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Vom 7. bis zum 8. dezember 2006 fand die 1. Berliner 

rechtspolitische konferenz der konrad-adenauer-stiftung 

statt. über 120 namhafte rechtswissenschaftler und Ju-

risten aus legislative, Judikative und exekutive diskutierten 

darüber, welche Wertentscheidungen unserer rechtsordnung 

zu grunde liegen, sie prägen und damit einen wesentlichen 

teil unserer politischen kultur ausmachen. 

Werte als ethisch-normative größen 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 Bevölkerung noch ein ausreichendes 

Bewusstsein, also ein konsens über den „Wert” dieser grund-

entscheidungen vorhanden ist. 

gewissermaßen der anker unserer Wert- und rechtsord-

nung ist dabei die Würde des menschen, die laut artikel 1 

absatz 1 des grundgesetzes unantastbar ist. der mensch 

darf nicht zum objekt herabgestuft werden. der mensch ist 

nicht für den staat da, sondern der staat für den menschen. 

die vornehmste aufgabe des staates liegt darin, die freiheit 

seiner Bürger zu sichern und zu verwirklichen.

so begann die rechtspolitische konferenz mit einer dinner 

speech des chefs des Bundeskanzleramts, Bundesminister 

dr. thomas de maizière, der sich für eine stärkung der 

handlungsfähigkeit des staates aussprach. gleichzeitig 

warnte er aber davor, wegen der inflationären erwartungen 

der Bürger an den staat sein handeln immer mehr zu de-

gradieren, weil die erwartungen nicht erfüllt werden kön- 

nen. in einem rechtspolitischen Briefing erläuterte der 

rechtspolitische sprecher der cdu/csu-Bundestagsfraktion, 

dr. Jürgen gehb, wichtige gesetzgeberische Vorhaben und 

mahnte zur Zurückhaltung bei der aufnahme von staats-

VorWort
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Was ist die institution „staat” eigentlich noch wert? ist der 

staat nur noch die summe der ansprüche und erwartungen 

der Bürger? oder – das wäre fast noch schlimmer – eine 

von den Wünschen und erwartungen der Bürger längst ab-

gekoppelte institution? darüber will ich mit ihnen ein paar 

gedanken austauschen. ich bin nicht der meinung, dass wir 

die erosion des staates erleben oder erleben sollten. ich 

meine, dass trotz der veränderten 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 näher 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 Bürger zu garantieren, ist 

heute maßgeblich. aus unserer Verfassung folgt, dass der 

staat ein rechtssubjekt ist, das dem Bürger für sein handeln 

verantwortlich ist und dessen handlungsbefugnisse durch 

die verfassungsrechtlich geschützten freiheiten und ansprü-

che des Bürgers begrenzt sind. in seiner heutigen erschei-

handlungsfähigkeit  
des staates stärken

Thomas de Maizière

zielen in das grundgesetz. dr. ulrich palm, universität heidelberg, legte 

in seinem Beitrag „die person als ethische rechtsgrundlage der Verfas-

sungsordnung” rechtshistorisch und rechtsphilosophisch die unterschied-

lichen ansätze für die interpretation von artikel 1 absatz 1 des grundge-

setzes offen und betonte ein grundlegendes Vorverständnis zur ausfül-

lung dieser norm. die konrad-adenauer-stiftung fühlt sich hier dem 

christlich-abendländischen 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, universität heidelberg, ging 

es um das Verhältnis 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, 

universität Bonn, befürwortete eine wehrhafte Verfassungsinterpretation  

und lotete möglichkeiten und grenzen beispielhaft aus. so kritisierte er 

die entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, das luftsicherheitsge-

setz aufzuheben. in notstandssituationen müsse bei der abwägung le-

ben gegen leben einer wehrhaften Verfassungsinterpretation gefolgt 

werden. der autor und literaturpreisträger der konrad-adenauer-stif-

tung 1998, hartmut lange, widmete sich dem relativismus einer Werte-

ordnung und konstatierte, dass wir ihm nicht entgehen können, da er 

unsere gesamte seinsstruktur beherrsche. 

danken möchten 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 möge in politik- und Justiz-

kreisen zu einer festen größe werden.

die resonanz auf die 1. Berliner rechtspolitische konferenz der konrad-

adenauer-stiftung zeigt, wie wichtig diese plattform ist. Wir würden uns 

freuen, wenn die dokumentation der Beiträge die diskussionen über die 

themen der konferenz weiter beflügelte.

Hermann Gröhe | Christoph Kannengießer
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nungsform ist unser staat aber mit einer Breite der projektionen, Wün-

sche und ängste, ansprüche und erwartungen des einzelnen konfrontiert 

wie selten zuvor. Zugleich ist er aber in hohem maße „fragil” oder „ge-

fährdet”, wenn man an die schwindende aktive teilhabe seiner Bürger an 

seinen entscheidungen und handlungen denkt. den staat überschätzt, 

wer glaubt, er könne alle probleme dieser Welt lösen und für die Bürger 

regeln. man traut ihm dagegen zu wenig zu, wenn es um die erfüllung 

seiner kernaufgaben und um sein selbstverständnis geht. Beides findet 

aber zugleich statt: überschätzung und geringschätzung. da liegt ein 

problem. „Vater staat“ (ich liebe diese metapher gar nicht ...) möchte es 

denjenigen, die die füße unter seinen tisch stecken, in jeder hinsicht 

recht machen. Jeder, der kinder hat, weiß, dass das unmöglich ist. ein 

Vater – oder eine mutter – muss hin und wieder auch unpopuläre Vor-

gaben machen. gleichzeitig muss er loslassen können, wenn es um din-

ge geht, die jeder mensch nur selbst entscheiden und bewältigen kann. 

„hotel mama“ muss auch mal geschlossen sein. mit dieser Balance zwi-

schen entschiedenem Vorgehen und fürsorglichen Beobachten tut sich 

unser staat schwer. Vom staat wird heute mehr förderung und fürsorge 

erwartet und dafür weniger eingriffe. leistungs-, teilhabe- und gestal-

tungsrechte des Bürgers werden immer wichtiger. staatliche schutz-

pflichten werden zunehmend auch außerhalb des klassischen hoheitsbe-

reichs eingefordert. der staat soll beraten und aufklären. 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 ein fordern. der staat 

steht unter einem immensen erwartungsdruck seitens der Bevölkerung. 

das Verrückte ist: diesen erwartungsdruck hat er teilweise selbst er-

zeugt. 

n		er soll rinderwahnsinn und Vogelgrippe von den tellern fernhalten, 

aber stallpflicht oder tötungen kranker tiere dürfen der Wirtschaft 

nicht weh tun und nicht zu höheren preisen für den Verbraucher füh-

ren. gewinne privat, haftung öffentlich ist ein oft gehörter ratschlag 

aus der Wirtschaft. 

n		der staat soll die arbeitslosigkeit abschaffen – allerdings darf er auf 

dem Weg dahin nichts tun, was für die jetzigen arbeitnehmer oder ar-

beitgeber unbequeme folgen haben könnte. 

n		natürlich soll der staat auch alle vor den Bedrohungen des interna-

tionalen terrorismus schützen – selbstverständlich ohne zum überwa-

chungsstaat zu werden, der den empörten Bürger ausforscht.

 

Zuviel staat nervt den modernen Bürger: der staat soll sich gefälligst 

raushalten, wenn der Bürger seine individuellen freiheiten auslebt. 

knöllchen für zu schnelles fahren oder grenzen für den sonntags-ein-

kauf werden als störende spaßbremsen 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 fällt immer dann auf, wenn etwas schief geht, z.B. eine eishalle 

einstürzt oder ein von den eltern vernachlässigtes kind zu spät von den 

zuständigen 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 möglichst ungestört glücklich sein kann. ich meine, dass es darüber 

hinaus eine übergeordnete Verantwortung geben muss, die staatliches 

handeln leitet und bestimmt. ich wundere mich oft über 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 für 

„sein unternehmen” hervorzurufen und sympathien beim Bürger zu ge-

winnen, so, als ob die gleichsetzung von staat und Wirtschaft populär 

oder aber überzeugend sei. ich finde das nicht. solche Versuche spie-

geln eher wider, wie minderwertigkeitskomplexbehaftet die selbstwahr-

nehmung des staates heute zuweilen ist. solche Versuche dürften aber 

ebenso wenig erfolgreich sein wie Versuche von Vätern, den kindern 

mittels vermeintlicher Jugendsprache oder vermeintlich „coolem“ auftre-

ten vorzutäuschen, 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 treuhänderisch und ganzheitlich geschehen. leit-

schnur muss das gemeinwohl sein. das gemeinwohl fällt 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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von politikgestaltung bei den Bürgern sein. im Verhältnis des staates zu 

den Bürgern 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 natürlich auch die 

grenzen der staatlichen gestaltungsfähigkeit sehen. in einer globalisier-

ten Welt kommt ein einzelner staat allein oft nicht weiter: einzelstaatli-

che regulierung ist gegenüber missbräuchen, etwa im internet, oft macht-

los. die staatlichen grenzen können globale umweltprobleme nicht auf-

halten. internationale Bedrohungslagen und katastrophen erfordern welt-

weite partnerschaften. auch innenpolitisch gibt es grenzen staatlicher ge-

staltungsfähigkeit: sicherlich wird gesamtstaatliches handeln nicht ein-

facher durch die ineinandergreifenden mitwirkungsrechte von Bund und 

ländern, die handlungsmöglichkeiten manchmal einschränken und Ver-

antwortungen verwischen. mutige reformschritte werden oft durch mäch-

tige interessengruppen erschwert. auch die medien drängen 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 möglich. 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 schwäche zeigen darf und an welchen er stark sein muss. Wissen 

um die Begrenztheit der staatlichen einflussmöglichkeiten ist nötig. stär-

ke müssen wir zum Beispiel vom staat fordern, wenn es um die ge-

währleistung bestmöglichen schutzes gegen terroristische Bedrohungen 

geht. die Bevölkerung 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-

möglichkeiten. auf anderen gebieten ist Weniger dagegen mehr: der 

staat sollte nicht der Versuchung erliegen, sich als lebensberater für 

alle fragen des alltags zu profilieren. natürlich wäre es klüger, wenn je-

der mensch nur mit helm fahrrad fahren würde. es wäre gesünder, 

wenn niemand rauchen würde – ob innerhalb oder außerhalb von gast-

stätten. auch die ernährungsgewohnheiten der Bevölkerung sowie die 

anzahl der fitness-studio-Besuche lassen zu wünschen übrig. aber nie-

mand kann sich ernsthaft wünschen, dass der staat alle solche aspekte 

der persönlichen lebensführung erwachsener menschen obrigkeitlich re-

gelt. der staat kann auch nicht elterliche erziehungsdefizite ausgleichen. 

Verfolgung von privaten einzelinteressen. unsere Verfassungsordnung 

sagt klar, wer für grundlegende entscheidungen zuständig ist: das parla-

ment und die demokratisch legitimierte regierung. sie sind verantwort-

lich dafür, für die Bürgerinnen und Bürger tragfähige grundlagen für die 

Zukunft zu schaffen, nicht mehr, aber auch nicht weniger. aufgaben für 

einen selbstbewussten staat gibt es genug: gesundheits- und sozialsy-

steme, steuer- und rentensysteme, umwelt und informationsgesellschaft, 

sicherheit und Bildung, europäische einigung, globale Vernetzung, for-

mulierung nationaler interessen in der außen- und sicherheitspolitik – 

das alles sind themen, die gemeinwohlorientiert behandelt werden müs-

sen. Bei alldem ist klar: Wir brauchen mehrheiten für gute ideen. nur mit 

der unterstützung der Bevölkerung können wir sie erlangen. nur wenn 

der staat es zulässt, dass die Bedürfnisse, anliegen und ideen der Be-

völkerung sich im handeln seiner akteure spiegeln, kann er begeistern 

und motivieren. umgekehrt gilt auch: nur wenn der Bürger bereit ist, 

seinen Beitrag zu leisten, kann der staat letztlich erfolgreich sein. 

ich habe manchmal den eindruck, der staat hinkt dem wachsenden 

selbstbewusstsein seiner Bürger hinterher. eine portion Zuversicht und 

Vertrauen in die eigenen kernfähigkeiten würden dem staat und der ak-

zeptanz seiner entscheidungen gut tun. das darf der staat dann ruhig 

einmal nach außen zeigen. es entspricht einem – wie ich finde – vernünf-

tigen, also aufgeklärt patriotischen staatsverständnis, dass der staat 

auch eine gewisse symbolik hat: flaggen, uniformen, einen nationalfei-

ertag, die hymne, regierungs- und parlamentsgebäue sowie andere 

staatssymbole sind nicht bloßer firlefanz, sondern erinnern daran, dass 

der staat eine übergeordnete Verantwortung hat, die im gegensatz zu 

unternehmen oder Verbänden nichts mit gewinnerzielung oder legitimer 

Vertretung von einzelinteressen zu tun hat. patriotismus im sinne von 

innerer Verbundenheit mit dem eigenen staat ist nötig, um erfolgreich 

zu sein in einem land, von dem viel erwartet wird – von innen wie von 

außen. dass auch die meisten Bürgerinnen und Bürger im grunde dieses 

Verständnis haben, zeigte die stimmung während der fußball-Wm: flag-

gen überall. nicht nur deutsche übrigens, sondern auch diverse flaggen 

der anderen nationalteams. das gefühl dabei war positiv: Zusammenge-

hörigkeit, gut aufgehobensein bei denen, die dieselbe grundlage haben. 

dabei kein ängstliches abgrenzen gegenüber den anderen, sondern selbst-

bewusstes und fröhliches nebeneinander, respekt, dass die anhänger 

anderer nationalteams sich genauso mit ihrem jeweiligen staat verbun-

den fühlen. nur diese Verbundenheit kann die grundlage für akzeptanz 



lieber hermann gröhe, meine sehr verehrten damen,  

meine herren, 

für mich ist es die erste rechtspolitische konferenz der kon-

rad-adenauer-stiftung und natürlich eine besondere ehre, 

vor so einem hochkarätigen auditorium das Wort ergreifen 

zu dürfen. als rechtspolitischer sprecher der cdu/csu-Bun-

destagsfraktion ist das natürlich eine besonders günstige ge-

legenheit, auch mal über den tellerrand einzelner gesetz-

gebungsvorhaben zu schauen, mit denen wir uns typischer-

weise im parlament beschäftigen, oder, lassen sie es mich 

anders sagen, auch mal grundsätzliche dinge anzusprechen.

Wenn ich an „grundsätzliche dinge” denke, fällt mir die War-

nung des Bundesverfassungsgerichtspräsidenten ein, der den 

medien vor wenigen Wochen vorhielt, geradezu den aktionis-

mus der politik zu schüren und für alles und jedes ein ge-

setz zu fordern. Wir in der politik, so die klage von herrn 

papier, würden getrieben von der presse, von der lobby, 

von interessengruppen. im Tagesspiegel führte er dann 

aus – ohne die Bild-Zeitung als solches zu erwähnen –, 

kaum verginge ein tag, an dem diese Zeitung nicht für alles 

und jedes und noch so geringe problem eine regelung ver-

lange. Beispielhaft hat er die Vogelgrippe-hysterie ange-

sprochen.

rechtspolitisches Briefing

Jürgen Gehb
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erziehung kann man nicht gebieten. eltern sind primär 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 mitschüler 

eins auf die nase zu geben. hier liegt es bei den kirchen, sportvereinen 

und Verbänden, 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 unterstützen. mehr kann er gar nicht. im Bereich der ethik kann 

der staat nur ein minimum verlangen. gott sei dank. aber die gesell-

schaft bräche sofort zusammen, wenn sich alle nur nach einem 

ethischen minimum verhielten. Zur Beruhigung sollte man sich klarma-

chen: Jenseits der politischen gestaltungsmöglichkeiten des staates ist 

ja keineswegs nur chaos – die zivilgesellschaftlichen kräfte 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 

müssen aufpassen, dass wegen der inflationären erwartungen der Bür-

ger an den staat staatliches handeln in seiner Wertigkeit nicht immer 

mehr degradiert wird, weil die erwartungen nicht erfüllt werden können. 

es hilft nicht, zu gunsten von zukünftig erhofften Wahlergebnissen so zu 

tun, als könne politik allen ansprüchen und erwartungen der Bürger ge-

nügen, die permanent größer werden. dies befördert teufelskreisartig 

die ständig wachsende anspruchshaltung der Bürger. Wir sollten ehrli-

cher mit uns selbst und den Bürgern sein. für menschen, die in der poli-

tik arbeiten, ist es schwer zuzugeben, dass sie nicht alles können und 

schaffen. aber – unter uns gesagt: mir scheint, die Bevölkerung hat 

längst gemerkt, dass ein staat nicht alles kann, aber das, was er kann, 

auch können muss.
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Wenn ich mich jetzt schon bei der abteilung Verfassungsrecht aufhalte, 

erlauben sie mir einen kurzen rückblick auf die große Verfassungsre-

form, die wir in diesem Jahr vollzogen haben. 

Wie lange und wie viel Jahre ist über die föderalismusreform geredet 

und geschrieben worden? eine kommission mit hochkarätiger Besetzung 

hat sich Jahre lang damit beschäftigt, nur haben die ergebnisse nie ihren 

Weg ins gesetzblatt gefunden. anfang des Jahres, nach einer siebentä-

gigen anhörung – der größten anhörung in der geschichte der Bundes-

republik – haben wir diese föderalismusreform „gewuppt”, wie es manch-

mal so schön heißt. etwas, das nie möglich gewesen wäre, außer in die-

ser großen koalition. deswegen sollten wir uns wirklich hüten, diese ko-

alition, auch wenn sie nicht unsere Wunschkonstellation war, kleinzure-

den. 

Jedenfalls können 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 grünen oder gar 

den linken will ich gar nicht reden. 

Besonders signifikant war es beim strafvollzug. da hatte man während 

der debatten und in den anhörungen den eindruck, dass die Befürchtung 

besteht, dass etwa in hessen die strafgefangenen auf eine galeere kom-

men wie bei Ben hur und oben der Jürgen Banzer sitzt und mit der trom-

mel auf die pauke haut und unten die leute im rhythmus rudern müssen, 

ja, die leute haben von einem schäbigkeitswettlauf geredet. da wird im-

mer der eindruck erweckt, der böse roland koch oder der böse edmund 

stoiber, die würden da jetzt also irgendwas machen, an bekannten demo-

kratischen grundregeln vorbei.

nun fällt mein Blick gerade auf die Justizministerin von nordrhein-West-

falen, frau roswitha müller-piepenkötter. Wer hat denn bisher schon den 

kopf für den strafvollzug hinhalten müssen 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 für die praktische seite des strafvollzugs zuständig waren. 

die Zurückhaltung, die immerhin vom präsidenten des Verfassungsge-

richts so nachdrücklich eingefordert wird, ist nach meiner festen über-

zeugung nicht nur bei dem ruf nach einfachen gesetzen notwendig, 

sondern auch bei dem, was die jetzt wieder neu aufkeimende debatte 

über 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 darüber im klaren sein, 

dass damit natürlich völlig falsche Begehrlichkeiten geweckt werden. 

Welchen irrweg das nehmen und welche merkwürdigen Blüten treiben 

kann, zeigt eine Bemerkung des präsidenten des deutschen kinder-

schutzbundes. in der Leipziger Volkszeitung hat sich herr hilgers zu 

der Bemerkung hinreißen lassen, er fühle 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 auflösen will, 

dann sollte man den tierschutz wieder aus dem grundgesetz entfer-

nen, aber nicht sport, kultur und alles mögliche noch zusätzlich reinpa-

cken, so dass wir irgendwann ein grundgesetz haben, das so dick ist, 

dass es niemand mehr liest. das ist jedenfalls nicht nur meine persön-

liche meinung, sondern auch die auffassung aller meiner kollegen in 

der arbeitsgruppe recht der cdu/csu-Bundestagsfraktion.

die Zurückhaltung, 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 

zurückzuführen. die idee ist vor dem hintergrund geboren worden, 

vielleicht ein erneutes Verbotsverfahren in gang zu setzen. Wir sollten 

es tunlichst vermeiden, auch nur den bloßen anschein zu erwecken, als 

wolle man gewünschte entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 

sozusagen bestellen. aus gutem grund ist das Quorum bei 2/3, und es 

sollte nicht daran gerüttelt werden. 
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der Bundesgerichtshof hat uns als gesetzgeber quasi „ins gebetbuch” 

geschrieben, dass wir das auch legislativ regeln müssen, und da sind wir 

dran – übrigens unter Zuhilfenahme externen sachverstandes, nament-

lich auch von mitgliedern einschlägiger 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, täterschutz gehe vor opferschutz. im Zentrum allen in-

teresses stand immer nur der jugendliche täter. auch hier haben wir ge-

sagt, die nebenklage muss zumindest für schwere delikte auch im Ju-

gendstrafgerichtsverfahren möglich sein. 

nun habe ich viel zu konkreten deutschen gesetzesvorhaben gesagt. in 

diesem kontext halte ich es für wichtiger denn je, einen Blick über 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 Züge, sondern da ist auch was Wahres 

dran.

es droht ein angriff auf unser kontinentaleuropäisches rechtssystem durch 

 immer mehr übernahmen angelsächsischen oder angloamerikanischen 

rechts. ich will jetzt gar nicht vom allgemeinen gleichheitsgesetz reden, 

aber auch dieses gesetz beruht auf einer Vorgabe europäischen rechts. 

die vier richtlinien, die wir gezwungen waren umzusetzen, kommen mir 

vor wie ein übelriechender handkäse, den man in altes Zellophanpapier 

packen kann, oder man kann versuchen, ihn in einen parfümflakon zu 

drücken. das olfaktorische grundunbehagen bleibt gleich. 

ich will nun dieses gesetz überhaupt nicht verteidigen. in all meinen re-

den in oder außerhalb des parlamentes habe ich immer gesagt, dieses 

ganze Vorhaben sei für mich einer der größten angriffe auf unsere privat-

autonomie. doch die Wurzel allen übels 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. 

ich will ihnen hier und heute nicht alle facetten der föderalismusreform-

darstellen, sondern nur noch einmal daran erinnern, dass dies eine gro-

ße reform ist, die wir geschafft haben. und zwar trotz aller unkenrufe. 

stellen sie sich mal vor, es hätte nicht geklappt. Welche häme hätten 

die medien über uns ausgeschüttet, dass wir nichts zustande brächten. 

eine Zeitung schreibt nie über geglückte operationen, sondern nur, wenn 

jemand die op-nadel vergessen hat. und sie schreiben auch nichts über 

gelandete flugzeuge, sondern über abgestürzte. deswegen ist auch viel 

zu wenig über die geglückte föderalismusreform geschrieben worden, 

sondern man hat nur gierig darauf gewartet, dass sie scheitert. so war 

es nicht, und deswegen finde ich, kann die große koalition aus cdu, 

csu und spd stolz auf diese reform sein.

ebenso können 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 

körperverletzungsdelikten gekommen oder es waren mit dem zivilrecht-

lichen gewaltschutzgesetz im Wege einstweiliger Verfügung kontaktver-

bote verhängt worden – beides ein stumpfes schwert. Wir haben mit 

dem tatbestand stalking nun auch erreicht, dass in schweren fällen so-

gar eine deeskalationshaft verhängt werden kann. auch das ist in der 

konstellation und koalition, wie wir sie jetzt haben, möglich gewesen. 

ich gehe fest davon aus, dass wir demnächst auch für nach Jugendstraf-

recht verurteilte täter die nachträgliche sicherungsverwahrung einfüh-

ren werden. Wenn ein 17-jähriger mörder verurteilt worden ist und es 

stellt sich heraus, wenn er 25 ist, dass er immer noch brandgefährlich 

ist, dann darf man so einen menschen nicht rauslassen. auch das wäre 

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 gründen der prozessökonomie. ich weiß, 

dass das auch nicht unbedingt auf ungeteilte Zustimmung stößt, weil 

das für 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 fünf Jahre, dann kommt ein Jahr raus, aber es ist eine figur, 

mit der sich ja jetzt schon die gerichte haben beschäftigen müssen. und 
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diesem gesetzesentwurf eliminiert wurde, dass jeder Verfahrensfehler 

ohne ansehen seiner entscheidungserheblichkeit, also ohne kausalitäts-

prüfung, sofort zur aufhebung des einen genehmigungsinhaber begün-

stigenden Verwaltungsaktes geführt hätte. da habe ich jetzt darauf ge-

drungen, dass es nur noch in den fällen ohne kausalitätsprüfung geht, 

wenn eine vorgeschriebene umweltverträglichkeitsprüfung nicht durch-

geführt worden ist. leider ist es nicht gelungen – dies wäre wirklich eine 

gute ordnungspolitische Botschaft gewesen – , die aufschiebende Wir-

kung kraft gesetzes auszuschließen. 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 

begünstigenden charakter und nur drittbelastende nebenwirkungen ha-

ben. ich fände 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 über den dornenreichen Weg des § 80 abs. 5 Vwgo 

erstreiten muss. 

ich habe mal flapsig gesagt, ich komme mir langsam vor wie in einer 

ratizifierungsfalle. immer öfter fühle ich mich nur noch als Vollstreck-

ungsgehilfe europäischer Vorgaben, in dem ich dann vor dem deutschen 

Bundestag sagen kann, hier stehe ich, ich kann nicht anders, wir müs-

sen das vollziehen. deswegen immer wieder mein petitum: Wir müssen 

bereits als nationale parlamentarier stärker als bisher die möglichkeit ha-

ben, bei der formulierung europäischer richtlinien mitzuwirken. im Zu-

sammenspiel zwischen eu und den nationalstaaten dominiert mir noch 

viel zu sehr die exekutive. 

doch nicht nur europäische 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 anwälte 

mit großen 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 anfängen. da bin ich ein traditionalist und lobe mir 

doch unser jetziges recht.

