Grundrechtseingriffen mit groRer
Streubreite fuhre. Grundrechtseingriffe, die sowohl durch Verdachtslosig-
keit als auch durch eine groRe Streubreite gekennzeichnet seien — bei
denen also zahlreiche Personen in den Wirkungsbereich einer Mallnahme
einbezogen werden, die in keiner Beziehung zu einem konkreten Fehl-
verhalten stehen und den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst
haben — wiesen grundsatzlich eine hohe Eingriffsintensitat auf. Denn der
Einzelne sei in seiner grundrechtlichen Freiheit umso intensiver betrof-
fen, je weniger er selbst fur einen staatlichen Eingriff Anlass gegeben
habe. Von solchen Eingriffen kdnnten ferner Einschiichterungseffekte
ausgehen, die zu Beeintrachtigungen bei der Austibung von Grundrech-
ten fuhren kdnnten. Ein von der Grundrechtsaustibung abschreckender
Effekt miUsse aber nicht nur zum Schutz der subjektiven Rechte der be-
troffenen Einzelnen vermieden werden. Auch das Gemeinwohl werde da-
durch beeintrachtigt, weil Selbstbestimmung eine elementare Funktions-
bedingung eines auf Handlungs- und Mitwirkungsfahigkeit seiner Burger
gegrundeten freiheitlichen demokratischen Gemeinwesens sei.

Die Argumente fur den angeblich schwerwiegenden Grundrechtseingriff,
der nur bei Beschrankung der Eingriffsbefugnis auf bereits konkrete Ge-
fahren als noch angemessen und damit verhaltnismafig angesehen wer-
den kodnne, sind, dies hat das eindrucksvolle Sondervotum der Richterin
Haas verdeutlicht, weder einzeln noch kumulativ sonderlich Gberzeugend,
ja sie widersprechen einander sogar teilweise. Wie soll ein vom Staat
heimlich durchgefuhrter und bei Erfolglosigkeit nicht bekannt gegebener

Datenabgleich gesellschaftlich stigmatisierend wirken kénnen? Erscheint
angesichts der Tatsache, dass ein jeder aufgrund bestimmter Personlich-
keitsmerkmale, die er mit Tausenden anderer teilt, in die Rasterfahn-
dung geraten kdnnte, aber in aller Regel auch alsbald aus ihr wieder he-
rausfallen durfte, nicht die Gefahr einer Diskriminierung bestimmter Be-
vilkerungsgruppen eher fernliegend? Verbleiben die Betroffenen nicht
trotz namentlicher Erfassung in ihrer Individualitat faktisch anonym?
Und fuhrt dieser Umstand statt zu einer vermeintlichen Steigerung, nicht
eigentlich zu einer Minderung der Belastungsintensitat fur jeden einzel-
nen, zumal es sich um Daten handelt, die von den Betroffenen selbst
(gerade auch staatlichen Stellen) bereits offenbart oder von diesen sonst
— fur den Betroffenen — festgehalten worden sind. Kann an deren Ge-
heimhaltung bzw. Nichtverwertung fur den Zweck eines Datenabgleichs
unter diesen Umstanden wirklich ein besonders intensives Schutzbedurf-
nis bestehen? Und lasst sich der einzelne durch die Méglichkeit einer
Vorfeldrasterfahndung tatsachlich von der Wahrnehmung seiner Grund-
rechte, etwa auf Religionsfreiheit, abhalten? Wenn die Argumentation
der Senatsmehrheit zutrafe, wenn die Verfassung tatséchlich unter kei-
nen Umstanden grundrechtseingreifende Ermittlungen ,ins Blaue hinein“
zulieBe, miuissten die routinemafigen, ohne besonderen Anlass und kon-
kreten Gefahrenverdacht durchgefuhrten, jeden, auch den prima facie
ganzlich unverdéchtigen Fluggast erfassenden, bei abstrakt erhdhter
Terrorgefahr Uberall vorsorglich noch zusatzlich verscharften, flachen-
deckenden Gepéack- und Personenkontrollen an den Flughafen, wohl erst
recht schwerwiegende und nicht zu rechtfertigende Grundrechtseingriffe
sein.

3. Freiheit statt Sicherheit oder Freiheit durch Sicherheit?

Bemerkenswerter als die Meinungsverschiedenheiten in Details erscheint
indes das jeweilige Verstandnis des Verhéaltnisses von Freiheit und Si-
cherheit, das im Mehrheitsvotum einerseits, im Sondervotum anderer-
seits anklingt. Auch die Senatsmehrheit bestreitet nicht, dass Sicherheit
und Schutz der Burger fundamentale Staatszwecke unter dem Grundge-
setz sind. Das Grundgesetz unterwerfe aber auch die Verfolgung des
Zieles, die nach den tatsachlichen Umstanden groRtmadgliche Sicherheit
herzustellen, rechtsstaatlichen Bindungen, zu denen insbesondere das
Verbot unangemessener Eingriffe in die Grundrechte als Rechte staatli-
cher Eingriffsabwehr zahle. In diesem Verbot fanden auch die Schutz-
pflichten des Staates ihre Grenze. Die Verfassung hindere den Gesetzge-
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ber zwar nicht grundsatzlich daran, die traditionellen rechtsstaatlichen
Bindungen im Bereich des Polizeirechts auf der Grundlage einer seiner
Prarogative unterliegenden Feststellung neuartiger oder veranderter Ge-
fahrdungs- und Bedrohungssituationen fortzuentwickeln. Die Balance
zwischen Freiheit und Sicherheit durfe vom Gesetzgeber neu justiert, die
Gewichte durften jedoch von ihm nicht grundlegend verschoben werden.
Warum eigentlich nicht? Jedenfalls die These, dass selbst bei hochstem
Gewicht der drohenden Rechtsgutbeeintrachtigung auf das Erfordernis
einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit als Eingriffsschwelle nicht ver-
zichtet werden kdnne, leuchtet nicht ohne weiteres ein. Muss selbst bei
drohendem unermesslichem Schaden mit einem Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung solange zugewartet werden, bis sich
die Gefahr konkretisiert, aber sodann auch realisiert, und daher nicht
mehr rechtzeitig abgewehrt werden kénnte? Geraten nicht gerade bei
solcher Sichtweise Freiheit und Sicherheit aul3er Balance?

Das Sondervotum Haas macht demgegenuber geltend, dass das Grund-
recht auf Freiheit die Gewahrleistung der Sicherheit durch den Staat for-
dert. ,,Ohne Sicherheit kann die Freiheitsgewahrleistung des Grundge-
setzes nicht mit Leben erfillt werden. Sicherheit ist die Grundlage, auf
der Freiheit sich erst vollends entfalten kann. Zwischen Freiheit und Si-
cherheit besteht damit ein untrennbarer Sach- und Sinnzusammenhang.
Deshalb sind alle die Sicherheit gewéahrleistenden MalRhahmen gleichzei-
tig auch als MaBnahmen zu begreifen, die Freiheitsentfaltung gewahrlei-
sten und fordern. Ein Gewinn an Sicherheit starkt im demokratischen
Rechtsstaat die Freiheit, ist demgemal ein Freiheitszugewinn. Und zwar
auch desjenigen Burgers, der durch staatliche praventive SchutzmaR-
nahmen in seiner Freiheit, seinem Recht, Uber die Nutzung und die Ver-
wendung der ihn betreffenden Daten entscheiden zu durfen, tangiert
wird, ohne selbst Veranlassung zu der Annahme gegeben zu haben, die
Lebensgrundlagen seiner Mitblrger beeintrachtigen oder vernichten zu
wollen. [...]".

Nicht nur der juristische Laie fragt sich angesichts dieses senatsinternen
Dissenses, ob es wirklich die Verfassung oder nur eine denkbare, aber
keineswegs zwingende, eher verfassungspolitisch motivierte denn sich
verfassungsdogmatisch aufdrangende Interpretation derselben ist, die
eine Auflédsung des Spannungsverhéltnisses zwischen Datenschutz und
dem Schutz der physischen Freiheit zugunsten letzterer kategorisch aus-
schlie3t. Fiat protectio datorum personalium pereat mundi?

V1. DAS LUFTSICHERHEITSGESETZ

Als nicht minder problematisch erweist sich unter dem Gesichtspunkt
wehrhafter Verfassungsinterpretation die Entscheidung zum Luftsicher-
heitsgesetz. Der Erste Senat verneinte sowohl die Bundeskompetenz
zum Einsatz der Streitkrafte als auch die materielle Verfassungsmagig-
keit eines Abschusses des zur Waffe gewordenen Flugzeuges in der Kon-
stellation des § 14 Abs. 3 LuftSiG.

1. Die Funktion der Streitkrafte im Katastrophennotstand

Zwar umfasst der Begriff des besonders schweren Ungltcksfalls in Art.
35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 GG nach zutreffender Ansicht des
BVerfG auch Vorgange, die den Eintritt einer Katastrophe mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten lassen. Daher ist auch ein
praventiver Einsatz der Streitkrafte zur Abwehr eines drohenden beson-
ders schweren Ungliicksfalls nach diesen Vorschriften prinzipiell gestat-
tet. Die gegenteilige Auffassung lieRe nur einen Einsatz zu Zwecken der
Folgenbeseitigung und -eingrenzung zu. Die Bundeswehr kdnnte folglich
nicht eingesetzt werden, um einen terroristischen Anschlag zu verhin-
dern, sondern nur, um dessen desastroser Auswirkungen Herr zu wer-
den: ein widersinniges, den auf Gefahrenabwehr zielenden Sinn der Vor-
schrift verfehlendes und wehrhafter Verfassungsinterpretation geradezu
spottendes Ergebnis, wie auch das BVerfG erkannt hat.

Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 S. 1 GG sollen jedoch angeblich keinen
.Kampfeinsatz der Streitkrafte mit spezifisch militarischen Waffen bei der
Bekampfung von Naturkatastrophen und besonders schweren Unglticks-
fallen* erlauben. Die Ausrichtung auf eine Aufgabe im Zusténdigkeitsbe-
reich der Gefahrenabwehrbehorden der Ladnder bestimme notwendig
auch die Art der Hilfsmittel, die beim Einsatz der Streitkrafte zum Zweck
der Hilfeleistung verwandt werden dirfen. Sie kdnnen nicht von qualita-
tiv anderer Art sein als diejenigen, die den Polizeikraften der Lander fur
die Erledigung ihrer Aufgaben originar zur Verfugung stehen.

Diese Begrundung uUberzeugt nicht; sie stellt eine klassische petitio prin-
cipii. Richtig ist, dass es sich bei der ,Unterstutzung“, welche die Streit-
krafte nach Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 S. 1 GG leisten, um die er-
ganzende Wahrnehmung polizeilicher Aufgaben handelt, die Art. 87a
Abs. 2 GG unter den Vorbehalt ausdriicklicher, verfassungsrechtlicher
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Ermaéachtigung stellt. Das Tatigwerden der Streitkrafte unterliegt daher den
Regeln der polizeilichen Gefahrenabwehr, nicht dem Recht des bewaff-
neten Konflikts. Doch daraus folgt nicht, dass den Streitkréaften der
Ruckgriff auf ihr spezifisch militarisches Handlungsinstrumentarium im
Rahmen eines polizeilicher Gefahrenabwehr dienenden Einsatzes ver-
wehrt ist. Diese Annahme reduziert die Bedeutung der von der Bundes-
wehr zu leistende Unterstiitzung im Katastrophenfall auf eine Kompen-
sa-tion von Personalmangel im Bereich der Polizei. Um insoweit Abhilfe
zu schaffen und zusatzliche Einsatzkréfte zu mobilisieren, ist jedoch
nach den einschlagigen Vorschriften bereits die Anforderung bzw. der
Einsatz vom Polizeikraften anderer Lander sowie der ,Krafte und Einrich-
tungen“ der Bundespolizei vorgesehen (vgl. Art. 35 Abs. 2, Abs. 3 S. 1
GG). Die zusatzlich moégliche Inanspruchnahme der Streitkrafte ergibt
dagegen nur dann einen eigenen Sinn, wenn sie der anstehenden Kata-
strophenhilfe nicht nur weiteres Personal, sondern auch besondere, im
Einzelfall bendtigte Handlungsmittel zufuhrt, Uber die nicht schon die
Landes- und Bundespolizei verfugt. Die Hilfeleistung, die die Bundeswehr
nach Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 S. 1 GG erbringen kann, erschopft
sich nicht im Sandsackeschleppen, Absperren gefédhrdeter Grundstiicke
und Verkehrslenkung. Soll es etwa tatsachlich schon die Grenzen zulas-
siger Unterstiutzung der Polizei durch die Streitkrafte Ubersteigen, wenn
zu einer Abwendung einer Hochwasserkatastrophe Kampfflugzeuge
zwecks notwendiger Zerstdrung eines Damms oder zur Auflésung eines
Staus von Eisschollen Bomben abwerfen? Der Einwand, dass hier das
militarische Kampfmittel gegen Sachen, nicht gegen Personen eingesetzt
wird, verfangt nicht. Auch das terroristisch zur Waffe umfunktionierte
Luftfahrzeug ist zunéchst einmal eine gefahrliche Sache, und die Frage,
ob es deshalb ungeachtet der Tatsache, dass sich in ihm unschuldige
Personen als Geiseln befinden, abgeschossen werden darf, ist keine
kompetenzrechtliche Frage mehr, sondern eine materiell grundrecht-
liche.

Einmal mehr, so der Eindruck, versagt sich das BVerfG einer sinnvollen,
den staatlichen Handlungsauftrag, hier: der Streitkrafte im regionalen
oder Uberregionalen Katastrophennotstand, ernst nehmenden, wehr-
haften Verfassungsinterpretation.