Wir sind natürlich im rahmen der globalisierung nicht nur im Wettbe-

werb mit anderen europäischen nationen, was gütererzeugung, dienst-
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in die rubrik europäische Vorgaben mit nur noch geringem nationalem 

umsetzungsspielraum gehört auch das umweltrechtsbehelfsgesetz, das 

wir vor kurzem verabschiedet haben. hier schlummerte erheblicher 

Zündstoff. sie alle kennen die naturschutzrechtliche Verbandsklage. sie 

kennen gegenden, wo mehrere autobahnen mit sogenannten „so-da-

Brücken” versehen sind. „so-da-Brücken” sind Brücken, die stehen nur 

so da, weil die angefangenen autobahnen seit über zwanzig Jahren im 

nirwana enden. ein Beispiel aus meiner heimat: die a49 von kassel 

nach gießen endet irgendwo in Bischhausen auf einem feldweg oder der 

trauerfall a44. fast zwanzig Jahre nach der Wiedervereinigung, wo in 

anderen ländern schon zum 20. mal der straßenbelag gewechselt wird, 

wird bei uns immer noch mit dem finger auf der landkarte herumge-

fahren und geprüft, wo die vermeintlich beste linienführung zu finden 

ist. dies sind die wahren katastrophen bei uns! Wir lähmen uns selbst 

als industriestandort durch jahrelange, um nicht zu sagen jahrzehnte-

lange behördliche planfeststellungsverfahren. Wenn dann endlich der 

planfeststellungsbeschluss ergangen ist, dann wird geklagt, und die kla-

gen haben dann endaufschiebende Wirkung – jedenfalls ein langes ge-

zerre, über § 80 abs. 5 Vwgo die sofortige Vollziehbarkeit hinzukriegen. 

und deswegen war ich besonders über den entwurf des umweltrechtsbe-

helfsgesetzes erschrocken. denn dort war es eigentlich noch viel schlim-

mer. dort ging es nicht nur darum, dass deutsche naturschutzverbände 

sozusagen naturschutzrechtliche Belange rügen können und sich damit 

ihre klagebefugnis holen – übrigens eine komplette aufweichung un-

seres eigentlichen vom § 42 abs. 2 Vwgo geprägten prozessverständ-

nisses, dass nicht jedermann klagen kann, sondern nur derjenige, bei 

dem es zumindest möglich ist, dass er in eigenen rechten verletzt ist. 

das ist ja bei der Verbandsklage überhaupt nicht mehr der fall, sondern 

man kann sich zum sachwalter der objektiven rechte machen und durch 

anruf der gerichte über Jahre ein Verfahren blockieren.

nun, beim umweltrechtsbehelfsgesetz sollten das nicht nur deutsche na-

turschutzverbände sein, sondern jeder umweltverband in der europäi-

schen union. in diesem fall soll durch einlegung eines rechtsbehelfs so- 

zusagen die weite Öffnung, der weite Zugang zu den gerichten ermögli-

cht werden. da ist es nach meiner intervention zumindest gelungen, 

dass wir bei der rüge der rechte uns auf solche rechte stützen, 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 gewillkürte prozesslandschaft. und mir ist auch gelungen, dass aus 



I. 

9/11, Wegschließen für immer, großer lauschangriff – terro-

risten entführen ein passagierflugzeug, um es als Waffe ge-

gen menschen einzusetzen. ein straftäter stellt eine fort-

dauernde gefahr für höchstpersönliche rechtsgüter anderer 

dar. strafverfolgungs- und gefahrabwehrbehörden versu-

chen kriminelle organisationen zu bekämpfen, die abge-

schlossene, kaum aufzubrechende strukturen bilden. die 

politik hat aufgaben zu bewältigen, die die stellung des in-

dividuums in der gemeinschaft grundsätzlich betreffen. darf 

in das leben todgeweihter unbeteiligter im notstandsfall 

eingegriffen werden, um weitere leben zu retten? darf ein 

mensch zur prävention lange Zeit – vielleicht für immer – in 

einer anstalt untergebracht werden, obwohl seine schuld 

strafrechtlich gesühnt ist? darf der staat in den kernbereich 

privater lebensgestaltung eindringen, um straftaten aufzu-

klären und zu verhindern? in seiner Bindung an die Verfas-

sung wägt der gesetzgeber ab, zielt auf einen gerechten 

ausgleich, um freiheit und sicherheit zu gewährleisten. die 

rechtsfragen, die sich dabei stellen, legen die grundlagen 

des Verfassungsstaats offen. in der nachträglichen kontrolle 

der ermessensentscheidung des gesetzgebers verortet das 

die person als ethische 
rechtsgrundlage der 
Verfassungsordnung

Ulrich Palm
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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 für monat hunderte, wenn nicht 

gar tausende existenz- und gesellschaftsgründer in die englische 

rechtsform der Limited fliehen anstatt eine gmbh zu gründen – inzwi-

schen haben wir weit über 40.000 dieser Limiteds – dann muss sich na-

türlich der deutsche gesetzgeber überlegen, 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 europäischen Wettbewerb 

stellen und mit einer neuen deutschen rechtsform allen europäischen 

konkurrenzprodukten paroli bieten. selbstverständlich soll in diesem Zu-

sammenhang die notwendige reform des gmbh-rechts nicht zu kurz 

kommen.

 

Jedenfalls wünsche ich mir für die anstehende reform unseres gesell-

schaftsrechts den mut und die Zuversicht, den unsere Vorgänger im Jah-

re 1892 bei der einführung der gmbh hatten, die damals auch heftigst 

umstritten war und sich seitdem zum erfolgsmodell für unseren mittel-

stand entwickelt hat. 

ich danke ihnen für ihre aufmerksamkeit und wünsche 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.
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seits zu begründen, dass der potentiell rückfällige gewaltstraftäter 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 „großer lauschangriff” schreibt der person so-

gar die potenz zu, als grundsatz im sinne des art. 79 abs. 3 Var. 3 gg i. 

V. m. art. 1 gg dem neu eingeführten art. 13 abs. 3 gg die geltung zu 

nehmen11, weil nicht nur das höchstpersönliche gespräch, sondern die 

privatwohnung als letztes refugium der kommunikativen persönlichkeits-

entfaltung absoluten schutz erfahren solle. 

II. 

das Bundesverfassungsgericht stützt sich damit auf ein kulturgeschicht-

liches destillat. person kann hier nicht einfach im rechtspositivistischen 

sinn als gemeinsamer Zurechnungspunkt von rechten und pflichten ver-

standen werden12. Jede kapitalgesellschaft weist diese eigenschaft auf. 

im verwendeten personbegriff sammeln sich vielmehr die ergebnisse ei-

ner geistesgeschichtlichen entwicklung an, die hegel prägnant zusam-

menfasst: „[…] es ist wohl an die anderthalbtausend Jahre, dass die frei-

heit der person durch das christentum zu erblühen angefangen hat und 

unter einem übrigens kleinen teile des menschengeschlechts allgemeines 

prinzip geworden ist. [...]”13.

1.

etymologisch kommt der Begriff vom lateinischen Wort „persona”, das 

anfangs die maske, die larve des schauspielers, bezeichnet14, dann die 

soziale rolle in der hierarchisch gegliederten römischen gesellschaft. die-

sen sinngehalt hat das Wort meist auch in den römischen rechtsquellen15. 

an einigen stellen wird „persona” auch als rechtsbegriff verwendet, ohne 

dass eine dogmatische durchdringung zu verzeichnen wäre. Vor allem 

aber entsprach das Wort im römischen recht nicht unserem Verständnis 

von menschenwürde. die dignitas humana tauchte im römischen kauf-

recht als argument nur auf, wenn der Verkäufer den sklaven als neben-

leistung zu einer sache verkaufte, um gewährleistungspflichten zu ver-

meiden. der käufer – nicht der sklave – konnte sich dann auf einen um-

gehungstatbestand berufen. der unterschied im Begriffsverständnis der 

epochen ist fundamental16. der mensch ist im römischen recht keine per-

son mit unantastbarer Würde17.
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Bundesverfassungsgericht den kerngehalt der antworten in drei entschei-

dungen jeweils in art. 1 abs. 1 gg. die ermächtigung der streitkräfte 

gemäß § 14 abs. 3 luftsig sei mit dem recht auf leben (art. 2 abs. 2 

satz 1 gg) in Verbindung mit der menschenwürdegarantie (art. 1 abs. 1 

gg) nicht vereinbar, soweit davon tatunbeteiligte menschen an Bord des 

luftfahrzeugs betroffen werden würden1. die unterbringung in der siche-

rungsverwahrung ohne gesetzlich geregelte zeitliche obergrenze ver-

stoße nicht gegen die menschenwürde2. Zur unantastbarkeit der men-

schenwürde gehöre die anerkennung eines absolut geschützten kernbe-

reichs privater lebensgestaltung, in den die akustische Wohnraumüber-

wachung zu Zwecken der strafverfolgung nicht eingreifen dürfe3.

Worauf beruht dieses tragende konstitutionsprinzip und oberster Verfass-

ungswert4? nach seiner Wortfassung und sprachgestalt ist art. 1 abs. 1 

satz 1 gg – mehr noch als die übrigen grundrechtsbestimmungen in ih-

rer ursprünglichen fassung5 – ausfüllungsbedürftig. sechs Wörter – „die 

Würde des menschen ist unantastbar.” – bilden das positive Wortgerüst 

der norm höchster Valenz6. art. 1 abs. 1 gg setzt daher mehr noch als 

andere Verfassungsbestimmungen ein grundlegendes Vorverständnis vo-

raus7. ohne einen unmittelbaren wörtlichen anhaltspunkt stellt das Bun-

desverfassungsgericht insofern auf das personsein des menschen ab. Je-

der mensch besitze als „person diese Würde, ohne rücksicht auf seine 

eigenschaften, seinen körperlichen oder geistigen Zustand, seine 

leistungen und seinen sozialen status”8. in diesem sinn begründet der 

erste senat das abwägungsverbot 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, zukomme9. nach den entscheidungsgründen des urteils zum groß-

en lauschangriff fordere der schutz der menschwürde Vorkehrungen, 

wenn der mensch mit anderen kommuniziere, weil der mensch als per-

son, auch im kernbereich seiner persönlichkeit, sich notwendig in sozi-

alen Bezügen verwirkliche10. für den Zweiten senat ist die gesetzlich un-

befristete sicherungsverwahrung verfassungsgemäß, 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 für das Bundesverfassungsgericht – wie die drei 

entscheidungen zeigen – erhebliches Begründungspotential. die feststel-

lung, der mensch ist person, bildet jeweils den kerngehalt der entschei-

dungsgründe. die einordnung unter den personbegriff genügt, um einer-
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Vernunft und dem Willen gottes beruht, weist daher jedem menschen 

als person einen gerechten platz in der mittelalterlichen gesellschaft zu26. 

das „heilsgeschichtliche denken jüdisch-christlicher herkunft“27 ist damit 

Verständnisgrundlage des personbegriffs28.

 

3. 

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 

subjektivität Bahn29. die analyse lautet, dass ich meiner existenz als  

rationales Wesen nur im Vollzug meiner denkakte gewiss sein kann30.  

mit dem Zweifel an allem anderen31 rückt das ich in den mittelpunkt des 

philosophischen denkens. descartes zieht die folgerung der selbstbe-

züglichkeit selbst aber nicht in dieser schärfe. die person beruht auch 

bei descartes auf dem dualismus von leib und seele32. erst locke  

trennt leib und seele im personbegriff. die identität der person wird für 

den englischen empiristen nicht in der einheit der substanz, sondern 

durch das Bewusstsein im selbstbezüglichen sinn konstituiert33. das 

selbstbewusstsein ist in der menschlichen person selbstgegründet. Zum 

persönlichen ich gehören nur solche handlungen und gedanken, die 

vom gegenwärtigen Bewusstsein umfasst sind. handlungen, die der 

mensch zwar ausgeführt hat, denen er sich aber nicht bewusst ist, sind 

der person nicht zuzurechnen34. 

kant knüpft an locke an. in seiner Kritik der reinen Vernunft greift kant 

die rationale seelenlehre an, die aus dem axiom „ich denke” die sub-

stantialität der seele folgert35. sein Befund stimmt insofern mit dem von 

locke überein. aufgrund des einfachen selbstbewusstseins können keine 

aussagen über die existenz der seele, erst recht nicht über ihre Be-

schaffenheit getroffen werden36. das ich kann die person als leibsee-

lische einheit nicht erklären37. dennoch stimmt kants moralphilosophi-

scher personbegriff mit dem lockes’ nicht überein. nach dem katego-

rischen imperativ38 hat die person als Zweck an sich selbst Würde39. Ver-

nunft allein ist daher nicht ausreichend, um person und Würde zu be-

gründen. die Vernunft ist insofern bloß ein mittel. Vernünftige Wesen 

können 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-

über dem moralischen gesetz. „[..] autonomie ist also der grund der 
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2.

diesen inhalt erhält der Begriff erst in der patristik und scholastik, wo 

die metaphysische dignität der gottesperson im rahmen der trinitäts-

lehre in einer vielschichtigen semantischen durchführung auf den men-

schen übertragen wurde. kern dieses mehrere Jahrhunderte dauernden 

Bestimmungsprozesses, in dem unter anderem die merkmale Vernunft-

begabung – individualität – substanz – existenz – Verantwortung – 

Würde ausdifferenziert werden, bilden persondefinitionen Boethius18,  

richard von st. Victor19 sowie alexander von hales20. für alexander von 

hales – er ist Begründer der älteren franziskanerschule und lehrt in er-

sten hälfte des 13. Jh. in paris – liegt das sein der person im „esse mo-

rale“21. moralisches sein hat der mensch, weil er aufgrund eines eigenen 

Willens verantwortlich handeln kann. der mensch hat – obwohl auch er 

ein unvollendetes geschöpf ist – die fähigkeit, sich dem Bild gottes im-

mer mehr anzunähern, die ihn von anderen Wesen abhebt. Weil der 

mensch insofern frei ist, hat er Würde22. Welche Bedeutung dieser lehre 

zukommt, zeigt sich in der rezeption durch die großen scholastiker des 

13. Jahrhunderts – insbesondere durch thomas von aquin. für ihn ist 

die Vernunftnatur das entscheidende personmerkmal. das Vernunfthafte 

ist das Vollkommenste also Würdigste, das für sich besteht (per se exi-

stere)23. Vernunftbegabte substanzen haben die freiheit, aus sich heraus 

zu handeln (per se agere). sie werden deshalb personen genannt24. sie 

sind einzelwesen, die sich individuell von allen anderen unterscheiden 

(per se unum)25.

die scholastiker haben damit die schlüsselbegriffe formuliert und he-

rausgearbeitet, die den Bedeutungsgehalt von „person” bis heute prä-

gen. in der christlichen kulturgeschichte wird ein ontologischer person-

begriff entwickelt, dem die dualität von körper und seele zugrunde 

liegt. dem menschen an sich kommt aufgrund seiner Vernunftnatur, die 

seine freiheit und damit auch seine Verantwortung begründet, Würde 

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 schöpfungsordnung, die auf der 
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objektives recht und rechtspersönlichkeit, die für freiheit im sinne der 

selbstbestimmung und autonomie steht, nicht nebeneinander bestehen. 

er hält die rezipierten Quintessenzen des deutschen idealismus für 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 unabhängigen rechts-

wesens bestimmend, das das subjektive recht vorfinde und notwendiger-

weise anzuerkennen habe50. mit dieser relativistischen dogmatik lässt  

es sich dann auch vereinbaren, dass andere in nationalsozialistischer 

unkultur die Wandlung der rechtsgrundbegriffe postulieren. die person 

wird ausdrücklich durch den rechtsgenossen ersetzt. nicht der mensch 

sei rechtsfähig, sondern nur der Volksgenosse51.

IV. 

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 

grundsätzlich unbestritten52. der mensch sollte unabhängig 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-

nungsverhältnis zwischen juristischer formulierung und moralisch-poli-

tischer deklaration”. das „deklaratorische und rechtsverbindliche in der 

darstellung der grundrechte” sollte „nicht durch die anführung techni-

scher details” abgeschwächt werden53. nur von einem solchen stand-

punkt aus, lässt sich die karge Wortgestalt der ursprünglichen grund-

rechtsbestimmungen erklären. die grundrechte bedürfen damit einer 

wertausfüllenden interpretation.

in diesem sinn greift das Bundesverfassungsgericht seit den anfängen 

seiner rechtsprechung zur grundrechtsauslegung auf die person zurück. 

der ethische personbegriff, der noch in art. 1 abs. 2 satz 1 des entwurfs 

des Verfassungskonvents auf herrenchiemsee „die Würde der mensch-

lichen persönlichkeit 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, grundsätzlich auch in art. 2 

abs. 1 „Jeder hat das recht auf die freie entfaltung seiner persönlich-
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Würde der menschlichen und jeder vernünftigen natur. [...]”40. diese 

freiheit der selbstzweckhaftigkeit aber – und das ist entscheidend – 

gründet sich für kant im transzendenten. der letzte grund der Würde 

begründenden freiheit ist empirisch nicht nachweisbar41. in diesem sinn 

ist die person der intelligiblen persönlichkeit unterworfen. manche sehen 

hierin eine eigenständige, von der christlichen kulturgeschichte losgelö-

ste Begründung der menschenwürde42. das hieße aber, die kantischen 

postulate praktischer Vernunft43 zu ignorieren. kant unterscheidet hin-

sichtlich der existenz gottes und der unsterblichkeit zwischen reiner und 

praktischer Vernunft. für 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 existiert44. der personbegriff, den der prote-

stantische aufklärer in der praktischen Vernunft entwickelt, steht damit 

in scholastischer tradition45. alles andere wäre ein kulturgeschichtliches 

missverständnis.

III.