2. Menschenwirde und Lebensrecht im Notstand

Die bundesverfassungsgerichtliche Fehlentscheidung, dass § 14 Abs. 3
LuftSiG mit den wehrverfassungsrechtlichen Vorgaben des Grundgesetz-
es unvereinbar sei, hatte sich immerhin noch durch den verfassungsan-
dernden Gesetzgeber korrigieren lassen kdnnen.

Doch damit nicht genug. § 14 Abs. 3 LuftSiG steht nach Ansicht des
BVerfG daruber hinaus im Hinblick auf die Menschenwurdegarantie des
Art. 1 Abs. 1 GG auch materiell mit dem Grundrecht auf Leben nach Art.
2 Abs. 2 Satz 1 GG nicht in Einklang, soweit er es den Streitkraften ge-
stattet, Luftfahrzeuge abzuschiefen, in denen sich Menschen als Opfer
eines Angriffs auf die Sicherheit des Luftverkehrs befinden. Denn mit
dem Abschuss, so die lapidare Begriindung des Ersten Senats, behandle
der Staat die Passagiere des entfiihrten und zur Waffe umfunktionierten
Luftfahrzeuges als blolRe Objekte seiner Rettungsaktion zum Schutze an-
derer; ihnen, die als Opfer selbst schutzbedurftig seien, werde der Wert
abgesprochen, der dem Menschen um seiner selbst willen zukommt.

8 14 Abs. 3 LuftSiG lasse sich auch nicht mit der staatlichen Schutzpflicht
zugunsten derjenigen rechtfertigen, gegen deren Leben das als Tatwaffe
missbrauchte Luftfahrzeug eingesetzt werden solle. Denn die zu diesem
Zweck erfolgend Anordnung und Durchfuhrung der unmittelbaren Einwir-
kung auf ein Luftfahrzeug mit Waffengewalt nach dieser Vorschrift miss-
achte die Subjektstellung der in dem Luftfahrzeug festgehaltenen Men-
schen in einer mit Art. 1 Abs. 1 GG nicht zu vereinbarenden Weise und
das daraus fur den Staat sich ergebende Totungsverbot.

Nur soweit sich die EinsatzmafRnahme des § 14 Abs. 3 LuftSiG gegen ein
unbemanntes Luftfahrzeug oder gegen den- oder diejenigen richtet, de-
nen ein solcher Angriff zuzurechnen ist, begegne die Vorschrift keinen
materiellverfassungsrechtlichen Bedenken.

Hat hier die Absolutheit der Menschenwiirde triumphiert oder der Staat
vor einer massiven terroristischen Bedrohung kapituliert?
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3. Die Opferung des Lebens unschuldiger Menschen

Was uns die Handlungsermachtigung des 8 14 Abs. 3 LuftSiG in der Tat
befremdlich, ja intuitiv verfassungswidrig erscheinen lasst, ist die schwer
ertragliche Vorstellung, dass der Staat hier das Recht fur sich in Anspruch
nimmt, das Leben unschuldiger Menschen zu opfern, um andere zu ret-
ten. Darf der Staat — auch nur ausnahmsweise — Unschuldige téten?
Verfassungsrechtlicher PrufungsmaRstab zur Beantwortung dieser Frage
ist in erster Linie das Grundrecht auf Leben, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Das
Recht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) aber ist nicht schrankenlos ge-
wahrleistet, steht vielmehr unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt
(Art. 2 Abs. 2 S. 3). Das bedeutet indes nicht, wie man zunéchst meinen
kdnnte, dass der Staat das Leben des Einzelnen jedwedem Gemeinwohl-
interesse opfern darf, sofern er nur den Grundsatz der Verhaltnismafig-
keit wahrt. Die staatlicherseits stets zu achtende und zu schitzende
Menschenwurde beschrankt die Eingriffsbefugnisse des Staates in das
menschliche Leben. Die Garantie der unantastbaren Menschenwirde de-
legitimiert a limine und schlechthin vor und unabhéngig von der Anwen-
dung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes bestimmte, vom Staat ver-
folgte Zwecke, weil sie mit der Selbstzweckhaftigkeit und dem Eigenwert
jedes Menschen schlechthin unvereinbar sind. Der Grund der Grund-
rechte fungiert hier als absolute Eingriffsschranke, ohne dass er selbst
zum Grundrecht wurde.

4. Unter welchen Voraussetzungen lassen sich danach
Uberhaupt Eingriffe in das Recht auf Leben auch nur prinzipiell

rechtfertigen?

Ist der einzelne fur eine von ihm ausgehende, unmittelbare Bedrohung
fur Leib, Leben oder Freiheit Dritter im polizeirechtlichen Sinne als Hand-
lungsstdrer verantwortlich, so darf der Staat ihm als ultima ratio zur
Verteidigung akut bedrohter, hochrangigen Rechtsgiter anderer das Le-
ben nehmen. Das rechtfertigt — auch nach Ansicht des BVerfG — den Ein-
griff in das Grundrecht auf Leben der Tater an Bord des Luftfahrzeugs.
Im Ubrigen aber muss sich grundséatzlich niemand fur andere aufopfern,
darf der Staat dazu niemanden verpflichten. Niemanden in diesem ele-
mentaren Sinne, d.h. als Person zunutze sein zu mussen, macht gerade
die unantastbare Wirde jedes Menschen aus. Die Annahme des Gegen-
teils wiurde die allgemeinen mitmenschlichen Solidaritatspflichten tber-
dehnen.

99

5. Die allgemeine Wehrpflicht — Sonderopfer fur das

gemeine Wohl

Aber auch diese Beschrankung zuléssiger staatlicher Inanspruchnahme
menschlichen Lebens zum Schutz und zur Rettung anderen mensch-
lichen Lebens gilt nicht ausnahmslos.

Dies zeigt die allgemeine Wehrpflicht. Sie verpflichtet junge Manner, sich
im Falle eines Krieges oder eines sonstigen, der Bundesrepublik Deutsch-
land aufgendtigten bewaffneten Konflikts, ihr Leben zur Landesverteidi-
gung einzusetzen. Diese allgemeine Wehrpflicht ist zwar erst durch Art.
12a GG verfassungsrechtlich aktiviert worden, und diese verfassungsan-
dernde Bestimmung kann weder die Garantie der Unantastbarkeit der
Menschenwirde einschranken (Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 S. 1
GG) noch hat sie das Lebensrecht (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) weitergehen-
den Einschrankungen gedffnet als sie bis dato bestanden (Art. 2 Abs. 2
S. 3 GG). Aber die verfassungsrechtliche Legalitat der allgemeinen Wehr-
pflicht unterstellt bereits Art. 4 Abs. 3 GG; denn das Recht zur Kriegs-
dienstverweigerung gibt nur bei verfassungsmagiger Geltung einer allge-
meinen Wehrpflicht Sinn. Daher hatte sie schon der Verfassunggeber von
1949 dem Grunde nach als verfassungsgemaR, d.h. auch mit den grund-
gesetzlichen Gewahrleistungen der Menschenwurde und des Lebensrechts
vereinbar vorausgesetzt und akzeptiert. Also gibt es wohl doch noch ei-
nen weiteren, aus grundgesetzlicher Perspektive hinreichenden, guten
Grund fur eine Einschrédnkung des Lebensrechts, zwar keine allgemeine
Aufopferungspflicht, aber ein Sonderopfer, das der Staat jungen Man-
nern auferlegen darf.

Man wende nicht ein, dass es bei den Soldaten, ebenso wie bei den un-
ter Umstanden lebensgefahrlichen Berufen nur um Geféahrdungslagen
gehe; gewiss darf der auf die Menschenwurde verpflichtete Staat des
Grundgesetzes kein Himmelfahrtskommando anordnen, seine Soldaten,
zumal die wehrpflichtigen, nicht in einem schlechterdings nicht zu gewinn-
enden Einsatz in den sicheren Tod schicken. Aber auch der Ausschluss
solcher menschenverachtender, das Leben der Soldaten gezielt aufs Spiel
setzenden Einsatze andert doch nichts daran, dass der Verteidigungsein-
satz mit an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit jedenfalls fur eini-
ge der eingesetzten Soldaten friher oder spater den Tod bedeutet. Un-
klar ist nur, wen es treffen wird. Daruiber entscheidet nicht der zum Ein-
satz verpflichtende Staat des Grundgesetzes; wen es trifft, das entschei-
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det in concreto auf dem Schlachtfeld der militdrische Feind. Wirde man
daher tatsachlich annehmen, dass der Staat des Grundgesetzes das si-
chere Opfer des eigenen Lebens als Rechtspflicht regelmafig nicht ab-
verlangen darf, wéare die allgemeine Wehrpflicht nicht zu halten. Der
Verfassunggeber erachtet sie jedoch, wie schon Art. 4 Abs. 3 GG belegt,
als zulassig; Theodor Heuss bezeichnete sie wahrend der Beratungen
des Parlamentarischen Rates gar als das ,legitime Kind der Demokratie”.
Das Sonderopfer, das der Staat des Grundgesetzes den Wehrpflichtigen
auferlegt, wird auch nicht durch das Recht auf Kriegsdienstverweigerung
gemal Art. 4 Abs. 3 GG gemildert. Dieses Recht schitzt nicht ja nicht
denjenigen, der aus unbedingtem Uberlebenswillen unter keinen Um-
standen erschossen werden will, sondern nur denjenigen, der aus Ge-
wissensgrunden selbst nicht, auch nicht im Kriegsfall, andere téten zu
kdnnen glaubt, also den unbedingt Friedfertigen.

Obwohl also der Staat des Grundgesetzes fur die Menschen da ist und
nicht umgekehrt, sich also nicht Uber den einzelnen Menschen und seine
Wirde, sondern in deren Dienst stellt, fordert eben dieser Staat, wenn
seine eigene Existenz auf dem Spiel steht, von den wehrpflichtigen Man-
nern ein Sonderopfer fur die Allgemeinheit, und zwar ohne Opfergrenze,
bis hin zum Einsatz des eigenen Lebens.

Wie lasst sich diese vom Verfassunggeber gebilligte, scharfste denkbare
Form der Inpflichtnahme Einzelner erklaren und rechtfertigen? Dahinter
durfte die Uberlegung stehen, dass dann, wenn aufgrund &uRerer Ein-
wirkungen, d.h. im Fall der Verteidigung, der vollstandige Ausfall des
Gewahrtragers fur ein Leben in Freiheit und Menschenwirde droht, eine
Einstandspflicht derjenigen eintritt, denen die grundrechtlichen Gewéahr-
leistungen zuteil werden. Sie mussen — notfalls auch unter Einsatz ihres
Lebens — den ansonsten sie und die vielen anderen in ihrer Individualitat
schitzenden Staat erhalten helfen. Darin driuckt sich, wenn man so will,
die Staatsrason des Verfassungsstaates aus.

6. Die Ausnahmesituation einer Menschenwirdekollision —
Verfassungsgebote und -verbote in der Not

Das Beispiel der allgemeinen Wehrpflicht beweist zunachst nur, dass die
staatliche Auferlegung eines das Leben kostenden Sonderopfers fur das

gemeine Wohl nicht unter allen Umstanden, d.h. von Verfassungs wegen
kategorisch ausgeschlossen ist, vielmehr in extremen Ausnahme- und

Notsituationen in Betracht kommt. Stellt die Konstellation, unter der § 14
Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz zum Abschuss eines Passagierflugzeuges
ermachtigt, eine vergleichbare Situation dar?

Die Vergleichbarkeit wird jedenfalls nicht dadurch ausgeschlossen, dass
der Staat bei Anordnung der allgemeinen Wehrpflicht bzw. bei deren Ak-
tualisierung im militarischen Ernstfall den Tod seiner Soldaten lediglich
billigend in Kauf nimmt, wéhrend er hier wenn nicht gezielt totet, so doch
jedenfalls mit dem Eintritt des Todeserfolges aufgrund des Abschusses
sicher rechnet. Das kann indes im Ergebnis wohl schon deshalb rechtlich
keinen entscheidenden und erheblichen Unterschied machen, weil sich
bei naherer Betrachtung ergibt, dass ebenso wie im militarischen Kampf,
in den der Staat seinen Soldaten schickt, auch in der Abschusskonstella-
tion nicht der Staat die jeweiligen Opfer ausgesucht und bestimmt hat,
sondern der Feind, im ersten Fall der auBere militarische, im zweiten Fall
der terroristische. Der Staat will weder im einen noch im anderen Fall
den Tod dieser unschuldigen Menschen, aber er geht — hier wie dort —
davon aus, dass er eintreten wird und lasst sich ungeachtet dieser Aus-
sicht nicht von seinen der Rettung vieler anderer dienenden Verteidi-
gungsmaflnahmen abhalten.