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 einflüssen befreien, erhebt aber die 

kulturgeschichte zur rechtsquelle46. demgemäß stellt v. savigny in sei-

nem ‚system des heutigen römischen 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 ursprüngliche Be-

griff der person oder des rechtsubjekts zusammen fallen mit dem Be-

griff des menschen, und diese ursprüngliche identität beider Begriffe 

lässt sich in folgender formel ausdrücken: Jeder einzelne mensch, und 

nur der einzelne mensch, ist rechtsfähig [...]“47. 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-

fährt von verschiedenen seiten kritik. in ihm wird der grund für das 

missverständnis gesehen, die juristische person aufgrund einer gesamt-

persönlichkeit organisch48 zu begreifen49. für kelsen wiederum können 
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V. 

dieses auslegungsverständnis findet in der staatslehre hermann hellers 

eine dogmatische anbindung. gerechtigkeitsvorstellungen haben ihre 

grundlage in kulturgemeinschaften, in die der mensch hineingeboren 

wird. sie können 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 für eine argra-

rische, industrielle oder postmoderne gesellschaft bilden. die lehren von 

der gerechtigkeit sind gleichsam vielfältig63. ihre 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 sprache64, sind in einer „un-

endlichen generationenkette” gewirkt, formen das persönliche leben 

vor65. der wertbildende gesellschaftliche akt beruht daher selbst – in 

these oder antithese – auf Werten. für heller gibt es daher neben dem 

positiven recht rechtslogische und ethische rechtsgrundsätze. erstere 

sind dem recht als konstitutionsprinzipien inhärent, letztere sind gesell-

schaftliche ordnungsnormen, die der Verfassunggeber aufgreift, um die 

herrschaft zu legitimieren. sie sind größtenteils an einen kulturkreis ge-

bunden und historisch wandelbar. die kulturgeprägten rechtsgrundsätze 

sind kein positives recht. sie haben nicht die willensbestimmende ein-

deutigkeit der rechtspflicht und beruhen nicht auf gemeinschaftsautori-

tät. ein positiver rechtssatz kann erst dann entstehen, wenn er in der 

letztverantwortung des Verfassunggebers liegt66. ethische rechtsgrund-

sätze binden den Verfassunggeber sittlich, nicht rechtlich. das heißt aber 

nicht, dass die ethischen rechtsgrundsätze keine weitere Bedeutung für 

das positive recht hätten. sie sind für heller interpretationsmaßstäbe, 

um inhalt und geltungsweise einer norm zu bestimmen67. demgemäß 

enthalten insbesondere die grundrechtskataloge der westlichen Verfas-

sungsstaaten materielle Verweisungen auf ethische rechtsgrundsätze68. 

dies gilt nicht zuletzt für die grundrechte des grundgesetzes, die Bö-

ckenförde als sprachliche „lapidarformeln”69 bezeichnet und denen der 

Verfassunggeber bewusst einen deklaratorischen charakter verliehen 

hat70. 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 erläutern, dass die ehe als 

grundlage unserer gesellschaft eine „Vereinigung eines mannes und ei-
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keit”. das Bundesverfassungsgericht beschränkt dessen anwendungsbe-

reich aber nicht auf die einschlägigen 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-

veränen 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 gg54. nicht das positivierte 

grundrecht, sondern die person des menschen bildet für das Bundesver-

fassungsgericht den ausgangspunkt der grundrechtsauslegung. die ge-

meinschaftsbezogene und gemeinschaftsgebundene person als subjekt 

der menschenwürde und träger der nachfolgenden grundrechte ist die 

leitende ordnungsidee des Verfassungssystems55. dürig 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 gegenüber dem totalitären 

kollektivismus zu warnen56.

der ethische personalismus kommt bei der verfassungsgerichtlichen 

grundrechtsinterpretation auch in der folgezeit explizit zum ausdruck. 

die formel des investitionshilfe-urteils wird wortwörtlich wiedergege-

ben57. sinngemäß wird sie in der lüth-entscheidung variiert. das grund-

rechtliche Wertesystem finde seinen mittelpunkt in der innerhalb der so-

zialen gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen persönlichkeit 

und ihrer Würde58. deutlich tritt der ethische personbegriff hervor, wenn 

das „Wesen des menschen” als „geistig-sittliche person” beschrieben 

wird (elfes)59, wenn der nach art. 1 abs. 1 gg garantierte allgemeine  

eigenwert, dem menschen kraft seines personseins zukommen soll (ab-

hör-urteil und mephisto)60. einen geistesgeschichtlichen Brückenschlag 

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 uneingeschränkt für alle rechtsge-

biete; denn die unverlierbare Würde des menschen als person besteht 

gerade darin, dass er als selbstverantwortliche persönlichkeit anerkannt 

bleibt”61. das Bundesverfassungsgericht knüpft damit an einen ontolo-

gischen personbegriff an. demgemäß versteht es den menschen in der 

fluglärm-entscheidung als eine „einheit von leib, seele und geist”62.
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oder der sozialen stellung. die menschenwürde kommt dem menschen 

zu, weil er mensch ist81, nicht weil er – relational – anerkennung durch 

den rechtsgenossen erfährt82. die menschenwürde füllt den gattungsbe-

griff damit umfassend aus. in einer weltanschaulich neutraleren formu-

lierung könnte man die Begründung 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 bloß 

als mittel brauchest”83. in der sache steht dieser Begründungsstrang  

jedoch – wie ausgeführt – in der überlieferung der christlich-abendlän-

dischen kulturgeschichte84. 

Beruhte die person hingegen allein auf dem selbstbewusstsein, wäre nur 

der geborene, vernunftbegabte, sich selbstbestimmende mensch ur-

sprünglicher träger von Würde85. der nasciturus, der säugling, der gei-

steskranke, der demente wären im prinzip würdelos86. um ein anderes 

ergebnis zu begründen, müsste man auf die potentialität87 oder die 

nachwirkungen des selbstbewusstseins abstellen88. Wer hier einen lö-

sungsweg sucht, muss sich fragen lassen, ob es nicht der ethische 

rechtsgrundsatz der person ist, der ihn unbemerkt bewegt. grundsätz-

licher noch wäre zu erklären, wieso ein absoluter Wert allein durch die 

eigenschaft selbstbezüglichen denkens begründet werden kann89. 

Wenn der ethische rechtsgrundsatz „person” das subjekt der menschen-

würde vorzeichnet, ist damit auch eine inhaltliche grundaussage verbun-

den. die person steht für das vernunftbegabte Wesen mit Würde, dem 

als freiem individuum elementare rechte zukommen. Wenn der mensch 

subjekt ist, so ist er rechtssubjekt. er hat ein recht auf subjektive 

rechte90 inne, das durch art. 1 abs. 1 satz 1 gg positiviert wird. die 

menschenwürde bildet damit den ausgangspunkt der rechtssubjektivität. 

der mensch wird allein wegen seines menschseins als rechtsperson be-

gründet91. art. 1 abs. 1 satz 1 gg sagt nicht, welche rechte dem men-

schen zustehen. diese durchführung ist zuvörderst aufgabe der nachfol-

genden grundrechte. sie entfalten die rechtsperson in gleicher freiheit, 

die somit zur grundlage der Verfassungsordnung wird92. dabei geht es 

nicht um eine einseitige Zuweisung von individualrechten. die grund-

rechte stehen unter gesetzesvorbehalten, damit gemeinwohlbelange 

umgesetzt, kollidierende Verfassungsgüter in ausgleich gebracht werden 

können. die person unterliegt verfassungsrechtlichen grundpflichten, die 

in korrespondenz mit den grundrechten die stellung des individuums  

im Verband determinieren93. die person ist nach dem menschenbild des 

grundgesetzes gemeinschaftsbezogen und gemeinschaftsgebunden94.
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ner frau zur grundsätzlich unauflöslichen lebensgemeinschaft”71 ist.  

in unserem kulturkreis kann keine andere Vereinigung gemeint sein.

VI.

auch die person bildet in diesem sinn einen ethischen rechtsgrundsatz72. 

das bedeutet nicht, moralphilosophische einzelaussagen über den per-

sonbegriff in rechtssätze zu transformieren73. der ethische rechtsgrund-

satz ist eine rechtserzeugungsquelle, keine rechtsquelle im engeren 

sinn74. aber auch in dieser funktion sind die maßstäbe einer zweckratio-

nalen Wertsetzung einzuhalten. danach sind Werte bewusst und be-

gründbar zu setzen, um die eigenen Wertgrundlagen hinterfragen zu 

können. Werte sind systematisch und logisch zu ordnen, Wertgebote zu 

abstrahieren. auf absolute Werte sollte möglichst verzichtet werden. 

schließlich sind die verschiedenen Wertsphären zu unterscheiden75. 

der appell, den theologischen und den juristischen Würdebegriff in einer 

inhaltlichen analogie zu entfalten76, entspricht dieser anforderung nicht. 

es geht hier um die empirische Verankerung eines rechtsgrundsatzes, 

die sich geistesgeschichtlich nachweisen lässt, die unter Beteiligung an-

derer Wertsphären zu Wertbildungen im recht bereits geführt hat, nicht 

um glaubensfragen. darüber hinaus gebietet es die zweckrationale me-

thode auch, den rechtswertbildenden gehalt des vielschichtigen person-

begriffs auf grundaussagen zu reduzieren.

 

hierzu gehört insbesondere die oben begründete these, dass die person 

bei der grundrechtsinterpretation ontologisch zu verstehen ist. sie bildet 

einen substanzbegriff. der offene terminus der menschenwürde kann 

zwar auch von diesem standpunkt aus nur annähernd erschlossen wer-

den. art. 1 abs. 1 gg erhält dadurch aber eine innere Begründung. er 

ist keine leerformel77. der Wertaussage der norm liegt dann – mit dürig 

gesprochen – eine „aussage über eine seinsgegebenheit” zugrunde78. 

Wenn die person eine leibseelische einheit bildet, ist die menschenwürde 

„unabhängig von raum und Zeit” zu verwirklichen79. personale Würde 

entsteht nicht erst, wenn sich eine persönlichkeit im psychologischen 

sinn entwickelt hat. personale Würde vergeht nicht mit dem selbstbe-

wusstsein und reicht über den tod des leibes hinaus. sie ist unverlier-

bar, unveräußerlich und unverzichtbar. ihr gehalt hängt nicht von kör-

perlichen oder geistigen eigenschaften oder vom entwicklungsstand des 

menschlichen lebens ab80, erst recht nicht von leistungen, Verdiensten 
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stellen, für welches leben es einstehen will. es kann z.B. auf die priori-

tät des lebensgefährlichen angriffs oder die Zahl der auf dem spiel ste-

henden leben abstellen; es kann aber auch pflichtenerwägungen für maß-

geblich erklären”105. einen eingriff in die menschenwürde erwägt dürig  

in diesem Zusammenhang nicht einmal. desgleichen zieht der erste se-

nat in seiner entscheidung zum luftsicherheitsgesetz die personformeln 

des abhörurteils zur Begründung heran, folgt dogmatisch aber dessen 

sondervotum, das sich gegen eine finale Bestimmung der menschenwür-

de wendet106, wie sie eine abwägung leben gegen leben voraussetzen 

würde.

es ist demnach bei gleich bleibenden Begründungsformeln eine ausdeh-

nung der garantie der menschenwürde zu verzeichnen. die entscheidung 

zeigt die grenzen einer zweckrationalen Wertsetzung anhand eines ethi-

schen rechtsgrundsatzes auf. Während der träger der menschenwürde 

und die korrespondierende grundaussage über die rechtsfähigkeit des 

menschen im personbegriff angelegt sind, ist die person in der entschei-

dung zum luftsicherheitsgesetz nicht viel mehr als eine chiffre für die 

menschenwürde. die konkretisierung, die der ethische rechtsgrundsatz 

person und die objektformel durch die frühe rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts und die grundlegende kommentierung von dürig 

erfahren hat, wird ignoriert. eine inhaltliche auseinandersetzung mit die-

sen Vorgaben findet nicht statt. dem ethischen rechtsgrundsatz kommt 

nur die funktion zu, seine kulturelle überzeugungskraft für 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 erörterung von achtungs- und 

schutzpflicht Berücksichtigung, wobei in einer zirkulären Begründung der 

ersteren der Vorrang eingeräumt wird107. dass auch dieses leben vitale 

Basis der menschenwürde als tragendem konstitutionsprinzip und ober-

stem Verfassungswert ist, dass auch diese menschen als personen diese 

Würde 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 erwähnung. 

die ich-perspektive bleibt den flugzeuginsassen vorbehalten.

Wie ist die diskrepanz zur rechtsdogmatischen traditionslinie zu bewer-

ten? aus der verfassungsgerichtlichen spruchpraxis lassen sich grund-

sätzlich nur faktische, keine rechtlichen selbstbindungen ableiten108. nach 

seiner ständigen rechtsprechung kann das Bundesverfassungsgericht 
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VII. 

an diesen grundsatz des oben erwähnten investitionsurteils knüpft der 

Zweite senat in seiner entscheidung zur sicherungsverwahrung aus-

drücklich an95 und verneint eine Verletzung der menschenwürde der si-

cherungsverwahrten. aufgrund der gemeinschaftsgebundenheit des in-

dividuums müsse der gesetzgeber eine verbindliche entscheidung über 

den voraussichtlichen entlassungszeitpunkt beim sicherungsverwahrten 

nicht im Vorhinein treffen. der entscheidung über das luftsicherheitsge-

setz liegt hingegen ein anderes personverständnis 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 entführten nach dem aufgedeckten plan der ter-

roristen sicher und unmittelbar bevorsteht, soll offenbar nichts anderes 

gelten. die staatlichen organe unterliegen einem handlungsverbot, un-

abhängig davon wie viele menschen durch den eingriff gerettet werden 

könnten. das recht auf leben des entführten hat für den ersten senat 

kraft des personseins des menschen einen absoluten Wert96. obwohl art. 

2 abs. 2 satz 1 i.V.m. art. 19 abs. 2 gg gemeinschaftsbezogen zu in-

terpretieren ist97, soll das höchstpersönliche rechtsgut leben nicht ab-

wägbar sein. eine solidarische einstandspflicht soll erst dann entstehen, 

wenn der fortbestand des staates und der freiheitlich demokratischen 

grundordnung in frage steht98. diese schwelle ist für den ersten senat 

selbst dann noch nicht erreicht, wenn es sich um angriffe im ausmaß 

des 11. september 2001 handelt99. der staat soll demnach erst handeln 

können, wenn der untergang des gemeinwesens droht, die Welt des in-

dividuums zusammenbricht100. eine gemeinschaftsgebundenheit der per-

son ist in dieser entscheidung nicht auszumachen. es ist daher kaum 

verwunderlich, dass das investitionsurteil hier keine erwähnung findet101.

die akzentverschiebung verdeutlicht dürig, auf dessen objektformel102 

sich der erste senat ausdrücklich stützt103. für den ersten senat ist das 

recht auf leben „im hinblick auf die menschenwürde” verletzt, weil das 

opfer durch einen abschuss nicht nur zum objekt der täter, sondern 

auch zum objekt des staates gemacht werde104. dürig erläutert in seiner  

kommentierung zu art. 2 abs. 2 gg hingegen: „Wo leben gegen leben 

steht, kann art. 19 ii begrifflich nur für ein leben streiten; genauer:  

nur entweder achtungs- oder der schutzpflicht i.s. des art. 1 i satz 2 

gerecht werden. obwohl alle leben gleichwertig sind [...], kann im Wi-

derstreit verschiedener leben das staatliche recht also maßstäbe auf-
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von seiner eigenen grundrechtsauslegung abweichen109. es stellt sich 

aber die frage nach der methodischen legitimation der rechtsfindung, 
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Wertsetzung kommt, einen Verfassungswandel an zentraler stelle zu 

vollziehen sucht, ohne sich mit dem ursprünglichen – weiterhin ge-

pflegten – auslegungsverständnis auseinanderzusetzen110. insofern kann 

es nicht beruhigen, wenn in einer verfassungsrichterlichen kommentie-

rung „wegen der effektivität von art. 1” eine ausdehnung des absoluten 

schutzes der menschenwürde gefordert wird111. dies gilt umso mehr, 
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– um Werte handelt, die den identitätsstiftenden grundkonsens der 
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grundsätze des art. 79 abs. 3 Var. 3 gg angesiedelt sind112. die proble-

matik eines gouvernement des juges soll an dieser stelle nicht weiter 

vertieft werden113. es geht nur noch um die rechtsdogmatische Bitte, den 

demokratischen souverän durch eine zweckrationale Wertsetzung zu re-

spektieren – das heißt insbesondere, auf absolute Werte möglichst zu 

verzichten und aufgrund einer bewussten Begründung die eigenen Wert-

grundlagen zu hinterfragen.
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ein disput: Zum Verhältnis Von 
staat und religion

gleiche distanZ Zu allen religionen und Weltanschauungen–

auch Zu den eigenen WurZeln?



sehr geehrte damen und herren,

manch einer spricht in letzter Zeit von der Wiederkehr des 

religiösen. 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-

ständlich gewordene formen des Zusammenlebens in wei-

ten teilen einer wachsenden, durch den islam geprägten 

teilgesellschaft ihre geltungskraft eingebüßt haben. mitdem 

zahlenmäßigen anwachsen der muslime in deutschland ist 

auch ihr selbstbewusstsein gewachsen. entsprechend treten 

sie mit oft weit gespannten forderungen an die einheimi-

sche Bevölkerung wie auch an den staat heran. eine ange-

messene antwort kann nur der geben, der sich seiner eige-

nen identität bewusst ist. der notwendige und nur allmäh-

lich einsetzende prozess der selbstvergewisserung verlangt, 

dass wir uns klarheit verschaffen über die grundlagen und 

Bedingungen unseres freiheitlichen staates und sein Ver-

hältnis zu den religionen.

erstes statement

Andreas Heusch
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schließlich fordert das prinzip der parität eine am gleichheitssatz orien-

tierte Behandlung der verschiedenen religionsgemeinschaften.8 

II.

ist damit das Verhältnis des staates zu den verschiedenen religionen 

bzw. religionsgemeinschaften abschließend definiert? fordert das grund-

gesetz vom staat eine haltung der äquidistanz zu allen religionen und 

Weltanschauungen - ungeachtet ihres inhalts und ihrer auswirkungen 

auf das gesellschaftliche und staatliche leben? ein Blick auf die jüngsten 

entscheidungen zum islamischen kopftuch einer lehrerin könnte dies 

nahe legen. so hat das Vg stuttgart im Juli dieses Jahres die Weisung 

des zuständigen schulamtes gegenüber einer muslimischen lehrerin zur 

ablegung ihres kopftuchs allein deshalb aufgehoben, weil in der praxis 

das gesetzliche Verbot religiöser Bekundungen durch lehrkräfte nur 

beim islamischen kopftuch, nicht aber beim nonnenhabit oder der jüdi-

schen kippa durchgesetzt werde.9 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.10 man 

machte es sich entschieden zu einfach, wenn man dieses unbehagen nur 

auf eine diffuse abwehrhaltung gegenüber allem fremden zurückführte. 

Wer genauer hinsieht, erkennt, dass es seinen grund in dem mehr oder 

weniger klar formulierten empfinden vieler Bürger hat, diese formali-

stische sichtweise werde der unterschiedlichen Bedeutung des christen-

tums einerseits und des islams andererseits für 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 säkulare 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 ansätze 
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I.

dieses Verhältnis ist grundlegend durch vier merkmale geprägt. Zu nen-

nen ist zuvörderst die grundsätzliche 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”1 bedeutet die anerkennung der We-

sensverschiedenheiten beider gewalten. die säkularität des staates und 

die Weltlichkeit seiner ordnung finden ihre entsprechung in der staats-

freiheit der kirchen und religionsgemeinschaften. durch die Befreiung 

aus gegenseitiger abhängigkeit gewinnt der staat die möglichkeit 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 

gemäß, dass sie vom staat getrennt ist und dass ihr glaube nicht durch 

den staat auferlegt werden darf, sondern auf frei gewonnenen überzeu-

gungen beruht.“2 es handelt sich nicht um eine feindliche trennung, die 

die kirchen aus dem öffentlichen raum verbannt. anders als etwa im la-

izistischen system frankreichs bestehen weiterhin vielfältige, zum teil 

auch in der Verfassung angelegte annäherungen.3  

Zum zweiten gewährleistet das grundgesetz die glaubensfreiheit in um-

fassendem sinn. die entscheidung für 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 gehört nicht nur die freiheit, einen glauben zu haben, 

sondern auch die freiheit, nach den eigenen glaubensüberzeugungen zu 

leben und zu handeln.4 die garantie der glaubensfreiheit gilt für den 

einzelnen ebenso wie für die religionsgemeinschaft als solche.5

das Verhältnis von staat und religion wird – zum dritten – durch den 

grundsatz der neutralität geprägt.6 „der staat, in dem anhänger unter-

schiedlicher oder gar gegensätzlicher religiöser und weltanschaulicher 

überzeugungen zusammenleben, kann” – so das Bundesverfassungsge-

richt in seiner kruzifix-entscheidung – „die friedliche koexistenz nur ge-

währleisten, wenn er selber in glaubensfragen neutralität bewahrt.”7 

der staat hat sich danach in glaubens- und weltanschaulichen fragen 

eines urteils zu enthalten. das heißt: er darf einen glauben oder eine 

Weltanschauung als solche nicht als „richtig” oder „falsch” bewerten. 



47

kraft gewesen.19 und noch jüngst hat frau hohmann-dennhardt dazu 

aufgerufen, es gelte „das erbe des christlichen abendlandes zu bewah-

ren”.20 – spätestens 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-

prägenden 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 träger und Verwalter eines überkommenen Bildungs- und kultur-

gutes begreifen. nach ihrem selbstverständnis müssen sie träger und 

Verkünder der von christus offenbarten Wahrheit sein. Von dort haben 

sie ihren auftrag und empfangen sie ihre legitimation.21

Wie sieht es aber aus der hier interessierenden perspektive des staates 

aus? kann es dem säkularen 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 säkulare staat 

ein eigenes interesse an vitalen kirchen, deren mitglieder entsprechend 

ihren glaubensüberzeugungen leben und diesen glauben an die nächste 

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-Württembergischen Ver-

fassung eine erziehung der Jugend „in der ehrfurcht vor gott, im geiste 

der christlichen nächstenliebe“. andere landesverfassungen propagieren 

für die schulische erziehung ähnliche leitlinien.22 dies ist kein missions-

auftrag an die staatlichen schulen.23 die schulrechtsartikel zeigen viel-

mehr, dass sich die Verfassungsgeber in den ländern nach den erfahrun-

gen eines atheistischen regimes sehr wohl bewusst waren, aus welchen 

Quellen sich eine vitale, freiheitliche ordnung speist.24 und ihnen war  

erkennbar daran gelegen, dass diese Quellen auch in Zukunft nicht ver-

siegen.25

auch heute dürfte niemand ernsthaft behaupten, dass mit abfassung 

und inkrafttreten einer noch so wohldurchdachten Verfassung die frei-

heitlichkeit des gemeinwesens für die Zukunft gesichert wäre. die Ver-

fassung ist auf die innere annahme der Bürger – jedenfalls in ihrer 

finden sich aber bereits kurz nach etablierung des christentums im 5. 

Jahrhundert11, langfristig hat die im 11. Jahrhundert insbesondere von 

gregor Vii. im investiturstreit vorangetriebene auseinandersetzung zur 

trennung beider gewalten geführt.12 

auch der zentrale Bezugspunkt des grundgesetzes, die garantie der men-

schenwürde in art. 1, ist säkulares derivat des genuin jüdisch-christ-

lichen menschenbildes: nach christlichem Verständnis kommt dem ein-

zelnen eine unentziehbare Würde 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 erlösen.13 die jedem menschen zukommende 

Würde ist zugleich grund der ihm weiter zustehenden menschenrechte, 

einschließlich der glaubensfreiheit.14 da die Würde stets gleiche Würde 

ist, bedingt sie auch die gleichheit aller menschen.15 dabei soll keines-

wegs bestritten werden, dass diese folgerungen in der europäischen 

geschichte zuweilen gegen die kirche durchgesetzt werden mussten. 

humanismus, aufklärung, die menschenrechtserklärungen der amerika-

nischen und in der folge der französischen revolution haben gewiss auch 

ihren teil zu den grundlagen der freiheitlichen Verfassung beigetragen; 

die geburt der menschenrechte hier zu verorten wäre indes ein ausweis 

historischer amnesie.16 

Wirkt in dieser Weise genuin christliches gedankengut in unserer Verfass-

ung fort, ist ebenso unbestreitbar, dass der religiöse Begründungszu-

sammenhang nicht fortbesteht.17 der parlamentarische rat hat zwar in 

großer einigkeit in der neuen Verfassung die garantie der menschen-

würde verankert, nicht aber hat er die theologische herleitung normativ 

festgeschrieben.18 

III.

die historische Bedeutung des christentums für unsere Verfassung wird 

auch vom Bundesverfassungsgericht nicht geleugnet. auch ein staat, 

der sich selber zu religiös-weltanschaulicher neutralität verpflichte, kön-

ne – so das gericht in seiner kruzifix-entscheidung - die kulturell ver-

mittelten und historisch verwurzelten Wertüberzeugungen 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 überragender präge-
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tischer herrschaft vorgeben. die notwendige demokratische legitimation 

kann allein durch die Bürger vermittelt werden. diese legitimation 

schwindet, wenn sich große teile der Bevölkerung von den öffentlichen 

dingen abwenden und etwa von ihrem Wahlrecht keinen gebrauch mehr 

machen. der demokratische staat ist darauf angewiesen, dass die Bür-

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 für sich reklamie-

ren kann. die säkularität 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 für ihn existentielle freiheitsfähigkeit und -bereitschaft 

der Bürger. dieses dilemma des freiheitlichen staates ist vielfach be-

schrieben worden. ihnen allen bekannt ist das dictum Böckenfördes, der 

moderne freiheitliche staat lebe von Voraussetzungen, die er selbst nicht 

garantieren könne, ohne seine freiheitlichkeit in frage zu stellen.31 auch 

wenn dieser satz zuweilen wie ein glaubenssatz vorgetragen wird, bleibt 

er in seiner aussage schillernd. allzu häufig wird ihm nämlich die Ver-

pflichtung des staates entnommen, sich mit Blick auf die notwendigen 

Voraussetzungen einer aktiven und verantwortungsbewussten freiheits-

entfaltung der Bürger in enthaltung zu üben. der staat sei insoweit zu 

passivität verurteilt und könne nur erhoffen, dass durch kräfte der ge-

sellschaft die freiheitsfähigkeit und -bereitschaft der Bürger in ausreich-

endem maße immer wieder erneuert werden.32 

ein solches Verständnis aber ist fundamental falsch. es degradiert den 

freiheitlichen staat zum Bettler; nein im strengen sinne darf er ja nicht 

einmal betteln. er muss gnädig 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 schlüssig sein. sie entspricht indes nicht dem selbstverständnis 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 für eine demokrati-

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 ausdrück-

liches Bekenntnis, sondern vollzieht sich in einer aktiven gestaltung des 

lebens, die die gewährte freiheit verantwortungsvoll ausfüllt. dies kann 

nur gelingen, wenn auf seiten der Bürger die notwendige freiheitsfähig-

keit und freiheitsbereitschaft vorhanden ist.

der staat kann zwar die freiheit gewährleisten, er ist aber in seiner exis-

tenz darauf angewiesen, dass die menschen in ihrer großen mehrheit 

dieses angebot annehmen und die gewährte freiheit nicht nur nutzen, 

sondern von ihr einen guten gebrauch machen.26 damit zielen die Ver-

fassungserwartungen – wie Josef isensee es ausgedrückt hat – „über die 

ebene der legalität hinaus auf moralität, die als solche außerhalb des 

horizonts rechtsstaatlicher erwartungen liegt“.27

so gewährt etwa art. 6 gg die freiheit, den Bund der ehe zu schließen 

und sich für ein leben mit kindern zu entscheiden. dieselbe Vorschrift 

lässt es aber auch zu, sich bewusst gegen eine eigene familie zu ent-

scheiden.28 der staat ist jedoch existentiell auf die Weitergabe des le-

bens angewiesen, freilich nicht in der erwartung, dass die menschen sich 

für eine familie entscheiden, um dem staat sein Volk zu erhalten, son-

dern weil sie für sich persönlich sinn und erfüllung in einem leben mit 

kindern finden.29

die Verfassungserwartung erschöpft 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 eingeräumten erzie-

hungsrecht verantwortungsvoll gebrauch machen. Zwar begründet das 

grundgesetz auch eine komplementäre erziehungspflicht, die hürden für 

ein staatliches eingreifen bei Versagen der eltern sind aber recht hoch. 

offenkundig ist der staat jedenfalls dann überfordert, wenn eltern in kri-

tischer anzahl ihre erziehungsaufgabe nicht mehr verantwortungsvoll 

ausüben. die staatliche schule ist nicht in der lage, diese defizite in der 

elterlichen erziehung auszugleichen. 

ohne dies erzwingen zu können, lebt ein freiheitliches gemeinwesen da-

von, dass eltern ihre kinder zu verantwortungsbewussten, toleranten 

und friedfertigen, zu freiheitsbereiten und -fähigen menschen erziehen.30 

schließlich kann eine Verfassung nur Verfahren und formen demokra-
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nen motivation gerade auf die erhaltung des freiheitlichen staates zielen 

oder andere, ggf. jenseitige Ziele verfolgen. entscheidend ist für den 

staat allein der gemeinwohlförderliche effekt der aktivitäten. Wie der 

staat solche freiheitsaktivierenden potenzen fördern darf und muss, so 

ist er nicht in gleicher Weise verpflichtet, solche gesellschaftliche grup-

pen zu unterstützen, die diesen ertrag nicht erbringen. und er hat jede 

unterstützung solchen kräften zu versagen, die die grundlagen seiner 

freien ordnung in frage stellen, untergraben und aushöhlen. soweit sie 

dies nicht in aggressiv-kämpferischer form tun, muss er dies lediglich 

grundsätzlich als akt der grundrechtsausübung dulden. 

diese verfassungskräftigen maßstäbe gelten auch im Verhältnis zu den 

verschiedenen religionen und religionsgemeinschaften in unserem land. 

diese dichotomie liegt unserer Verfassung zugrunde: auf der einen seite 

die in art. 4 gg gewährleistete, grundsätzlich gleiche grundrechtliche 

freiheit für alle religionen; auf der anderen seite die positive staatliche 

förderung der religionen und religionsgemeinschaften, die die für einen 

freiheitlichen staat unabdingbaren bürgerlichen tugenden hervorbringen.39 

mit anderen Worten: gewährt der staat ein mehr an rechten, das für die 

Wahrnehmung der in art. 4 gg garantierten religionsfreiheit nicht erfor-

derlich ist, darf er aufgrund seiner Verpflichtung zur neutralität nicht nach 

spezifisch religiösen kriterien differenzieren. die hergebrachten grund-

sätze der neutralität und parität 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 fördern, die im effekt die grundlagen dieser ordnung 

stärken; und er hat von einer gleichen förderung der gemeinschaften 

abzusehen, die diese Wirkungen nicht oder allenfalls partiell hervorbrin-

gen oder gar gegenteilige effekte provozieren.40

diesen differenzierten ansatz verkennt, wer etwa die nach art. 137 abs. 

5 WrV mögliche Verleihung des status einer körperschaft des öffentlichen 

rechts grundrechtsfunktional auflädt und nur oder im Wesentlichen als 

mittel zur erleichterung und entfaltung der religionsfreiheit begreift.41  

mit dem körperschaftsstatus werden bestimmte hoheitliche Befugnisse 

übertragen, gegenüber den eigenen mitgliedern42, aber auch gegenüber 

dritten.43 grundrechtlich geboten ist diese positive staatliche förderung 

der religionsgemeinschaften nicht. die staatliche Vorenthaltung des be-

sonderen status ist unter diesen Voraussetzungen weder ein eingriff in 

die religionsfreiheit noch in ein sonstiges verfassungskräftiges leistungs-

sche mehrheit. demokratie und freiheitlichkeit werden so um ihrer selbst 

willen beschränkt. gewiss werden diese normativen sicherungen nicht 

halten, wenn in unserem land politische kräfte faktisch stark genug ge-

worden sind, um die freiheitlichkeit unserer Verfassung zu beseitigen. 

das ergebnis einer solchen entwicklung wäre aber eine andere Verfas-

sung, nicht mehr unser grundgesetz.

hängt die dauerhaftigkeit einer freiheitlichen ordnung – wie gezeigt – 

von der freiheitsfähigkeit und freiheitsbereitschaft der Bürger ab, so 

wäre es widersinnig, wenn der staat tatenlos zusehen müsste, wie diese 

verfallen, und erst bei aggressiven attacken, wenn es möglicherweise 

schon zu spät ist, eingreifen dürfte. richtigerweise ist der freiheitliche 

staat gerade um des erhalts der freiheitlichkeit willen verpflichtet – und 

zwar verfassungsrechtlich verpflichtet -, auf die erneuerung seiner 

grundlagen hinzuwirken.33 die notwendigen tugenden seiner Bürger 

kann er nicht erzwingen. er muss aber für sie werben, und er muss sie 

fördern.34 

die beste gelegenheit zur Werbung in eigener sache bietet gewiss die 

staatliche schule.35 die einschlägigen Bestimmungen der länderverfas-

sungen verpflichten daher die lehrer zu einer entsprechenden erziehung.36 

die möglichkeit 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 Bemühen am ende von erfolg gekrönt ist. allein in die-

sem sinne ist auch der viel zitierte satz von Böckenförde richtig: der 

freiheitliche staat kann den erfolg seiner Bemühungen um den erhalt 

seiner grundlagen nicht garantieren. Bemühen muss er sich aber, hierzu 

ist er kraft Verfassung verpflichtet.37

 

diese Bemühungen müssen freilich freiheitskonform sein. mit ausnahme 

der schulpflicht, die den äußeren rahmen für die staatliche erziehung 

herstellt, sind Zwangselemente nicht nur dem Ziel abträglich, sondern 

würden auch die freiheitlichkeit des staates in frage stellen. umso mehr 

ist er darauf verwiesen, dass gesellschaftliche kräfte in freiem entschluss 

zur erneuerung und zum erhalt der grundlagen seiner ordnung beitra-

gen. solche gesellschaftlichen kräfte darf und muss der staat in ihrer 

freiheitsausübung unterstützen und stärken.38 aus sicht des staates ist 

dabei nicht maßgeblich, ob die gesellschaftlichen kräfte nach ihrer eige-
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gewiss: auch ein agnostiker oder atheist kann im einzelfall auf rein in-

nerweltlich gewonnener grundlage ähnliche Verhaltensregeln als für sich 

verbindlich ansehen. ebenso gewiss ist aber: eine solche individuelle 

hochmoral vermag nicht die anschauungen und die lebenshaltung wei-

ter teile der Bevölkerung zu prägen.

Welche folgen hat dies schließlich für das Verhältnis des freiheitlichen 

staates gegenüber anderen religionen in unserem land? der staat ist 

aufgrund von art. 4 gg verpflichtet, die religionsausübung zu gewähr-

leisten.47 die neutralität des staates gebietet ihm, sich einer Bewertung 

des glaubens nach spezifisch religiösen kriterien zu enthalten. als seiner 

eigenen freiheitlichen ordnung verpflichteter staat darf er jedoch nicht 

indifferent gegenüber den effekten einer religion sein. Bevor er einer 

religionsgemeinschaft denselben status wie den christlichen kirchen ein-

räumt, hat er genau hinzuschauen,

n		ob sie die für unsere freiheitliche ordnung grundlegende trennung 

zwischen weltlicher und geistlicher sphäre kennt und dauerhaft als 

verbindlich akzeptiert48, 

n		ob sie ihre gläubigen zur toleranz anhält oder die Welt in angehörige 

ihrer religion und ungläubige teilt und letzteren nur mindere rechte 

zuerkennen will,

n		ob sie die glaubensfreiheit und damit auch die konversion zu einem 

anderen glauben akzeptiert oder eine innerweltliche Bestrafung billigt,

n		ob sie mann und frau die gleiche Würde zuerkennt oder die gleichen 

rechte der frau in staat und gesellschaft bestreitet.49

kann der staat nach eingehender prüfung 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 ist50, hat er sich gegenüber einer solchen 

religionsgemeinschaft jeder förderung zu enthalten. 

recht. die Verfassung selbst macht nämlich die einräumung dieses sta-

tus von der erbringung der gemeinwohlförderlichen effekte abhängig. 

Wer dies mit Blick auf den Wortlaut des art. 137 abs. 5 WrV zurück-

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 körperschaft des öffentlichen rechts von weiteren, ungeschriebe-

nen Voraussetzungen abhängig macht.44 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 gefährdet, widerlegt es damit zwar einerseits die grundrecht-

liche deutung der norm. nach maßgabe des art. 4 gg hätte der staat 

nämlich auch eine ablehnung dieser Verfassungsprinzipien zu dulden, 

soweit sie nicht in kämpferisch-aggressiver form erfolgt. andererseits 

macht das gericht aber die gewährung einer leistung allein von einer 

negativen gefahrenprognose abhängig. der Begriff der gefahr ist indes 

im polizeirecht beheimatet, die gefahr ist herkömmlich Voraussetzung 

für einen polizeilichen eingriff – bei der Verleihung des körperschaftssta-

tus geht es jedoch ausschließlich um die gewährung staatlicher 

leistungen. es ist bedenklich, dass das gericht diese kategoriale unter-

scheidung missachtet.

Welche folgen hat dies nun für das staatliche Verhältnis 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 für den freiheitlichen staat essentielle unterscheidung von staat und 

religion als für sich verbindlich an.45 der von ihnen vermittelte christli-

che glaube, dass dem menschen die erde zur verantwortlichen gestal-

tung überlassen ist und jeder einzelne als vernunftbegabtes Wesen die 

ihm von gott gegebenen gaben zu entfalten und sich in der einmaligkeit 

seines irdischen daseins zu bewähren hat, fördert und stärkt weiterhin 

freiheitsfähigkeit und freiheitsbereitschaft. das gebot der nächsten- 

und feindesliebe bindet die aktivität gemeinwohlförderlich ein, stärkt – 

in weltlichen kategorien gesprochen - die achtung vor dem anderen,  

toleranz und solidarität, ohne die ein freiheitliches gemeinwesen nicht 

existieren kann.46
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das Gericht insbesondere auch auf die speziellen Gleichheitssätze der Art. 3 
Abs. 3 und Art. 33 Abs. 3 GG zurück, die die Benachteiligung oder Bevorzu-
gung eines Bürgers aus religiösen Gründen untersagen.

7| BVerfGE 93, 1 (16).
8| BVerfGE 30, 415 (422); 93, 1 (17).
9| VG Stuttgart, VBlBW 2006, 400 ff. 
10|  Josef Isensee in Essener Gespräche 39 (2005), S. 138 bringt es auf den 

Punkt, wenn er es als „eine grobe Beleidigung des Christentums“ bezeichnet, 
„Mönchskutte und Kopftuch in eins zu setzen“.

11|  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.

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

13| Josef Isensee, AöR 131 (2006), 173 (202).
14|  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“ zurückführt.

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

16|  Skandalöser Ausdruck einer solchen christophoben Geschichtsklitterung ist die 
Präambel der jedenfalls vorläufig gescheiterten europäischen Verfassung; vgl. 
hierzu Arnd Uhle, Das christliche Fundament Deutschlands – Thema des 
Grundgesetzes?, in: Georg Kaster (Hg.), 2. Internationale Gocher Gespräche, 
2006, S. 81 (102 ff.). Wolfgang Huber, Der christliche Glaube und die poli-
tische Kultur in Europa, Vortrag vom 24.5.2004,S. 2. 

17| Josef Isensee, AöR 131 (2006), 173 (207).
18| Josef Isensee, AöR 131 (2006), 173 (208).
19| BVerfGE 93, 1 (21 f.). 
20|  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.

21|  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 Tötung 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 Würde jedes einzelnen Men-
schen zu verweisen. Siehe hierzu Josef Isensee, Diskussionsbeitrag in: Esse-
ner Gespräche zum Thema Staat und Kirche, Band 39, S. 137.

22|  So beruft sich Art. 26 der saarländischen Verfassung bei Bestimmung der Er-
ziehungsziele auf das natürliche 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.

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

24|  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. 

54  

Zum schluss möchte ich nur noch kurz auf zwei nahe liegende fragen 

eingehen: 

Zum einen: ist eine förderung der christlichen kirchen noch angemes-

sen, wenn 1/3 der Bevölkerung in deutschland keiner kirche mehr ange-

hört, wenn die innere Bindung der mitglieder an ihre kirche weiter ab-

nimmt? eines ist gewiss: der staat kann nicht den kirchen verloren ge-

gangene überzeugungs- und Bindungskraft zurückgewinnen. dies ist al-

lein aufgabe der kirchen und ihrer mitglieder. ebenso gewiss ist aber, 

dass mit der entfremdung der Bürger von den kirchen nicht nur diese 

verlieren. Verlierer ist auch der freiheitliche staat. er sollte daher aus ei-

gennutz diese seiner freiheitlichen ordnung förderlichen potenzen stüt-

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 größer werdenden Bevöl-

kerungsanteil repräsentieren, allein deshalb dieselbe förderung angedei-

hen lassen? es wäre gewiss für 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 möglicherweise am ende mit 

staatlicher förderung kräfte durchsetzen, die unsere Vorstellungen von 

einem freiheitlichen staat nicht teilen.
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eines der am häufigsten bemühten Zitate zum Verhältnis 

von staat und religion ist wohl Böckenfördes satz: „der 

freiheitliche, säkulare staat lebt von Voraussetzungen, die 

er selbst nicht garantieren kann.”1 der erfolg des „Böcken-

förde-diktums” kommt nicht von ungefähr. seine kernaus-

sage hat hohe plausibilität, schließlich 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 abhängt, auf die er nicht unbegrenzt Zugriff hat. 

insbesondere die innere annahme dieser staatsform durch 

die Bürger ist insoweit unverzichtbar. eine freiheitliche de-

mokratie lebt von demokraten und lässt sich nicht auf Bajo-

netten stützen.

Zu dieser inneren akzeptanz kann die „sinnform religion” 

(n. luhmann)2 in vielfältiger form beitragen: indirekt, in-

dem sie einfluss auf die persönlichkeit der Bürger ausübt: 

durch den aufbau von solidarnetzen, durch die ausbildung 

von gemeinsinn und Verantwortungsbewusstsein, durch die 

anleitung zur dialogfähigkeit, durch die charakterliche sta-

bilisierung junger menschen, durch die krisenfestigkeit einer 

religiös sozialisierten und deshalb zur kontingenzbewältigung 

ZWeites statement

Hans Michael Heinig
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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 diskontinuität in der formel von der „legitimität der neu-

zeit” gefasst.5 geschichte, auch ideengeschichte verläuft selten linear. 

angesichts der vielfältigen einspeisungen in den normativen Bestand 

der moderne, der bestehenden überlappungen und übersetzungen, ist 

es gar nicht so einfach, semantik und grammatik des freiheitlichen 

Verfassungsstaates auf ganz spezifische „ursprüngliche” religiös-

weltanschauliche kulturmuster zurückzuführen.

n		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 eingeführt. Zu dieser distinktion kann ich nun als 

evangelischer christ klare auskünfte geben. ich bezweifele jedoch, 

dass Verfassungsjuristen als interpreten des rechts zu einer solchen 

debatte viel beitragen können und sollen. denn der religiös-weltan-

schaulich neutrale staat hat keine hinreichenden kriterien zur Verfü-

gung, um mit der unterscheidung von guter und schlechter religion 

arbeiten zu können.

III.

Von einer solchen unterscheidung abzusetzen ist der Bereich der religi-

ösen gefahrenabwehr. im gefolge des 11. september 2001 wuchs das 

Bewusstsein dafür, dass das moderne staatskirchenrecht auch eine dem 

sicherheitsrecht zugeordnete dimension kennt. seinen gesetzgeberischen 

ausdruck fand diese veränderte Wahrnehmung in der novellierung des 

Vereinsgesetzes 2001, die eine gesetzliche grundlage für das Verbot  

von kriminellen oder aggressiv verfassungsfeindlichen religionsgemein-

schaften schuf. das entscheidende prinzip für 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 religiös-weltanschaulich 

neutralen staat ist die Bewertung der religiösen lehre einer religionsge-

meinschaft verwehrt, doch darf er das äußere Verhalten selbstredend 

wahrnehmen und auch am maßstab der Verfassungsordnung bewerten. 
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befähigten persönlichkeit etc. aber die religiösen kulturformationen und 

ihre institutionalisierungen können 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 

ii. Vaticanum und seine positive Bezugnahme auf die demokratie als die 

staatsform, die die religionsfreiheit sowie den schutz und achtung der 

menschenwürde in besonderer Weise ermöglicht, oder die überwindung 

aus dem kaiserreich herrührender staatsautoritärer neigungen des deut-

schen protestantismus in der Bonner republik. 