Wer in diesem Zusammenhang von einer unzulassigen Abwagung Leben
gegen Leben spricht, verkennt den entscheidenden Umstand, der darin
liegt, dass in der der Erméachtigung zugrunde liegenden Konstellation das
Leben der zu Geiseln der Selbstmordattentater geworden Flugzeugpas-
sagiere schlechterdings nicht mehr zu retten ist. Sie missen so oder so
sterben, wenn nicht sofort durch den vom Staat betriebenen Abschuss,
so doch wenige Minuten spater, wenn das Flugzeug in sein Ziel steuert.
Gerettet werden kdnnen nur noch die Menschen, denen das gleiche To-
desschicksal droht, wenn das Flugzeug sein anvisiertes Ziel erreicht. Nur
ihr bei ungehindertem Geschehensablauf gleichermal3en vorgezeichnetes
Schicksal kann noch staatlicherseits abgewendet werden, und zwar nur
dadurch, dass der auch sonst sicher eintretende Tod der Flugzeugpassa-
giere vorverlegt wird. Es besteht kein Zweifel daran, dass diese Todge-
weihten das Grundrecht auf Leben gegen den Staat reklamieren kdnnen
und dass der Staat, wenn er ihr Leben, und sei es auch nur um wenige
Minuten, verkurzt, ,,in Uberholender Kausalitat” in dieses Grundrecht ein-
greift. Aber er tut es eben in Erfullung seiner nur noch gegenuber den
tbrigen potentiellen Opfern erfullbaren grundrechtlichen Schutzpflicht
fur das Leben. Soll dies grundrechtlich betrachtet schlechthin unzulassig
sein?
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Gegen die Zulassigkeit staatlicher Tétung in dieser Konstellation wird
eingewandt, der Abwehranspruch des Einzelnen gegen einen das Leben
verkurzenden staatlichen Eingriff gehe der staatlichen Schutzpflicht fur
das Leben unbedingt vor. Doch das Uberzeugt nicht. Die Sokratische Ma-
xime, lieber selbst Unrecht zu (er-)leiden als Unrecht zu tun, sich lieber
toten zu lassen als selbst zu toten, ist respektable Individualethik. Sie
kann aber nicht die Verantwortungsethik der politischen Gemeinschaft
sein, auch nicht die ratio des Verfassungsstaates. Er, der seine Existenz-
berechtigung gerade seinem Schutzversprechen verdankt, muss unter
Umstanden auch und gerade Schutz durch Eingriff leisten, darf in ultima
ratio menschliches Leben durch Tétung anderen menschlichen Lebens
retten, in dieser Pflichtenkollision also der Schutzpflicht Vorrang vor dem
Abwehranspruch einrdumen. In aller Regel darf er dies allerdings in der
Tat nicht, weil dies voraussetzen wirde, dass er das Leben derjenigen,
die er um die Erhaltung des Lebens anderer willen tétet, geringer bewer-
tet als das der dadurch Geschutzten. Der gleiche Eigenwert jedes
menschlichen Lebens, also die Menschenwdirde, verbietet im allgemeinen
utilitaristische Differenzierungen nach quantifizierenden oder qualifizie-
renden Kriterien, die das Gluck der groRBeren Zahl oder des besseren
Lebens beglinstigen, deren Vorrang im Einzelfall begriinden kdnnten.

Es ist daher auch nicht der Umstand, dass bei Untatigkeit des Staates
noch mehr Menschen sterben mussten, der es fur sich genommen recht-
fertigen kdonnte, dass der Staat die Flugzeuginsassen tdtet. Aber dass sie
ohnehin nur noch wenige Minuten zu leben hatten, kann und darf nicht
unbericksichtigt bleiben. Wer hier dem Staat die Hande binden will, ihn
zur Untatigkeit verdammt, betreibt, wenn auch unbeabsichtigt, das Ge-
schaft der Terroristen. lhre Rechnung ginge dann vollstéandig auf. Der
Staat, der die moérderischen Plane der Terroristen nicht mehr vollstandig
vereiteln kann, durfte es auch nicht zum gréReren Teil, weil er dafur die-
jenigen, denen er nicht mehr helfen kann, die keine Uberlebenschance
mehr haben, tdéten muss, kurz bevor sie nach dem Willen der Terroristen
ohnehin sterben missten. Ein, wie ich meine, widersinniges Ergebnis,
das auch den Intentionen des Verfassunggebers widersprechen durfte:
»Wertgebundene Zweckrationalitat und nicht folgenblinde Wertrationalitat
macht den Logos der freiheitlichen Verfassung aus”.

Letztlich geht es hier um eine Kollision des unbedingten Abwehranspruchs
der Flugzeuginsassen auf Achtung ihrer Menschenwiirde mit dem ebenso
unbedingten Anspruch der sich im Zielobjekt aufhaltenden Personen auf

staatlichen Schutz eben dieser Menschenwiirde; denn dass sie durch die
Plane der Attentéater ebenfalls menschenunwirdig verzweckt, als bloRes
Mittel zur Erreichung deren terroristischer Ziele missbraucht werden und
daher ein staatlicherseits abzuwehrender Angriff auf ihre Menschenwir-
de vorliegt, ist offensichtlich. Die prinzipielle Abwéagungsfestigkeit der
Garantie der Menschenwturde findet indes hier notwendig ihre Grenze:
Wenn die Achtungspflicht gegentber dem einen mit der Schutzpflicht
gegenuber einem anderen zusammentrifft, gerat der Staat in eine Pflich-
tenkollision; dann durfte eine Abwagung innerhalb von Art. 1 Abs. 1 S. 2
GG, die den relativen Vorrang des einen vor dem anderen, jeweils in der
Menschenwirde wurzelnden Anspruchs erweisen muss, unumgéanglich
sein. Dabei besteht keine generelle Praferenz der Abwehrfunktion ge-
genuber der Schutzfunktion. Entscheidet sich der Gesetzgeber in dieser
Grenzsituation, in der er nur entweder die eine oder die andere Pflicht
erfullen kann, aus den dargelegten Grinden fur die Erfillung der
Schutzpflicht, so liegt darin unter den obwaltenden Umstanden keine
prinzipielle Missachtung des Personseins der geopferten Menschen, zu
deren Rettung der Staat sich lediglich auRerstande sieht. Dieses Abwa-
gungsergebnis lasst sich jedenfalls nicht eindeutig verfassungsrechtlich
falsifizieren.

7. Verfassungsrechtlicher Rigorismus ohne Not

Folgte man der Ansicht des BVerfG, waren dem Staat wegen der dauer-
haften Bestandsgarantie des Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG fur
alle Zeiten die Hande gebunden. Bleibt dem wehrhaften, terroristische
Bedrohungen abwehrenden Staat also nur der Verfassungsbruch als letz-
ter Ausweg? Summum ius summa iniuria? Oder muss er, um Handlungs-
freiheit zurickzugewinnen, den ,war on terrorism” erklaren, weil die
apodiktische Aussage uUber die Menschenwirdeverletzung erklarterma-
RBen nur fur den ,Streitkrafteeinsatz nichtkriegerischer Art” Geltung be-
ansprucht?

Das BVerfG hat sein grundrechtliches Verdikt ,,ohne Not” ausgesprochen,
da es das Gesetz bereits fir kompetenzwidrig erachtet hat. Der Gesetz-
geber kann und sollte es daher als ein nicht der Bindungswirkung des §
31 Abs. 1 BVerfGG unterliegendes obiter dictum ansehen. Wenn das
BVerfG uUber die Frage im Fall einer gesetzlichen Neuregelung noch ein-
mal zu entscheiden haben wird, sollte es seine kategorischen Aussage
Uberdenken und sich seiner eigenen, friheren Rechtsprechung erinnern:
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,Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens- und Ordnungsmacht
und die von ihm zu gewahrleistende Sicherheit seiner Bevolkerung sind,
so heil3t es in der Entscheidung zum Kontaktsperre-Gesetz, Verfassungs-
werte, die mit anderen im gleichen Rang stehen und unverzichtbar sind,
weil die Institution Staat von ihnen die eigentliche und letzte Rechtferti-
gung herleitet”. Der Staat als unverzichtbarer Freiheits- wie Sicherheits-
garant ist eben doch — auch in grundrechtlichen Zusammenhangen — ein
Argument.