II.

nun trifft Böckenförde in seiner berühmten sentenz nicht nur eine sozial-

theoretische aussage über den modernen staat der gegenwart und sein 

Verhältnis zur gesellschaft, sondern seine diagnose ist zugleich mit einer 

genetischen perspektive unterlegt: nicht von ungefähr spricht er vom 

„säkularen staat”.3 im säkularen charakter des staates klingt die „säku-

larisierung” nach, der prozess des auseinandertretens von imperium und 

sacerdotium.4 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 erfährt durch den prozess 

des auseinandertretens von staat und christlicher religion eine entschei-

dende prägung. die für unser streitgespräch entscheidende folgefrage 

ist allerdings, ob diese herkunftsgeschichte normativ von relevanz ist 

und in diesem sinne einfluss auf das heutige Verhältnis von staat und 

religion haben kann?

hierzu sei folgendes angemerkt: 

n		tradition ist als solche in der demokratie ein argument mit schwachem 

status. die Zentralperspektive der demokratie ist zukunftsgerichtet. 

herkömmlichkeit und herkunft haben keinen normativen selbststand, 

sondern bedürfen der Zustimmung durch das Volk als legitimations-

subjekt, müssen ihre potentiellen Bindungskräfte also immer wieder 

aufs neue beweisen.

n		die genese des freiheitlichen demokratischen Verfassungsstaates er-

weist sich als ausgesprochen komplexes phänomen: er ist ein produkt 

der moderne und wie alle erscheinungen der moderne beruht er einer-
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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 übrigens völlig verfehlt, den Vertretern eines religionsver-

fassungsrechtlichen ansatzes vorzuwerfen, sie würden 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 ließen sich zwangs-

läufig aus art. 4 gg ableiten. hier werden pappkameraden aufgebaut, 

um sie anschließend mit dem „institutionellen” maschinengewehr nieder-

zumähen. 

mit guten gründen 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 pluralität 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 

religiösen interesse der individuen. der in art. 1 gg zum ausdruck 

kommende fundamentale individualbezug des grundgesetzes schlägt 

sich im staatskirchenrecht nieder: es dient auch der grundrechtsbefähi-

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 Bürgerkriege gründende 

deutsche tradition, die mit dem religiösen pluralismus einhergehenden 

herausforderungen zu bewältigen: durch die suspendierung der religi-

ösen Wahrheitsfrage und durch parität und teilhabe aller religionspar-

teien auf der reichsebene. 
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im hinblick auf staatliche schutzpflichten muss er dies ggf. sogar. der 

staat kann also durchaus zwischen religionen unterscheiden: nämlich 

zwischen im sinne der säkularen rechtsordnung gefährlichen und nicht-

gefährlichen religionen. dies ist im ergebnis weitgehend unbestritten, 

auch wenn es hinsichtlich der genauen dogmatischen konstruktion an 

der einen oder anderen stelle noch diskussionsbedarf gibt.6

IV.

für unser thema entscheidend ist allerdings, ob gerade jenseits dieser 

aus der säkularen Verfassungsordnung selbst heraus entwickelten ge-

fahrenabwehr raum ist für 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.7 redlicherweise wird man von einem komplexen  

motivbündel für die verfassungsrechtliche ausgestaltung des bestehen-

den staatskirchenrechts ausgehen müssen. involviert sind einerseits  

originäre staatliche interessen (etwa die optimierte funktionsfähigkeit 

der Bundeswehr durch militärseelsorge), andererseits gemeinwohlerwä-

gungen im weiteren sinne (z.B. bei der direkten und indirekten förde-

rung kirchlicher Jugend-, sozial- und kulturarbeit) sowie schließlich der 

schutz und die förderung legitimer religiöser eigeninteressen.8 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 darüber hinausgehenden rechten für religionsgemeinschaf-

ten (religionsunterricht, körperschaftsstatus, anstaltsseelsorge usw.) 

niederschlag.9 das deutsche staatskirchenrecht weist deshalb einen über 

die religionsfreiheit hinausgehenden institutionellen überschuss auf und 

ist doch zugleich in seiner gesamtheit freiheitlich unterfüttert, indem es 

das recht der kirche(n) auf Verfolgung ihrer kirchlichen eigenlogik auch 

in der kooperation mit dem staat schützt. diese gemengelage zwingt 

uns, einerseits bei der teleologischen rekonstruktion des staatskirchen-

rechts nicht die involvierten staatlichen und gesellschaftlichen Belange 
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cher kooperativer nähe. Wer diese einladung konterkariert, indem er in 

der Verfassung nicht genannte und aus der Verfassungssystematik nicht 

ableitbare Bedingungen und Voraussetzungen für die teilhabe neuer reli-

giöser gruppierungen am staatskirchenrechtlichen rechtsbestand postu-

liert (wie staatsloyalität oder kulturkompatibilität), 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 überzeugt die these, das staatskirchenrecht 

diene eben zuvörderst der pflege von kulturellen, historisch geprägten 

Verfassungsvoraussetzungen, kaum. sie löst die oben diagnostizierte 

gemengelage zwischen den im staatskirchenrecht involvierten staatli-

chen, gesellschaftlichen und religiösen interessen vorschnell einseitig auf. 

demgegenüber scheint es angemessener, zwischen genese und geltung 

sowie zwischen verfassungsrechtlichen tatbestandsmerkmalen und den 

dem Verfassungsrecht zugrunde liegenden steuerungserwartungen zu 

unterscheiden. 

die bewährte staatskirchenrechtliche ordnung des grundgesetzes mit  

ihrer integrativen offenheit des staates für die religionen aller Bürger 

besitzt genug potential, um auch im 21. Jahrhundert den religiösen  

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 stärken, 

die religion insgesamt für voraufgeklärt und gefährlich halten und des-

halb das deutsche staatskirchenrecht laizieren wollen.

diese alternative sieht wie kaum ein anderer in äußerster klarheit der 

eingangs zitierte ernst-Wolfgang Böckenförde. nicht von ungefähr hat er 

sich im kopftuchstreit für gleiche freiheit unter besonderer herausstrei-

chung ihrer positiven dimension eingesetzt.15 die tradition des freiheit-

lichen Verfassungsstaates verlangt gleiche religiöse freiheiten und glei-

chen Zugang zu den besonderen instituten des staatskirchenrechts, ge-

rade weil der freiheitliche säkulare staat von Voraussetzungen lebt, die 

er selbst nicht garantieren kann, „ohne seine freiheitlichkeit in frage zu 

stellen”.16 der freiheitliche Verfassungsstaat bleibt als solcher ein „Wag-

nis”, eingebunden in die radikalisierten kontingenzen der moderne. des-
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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 ungefähr prägte ein Vi-

rologe, rudolf Virchow, den terminus. für ihn – und die protestantische 

mehrheitsgesellschaft – bedrohte der ultramontane infektionsherd des 

irrationalen und unnationalen katholizismus den gerade erst neu ent-

standenen deutschen Volkskörper und war deshalb mit aller macht zu 

bekämpfen. die katholiken – zumal die Jesuiten – wurden zu staatsfein-

den.10 sebastian haffner hat einmal die formel geprägt, dass preußen 

den preis für die späte entstehung des deutschen nationalstaates zu 

zahlen hatte.11 diese Beobachtung ist sicherlich zumindest für die tole-

rante preußische religionspolitik zutreffend, die mit der reichsgründung 

ihr ende fand und von einer allzu engen Bindung von (evangelischer) 

religion und (deutschnationaler) politik abgelöst wurde.

die Weimarer reichsverfassung zog unter anderem aus diesen unguten 

erfahrungen die lehre und knüpfte wieder an die klugheitsregeln des 

Westfälischen friedens an: alle religionen sind fortan „gleicher ehre” 

(friedrich naumann).12 den kirchen blieben die öffentlich-rechtliche 

rechtsform und bestimmte freiheits- und Öffentlichkeitsrechte erhalten; 

sie wurden nicht gezwungen, auf den rechtsstatus von kaninchenzüch-

tervereinigungen „hinab zu sinken”. Zugleich aber wurde allen anderen 

religionen der gleiche Zugang zu diesen rechten garantiert.13

VI.

diese paritätische grundstruktur des staatskirchenrechts nötigt den staat 

keineswegs, sich neutral gegenüber den eigenen Wurzeln verhalten. er 

kann staatliche erinnerungsarbeit leisten und traditionspflege betreiben. 

der deutsche Verfassungsstaat ist in diesem sinne ein geschichtsbewuss-

ter „kulturstaat”14 – auch ohne erwähnung eines entsprechenden staats-

ziels im grundgesetz. gute gründe für differenzierungen zwischen reli-

gionen hält die geschichte aus staatskirchenrechtlicher sicht jedoch nicht 

bereit – solche können sich nur aus der Verfassung selbst ergeben.

Vor dem hintergrund der offen-paritätischen ausrichtung des grundge-

setzes ist denn auch die überschrift des podiums falsch gewählt. im 

durch die Verfassung angeleiteten Verhältnis von staat und religion 

geht es gerade nicht um gleiche distanz, sondern um die von der Ver-

fassung gegenüber allen religionen ausgesprochene einladung zu glei-



 

Walter Bajohr:

Wenn ich sie recht verstanden habe, herr heinig, sagen 

sie, wenn immer sich jemand bemüht, als religionsgemein-

schaft möglichst nah am staat zu sein, muss das eigentlich 

schon ausreichen, um ihn zumindest gegenüber anderen 

nicht zu diskriminieren. heißt das letzten endes, dass der 

staat mit einem staatlichen ethikunterricht, wie er zum Bei-

spiel hier in Berlin eingeführt worden ist, auf dauer tatsäch-

lich die Qualität 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 Qualität geht, die vor dem geschaltet ist, was der staat 

nun garantieren kann und nicht? die frage geht natürlich 

zugleich an herrn heusch.

Andreas Heusch:

dieses Berliner modell vermag nicht zu überzeugen: die re-

ligionsgemeinschaften werden strikt gleich behandelt – in-

dem sie gleichermaßen ausgegrenzt werden. diese unver-

hohlen angestrebte ausgrenzung des religiösen entspricht 

gewiss nicht unserer Verfassung. – das heißt freilich nicht, 
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halb bleibt sowohl die von mir präferierte egalitäre wie die von herrn 

heusch bevorzugte partikulare pflege von sozialen „Verfassungsvoraus-

setzungen” stets eine prekäre angelegenheit, die ihre gelingensbedin-

gungen per se nicht sicherstellen kann. aber es sprechen gute gründe 

dafür anzunehmen, dass ein gehöriges maß an gleichbehandlung in die-

sem Bereich auch einen höheren grad sozialer inklusion erzeugt und in 

diesem sinne den Bedingungen des freiheitlichen Verfassungsstaates zu-

träglicher ist.
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lichen rechtsprechung keine sinnvolle gefahrenabwehr gegenüber dubi-

osen religionsgemeinschaften beim religionsunterricht möglich sein soll, 

erklärt der rot-rote Berliner senat nun religion insgesamt zu einer ge-

fährlichen sache, die unter Verdacht steht. der neue ethikunterricht in 

weiterführenden schulen wurde vorgeblich als reaktion auf sog. feme-

morde eingeführt, also, um auf bestimmte religiös-fundamentalistisch 

geprägte integrationsprobleme zu reagieren. tatsächlich aber bleibt der 

islamischen föderation in Berlin weiterhin der Zugang zu den grund-

schulen gewahrt, faktisch verdrängt durch den ethikunterricht wird hin-

gegen der bewährte evangelische und katholische religionsunterricht. 

das ist eine unerträgliche art von religionspolitik, eine laizistische gei-

sterfahrt, die mit dem konsens der großen 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 gelände wird, wenn wir uns auf den „humus-

boden des Verfassungsbaums“ begeben statt auf dem befestigten gelän-

de des positiven Verfassungsrechts zu stehen. gerade deshalb scheint 

mir die politische alternative in Berlin eindeutig, nämlich die einführung 

eines ordentlichen religionsunterrichts im sinne des art. 7 abs. 3 gg. 

Andreas Heusch:

herr heinig, ich konstatiere, dass für 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 Blüte zur bringen. 

im übrigen suggerieren sie fälschlich, es gäbe – jenseits der polizeilich-

en gefahrenabwehr – nur die Wahl zwischen zwei alternativen: entwe-

der der staat nimmt selbst alleine die schulische erziehung in die hand, 

lässt also alle religionsgemeinschaften außen vor, oder er lässt alle reli-

gionsgemeinschaften gleichermaßen in der schule wirken. ich meine je-

doch, dass das grundgesetz einen dritten Weg weist: es eröffnet die 

grundsätzliche möglichkeit, religionsunterricht als ordentliches lehrfach 

in übereinstimmung 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 fähigkeit und Bereit-
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dass der staat die Werteerziehung in der schule nur den religionsge-

meinschaften überlassen und sich in ethischen fragen indifferent verhal-

ten müsste oder gar dürfte. 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 län-

dern vor, dass die kinder und Jugendlichen zu freiheitsfähigen und 

ethisch gefestigten personen erzogen werden sollen, und zwar auch au-

ßerhalb 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 eröffnet 

den religionsgemeinschaften die möglichkeit, 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 freiheitsfähigen, 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 schüler dazu zu befähigen, zu einer verantwortli-

chen persönlichkeit heranzureifen, sich ihrer subjektqualität und damit 

ihres individuellen seins gewahr zu werden. aber gerade das Berliner 

Beispiel zeigt, wie ambivalent die figuren sind, die herr heusch einführt, 

denn hier nimmt der staat für sich in anspruch, mit der einführung 

eines für 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 außerhalb der normalen unter-

richtsschiene erteilt. auf grundlage dieser sonderstellung hat das oVg 

Berlin der islamischen föderation in einer fragwürdigen entscheidung 

den Weg in die Berliner schulen geebnet. so erzeugt das religionsrecht 

in Berlin eine eigentümliche dynamik. Weil nach der verwaltungsgericht-
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Vorschrift gewährt auch die grundrechtliche freiheit, die freiheitliche Ver-

fassung aus religiösen gründen abzulehnen. nur, wenn dies in kämpfe-

rischer form geschieht, darf der staat eingreifen. etwas gänzlich an-

deres ist es aber, wenn der staat leistungen gewährt oder gar hoheits-

rechte einräumt. hierfür genügt nicht der bloße Verzicht darauf, die Ver-

fassung in kämpferischer 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 für die freiheitsfähigkeit und 

freiheitsbereitschaft der Bürger leisten. Wenn das Bundesverfassungsge-

richt in seiner Zeugen-Jehova-entscheidung die Verleihung des körper-

schaftsstatus von ungeschriebenen Voraussetzungen abhängig macht, 

hat es – wenngleich in Widerspruch zu seinem eigenen grundrechtlichen 

ansatz – akzeptiert, dass die staatlichen leistungen nicht vorausset-

zungslos gewährt werden.

Hans Michael Heinig:

ihre lesart des staatskirchenrechts vernachlässigt nur leider die zentrale 

dimension der parität. das religions-, das staatskirchenrecht, wie wir es 

aus dem grundgesetz kennen, gewinnt seinen besonderen charme aus 

seinem Versprechen gleicher freiheit und gleichberechtigtem öffentlichen 

Wirken. dieses gleichheitsversprechen unterscheidet das staatskirchen-

recht in seiner religionsfördernden 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 gemüte”. 

Wegen der funktionalen differenzen kann man staatliche religionsförde-

rung nicht mit der logik von Wirtschaftssubventionen behandeln. schon 

den „subventionszweck” im staatskirchenrecht zu definieren, fällt, wie 

beschrieben, ausgesprochen schwer. deshalb hat der Verfassungsgesetz-

geber eine andere steuerungstechnik angewandt. die sozialen anerken-

nungsvoraussetzungen der Verfassung werden um der neutralität des staates 

und der freiheitlichkeit der religion willen eben einerseits durch die an-

reizstrukturen des freiheitlichen und paritätischen staatskirchenrechts, 

andererseits durch die verfassungsfundierte gefahrenabwehr gesichert 

und bestärkt. für eine besondere privilegierung „staatsloyaler“ religions-

gemeinschaften lässt das grundgesetz hingegen gerade keinen raum.
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schaft zur freiheit befördern. der freiheitliche staat würde 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 religiösen 

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 religiöse erziehung 

auf das Verhalten der ihm anvertrauten schüler 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 religiöse kultur in unserem land für wünschenswert zu hal-

ten. die frage ist eigentlich, wie kriegen wir die hin? das Besondere des 

deutschen staatskirchenrechts liegt doch darin, dass es relativ früh schon 

moderne steuerungstechniken antizipiert hat und freiheitskompatible an-

reizstrukturen bietet, eine religionskultur modernitätsgerecht auszubil-

den. nehmen wir das Beispiel der theologischen fakultäten. ich bin ein 

großer 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 ausgeübt 

worden ist, ist nicht zu überschätzen. deshalb wäre es sehr wünschens-

wert, wenn wir eine halbwegs funktionierende islamische theologie an 

deutschen hochschulen hätten.

Andreas Heusch:

ich habe erhebliche Bedenken, den islamischen religionsgemeinschaften 

in der hoffnung auf einen sich dann einstellenden rationalisierungsdruck 

die staatlichen universitäten zu öffnen. auch hier muss verfassungs-

rechtlich differenziert werden: nicht bereits dann, wenn eine religions-

gemeinschaft und ihre lehre nicht verboten sind, müssen sie in den ge-

nuss staatlicher förderung geraten. die grundrechte sind vielmehr so 

konstituiert, dass im rahmen von artikel 4 sehr viel erlaubt ist. diese 
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liche Befugnisse einräumen müsste oder auch nur dürfte, 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 für die – gleichberechtigte - för-

derung von religion sieht, heißt dies nicht, dass jede gruppierung auto-

matisch gefördert werden muss, die nicht verboten ist. denn im kontext 

des leistungsrechts unterscheidet sich das abwägungsprogramm bei der 

rechtfertigung einer leistungsverweigerung gegenüber der rechtfertigung 

eines klassischen grundrechtseingriffs. die intensität grundrechtlicher 

Beeinträchtigung ist bei der Verweigerung staatlicher förderung doch in 

der regel geringer als bei klassisch repressiven maßnahmen. deshalb ist 

die duldsamkeit im „staatsfernen“ Bereich entsprechend größer. Zudem 

sind beim religionsunterricht die von art. 7 gg unterfangenen funktiona-

len Besonderheiten des öffentlichen schulwesens zu berücksichtigen. der 

religionsunterricht als ordentliches lehrfach hat sich in den erziehungs-

auftrag der schule einzufügen. ähnliche Beschränkungen gelten etwa für 

die anstaltsseelsorge, nicht aber für die öffentlich-rechtlichen körper-

schaftsstatus.

Walter Bajohr:

ich möchte 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 ihnen 

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 

religiöse überzeugung angeht, wir dürfen uns nur am tatsächlichen Ver-

halten der mitglieder der religionsgesellschaft orientieren. aber das über-

zeugt ja nicht. Wenn das keine schizophrenen persönlichkeiten sind, dann 

verhalten sie sich doch so und nicht anders, weil sie eine bestimmte glau-

bensüberzeugung haben. und ich will ein anderes Beispiel nennen: neh-
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Andreas Heusch:

herr heinig, sie verkennen sinn und Wesen des staatskirchenrechts und 

zugleich den grundlegenden unterschied zu den grundrechtlichen ge-

währleistungen. Jenseits der für alle religionsgemeinschaften gleichen 

grundrechtlichen freiheit des art. 4 gg gewähren die staatskirchen-

rechtlichen regelungen ein mehr. auch für dieses grundrechtlich nicht 

gebotene mehr gilt der gleichheitsgrundsatz. das angebot geht entspre-

chend grundsätzlich an alle religionsgemeinschaften. es ist aber nicht 

voraussetzungslos. gleichwohl entspricht es dem grundsatz der parität, 

weil die Voraussetzungen für alle religionsgemeinschaften dieselben 

sind. die Verfassung begründet hier eine gleichheit der angebotsbedin-

gungen, wo sie, herr heinig, eine gleichheit im ergebnis fordern. dabei 

sind die Bedingungen der staatskirchenrechtlichen gewährleistungen kei-

ne spezifisch religiösen, sondern ergeben sich aus dem Wesen des frei-

heitlichen Verfassungsstaats: es sind die Bedingungen seiner eigenen 

existenz. der staat würde zu seinem eigenen totengräber, würde er – 

jenseits polizeilicher gefahrenabwehr – unterschiedslos alle religionsge-

meinschaften fördern und ihnen etwa den Zugang zu den staatlichen 

schulen eröffnen, unabhängig davon, wie diese zu seinen grundlagen 

stehen und ob sie zu seiner fortdauer etwas substantielles beizutragen 

haben oder möglicherweise – wenngleich zunächst auch nur mit Worten 

– seine fundamente untergraben. 

ungeachtet dessen ist ihre argumentation auch nicht stringent. ihrem 

letzten Beitrag entnehme ich zwar, dass sie nun offenbar die staatliche 

gleichbehandlung staatsloyaler und staatsilloyaler religionsgemeinschaf-

ten fordern. eingangs hatten sie wenigstens selbst noch eingeräumt, der 

staat dürfe solchen religionsgemeinschaften den Zugang zur schule 

nicht eröffnen, deren lehre eine gefährdung der prinzipien der Verfas-

sung bedeute. Just diese ablehnende haltung erlaubt aber artikel 4: das 

grundrecht gewährt 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 dürfte. 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 wäre ja auch gewiss fatal, wenn der staat auch solchen reli-

gionsgemeinschaften durch Verleihung des körperschaftsstatus hoheit-



 75

Hans Michael Heinig:

niklas luhmann hat mal in seiner wunderbaren art gesagt: eine kuh ist 

kein pferd, und so würde ich sagen: kunst ist nicht religion und der öf-

fentlich-rechtliche körperschaftsstatus ist eben kein Bundesreligionspreis. 

natürlich wird der staat im rahmen der gebotenen säkularen gefahren-

abwehr nicht darum herum kommen, religion zu bewerten – aber eben 

am maßstab der Verfassungsordnung. ich bin einverstanden und ich gebe 

ihnen auch sofort zu, dass die unterscheidung zwischen innerer lehre 

und äußerem Verhalten sehr gekünstelt wirkt. dieses gekünstelte hat 

seinen grund darin, dass das Bundesverfassungsgericht im lichte des 

neutralitätsprinzips besonders hervorhebt, der staat bewerte keine reli-

giöse lehre als solche. dieser normativen grundaussage kann man aus 

verfassungsrechtlicher sicht doch schwerlich widersprechen. der staat 

darf nicht sagen: diese religiöse lehre ist aus religiösen gründen richtig 

oder falsch. dies ist der kern des neutralitätsprinzips, wie es dem grund-

gesetz zu entnehmen ist. eine andere frage ist, ob bei der prognose zu-

künftigen, ggf. gefährlichen Verhaltens auch die religiöse lehre als Bewert-

ungsbasis herangezogen werden kann. grundsätzlich kann man natürlich 

davon ausgehen, dass wer a und B und c predigt, auch a und B und c 

macht. doch gerade im religiösen Bereich kennt diese erwartung konsi-

stenten handelns grenzen: schauen wir nur auf die Zeugen Jehovas. da 

hat das Verfassungsgericht wunderbar süffisant in das urteil geschrieben: 

sie haben zwar schon x-mal den Weltuntergang ausgerufen und deshalb 

müssten wir auf der grundlage des selbstverständnisses der organisation 

davon ausgehen, dass sie nicht die gewähr der dauer bietet. aber tat-

sächlich hat sie jede ihrer scharlatanerien überlebt, es scheint offensicht-

lich eine mentale schizophrenie dort zu geben, die die gruppierung sta-

bil hält. deshalb können wir als staat damit auch unproblematisch um-

gehen, indem wir nicht auf die religiöse lehre abstellen, sondern auch 

die bisherigen sozialen erfahrungen mit der organisation in die prognose 

einbeziehen. ähnliches könnte 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 ähnliche, säkulare Verfassungskriterien sind gut ver-

mittelbar. probleme bekommt man hingegen, wenn eine recht wolkige 

und kulturtheoretisch unterbelichtete theorie der kulturellen Verfassungs-

genese und der Verfassungskulturvoraussetzungen bemüht wird, die 

raum für beliebige manipulationen bietet und die gebotene rechtssicher-
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men sie die kunstfreiheit. da bewertet der staat, was gute und schlech-

te kunst ist. denn wenn er fördernd tätig wird, wenn er einen Bundes-

filmpreis verleiht, dann bewertet er. Wenn er das nicht dürfte, dann 

müsste der staat entweder seine tätigkeit als förderer einstellen oder 

aber gießkannenmäßig diese filmpreise parzellieren, d.h., jeder, der 

überhaupt nur einen antrag stellt, diesen filmpreis zu erhalten, müsste 

irgendeinen minimalen anteil daran erhalten. 

Beitrag aus dem Publikum:

auch eine frage an herrn heinig und zwar, wie füllt man den interpreta-

tiven spielraum, den die Verfassung hergibt, aus. interessant ist, beide 

interpreten laufen weitgehend parallel, neutralität ja, aber nicht in Be-

zug auf die Wirkung, und da kann man differenzieren. Beim körper-

schaftsstatus läuft es etwas auseinander. mich interessiert mehr die all-

gemeine frage. ihr gegenmodell, herr heinig, ist, wir sollten da etwas 

liberaler, pluraler fahren, weil wir politisch damit die klügere linie ein-

schlagen, damit mehr integration und damit mehr förderungsgemein-

schaft erreichen – in sich stimmig, theoretisch klar, aber praktisch? 

Wenden wir uns den europäischen nachbarländern 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 länder, die sehr ver-

schiedene integrationsmodelle fahren – rechtlich wie politisch –, steht 

um keinen deut besser da als bei uns. deswegen mag ihre konzeption 

theoretisch überzeugend sein. praktisch sehe ich den Vorteil nicht.

Beitrag aus dem Publikum:

Was die praxis angeht, gehöre 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 verhält. 
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trifft nicht zu. das recht verlangt doch geradezu vom rechtsanwender, 

dass er differenziert. entscheidend ist einzig, dass die differenzierung 

nach den vom recht – das heißt 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 gewährt wird. sie verlangt 

nur, dass ihnen die gleiche möglichkeit eröffnet wird, wenn sie be-

stimmte kriterien erfüllen. die sind zum teil organisatorischer natur. 

Zusätzlich gibt es aber auch inhaltliche Bedingungen. insoweit genügt es 

nach meinem dafürhalten für die gewährung des körperschaftsstatus 

nicht, dass eine religionsgemeinschaft aufgrund ihrer lehre und praxis 

noch keinen anlass für polizeiliche oder staatsanwaltliche ermittlungen 

gibt. Will sie an staatlichen leistungen im weitesten sinne teilhaben, will 

sie vom staat abgeleitete hoheitsgewalt ausüben, muss sie den 

Verfassungskonsens und dessen Voraussetzungen akzeptieren und dafür 

eintreten.

Beitrag aus dem Publikum:

das dictum von michael heinig, dass das staatskirchenrecht, insbeson-

dere der körperschaftsstatus, eine angebotsstruktur ist, gefällt 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, anknüpfen. die frage ist, 

wenn diese staatskirchenrechtliche angebotsstruktur für die jetzt in rede 

stehenden religionsgesellschaften, also vor allen dingen für den islam, 

nicht passen, weil diese nach ihrem selbstverständnis das zentrale krite-

rium, dass sie an sich schon als körperschaftsähnliche 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 würde 

ich nicht wollen. oder wir verbiegen die anforderungen der normen so, 

dass sie passen, ohne dass ich diese religionsgemeinschaften ändern 

müsste. Beides sind keine guten alternativen. mein ergebnis ist deshalb: 

das staatskirchenrecht passt einfach nicht auf diese gruppierungen. 

aber nur aus diesem grunde würde ich es nicht ändern wollen.
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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 führt auf dauer zu einer nachhaltigen 

legitimationskrise des staatskirchenrechts.

Zur dritten frage: die tatsächlichen probleme der praxis liegen m. e. 

nicht in der frage, ob eine religiöse gruppierung einen hinreichenden 

Beitrag zur freiheitlichen Verfassungskultur leistet, sondern im mangel 

an vernünftigen, belastbaren, gerichtsverwertbaren feststellungen der 

entsprechenden sicherheitsorgane über die gefährlichkeit bestimmter 

organisationen. hätte wir hier bessere informationen, könnten wir auf 

viele vorgeschobene debatten im staatskirchenrecht, etwa über den Be-

griff der religionsgemeinschaft, verzichten. 

Zum europäischen ausland: frankreich betreibt eine sehr zupackende 

religionspolitik, ähnlich wie die türkei. ich sehe nicht, dass mit dieser 

sehr handfesten staatlich angeleiteten organisation religiöser interessen 

religionspolitische geländegewinne 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 geprägt 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 körperschaftsstatus ist in der tat auch an bestimmte 

organisatorische Voraussetzungen geknüpft. das will ich keineswegs in 

abrede stellen, obgleich ich aufgrund der jüngsten 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 gäbe für den staat nur die 

alternative zwischen strikter äquidistanz zu allen religionsgemeinschaf-

ten und manipulativer, das heißt sachwidriger ungleichbehandlung. das 
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kann den kirchen nicht genommen werden, auch wenn sie nach betriebs-

wirtschaftlichen grundsätzen arbeiten, weil sie ansonsten dieses angebot 

möglicherweise gar nicht mehr erhalten können. Wenn andere gemein-

schaften dies indes aus reinem gewinnstreben machen sollten, würde 

sich in der tat die frage stellen, ob es sich überhaupt um eine religions-

gemeinschaft handelt oder nicht die religiöse intention in Wirklichkeit 

nur vorgeschoben ist. auch hier ist vom staat ein scharfer, ungetrübter 

Blick gefordert. 

Hans Michael Heinig:

ich beginne mit der letzten Bemerkung. so wie soziale Zwecke mit öko-

nomischen mitteln verfolgt werden können und sich marktwirtschaft und 

sozialstaatlichkeit nicht per se widersprechen, sondern sich ergänzen 

und in manchen Bereichen intelligent und vielleicht zukünftig noch viel 

intelligenter ineinander übergehen, so ist es auch nicht ausgeschlossen, 

dass es so etwas wie „religiöse produkte” gibt, die verkauft werden. dies 

enthebt sie noch nicht ihres religiösen charakters. auf einem anderen 

Blatt steht die frage, ob sich die bisher etablierten kirchen auch in diese 

dynamik begeben müssen 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 für die katholische kirche, die ein 

anstaltliches selbstverständnis hat und sich doch in der rechtsform der 

körperschaft offensichtlich unproblematisch organisieren kann in deutsch-

land. ein Brückenschlag kann in der tat über einfach-gesetzliche Wege 

erfolgen. Wir haben entsprechende Bemühungen im Bereich des religi-

onsunterrichts etwa, wenn man in schulgesetze experimentierklauseln 

einführt, die auch elternvereine etc. als ansprechpartner für den staat 

zulassen. ich würde nur daran festhalten wollen, dass bestimmte grund-

sätze des staatskirchenrechts dabei keinen schaden nehmen, weil sie 

mir – im übertragenden sinne allerdings nur – heilig sind. dazu gehört 

etwa, dass wir durch die korporative struktur der religionsgesellschaften 

und religiösen Vereine mitglieder von nichtmitgliedern unterscheiden und 
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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 über-

mäßig zu unterlaufen. dieser dritte Weg ist in deutschland bisher aus 

verschiedenen gründen nicht ausreichend gewürdigt und gesehen wor-

den.

Beitrag aus dem Publikum:

ich möchte noch mal den aspekt etwas drehen. Wir hatten bisher die 

religionen im Blick, die dem staat negativ gegenüber stehen, die ihn  

attackieren, wo man irgendwo eine definition der grenze ziehen muss. 

Wie ist es denn von der ökonomischen 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 areligiöses 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 

grundsätze getrimmt. Wo würden sie denn da die grenze ziehen, zum 

Beispiel auch bei einer christlichen kirche, die sich in ihrer weltanschau-

lichen religiösen seite durchaus im europäischen kontext – ich vermeide 

den Begriff erbe, sonst sind wir wieder bei ganz anderen gedanken – in 

der geschichte befindet, aber langsam, aber sicher große teile ausglie-

dert und sich rein ökonomisch orientiert?

Andreas Heusch:

ihre frage berührt einen problematischen, wenngleich etwas anders ge-

lagerten aspekt im Verhältnis 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 religiöser und rein wirtschaft-

licher tätigkeit. grundsätzlich verliert eine religionsgemeinschaft nicht 

ihren spezifischen charakter, wenn sie sich auch wirtschaftlich betätigt. 

das krankenhaus in kirchlicher trägerschaft ist nicht erbaut worden, um 

gewinne zu machen. das könnte man auch anderen organisationen über-

lassen. aus kirchlicher sicht ist die sorge um die kranken ausfluss der 

christlichen caritas und nächstenliebe. die so fundierte krankenpflege 
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um? darf er einem lehrer sagen, du musst dich nach außen neutral 

kennzeichnen? oder ist es nicht vielleicht gerade das gebot des eigenen 

toleranzverständnisses des staates, dem lehrer die Bekundung der ei-

genen religiosität auch im unterricht zu erlauben, mit der tatsächlichen 

grundlage, dass schule ja nicht nur eine zeitlich begrenzte Veranstal-

tung, sondern ein stück gesellschaft ist. 

Beitrag aus dem Publikum:

das thema sind die kulturellen Wurzeln. es geht um die grundlagen des 

staates und des Verhältnisses zur religion. Von carl schmitt stammt das 

diktum, alle staatsrechtlichen Begriffe seien säkularisierte theologische 

Begriffe, und mir scheint, dass in der umformulierung des themas durch 

herrn heinigs einladung zur gleichen nähe gewissermaßen die historische 

dimension ein wenig zu kurz gerät, denn das herausgebildete staatskir-

chenrecht entfaltet sich ja vor dem humus einer mehrere Jahrhunderte 

währenden Wechselbeziehung zwischen staat und kirche. und wir haben 

nun seit einigen Jahrzehnten religionsgemeinschaften oder angehörige 

von religionsgemeinschaften, die genau diesen kulturellen hintergrund 

nicht mitbringen, keine gedankliche trennung zwischen der religiösen 

und der staatlichen sphäre. und auch der Begriff etwa der religionsge-

sellschaft ist ja, wie sie in eigenen studien hingewiesen haben, herr 

heinig, nicht 1919 plötzlich ersonnen worden, sondern das geht zurück 

auf erste Begrifflichkeiten aus dem späten 18. Jahrhundert. ich stelle 

mir die frage, überfordern wir vielleicht nicht auch das Verfassungsrecht, 

das staatskirchenrecht, wenn wir jetzt aufgrund partiell geänderter rechts-

tatsächlicher umstände, gewissermaßen schon fast aus dem stand he-

raus, institute, die eine wesentlich längere 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 ihrer these, dass der staat 

differenzieren kann, ich will jetzt nicht sagen, nach guten und schlechten 

religionen, aber dass ihm jedenfalls eine differenzierungsmöglichkeit zu-

kommt und dass er solche religionen begünstigen kann, die die freiheit-

liche demokratische grundordnung stützen oder den freiheitlichen Ver-

fassungsstaat stützen und fördern. Wenn man das ganze jetzt aber auf 

die ebene des einfachen rechts herunterzoomt – und da spielen ja die 
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deshalb negative religionsfreiheit sichern können. das wäre nicht mehr 

garantiert, wenn wir für den religionsunterricht etwa als ansprechpart-

ner plötzlich eine religiöse stiftung hätten. meiner meinung nach sollten 

wir an den vier zentralen grundsätzen des deutschen staatskirchen-

rechts „parität, neutralität, religionsfreiheit, angebot der Öffentlichkeit” 

nicht rütteln, weil in diesem rahmen hinreichende kontinuität und flexi-

bilität gewährleistet ist.

Beitrag aus dem Publikum:

Von der frage der formalen organisation möchte ich wieder weg, hin zu 

ihren eingängigen referaten. ich habe vier themen erkannt. das erste 

thema: sie sind sich einig darin, dass artikel 4 einen grundrechtsbe-

reich für alle gleichermaßen gewährt, in den der staat nicht reinregieren 

darf – nach maßgabe der abwägungen, die wir kennen. die zweite fra-

ge, bei der bei ihnen offenbar der hauptsächliche dissens besteht, ist 

die these von herrn heusch, dass der staat in positiv fördernder sicht 

durchaus unterscheiden darf, wobei er aber die förderung der religiösen 

eigentätigkeit der jeweiligen religiösen gemeinschaft – ich sage jetzt 

nicht religionsgemeinschaft in verfassten sinne, sondern religiösen ge-

meinschaft – meint. Während sie, herr heinig, meinen, dass diese diffe-

renz hier unzulässig sei, und eigentlich die gerade auch christlich ge-

prägten toleranzgrundlagen unseres staates in frage stellt. ich muss 

gestehen, dass ich die größere 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 anstoß 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 lehrpläne 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 sä-

kularisierten grundlagen der christlichen religion, soweit sie denn die 

grundlagen unserer Verfassungsordnung darstellen und darüber hinaus 

auch unseres gesellschaftlichen Zusammenlebens darstellen, verbreiten. 

und ich meine, herr heinig, ein lehrer, der nicht selbst christ ist, ist 

trotzdem für den Beruf geeignet, solange er die Verbreitung dieser grund-

lagen gewährleistet. das kann für 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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Andreas Heusch:

Will man der so genannten kopftuchproblematik gerecht werden, muss 

der ausgangspunkt richtig gewählt sein. hier gilt es zu beachten, dass 

der staat in der staatlichen schule den grundsatz der neutralität 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 Verhältnis zu dem sie beschäftigenden staat grundrechtsberech-

tigt, tritt andererseits aber den schülern als repräsentantin des staates 

gegenüber. insoweit ist sie grundrechtsverpflichtete. in dieser gemen-

gelage gilt es zu berücksichtigen, dass die lehrerin ihren status in freier 

entscheidung gewählt hat, während die schüler ihrer staatlich auferleg-

ten schulpflicht genügen bzw. den gesetzlich, für ihr weiteres berufliches 

fortkommen vorgeschriebenen schulabschluss anstreben.

Wenn man dies zu grunde legt, bleibt die frage: hat allein das tragen 

des nonnenhabits oder der jüdischen kippa einen missionarischen cha-

rakter, der ungeachtet des spezifischen religiösen inhalts mit dem grund-

satz der neutralität unvereinbar wäre? das kleidungsstück ist gewiss er-

kennbar ausdruck der eigenen religiösen überzeugung des lehrenden, 

ich bezweifle aber, dass es darüber hinaus als mittel zur Werbung für 

den eigenen glauben fungiert. Wenn dem aber nicht so ist, werden die 

schüler nicht in ihrer negativen glaubensfreiheit tangiert. Von Verfas-

sungs wegen gibt es daher keine durchgreifenden einwände gegen das 

tragen eines solchen ordenshabits oder einer kippa, da die so zum aus-

druck gebrachte persönliche haltung in keinerlei Widerspruch zu unserer 

freiheitlichen Verfassung steht. Just dies ist aber der unterschied zum 

islamischen kopftuch. es ist zwar gleichermaßen ausdruck einer be-

stimmten religiösen überzeugung, aber eben einer solchen, die mit un-

serer Verfassung nicht in übereinstimmung zu bringen ist. hier gilt wie-

der: der staat darf sich nicht auf eine formalistische gleichbehandlung 

aller religiösen kleidungsstücke zurückziehen. er muss vielmehr auch 

gegen Widerstände die kraft und den mut zur inhaltlichen differenzie-

rung anhand seiner eigenen maßstäbe aufbringen. genau daran mangelt 

es heute leider – wie die von mir zitierte entscheidung des Verwaltungs-

gerichts stuttgart zeigt.
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konflikte des alltäglichen lebens, der Verwaltungsjuristen und auch der 

richter –, dann wird diese in der abstrakten höhe sofort einleuchtende 

theorie ein bisschen schwerer fassbar. Wenn ich die stichworte sage: 

kopftuch für lehrerinnen und auch für schülerinnen, wenn ich etwa das 

stichwort sage: privilegierung von religiösen gebäuden, was im Bauge-

setzbuch niedergelegt ist – was dem Wortlaut des gesetzes nach für die 

christliche kirche genauso gilt wie für die moschee –, dann wird es ge-

wissermaßen an der front mit dieser differenzierung ein bisschen 

schwieriger. denn das, was sie in abstrakter höhe formuliert haben, hie-

ße ja dann an der front der rechtsanwendung, dass man diese differen-

zierung auch dort praktisch durchsetzen muss. das heißt, der Verwal-

tungsjurist oder der Verwaltungsrichter müsste dann sagen, die moschee 

dient religiösen Zwecken einer religiösen Vereinigung, die den freiheit-

lichen Verfassungsstaat vielleicht nicht in dem maße schützt, wie das die 

katholische oder die evangelische kirche tut. und da stelle ich mir die 

frage, ob das an der rechtsfront tatsächlich durchzuhalten sein wird und 

diese theorie, die sie formuliert haben, zu ende gedacht werden kann, 

weil sie nämlich im ergebnis dazu führt, dass das auch zu einer politisie-

rung der religiösen Vereinigungen zumindest führen kann. und ob das 

dann tatsächlich auf dauer funktionieren wird an der front, mag ich mit 

einem großen fragezeichen zu versehen, wenngleich ich, ich will es noch 

mal sagen, sehr mit ihrer in der höhe des Verfassungsrechts angesie-

delten aussage sympathisiere, dass sehr wohl zwischen religionen diffe-

renziert werden kann, die den freiheitlichen Verfassungsstaat unterstüt-

zen und fördern, und solchen, die das nicht tun.

Hans Michael Heinig:

ich will vermeiden, mich zu wiederholen. ich habe immer viel sympathie 

für die historischen perspektiven, die hier eingespielt wurden, denen 

man ja auch bei sinn und Verstand nicht widersprechen kann. Ja, natür-

lich ist der religionsgemeinschaftsbegriff im 19. Jahrhundert ausgebil-

det. natürlich ist das bestehende staatskirchenrecht vorrangig auf die 

beiden großen christlichen kirchen zugeschnitten. diese genetischen 

kontexte sind alle ganz offensichtlich, deshalb brauchen wir da gar nicht 

drüber streiten. das interessante ist nur, gerade deshalb, weil der mo-

derne Verfassungsstaat aus dem ideenfundus des christentums kräftig 

schöpfen konnte, sind diese institutionen auch anpassungsfähig und leis-

ten, der modernitätstauglichkeit der christlichen religionskultur entspre-

chend, nach wie vor gute arbeit unter Bedingung forcierter säkularität.



 

I. EInLEITUnG

Wenn ich im folgenden den Versuch unternehmen werde, 

möglichkeit und grenzen wehrhafter Verfassungsinterpreta-

tion ansatzweise und beispielhaft auszuloten, kann und soll 

es nicht um eine neue, je nach Zählung fünfte, sechste oder 

siebte methode der Verfassungsinterpretation gehen. nicht 

die zumeist ebenso willkürlichen wie krampfhaften, nichts 

desto trotz beliebten Bemühungen der Verfassungsrechts-

wissenschaft, eigene, ultimative methoden der Verfassungs-

interpretation zu entwickeln, fortzusetzen und um eine wei-

tere Variante zu ergänzen, ist das anliegen der nachfolgen-

den überlegungen. im anspruch viel bescheidener und bo-

denständiger soll einer auf die volle sinnentfaltung verfas-

sungsrechtlich fundierter, staatlicher handlungsaufträge und 

-ermächtigungen, d.h. der vollen ausschöpfung ihres nor-

mativen potentials, gerichteten Verfassungsauslegung das 

Wort geredet werden, um die damit vom Verfassungsgeber 

oder verfassungsändernden gesetzgeber verfolgten Ziele zu 

erreichen.

es war der in den Beratungen des parlamentarischen rates 

wiederholt zum ausdruck kommende, feste Wille der Väter 

für eine Wehrhafte  
Verfassungsinterpretation

Christian Hil lgruber
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Walter Bajohr:

meine damen und herren, ich muss ein kurzes trockenes danke schön 

sagen zunächst an unsere kombattanten. sie haben sich sehr zivilisiert 

gestritten. aber eine gewisse distanz war unverkennbar.
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entscheidung zu den ersten auslandseinsätzen der Bundeswehr (BVerf-

ge 90, 286) die eigentlich schon (spätestens) seit den grundgesetzno-

vellen von 1954 und 1956 verfassungsrechtlich mögliche inanspruch-

nahme der Wehrhoheit als integraler Bestandteil staatlicher souveränität 

von stets unbegründeten verfassungsrechtlichen selbstzweifeln befreit 

hat. seitdem ist die deutsche Wehrhoheit, wenn auch stets multilateral 

in den rahmen der Vereinen nationen, der nato oder der europäischen 

union eingebunden, vielfach ausgeübt worden. 

ganz anders stellt sich die Verfassungsrechtslage in Bezug auf die in-

nere sicherheit dar. sie findet erst aufgrund von Verfassungsänderungen 

überhaupt erwähnung im grundgesetz, und auch dies nur am rande, als 

gegenstand ausschließlicher gesetzgebungskompetenz des Bundes (art. 

73 abs. 1 nrn. 9a, 10 gg), als explizite schranke eines einzigen grund-

rechts (art. 13 abs. 4 gg – großer lauschangriff zu präventiv-polizei-

lichen Zwecken) und als Ziel polizeilicher amtshilfe (art. 35 abs. 2 gg). 

soll das alles gewesen sein? 

nur vordergründiger 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 gewährleistung der inneren sicherheit nicht als staatsaufgabe ersten 

rangs angelegen sein lässt. das gegenteil ist der fall. dem Verfassung-

geber erschien diese elementare staatsaufgabe indes so selbstverständ-

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 selbstverständliche [...] 

bedarf keiner verfassungsrechtlichen deklaration”, wohl aber, wenn es in 

Vergessenheit zu geraten droht, normativer Vergewisserung und Verge-

genwärtigung. der Verfassungsinterpretation kommt hier zwecks Ver-

meidung einer die primäre 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 gültigen 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 Vätern und müttern nicht neu erfundenen, sondern – wenn auch in 
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und mütter des grundgesetzes, deutschland staatlich zu reorganisieren 

und nach innen wie nach außen wieder souverän, d.h. voll handlungsfä-

hig zu machen. 

dies bedeutet selbstverständlich nicht, dass dem deutschen staat und 

seinen organen plein pouvoir eingeräumt wäre. das grundgesetz hat als 

wertgebundene ordnung, die den schutz von freiheit und menschenwür-

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 verkündete, „um des menschen willen da”. 

aber das grundgesetz setzt bei alledem, ohne dass sich dies auch nur 

annähernd vollständig im Verfassungstext widerspiegelte, die existenz 

des staates und dessen handlungsfähigkeit 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 Beschränkungen auf”.