VIIL. FAZIT

Ich komme zum Schluss. Das BVerfG kann in seiner Funktion als ,,Hiter
der Verfassung” die Erfullung die aller verfassungsrechtlich gebundenen
staatlichen Gewalt gestellten Aufgabe, Sicherheit zu gewahrleisten, als
zur verbindlichen Letztinterpretation des Grundgesetzes berufene Autori-
tat durch ,wehrhafte” Verfassungsinterpretation erleichtern, durch ,sicher-
heitsblinde” und damit auch die Freiheitsgewahrleistungsaufgabe des
Staates partiell verfehlende Verfassungsauslegung erschweren oder gar
unmoéglich machen.

Nach jingsten Umfragen ist das Vertrauen der Bevodlkerung in die Pro-
blemlésungsféhigkeit des Staates dramatisch gesunken. Die Deutschen,
so der alarmierende Befund, beginnen an der demokratischen Ordnung
des Grundgesetzes zu zweifeln. Wenn sich der vom Grundgesetz ver-
fasste Staat aufgrund der Rechtsprechung des BVerfG als gegenuber ter-
roristischer Bedrohung nur noch ,,bedingt abwehrbereit” zeigen sollte,
droht der Prozess der Delegitimation weiter voranzuschreiten. Dem gilt
es durch eine wehrhafte, den Staat wieder in sein Recht setzende und
ihn in die ihm obliegende Schutzpflicht nehmende Verfassungsinterpre-
tation nachhaltig entgegenzuwirken.

<< zurlck zum Inhaltsverzeichnis

DER RELATIVISMUS
EINER WERTEORDNUNG

Hartmut Lange

Meine Damen und Herren, erwarten Sie von mir keine be-
sonderen Einsichten in die Praktiken der deutschen Rechts-
pflege oder einen bedeutenden rechtspolitischen Kommen-
tar. Ich will in aller Bescheidenheit versuchen, mich dem
Thema dieser Tagung mit einigen mehr oder weniger philo-
sophischen Betrachtungen zu né&hern, und vielleicht ist es
auch nicht uninteressant, wie ein Laie Uber die Grundlagen
einer Rechtsordnung, die er im Detail kaum kennt, die ihm
aber, wie jedem Birger, die personliche Freiheit sichert, ur-
teilt und denkt.

Ich bin kein Jurist, kann aber nachvollziehen, dass Juristen
gezwungen sind, sich gesellschaftspolitischen Wertentschei-
dungen unterzuordnen, die ihnen ihren Wirkungskreis, nam-
lich die Rechtsordnung, vorschreiben. Der Jurist kann sich
also, bei Strafe angedrohter Wirkungslosigkeit, immer nur
in dem geltenden, nie in einem von ihm favorisierten Recht
etablieren, und dies bis zum Gewissenskonflikt. So geschehen
nach 1933. Dartber nachzudenken, war immer ein Grund zur
Betroffenheit: Namlich dass Juristen, allein durch einen poli-
tischen Machtwechsel, gezwungen waren, sich in eine ande-
re, neue, in diesem Fall verbrecherische, aber ab sofort gel-
tende Rechtsordnung einzuarbeiten.
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Geltendes Recht, dies war und ist die Zauberformel, mit der die Mach-
tigen seit jeher und in jeglicher Gesellschaftsformation ihren Absichten
einen Anschein von Wertigkeit verleihen, und das 20. Jahrhundert kennt
Wertentscheidungen als Grundlage von Rechtsordnungen, die den Mord
an Millionen und Abermillionen unschuldiger Menschen formaljuristisch
legitimierten.

Wenn wir also von Wertentscheidungen reden, sollten wir bedenken, dass
dieser Begriff a priori keinerlei ethische Legitimation geltend machen
kann. Er ist zunéchst einmal eine pragmatische, nur den realen Macht-
verhaltnissen verpflichtete Absichtserklarung, und wir sollten bedenken:
Rechtsordnungen entstehen und vergehen wie der Rauch. Von den Ge-
setzestafeln des Hammurabi bis zum justinianischen Corpus Juris Civilis,
vom Sachsenspiegel bis zum Code Napoleon, keine der hier verankerten
Rechtsordnungen konnte fur sich, zumindest unmodifiziert, eine histo-
risch belangvolle Kontinuitdt beanspruchen, und einer der Grunde fur die
Arroganz totalitdrer Macht ist deren Unfahigkeit, sich als Zeitphanomen
zu begreifen. So war das antike Rom unfahig, sich den eigenen Unter-
gang vorzustellen, und hatten Hitler oder Stalin die Durchsetzung ihrer
Ideologien als ein in der Zeit vergebliches Bemuhen begriffen, vielleicht
ware es ihnen nicht der Muhe wert gewesen, immer wieder und derart
unwiderruflich Leichenberge anzuhaufen. Hitler sprach vom Tausendjah-
rigen Reich, Stalin vom Ende der Geschichte, und wenn wir ehrlich sind,
fallt es auch uns schwer einzugestehen, dass das Grundgesetz der Bun-
desrepublik Deutschland irgendwann keine Geltung mehr haben kdnnte.

Nicht nur das konkrete Leben des Einzelnen ist wesentlich ein Sein zum
Ende, hinféllig werden irgendwann auch alle zivilisatorischen Einrichtun-
gen und Errungenschatten, um die wir uns, so lange wir auf dieser Erde
sind, bemuhen. Und damit waren wir beim Thema: Wie entgehen wir in
unseren heutigen Wertentscheidungen dem Relativismus, und wie erhalt
der Wert solcher Entscheidungen und damit unsere Rechtsordnung eine
ethische Legitimation? Und was heil3t ,,ethische Legitimation“? Ist die
Ethik tatsachlich ein Ziehkind von Wertverhaltnissen und ist sie, wie im-
mer wieder behauptet wird, zivilisationsimmanent?