II. ÄUSSErE Und InnErE SICHErHEIT ALS STAATSAUfGABE

seit der Vertrag über die abschließende regelung in Bezug auf deutsch-

land vom 12. september 1990 dem (wieder-)vereinigten deutschland 

die „volle souveränität über seine inneren und äußeren angelegen-

heiten” (art. 7) zugesprochen hat, steht deren inanspruchnahme völker-

rechtlich nichts mehr im Wege. es kann jetzt also nur noch vom deut-

schen Volk selbst als Verfassunggeber gesetzte Beschränkungen in der 

ausübung deutscher staatsgewalt geben. neben wirkliche Beschrän-

kungen dieser art treten allerdings auch einige bloß scheinbare, also sol-

che, die einer näheren verfassungsrechtlichen überprüfung nicht stand-

halten, sich vielmehr als bloßer rechtsschein erweisen, phantome, deren 

angebliche verfassungskräftige rechtsgeltung man aber sich und ande-

ren erfolgreich eingeredet hat. 

außen- und verteidigungspolitisch ist die – lange Zeit verfassungsrecht-

lich scheinlegitimierte – selbstfesselung des deutschen staates inzwi-

schen weitgehend aufgelöst, seit das BVerfg mit seiner bahnbrechenden 
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in der tat war mit der „entdeckung” der schutzfunktion der grundrechte 

der einseitigen Betrachtung des spannungsgeladenen Verhältnisses von 

freiheit und sicherheit unter dem grundgesetz der Boden entzogen, trat 

die janusköpfige 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 ängstlicher passivität verharren. 

unsicherheit und reale oder auch nur gefühlte schutzlosigkeit lähmen 

und machen unfrei. aber staatliche sicherheitsmaßnahmen, das ist ihre 

nicht zu vernachlässigende und zu leugnende kehrseite, beschränken 

auch grundrechtliche freiheit, und sie tun dies vermehrt nicht nur ge-

genüber dem polizeirechtlichen störer, der nur in die überschrittenen 

schranken seiner rechte gewiesen wird, sondern auch gegenüber dem 

unbescholtenen Bürger. 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 phänomen des 

internationalen terrorismus treffend von der „diffusion des gefahrenver-

dachts” gesprochen: der diffusen, noch nicht konkretisierten, aber des-

halb keineswegs irrealen gefahr lässt 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 untätig bleiben soll, und dies kann unter sicherheitsa-

spekten nicht verantwortet werden, muss die eingriffsschwelle vorverlegt 

werden, muss der „präventionsstaat” intensive gefahren- und risikovor-

sorge betreiben. nur breitflächige Vorfeldüberwachung verspricht hier 

sicherheitsgewinn. aber rechtfertigt er die damit unweigerlich verbun-

denen freiheitsverluste? der staat des grundgesetzes, der sicherheit 

und freiheit gleichermaßen garantieren soll, grundrechtlich in doppelter 

pflicht steht, befindet sich hier offensichtlich in einem dilemma, und die 

gebotene auflösung der pflichtenkollision, in der dreieckskonstellation 

von störer – 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 nichtstörern 

keineswegs evident.
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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 zunächst einmal staat (art. 20 

abs. 1 gg), d.h. machtbewehrte friedens- und rechtseinheit.

III.  frEIHEITSGEwÄHrLEISTUnG Und SICHErHEITSGEwÄHr ALS 

KoMPLEMEnTÄrE Und KonTrÄrE STAATSzwECKE UnTEr dEM 

GrUndGESETz

das grundgesetz hat nicht nur die staatsaufgabe „sicherheit”, sondern 

auch deren erfüllung durch gesetzgebung und gesetzesvollzug als selbst-

verständlich vorausgesetzt. es ist deshalb auch erklärlich, dass intensiv-

ere Bemühungen, 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 unübersehbar wurden. und es ist ebenso 

gut erklärlich, dass die sicherheitsaufgabe zu diesem Zeitpunkt nicht 

mehr als eine sich (lediglich) aus objektivem Verfassungsrecht ergebende, 

gewährleistungspflicht des staates vorgestellt, sondern bei den grund-

rechten als subjektiven und einklagbaren rechten verortet wurde; denn 

die grundrechte waren durch die rechtsprechung des BVerfg längst zu 

der die gesamte Verfassung und deren interpretation beherrschenden 

Wertordnung mit ausstrahlung in die gesamte rechtsordnung avanciert, 

und von daher gesehen lag nichts näher, als die von der staatsgewalt 

(sträflich) vernachlässigte aufgabe der gewährleistung 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. fristenlösung 

(BVerfge 39, 1, 36 ff.) entwickelt und entfaltet wurden. es kann nicht 

verwundern, dass das linksliberale meinungsspek¬trum sofort gefahr für 

die grundrechtlich gesicherte freiheit des individuums witterte und das 

sondervotum zur fristenlösungsentscheidung die „Verkehrung der funk-

tion der grundrechte in ihr gegenteil“ perhorreszierte: sie könnten „un-

ter der hand aus einem hort der freiheitssicherung zur grundlage einer 

fülle freiheitsbeschränkender reglementierungen werden”. 
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nach der entscheidung des BVerfg vom 04.04.2006 soll eine solche prä-

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 für hochrangige 

rechtsgüter wie den Bestand oder die sicherheit des Bundes oder eines 

landes oder für 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 maß-

nahme der Vorfeldüberwachung, die überhaupt erst erkenntnisse zutage 

fördern soll, die zielgerichtete gefahrerforschungseingriffe oder gefah-

renabwehrmaßnahmen gegen (potentielle) störer ermöglicht. der da-

tenabgleich soll „aufschluss über Verhaltensweisen und damit Verdachts-

momente und insbesondere [...] über „gefahrenverstärkende eigenschaf-

ten dieser personen“ ermöglichen. die rasterfahndung ist in der tat 

„Verdachts-” oder „Verdächtigengewinnungseingriff”, insbesondere dann, 

wenn sie zur aufdeckung von so genannten terroristischen schläfern 

führen soll. da solche „schläfer” sich gerade durch ihr völlig angepasstes 

und damit unauffälliges Vorgehen auszeichnen, fehlt es bei ihnen defini-

tionsgemäß zunächst an konkreten anhaltspunkten für ein Verhalten, 

das auf eine potentielle störereigenschaft hindeuten könnte. für eine 

rasterfahndung, durch die solche personen aufgefunden werden sollen, 

müssen daher relativ unspezifische annahmen über täterprofile 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 störerverdachts 

verlagert wird. ein konkreter, sich gegen eine bestimmte person richten-

der gefahrenverdacht kann sich erst nach erfolgreicher durchführung 

des zeitaufwändigen Verfahrens der rasterfahndung ergeben. Wenn da-

her die anordnung der rasterfahndung das Vorliegen von tatsachen vo-

raussetzt, aus denen sich eine konkrete gefahr, etwa für die Vorberei-

tung oder durchführung terroristischer anschläge 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?

90  

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 prävention darf daher nicht in 

rechtsstaatswidrige Willkür umschlagen, aber ebenso wenig darf der 

staat seine sicherheitsaufgabe vernachlässigen und wehrlos werden. die 

aufgabe, sich als Verfassungsstaat gegen die erklärten feinde der frei-

heit wirksam und verfassungsrechtlich angemessen zur Wehr zu setzen, 

sich ohne preisgabe seines selbstverständnisses und seiner selbstver-

pflichtungen zu behaupten und seine Bürger in ihren elementaren rech-

ten zu schützen, kommt einer gradwanderung gleich.

das BVerfg, auf dessen prüfstand staatliche sicherheitsmaßnahmen 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 müssen und im allgemeinen Zurückhaltung 

üben. doch gelegentlich drängt sich der eindruck auf, als sei das BVerfg 

auf einem auge blind, überzeichne bisweilen die freiheitsbeeinträchti-

gungen und marginalisiere die sicherheitsgefahren, um so zwar zu ein-

deutigen, aber deswegen nicht unbedingt überzeugenden lösungen 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 „Verdächtigengewinnungseingriff”

die rasterfahndung ist eine besondere polizeiliche fahndungsmethode 

unter nutzung der elektronischen datenverarbeitung. die polizeibehörde 

lässt sich von anderen öffentlichen oder privaten stellen personenbezo-

gene daten übermitteln, 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 für die weiteren ermittlungen als bedeutsam an-

gesehene merkmale zutreffen. 
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datenabgleich gesellschaftlich stigmatisierend wirken können? erscheint 

angesichts der tatsache, dass ein jeder aufgrund bestimmter persönlich-

keitsmerkmale, die er mit tausenden anderer teilt, in die rasterfahn-

dung geraten könnte, aber in aller regel auch alsbald aus ihr wieder he-

rausfallen dürfte, nicht die gefahr einer diskriminierung bestimmter Be-

völkerungsgruppen eher fernliegend? Verbleiben die Betroffenen nicht 

trotz namentlicher erfassung in ihrer individualität faktisch anonym? 

und führt dieser umstand statt zu einer vermeintlichen steigerung, nicht 

eigentlich zu einer minderung der Belastungsintensität für jeden einzel-

nen, zumal es sich um daten handelt, die von den Betroffenen selbst 

(gerade auch staatlichen stellen) bereits offenbart oder von diesen sonst 

– für den Betroffenen – festgehalten worden sind. kann an deren ge-

heimhaltung bzw. nichtverwertung für den Zweck eines datenabgleichs 

unter diesen umständen wirklich ein besonders intensives schutzbedürf-

nis bestehen? und lässt sich der einzelne durch die möglichkeit einer 

Vorfeldrasterfahndung tatsächlich von der Wahrnehmung seiner grund-

rechte, etwa auf religionsfreiheit, abhalten? Wenn die argumentation 

der senatsmehrheit zuträfe, wenn die Verfassung tatsächlich unter kei-

nen umständen grundrechtseingreifende ermittlungen „ins Blaue hinein“ 

zuließe, müssten die routinemäßigen, ohne besonderen anlass und kon-

kreten gefahrenverdacht durchgeführten, jeden, auch den prima facie 

gänzlich unverdächtigen fluggast erfassenden, bei abstrakt erhöhter 

terrorgefahr überall vorsorglich noch zusätzlich verschärften, flächen-

deckenden gepäck- und personenkontrollen an den flughäfen, 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 Verständnis des Verhältnisses von freiheit und si-

cherheit, das im mehrheitsvotum einerseits, im sondervotum anderer-

seits anklingt. auch die senatsmehrheit bestreitet nicht, dass sicherheit 

und schutz der Bürger fundamentale staatszwecke unter dem grundge-

setz sind. das grundgesetz unterwerfe aber auch die Verfolgung des 

Zieles, die nach den tatsächlichen umständen größtmögliche sicherheit 

herzustellen, rechtsstaatlichen Bindungen, zu denen insbesondere das 

Verbot unangemessener eingriffe in die grundrechte als rechte staatli-

cher eingriffsabwehr zähle. in diesem Verbot fänden auch die schutz-

pflichten des staates ihre grenze. die Verfassung hindere den gesetzge-
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2. Ein schwerwiegender Grundrechtseingriff?

der erste senat argumentiert, dem durch die ermächtigung zur raster-

fahndung ermöglichten grundrechtseingriff komme grundsätzlich ein er-

hebliches gewicht mit Blick auf den inhalt sowohl der übermittelten da-

ten als auch derjenigen daten zu, mit denen die übermittelten abgegli-

chen werden sollen. gleiches gelte für diejenigen weiterreichenden in-

formationen, die aus der Zusammenführung und dem abgleich der ver-

schiedenen datenbestände gewonnen werden könnten. für die raster-

fahndungen, die nach dem 11. september 2001 durchgeführt worden 

seien, falle im hinblick auf deren eingriffsintensität ins gewicht, dass sie 

sich gegen ausländer bestimmter herkunft und muslimischen glaubens 

richten, womit stets auch das risiko verbunden sei, Vorurteile zu repro-

duzieren und diese Bevölkerungsgruppen in der öffentlichen Wahrneh-

mung zu stigmatisieren. Von Bedeutung sei schließlich auch, dass die 

rasterfahndung zu verdachtslosen grundrechtseingriffen mit großer 

streubreite führe. grundrechtseingriffe, die sowohl durch Verdachtslosig-

keit als auch durch eine große streubreite gekennzeichnet seien – bei 

denen also zahlreiche personen in den Wirkungsbereich einer maßnahme 

einbezogen werden, die in keiner Beziehung zu einem konkreten fehl-

verhalten stehen und den eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst 

haben – wiesen grundsätzlich eine hohe eingriffsintensität auf. denn der 

einzelne sei in seiner grundrechtlichen freiheit umso intensiver betrof-

fen, je weniger er selbst für einen staatlichen eingriff anlass gegeben 

habe. Von solchen eingriffen könnten ferner einschüchterungseffekte 

ausgehen, die zu Beeinträchtigungen bei der ausübung von grundrech-

ten führen könnten. ein von der grundrechtsausübung abschreckender 

effekt müsse aber nicht nur zum schutz der subjektiven rechte der be-

troffenen einzelnen vermieden werden. auch das gemeinwohl werde da-

durch beeinträchtigt, weil selbstbestimmung eine elementare funktions-

bedingung eines auf handlungs- und mitwirkungsfähigkeit seiner Bürger 

gegründeten freiheitlichen demokratischen gemeinwesens sei. 

die argumente für den angeblich schwerwiegenden grundrechtseingriff, 

der nur bei Beschränkung der eingriffsbefugnis auf bereits konkrete ge-

fahren als noch angemessen und damit verhältnismäßig angesehen wer-

den könne, sind, dies hat das eindrucksvolle sondervotum der richterin 

haas verdeutlicht, weder einzeln noch kumulativ sonderlich überzeugend, 

ja sie widersprechen einander sogar teilweise. Wie soll ein vom staat 

heimlich durchgeführter und bei erfolglosigkeit nicht bekannt gegebener 
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VI. 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 streitkräfte als auch die materielle Verfassungsmäßig-

keit eines abschusses des zur Waffe gewordenen flugzeuges in der kon-

stellation des § 14 abs. 3 luftsig. 

1. Die Funktion der Streitkräfte im Katastrophennotstand

Zwar umfasst der Begriff des besonders schweren unglücksfalls in art. 

35 abs. 2 satz 2 und abs. 3 satz 1 gg nach zutreffender ansicht des 

BVerfg auch Vorgänge, die den eintritt einer katastrophe mit an sicher-

heit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten lassen. daher ist auch ein 

präventiver einsatz der streitkräfte zur abwehr eines drohenden beson-

ders schweren unglücksfalls nach diesen Vorschriften prinzipiell gestat-

tet. die gegenteilige auffassung ließe nur einen einsatz zu Zwecken der 

folgenbeseitigung und -eingrenzung zu. die Bundeswehr könnte folglich 

nicht eingesetzt werden, um einen terroristischen anschlag zu verhin-

dern, sondern nur, um dessen desaströser 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 streitkräfte mit spezifisch militärischen Waffen bei der 

Bekämpfung von naturkatastrophen und besonders schweren unglücks-

fällen“ erlauben. die ausrichtung auf eine aufgabe im Zuständigkeitsbe-

reich der gefahrenabwehrbehörden der länder bestimme notwendig 

auch die art der hilfsmittel, die beim einsatz der streitkräfte zum Zweck 

der hilfeleistung verwandt werden dürfen. sie können nicht von qualita-

tiv anderer art sein als diejenigen, die den polizeikräften der länder für 

die erledigung ihrer aufgaben originär zur Verfügung stehen.

diese Begründung überzeugt nicht; sie stellt eine klassische petitio prin-

cipii. richtig ist, dass es sich bei der „unterstützung“, welche die streit-

kräfte nach art. 35 abs. 2 satz 2 und abs. 3 s. 1 gg leisten, um die er-

gänzende Wahrnehmung polizeilicher aufgaben handelt, die art. 87a 

abs. 2 gg unter den Vorbehalt ausdrücklicher, verfassungsrechtlicher 
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ber zwar nicht grundsätzlich daran, die traditionellen rechtsstaatlichen 

Bindungen im Bereich des polizeirechts auf der grundlage einer seiner 

prärogative unterliegenden feststellung neuartiger oder veränderter ge-

fährdungs- und Bedrohungssituationen fortzuentwickeln. die Balance 

zwischen freiheit und sicherheit dürfe vom gesetzgeber neu justiert, die 

gewichte dürften jedoch von ihm nicht grundlegend verschoben werden. 

Warum eigentlich nicht? Jedenfalls die these, dass selbst bei höchstem 

gewicht der drohenden rechtsgutbeeinträchtigung auf das erfordernis 

einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit als eingriffsschwelle nicht ver-

zichtet werden könne, 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 könnte? geraten nicht gerade bei 

solcher sichtweise freiheit und sicherheit außer Balance?

das sondervotum haas macht demgegenüber geltend, dass das grund-

recht auf freiheit die gewährleistung der sicherheit durch den staat for-

dert. „ohne sicherheit kann die freiheitsgewährleistung des grundge-

setzes nicht mit leben erfüllt 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 gewährleistenden maßnahmen gleichzei-

tig auch als maßnahmen zu begreifen, die freiheitsentfaltung gewährlei-

sten und fördern. ein gewinn an sicherheit stärkt im demokratischen 

rechtsstaat die freiheit, ist demgemäß ein freiheitszugewinn. und zwar 

auch desjenigen Bürgers, der durch staatliche präventive schutzmaß-

nahmen in seiner freiheit, seinem recht, über die nutzung und die Ver-

wendung der ihn betreffenden daten entscheiden zu dürfen, tangiert 

wird, ohne selbst Veranlassung zu der annahme gegeben zu haben, die 

lebensgrundlagen seiner mitbürger beeinträchtigen 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 aufdrängende interpretation derselben ist, die 

eine auflösung des spannungsverhältnisses zwischen datenschutz und 

dem schutz der physischen freiheit zugunsten letzterer kategorisch aus-

schließt. Fiat protectio datorum personalium pereat mundi?
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2. Menschenwürde und Lebensrecht im Notstand

die bundesverfassungsgerichtliche fehlentscheidung, dass § 14 abs. 3 

luftsig mit den wehrverfassungsrechtlichen Vorgaben des grundgesetz-

es unvereinbar sei, hätte sich immerhin noch durch den verfassungsän-

dernden gesetzgeber korrigieren lassen können.

doch damit nicht genug. § 14 abs. 3 luftsig steht nach ansicht des 

BVerfg darüber hinaus im hinblick auf die menschenwürdegarantie 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 streitkräften ge-

stattet, luftfahrzeuge abzuschießen, in denen sich menschen als opfer 

eines angriffs auf die sicherheit des luftverkehrs befinden. denn mit 

dem abschuss, so die lapidare Begründung des ersten senats, behandle 

der staat die passagiere des entführten und zur Waffe umfunktionierten 

luftfahrzeuges als bloße objekte seiner rettungsaktion zum schutze an-

derer; ihnen, die als opfer selbst schutzbedürftig seien, werde der Wert 

abgesprochen, der dem menschen um seiner selbst willen zukommt. 

§ 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 durchführung 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 für den staat sich ergebende tötungsverbot.

nur soweit sich die einsatzmaßnahme 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 menschenwürde triumphiert oder der staat 

vor einer massiven terroristischen Bedrohung kapituliert?
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ermächtigung stellt. das tätigwerden der streitkräfte unterliegt daher den 

regeln der polizeilichen gefahrenabwehr, nicht dem recht des bewaff-

neten konflikts. doch daraus folgt nicht, dass den streitkräften der 

rückgriff auf ihr spezifisch militärisches handlungsinstrumentarium im 

rahmen eines polizeilicher gefahrenabwehr dienenden einsatzes ver-

wehrt ist. diese annahme reduziert die Bedeutung der von der Bundes-

wehr zu leistende unterstützung im katastrophenfall auf eine kompen-

sa-tion von personalmangel im Bereich der polizei. um insoweit abhilfe 

zu schaffen und zusätzliche einsatzkräfte zu mobilisieren, ist jedoch 

nach den einschlägigen Vorschriften bereits die anforderung bzw. der 

einsatz vom polizeikräften anderer länder sowie der „kräfte und einrich-

tungen“ der Bundespolizei vorgesehen (vgl. art. 35 abs. 2, abs. 3 s. 1 

gg). die zusätzlich mögliche inanspruchnahme der streitkräfte ergibt 

dagegen nur dann einen eigenen sinn, wenn sie der anstehenden kata-

strophenhilfe nicht nur weiteres personal, sondern auch besondere, im 

einzelfall benötigte handlungsmittel zuführt, über die nicht schon die 

landes- und Bundespolizei verfügt. die hilfeleistung, die die Bundeswehr 

nach art. 35 abs. 2 s. 2 und abs. 3 s. 1 gg erbringen kann, erschöpft 

sich nicht im sandsäckeschleppen, absperren gefährdeter grundstücke 

und Verkehrslenkung. soll es etwa tatsächlich schon die grenzen zuläs-

siger unterstützung der polizei durch die streitkräfte übersteigen, wenn 

zu einer abwendung einer hochwasserkatastrophe kampfflugzeuge 

zwecks notwendiger Zerstörung eines damms oder zur auflösung eines 

staus von eisschollen Bomben abwerfen? der einwand, dass hier das 

militärische kampfmittel gegen sachen, nicht gegen personen eingesetzt 

wird, verfängt nicht. auch das terroristisch zur Waffe umfunktionierte 

luftfahrzeug ist zunächst einmal eine gefährliche 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 streitkräfte im regionalen 

oder überregionalen katastrophennotstand, ernst nehmenden, wehr-

haften Verfassungsinterpretation.
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5.  Die allgemeine Wehrpflicht – Sonderopfer für das  

gemeine Wohl

aber auch diese Beschränkung zulässiger staatlicher inanspruchnahme 

menschlichen lebens zum schutz und zur rettung anderen mensch-

lichen lebens gilt nicht ausnahmslos. 

dies zeigt die allgemeine Wehrpflicht. sie verpflichtet junge männer, sich 

im falle eines krieges oder eines sonstigen, der Bundesrepublik deutsch-

land aufgenötigten bewaffneten konflikts, ihr leben zur landesverteidi-

gung einzusetzen. diese allgemeine Wehrpflicht ist zwar erst durch art. 