Es ist bedenkenswert, dass Heidegger ihr in seiner Existenzphilosophie
keinen Platz einraumt. Als Existenzial ist die Ethik dem Dasein nicht
wesentlich beigegeben. Sie ist evolutionsgeschichtlich nicht zu erklaren,
und wenn sie nicht von Gott kommt, ist und bleibt sie ein anthropolo-

gisches Ratsel. Wann und wo entstand jenes Bedirfnis des Menschen,
dem blinden Determinismus, dem ewigen Fressen und Gefressenwerden
in der ihn umgebenden Natur auf humane Weise zu widersprechen? Wa-
rum entstand Uberhaupt ein derart naturfremder, der Triebstruktur des
Menschen widersprechender Eigensinn, der darauf hinauslauft, zwischen
Gut und Bose unterscheiden zu wollen? Die Ethik ist zwar von dieser
Welt und fir diese Welt geschaffen, aber als gesellschaftspolitische De-
terminante hdchst unzuverlassig, und es ist sicher kein Zufall, dass sie
weder vom Rationalismus, noch vom Materialismus, sondern vom ldea-
lismus als philosophische Pramisse ausgewiesen wird.

,Die Ethik ist transcendental”, schrieb Wittgenstein und nimmt damit
Bezug auf Kants Kategorischen Imperativ, der einzig und allein durch
den Gottesbegriff abgesichert werden kann, so wie Hegel in seinen
,Grundlinien der Philosophie des Rechts* auf die absolute Weltvernunft
verweist, wenn er schreibt: ,,Das Gute ist die ldee, als Einheit des Be-
griffs des Willens und des besonderen Willens, in welcher das abstrakte
Recht, wie das Wohl und die Subjektivitat des Wissens und die Zufallig-
keit des aulleren Daseins, als fur sich selbststandig aufgehoben, damit
aber ihrem Wesen nach darin enthalten und erhalten sind, — die reali-
sierte Freiheit, der absolute Endzweck der Welt.”

Wie wir sehen, hat Hegel bereits ,,die Person als ethische Rechtsgrund-
lage der Verfassungsordnung” ausdricklich anerkannt. Dies geschieht
aus Einsicht in die Notwendigkeit, aber diese Notwendigkeit ist hier nicht
Sache der Person, sie ist Ausdruck einer héheren, von der absoluten
Weltvernunft vorgegebenen Sittlichkeit.

Die Menschenrechtserklarung der franzdsischen Revolution und beson-
ders die Ideologien der Sozialbewegungen des 19. Jahrhunderts haben
die gedachte und empfundene Einheit von transzendenter und imma-
nenter Welt aufgehoben, und seit Beginn des 20. Jahrhunderts gilt das
Biurgerliche Gesetzbuch als Nachweis einer universellen Autonomie des
menschlichen Willens zu Recht und Gesetz, und die Behauptung scheint
widerlegt, dass der Mensch ohne Transzendenzbezug zu keiner ethischen
Wertentscheidung fahig sei.

Man verweist auf eine historisch gewachsene, am ldealismus orientierte
Gestimmtheit, die sich tendenziell und als gesellschaftspolitische Kraft zur
Geltung bringen kann, und tatséchlich finden wir in den Strukturen der
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Parlamentarischen Demokratie alle auf die Freiheit des einzelnen ausge-
richteten Werte: Das Wahlrecht, die Gewaltenteilung, die Meinungs- und
Religionsfreiheit, Rechtssicherheit, wir haben ein Verfassungsgericht, das
alt diese allgemeingultigen Privilegien mit allerletzter Verfigungsgewalt
uberwacht, und doch bleibt auch solch eine Werteordnung, von der Mon-
tesquieu nur hatte traumen koénnen, relativistisch. Sie ist von Bedin-
gungen abhangig, die mit den Mitteln der Rechtssprechung nicht herbei-
gezaubert werden kénnen.

Wie sollte beispielsweise der soziale Friede vom Bundesverfassungsge-
richt angeordnet werden. Ist er nachhaltig gestort, endet die legislative
Macht jeder Wertentscheidung. Auch hier droht, mittelbar oder unmittel-
bar, der Verweis auf das Reich der Verganglichkeit, weil es dem Lang-
zeitarbeitslosen in Berlin-Lichtenberg oder dem randalierenden Jugend-
lichen in der Pariser Vorstadt nicht méglich ist, ein Recht auf Arbeit oder
auf bessere Lebensbedingungen vor irgendeinem Verwaltungsgericht
einzuklagen.

Unsere Werteordnung braucht den sozialen Frieden, tragt aber, da sie
vorbehaltlos das Recht auf Eigentum schutzt, selber zum Unfrieden bei,
und zwar dort, wo die rechtlich geschutzte private Verfigungsgewalt
Uber das Eigentum gesamtgesellschaftliche Interessen beruhrt. Fur die
marxistischen Diktaturen war dies ein Grund, eine Sozialisierung aller
Produktionsmittel als Wertentscheidung auszugeben, allerdings zu Be-
dingungen, die unannehmbar genannt werden mussen. Der Parlamenta-
rismus kann nur darauf vertrauen, dass die private Verfiigungsgewalt
Uber gesellschaftlich relevante Produktionsmittel verantwortlich, das
heil3t innerhalb des vorgegebenen Wertekanons, ausgetibt wird. Durch
geltendes Recht wird dies nicht garantiert, und hier hat unsere Werte-
ordnung eine offene Flanke, die man mit dem Begriff der Sozialen
Marktwirtschaft abzusichern versucht. Aber sie wird noch durch andere
Umsténde relativiert.

Meine Damen und Herren, ich weil3 naturlich, wie fragwurdig es ist, sich
uber die Flieh- und Gravitationskréfte zivilisatorischer Entwicklungen

Gedanken zu machen. Sie vollziehen sich, ob wir dies wollen oder nicht,
und keine Wissenschaft hat es bisher vermocht, an der Unberechenbar-
keit zuklinftiger Ereignisse etwas zu &ndern. Aber der Zeitgeist gibt uns
immerhin Aufschluss dariber, was tendenziell auf uns zukommen kénn-
te, und die Geschichte lehrt uns: Zivilisationen, die ihrem Hohepunkt

zustreben, gelten als wertebildend, Zivilisationen, die ihrem Niedergang
zustreben, bauen eben diese Werte, von denen sie gezehrt haben, wie-
der ab. Jede Werteordnung, auch die allerbeste und ethisch fundierteste,
verbraucht irgendwann einmal ihren Vorrat an kreativer Energie und
schwindet durch Selbstauszehrung. So ist der Untergang des Romischen
Reiches nicht allein durch die Volkerwanderung zu erklaren, und so wird
der Untergang der Europaischen Demokratien, sollte er denn eintreten,
nicht nur durch eine neue, eine soziale Volkerwanderung aus der Dritten
oder Vierten Welt erklarbar sein, sondern nicht zuletzt durch die Unféhig-
keit, an Wertentscheidungen, die sich bewahrt haben, konsequent fest-
zuhalten.

Mit anderen Worten: Auch ein eigener, hausgemachter, ganz und gar
prosaischer Wille zum Pragmatismus kdnnte unsere Werteordnung lang-
sam aber sicher aushdhlen, und dies wirft die Frage auf: Haben wir
uberhaupt noch eine Elite, die fahig ware, Entscheidungen von Wert als
Grundlage gesellschaftlich notwendiger Strategien rechtsverbindlich in
die Welt zu setzen, oder werden Uberkommene, von den Grindungsva-
tern ererbte Wertentscheidungen nur noch verwaltet, oder, je nach Inte-
ressenlage, modifiziert?

Es gibt keine Gesellschaftsformation ohne Eliten, aber es gibt Umstande,
die diesen Tatbestand unerheblich machen, weil sich keine Elite mehr
zur Geltung bringen kann. Dann sinkt das Niveau gesellschaftspolitischer
Anforderungen. Anzeichen von Inkompetenz, von Entscheidungsschwa-
che, Ratlosigkeit, also von Selbstauszehrung werden sichtbar. Man wahlt
den bequemsten Weg, fordert, einer wirtschaftspolitischen Lappalie we-
gen, das Grundgesetz zu andern, und wer sich lobbyistischer Einfluss-
nahme nicht entziehen kann, wer sich in innerparteilichen Grabenkamp-
fen verliert, wer der Okonomisierung des o6ffentlichen Lebens, auch in
der Sphére der Rechtssprechung, Tur und Tor 6ffnet, wer Woche fur Wo-
che nach den Umfragewerten der Meinungsforscherinstitute schielt, wie
sollte der in der Lage sein, nein besser noch, wie sollte der ein Interesse
daran haben, sich um den Erhalt einer Werteordnung zu bemuhen, die
nicht nur dem aktuellen Tagesgeschehen, sondern auch der Erfahrung
ihrer Verganglichkeit geschuldet ist!

Damit schliel3t sich der Kreis. Zwar wurde im 19. Jahrhundert die geda-
chte und empfundene Einheit von transzendenter und immanenter Welt
aufgehoben, und seit Beginn des 20. Jahrhundert liel3e sich das Burgerli-
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che Gesetzbuch als Nachweis einer universellen Autonomie des mensch-
lichen Willens zu Recht und Gesetz lesen, aber ist der Mensch, der sich
sozial und weltanschaulich befreit hat, wirklich in der Lage, eben diesen
Willen, ganz allein auf sich gestellt und ohne irgendeinen, meinetwegen
auch nur gedachten, Transzendenzbezug durchzuhalten?

Bei aller Autonomiebeflissenheit: Fir mich war es, wenn ich der Vereidi-
gung neuer Minister durch den Bundestagsprasidenten im Fernsehen zu-
sah, immer wichtig und beruhigend, neben der juristisch ausgeklugelten
Eidesformel, mit der die Kandidaten ihr bestes Wissen und Gewissen ge-
lobten, auch den Zusatz: ,,So wahr mit Gott helfe” zu hdren. Denn dies
gehorte schliellich auch zum Befund der europaischen Aufklarung, dass
der Mensch zu einer gewissen Demut fahig sein muss, weil er seine Au-
tonomie nur aus dem Gesamtzusammenhang der Welt geliehen bekom-
men hat, und alle Versuche, diesen Sachverhalt aufzuldsen, sind bisher
gescheitert.

Insofern ist Wittgensteins Behauptung, die Ethik sei transzendental, kei-
neswegs Uberholt, ebenso wenig Kants praktische Vernunft, deren An-
strengung zur Ethik einzig und allein durch den Gottesbezug abgesichert
werden kann, und Freiheit ware nach Hegel tatséchlich Einsicht in eine
héhere Notwendigkeit. Die Alten wussten schon, wie sie den Relativismus
der menschlichen Seinsstruktur Uberlisten konnten, nur: Wir kdnnen die
Zuversicht des pantheistischen Zeitalters leider nicht mehr herbeizaubern.
Wir missen unsere Entschlossenheit zum Wahren, Schénen, Guten heu-
te ohne jeden Gottesbezug absichern, und vielleicht sollten wir dem Rat
Benedikt XVI. folgen, den er der sakularisierten Welt anempfohlen hat,
namlich: Wenn uns der Glaube an die Existenz Gottes schon nicht mehr
gelingt, sollten wir wenigstens so handeln, als ob es Gott gébe.

Lassen Sie mich, auch auf die Gefahr hin, dass ich mich wiederhole,
nochmals zusammenfassen:

Dass Wertentscheidungen als Grundlage von Rechtsordnungen dienen,
versteht sich von selbst. Aber dies ware zunachst einmal nichts anderes
als reine Nomenklatur. Der Wertbegriff muss sich konstituieren, und wir
wissen seit Schopenhauer und Nietzsche, dass der menschliche Intellekt
in der Lage ist, Gut und Bdse ununterscheidbar gegeneinander auszu-
spielen und dass nicht die sittliche Vernunft, sondern der Wille zur Macht
die Zivilisation majorisiert.

Das Wertesystem der Parlamentarischen Demokratie bezieht sich deshalb
nicht auf rationalistische oder naturrechtliche, sondern auf religionsphilo-
sophische Vorgaben des 18. und 19. Jahrhunderts, und nur durch eine
Sekundaranstrengung, durch die Wiedergewinnung einer verloren gegang-
enen Transzendenzbezogenheit, werden wir uns die Fahigkeit bewahren,
neue, ethisch fundierte Wertentscheidungen zu treffen und rechtsverbind-
lich zu fixieren. Und der Begriff Transzendenzbezogenheit ist hier nicht
als Hinweis auf die Vorstellungswelt einer konfessionell gebundenen Reli-
gion gemeint oder auf Schellings Forderung nach einer Selbstbegrenzung
der Vernunft. Er umschreibt lediglich unser Eingesténdnis, dass das Ver-
mdgen des Menschen zur Ethik, da es im Fegefeuer alltaglicher Lebens-
auBerungen immer wieder verbraucht wird, nicht nur in seiner konkreten,
realisierbaren Form, sondern auch als Abstraktum, als unerreichbares und
damit unzerstérbares An-und-fur-sich ernst genommen werden muss.

Mit anderen Worten: Wir kdnnen in unseren Wertentscheidungen dem
Relativismus, der unsere gesamte Seinsstruktur beherrscht, nicht ent-
gehen, mussen aber so tun, als ware das Grundgesetz, das wir uns ge-
schaffen haben, wie Hegel es ausdrickt, ,die realisierte Freiheit, der ab-
solute Endzweck der Welt.” Denn das Gute ist die Idee, die jede aus den
Fugen geratene Wirklichkeit Gberdauert, dies lehrt uns die Geschichte
Uberwundener totalitédrer Werteordnungen, und wir kdnnen unsere Werte-
ordnung nicht allein mit den Mitteln der Rechtspflege, wir missen sie
auch metaphysisch in Ehren und damit am Leben erhalten.

Eine Politik der totalen weltlichen Autonomie, die sich hdheren Orts nichts
aber auch gar nichts vorschreiben lasst und die den Pragmatismus zur
Maxime ihres Denkens und Handels erhebt, ware jedenfalls nicht in der
Lage, ein demokratisches Gemeinwesen, wie wir es jetzt, Gott sei Dank,
immer noch haben, ins nachste Jahrhundert zu fuhren.
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