12a gg verfassungsrechtlich aktiviert worden, und diese verfassungsän-

dernde Bestimmung kann weder die garantie der unantastbarkeit der 

menschenwürde einschränken (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 einschränkungen geöffnet als sie bis dato bestanden (art. 2 abs. 2 

s. 3 gg). aber die verfassungsrechtliche legalität der allgemeinen Wehr-

pflicht unterstellt bereits art. 4 abs. 3 gg; denn das recht zur kriegs-

dienstverweigerung gibt nur bei verfassungsmäßiger geltung einer allge-

meinen Wehrpflicht sinn. daher hatte sie schon der Verfassunggeber von 

1949 dem grunde nach als verfassungsgemäß, d.h. auch mit den grund-

gesetzlichen gewährleistungen der menschenwürde und des lebensrechts 

vereinbar vorausgesetzt und akzeptiert. also gibt es wohl doch noch ei-

nen weiteren, aus grundgesetzlicher perspektive hinreichenden, guten 

grund für eine einschränkung des lebensrechts, zwar keine allgemeine 

aufopferungspflicht, aber ein sonderopfer, das der staat jungen män-

nern auferlegen darf. 

man wende nicht ein, dass es bei den soldaten, ebenso wie bei den un-

ter umständen lebensgefährlichen Berufen nur um gefährdungslagen 

gehe; gewiss darf der auf die menschenwürde 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 einsätze ändert doch nichts daran, dass der Verteidigungsein-

satz mit an sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit jedenfalls für eini-

ge der eingesetzten soldaten früher oder später den tod bedeutet. un-

klar ist nur, wen es treffen wird. darüber entscheidet nicht der zum ein-

satz verpflichtende staat des grundgesetzes; wen es trifft, das entschei-
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3. Die Opferung des Lebens unschuldiger Menschen

Was uns die handlungsermächtigung des § 14 abs. 3 luftsig in der tat 

befremdlich, ja intuitiv verfassungswidrig erscheinen lässt, ist die schwer 

erträgliche Vorstellung, dass der staat hier das recht für sich in anspruch 

nimmt, das leben unschuldiger menschen zu opfern, um andere zu ret-

ten. darf der staat – auch nur ausnahmsweise – unschuldige töten?

Verfassungsrechtlicher prüfungsmaßstab 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-

währleistet, steht vielmehr unter einem einfachen gesetzesvorbehalt 

(art. 2 abs. 2 s. 3). das bedeutet indes nicht, wie man zunächst meinen 

könnte, dass der staat das leben des einzelnen jedwedem gemeinwohl-

interesse opfern darf, sofern er nur den grundsatz der Verhältnismäßig-

keit wahrt. die staatlicherseits stets zu achtende und zu schützende 

menschenwürde beschränkt die eingriffsbefugnisse des staates in das 

menschliche leben. die garantie der unantastbaren menschenwürde de-

legitimiert a limine und schlechthin vor und unabhängig von der anwen-

dung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes 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 würde.

4.  Unter welchen Voraussetzungen lassen sich danach  

überhaupt Eingriffe in das Recht auf Leben auch nur prinzipiell 

rechtfertigen?

ist der einzelne für eine von ihm ausgehende, unmittelbare Bedrohung 

für leib, leben oder freiheit dritter im polizeirechtlichen sinne als hand-

lungsstörer verantwortlich, so darf der staat ihm als ultima ratio zur 

Verteidigung akut bedrohter, hochrangigen rechtsgüter anderer das le-

ben nehmen. das rechtfertigt – auch nach ansicht des BVerfg – den ein-

griff in das grundrecht auf leben der täter an Bord des luftfahrzeugs.

im übrigen aber muss sich grundsätzlich niemand für andere aufopfern, 

darf der staat dazu niemanden verpflichten. niemanden in diesem ele-

mentaren sinne, d.h. als person zunutze sein zu müssen, macht gerade 

die unantastbare Würde jedes menschen aus. die annahme des gegen-

teils würde die allgemeinen mitmenschlichen solidaritätspflichten über-

dehnen. 
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notsituationen in Betracht kommt. stellt die konstellation, unter der § 14 

abs. 3 luftsicherheitsgesetz zum abschuss eines passagierflugzeuges  

ermächtigt, 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 militärischen ernstfall den tod seiner soldaten lediglich 

billigend in kauf nimmt, während er hier wenn nicht gezielt tötet, 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 näherer Betrachtung ergibt, dass ebenso wie im militärischen 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 äußere militärische, 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 lässt sich ungeachtet dieser aus-

sicht nicht von seinen der rettung vieler anderer dienenden Verteidi-

gungsmaßnahmen abhalten.

Wer in diesem Zusammenhang von einer unzulässigen abwägung leben 

gegen leben spricht, verkennt den entscheidenden umstand, der darin 

liegt, dass in der der ermächtigung zugrunde liegenden konstellation das 

leben der zu geiseln der selbstmordattentäter geworden flugzeugpas-

sagiere schlechterdings nicht mehr zu retten ist. sie müssen so oder so 

sterben, wenn nicht sofort durch den vom staat betriebenen abschuss, 

so doch wenige minuten später, wenn das flugzeug in sein Ziel steuert. 

gerettet werden können nur noch die menschen, denen das gleiche to-

desschicksal droht, wenn das flugzeug sein anvisiertes Ziel erreicht. nur 

ihr bei ungehindertem geschehensablauf gleichermaßen 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 können 

und dass der staat, wenn er ihr leben, und sei es auch nur um wenige 

minuten, verkürzt, „in überholender kausalität” in dieses grundrecht ein-

greift. aber er tut es eben in erfüllung seiner nur noch gegenüber den 

übrigen potentiellen opfern erfüllbaren grundrechtlichen schutzpflicht  

für das leben. soll dies grundrechtlich betrachtet schlechthin unzulässig 

sein?
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det in concreto auf dem schlachtfeld der militärische feind. Würde man 

daher tatsächlich annehmen, dass der staat des grundgesetzes das si-

chere opfer des eigenen lebens als rechtspflicht regelmäßig nicht ab-

verlangen darf, wäre die allgemeine Wehrpflicht nicht zu halten. der 

Verfassunggeber erachtet sie jedoch, wie schon art. 4 abs. 3 gg belegt, 

als zulässig; theodor heuss bezeichnete sie während 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 

gemäß art. 4 abs. 3 gg gemildert. dieses recht schützt nicht ja nicht 

denjenigen, der aus unbedingtem überlebenswillen unter keinen um-

ständen erschossen werden will, sondern nur denjenigen, der aus ge-

wissensgründen selbst nicht, auch nicht im kriegsfall, andere töten zu 

können glaubt, also den unbedingt friedfertigen.

obwohl also der staat des grundgesetzes für die menschen da ist und 

nicht umgekehrt, sich also nicht über den einzelnen menschen und seine 

Würde, sondern in deren dienst stellt, fordert eben dieser staat, wenn 

seine eigene existenz auf dem spiel steht, von den wehrpflichtigen män-

nern ein sonderopfer für die allgemeinheit, und zwar ohne opfergrenze, 

bis hin zum einsatz des eigenen lebens. 

Wie lässt sich diese vom Verfassunggeber gebilligte, schärfste denkbare 

form der inpflichtnahme einzelner erklären und rechtfertigen? dahinter 

dürfte die überlegung stehen, dass dann, wenn aufgrund äußerer ein-

wirkungen, d.h. im fall der Verteidigung, der vollständige ausfall des 

gewährträgers für ein leben in freiheit und menschenwürde droht, eine 

einstandspflicht derjenigen eintritt, denen die grundrechtlichen gewähr-

leistungen zuteil werden. sie müssen – notfalls auch unter einsatz ihres 

lebens – den ansonsten sie und die vielen anderen in ihrer individualität 

schützenden staat erhalten helfen. darin drückt sich, wenn man so will, 

die staatsräson des Verfassungsstaates aus.

6.  Die Ausnahmesituation einer Menschenwürdekollision –  

Verfassungsgebote und -verbote in der Not

das Beispiel der allgemeinen Wehrpflicht beweist zunächst nur, dass die 

staatliche auferlegung eines das leben kostenden sonderopfers für das 

gemeine Wohl nicht unter allen umständen, d.h. von Verfassungs wegen 

kategorisch ausgeschlossen ist, vielmehr in extremen ausnahme- und 
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staatlichen schutz eben dieser menschenwürde; denn dass sie durch die 

pläne der attentäter ebenfalls menschenunwürdig verzweckt, als bloßes 

mittel zur erreichung deren terroristischer Ziele missbraucht werden und 

daher ein staatlicherseits abzuwehrender angriff auf ihre menschenwür-

de vorliegt, ist offensichtlich. die prinzipielle abwägungsfestigkeit der 

garantie der menschenwürde findet indes hier notwendig ihre grenze: 

Wenn die achtungspflicht gegenüber dem einen mit der schutzpflicht 

gegenüber einem anderen zusammentrifft, gerät der staat in eine pflich-

tenkollision; dann dürfte eine abwägung innerhalb von art. 1 abs. 1 s. 2 

gg, die den relativen Vorrang des einen vor dem anderen, jeweils in der 

menschenwürde wurzelnden anspruchs erweisen muss, unumgänglich 

sein. dabei besteht keine generelle präferenz der abwehrfunktion ge-

genüber der schutzfunktion. entscheidet sich der gesetzgeber in dieser 

grenzsituation, in der er nur entweder die eine oder die andere pflicht 

erfüllen kann, aus den dargelegten gründen für die erfüllung der 

schutzpflicht, so liegt darin unter den obwaltenden umständen keine 

prinzipielle missachtung des personseins der geopferten menschen, zu 

deren rettung der staat sich lediglich außerstande sieht. dieses abwä-

gungsergebnis lässt sich jedenfalls nicht eindeutig verfassungsrechtlich 

falsifizieren.

7. Verfassungsrechtlicher Rigorismus ohne Not

folgte man der ansicht des BVerfg, wären dem staat wegen der dauer-

haften Bestandsgarantie des art. 79 abs. 3 i.V.m. art. 1 abs. 1 gg für 

alle Zeiten die hände 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 zurückzugewinnen, den „war on terrorism” erklären, weil die 

apodiktische aussage über die menschenwürdeverletzung erklärterma-

ßen nur für den „streitkräfteeinsatz nichtkriegerischer art” geltung be-

ansprucht?

das BVerfg hat sein grundrechtliches Verdikt „ohne not” ausgesprochen, 

da es das gesetz bereits für 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 über die frage im fall einer gesetzlichen neuregelung noch ein-

mal zu entscheiden haben wird, sollte es seine kategorischen aussage 

überdenken und sich seiner eigenen, früheren rechtsprechung erinnern: 
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gegen die Zulässigkeit staatlicher tötung in dieser konstellation wird 

eingewandt, der abwehranspruch des einzelnen gegen einen das leben 

verkürzenden staatlichen eingriff gehe der staatlichen schutzpflicht für 

das leben unbedingt vor. doch das überzeugt nicht. die sokratische ma-

xime, lieber selbst unrecht zu (er-)leiden als unrecht zu tun, sich lieber 

töten zu lassen als selbst zu töten, 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 

umständen auch und gerade schutz durch eingriff leisten, darf in ultima 

ratio menschliches leben durch tötung anderen menschlichen lebens 

retten, in dieser pflichtenkollision also der schutzpflicht Vorrang vor dem 

abwehranspruch einräumen. in aller regel darf er dies allerdings in der 

tat nicht, weil dies voraussetzen würde, dass er das leben derjenigen, 

die er um die erhaltung des lebens anderer willen tötet, geringer bewer-

tet als das der dadurch geschützten. der gleiche eigenwert jedes 

menschlichen lebens, also die menschenwürde, verbietet im allgemeinen 

utilitaristische differenzierungen nach quantifizierenden oder qualifizie-

renden kriterien, die das glück der größeren Zahl oder des besseren  

lebens begünstigen, deren Vorrang im einzelfall begründen könnten.

es ist daher auch nicht der umstand, dass bei untätigkeit des staates 

noch mehr menschen sterben müssten, der es für sich genommen recht-

fertigen könnte, dass der staat die flugzeuginsassen tötet. aber dass sie 

ohnehin nur noch wenige minuten zu leben hätten, kann und darf nicht 

unberücksichtigt bleiben. Wer hier dem staat die hände binden will, ihn 

zur untätigkeit verdammt, betreibt, wenn auch unbeabsichtigt, das ge-

schäft der terroristen. ihre rechnung ginge dann vollständig auf. der 

staat, der die mörderischen pläne der terroristen nicht mehr vollständig 

vereiteln kann, dürfte es auch nicht zum größeren teil, weil er dafür die-

jenigen, denen er nicht mehr helfen kann, die keine überlebenschance 

mehr haben, töten muss, kurz bevor sie nach dem Willen der terroristen 

ohnehin sterben müssten. ein, wie ich meine, widersinniges ergebnis, 

das auch den intentionen des Verfassunggebers widersprechen dürfte: 

„Wertgebundene Zweckrationalität und nicht folgenblinde Wertrationalität 

macht den logos der freiheitlichen Verfassung aus”.

letztlich geht es hier um eine kollision des unbedingten abwehranspruchs 

der flugzeuginsassen auf achtung ihrer menschenwürde mit dem ebenso 

unbedingten anspruch der sich im Zielobjekt aufhaltenden personen auf 



 

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 nähern, und vielleicht ist es 

auch nicht uninteressant, wie ein laie über die grundlagen 

einer rechtsordnung, die er im detail kaum kennt, die ihm 

aber, wie jedem Bürger, die persönliche 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, näm-

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. darüber nachzudenken, war immer ein grund zur 

Betroffenheit: nämlich 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.

der relatiVismus  
einer Werteordnung

Hartmut Lange
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„die sicherheit des staates als verfasster friedens- und ordnungsmacht 

und die von ihm zu gewährleistende sicherheit seiner Bevölkerung sind, 

so heißt 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 Zusammenhängen – ein 

argument.

VII. fAzIT

ich komme zum schluss. das BVerfg kann in seiner funktion als „hüter 

der Verfassung” die erfüllung die aller verfassungsrechtlich gebundenen 

staatlichen gewalt gestellten aufgabe, sicherheit zu gewährleisten, als 

zur verbindlichen letztinterpretation des grundgesetzes berufene autori-

tät durch „wehrhafte” Verfassungsinterpretation erleichtern, durch „sicher-

heitsblinde” und damit auch die freiheitsgewährleistungsaufgabe des 

staates partiell verfehlende Verfassungsauslegung erschweren oder gar 

unmöglich machen. 

nach jüngsten umfragen ist das Vertrauen der Bevölkerung in die pro-

blemlösungsfähigkeit 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 gegenüber 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. 
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gisches rätsel. Wann und wo entstand jenes Bedürfnis des menschen, 

dem blinden determinismus, dem ewigen fressen und gefressenwerden 

in der ihn umgebenden natur auf humane Weise zu widersprechen? Wa-

rum entstand überhaupt ein derart naturfremder, der triebstruktur des 

menschen widersprechender eigensinn, der darauf hinausläuft, zwischen 

gut und Böse unterscheiden zu wollen? die ethik ist zwar von dieser 

Welt und für diese Welt geschaffen, aber als gesellschaftspolitische de-

terminante höchst unzuverlässig, und es ist sicher kein Zufall, dass sie 

weder vom rationalismus, noch vom materialismus, sondern vom idea-

lismus als philosophische prämisse 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 idee, als einheit des Be-

griffs des Willens und des besonderen Willens, in welcher das abstrakte 

recht, wie das Wohl und die subjektivität des Wissens und die Zufällig-

keit des äußeren daseins, als für sich selbstständig 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” ausdrücklich anerkannt. dies geschieht 

aus einsicht in die notwendigkeit, aber diese notwendigkeit ist hier nicht 

sache der person, sie ist ausdruck einer höheren, von der absoluten 

Weltvernunft vorgegebenen sittlichkeit.

die menschenrechtserklärung der französischen 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 

Bürgerliche 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 fähig sei.

man verweist auf eine historisch gewachsene, am idealismus orientierte 

gestimmtheit, die sich tendenziell und als gesellschaftspolitische kraft zur 

geltung bringen kann, und tatsächlich finden wir in den strukturen der 
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geltendes recht, dies war und ist die Zauberformel, mit der die mäch-

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 zunächst einmal eine pragmatische, nur den realen macht-

verhältnissen verpflichtete absichtserklärung, 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 für sich, zumindest unmodifiziert, eine histo-

risch belangvolle kontinuität beanspruchen, und einer der gründe für die 

arroganz totalitärer macht ist deren unfähigkeit, sich als Zeitphänomen 

zu begreifen. so war das antike rom unfähig, sich den eigenen unter-

gang vorzustellen, und hätten hitler oder stalin die durchsetzung ihrer 

ideologien als ein in der Zeit vergebliches Bemühen begriffen, vielleicht 

wäre es ihnen nicht der mühe wert gewesen, immer wieder und derart 

unwiderruflich leichenberge anzuhäufen. hitler sprach vom tausendjäh-

rigen reich, stalin vom ende der geschichte, und wenn wir ehrlich sind, 

fällt es auch uns schwer einzugestehen, dass das grundgesetz der Bun-

desrepublik deutschland irgendwann keine geltung mehr haben könnte.

nicht nur das konkrete leben des einzelnen ist wesentlich ein sein zum 

ende, hinfällig werden irgendwann auch alle zivilisatorischen einrichtun-

gen und errungenschatten, um die wir uns, so lange wir auf dieser erde 

sind, bemühen. und damit wären wir beim thema: Wie entgehen wir in 

unseren heutigen Wertentscheidungen dem relativismus, und wie erhält 

der Wert solcher entscheidungen und damit unsere rechtsordnung eine 

ethische legitimation? und was heißt „ethische legitimation“? ist die 

ethik tatsächlich ein Ziehkind von Wertverhältnissen und ist sie, wie im-

mer wieder behauptet wird, zivilisationsimmanent?

es ist bedenkenswert, dass heidegger ihr in seiner existenzphilosophie 

keinen platz einräumt. als existenzial ist die ethik dem dasein nicht  

wesentlich beigegeben. sie ist evolutionsgeschichtlich nicht zu erklären, 

und wenn sie nicht von gott kommt, ist und bleibt sie ein anthropolo-
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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 römischen 

reiches nicht allein durch die Völkerwanderung zu erklären, und so wird 

der untergang der europäischen demokratien, sollte er denn eintreten, 

nicht nur durch eine neue, eine soziale Völkerwanderung aus der dritten 

oder Vierten Welt erklärbar sein, sondern nicht zuletzt durch die unfähig-

keit, an Wertentscheidungen, die sich bewährt haben, konsequent fest-

zuhalten.

mit anderen Worten: auch ein eigener, hausgemachter, ganz und gar 

prosaischer Wille zum pragmatismus könnte unsere Werteordnung lang-

sam aber sicher aushöhlen, und dies wirft die frage auf: haben wir 

überhaupt noch eine elite, die fähig wäre, entscheidungen von Wert als 

grundlage gesellschaftlich notwendiger strategien rechtsverbindlich in 

die Welt zu setzen, oder werden überkommene, von den gründungsvä-

tern ererbte Wertentscheidungen nur noch verwaltet, oder, je nach inte-

ressenlage, modifiziert?

es gibt keine gesellschaftsformation ohne eliten, aber es gibt umstände, 

die diesen tatbestand unerheblich machen, weil sich keine elite mehr 

zur geltung bringen kann. dann sinkt das niveau gesellschaftspolitischer 

anforderungen. anzeichen von inkompetenz, von entscheidungsschwä-

che, ratlosigkeit, also von selbstauszehrung werden sichtbar. man wählt 

den bequemsten Weg, fordert, einer wirtschaftspolitischen lappalie we-

gen, das grundgesetz zu ändern, und wer sich lobbyistischer einfluss-

nahme nicht entziehen kann, wer sich in innerparteilichen grabenkämp-

fen verliert, wer der Ökonomisierung des öffentlichen lebens, auch in 

der sphäre der rechtssprechung, tür und tor öffnet, wer Woche für 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 bemühen, die 

nicht nur dem aktuellen tagesgeschehen, sondern auch der erfahrung 

ihrer Vergänglichkeit geschuldet ist!

damit schließt 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 ließe sich das Bürgerli-
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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 allgemeingültigen privilegien mit allerletzter Verfügungsgewalt 

überwacht, und doch bleibt auch solch eine Werteordnung, von der mon-

tesquieu nur hätte träumen können, relativistisch. sie ist von Bedin-

gungen abhängig, die mit den mitteln der rechtssprechung nicht herbei-

gezaubert werden können.

Wie sollte beispielsweise der soziale friede vom Bundesverfassungsge-

richt angeordnet werden. ist er nachhaltig gestört, endet die legislative 

macht jeder Wertentscheidung. auch hier droht, mittelbar oder unmittel-

bar, der Verweis auf das reich der Vergänglichkeit, weil es dem lang-

zeitarbeitslosen in Berlin-lichtenberg oder dem randalierenden Jugend-

lichen in der pariser Vorstadt nicht möglich ist, ein recht auf arbeit oder 

auf bessere lebensbedingungen vor irgendeinem Verwaltungsgericht 

einzuklagen.

unsere Werteordnung braucht den sozialen frieden, trägt aber, da sie 

vorbehaltlos das recht auf eigentum schützt, selber zum unfrieden bei, 

und zwar dort, wo die rechtlich geschützte private Verfügungsgewalt 

über das eigentum gesamtgesellschaftliche interessen berührt. für die 

marxistischen diktaturen war dies ein grund, eine sozialisierung aller 

produktionsmittel als Wertentscheidung auszugeben, allerdings zu Be-

dingungen, die unannehmbar genannt werden müssen. der parlamenta-

rismus kann nur darauf vertrauen, dass die private Verfügungsgewalt 

über gesellschaftlich relevante produktionsmittel verantwortlich, das 

heißt innerhalb des vorgegebenen Wertekanons, ausgeübt 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 

umstände relativiert.

meine damen und herren, ich weiß natürlich, wie fragwürdig es ist, sich 

über die flieh- und gravitationskräfte 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 zukünftiger ereignisse etwas zu ändern. aber der Zeitgeist gibt uns 

immerhin aufschluss darüber, was tendenziell auf uns zukommen könn-

te, und die geschichte lehrt uns: Zivilisationen, die ihrem höhepunkt  
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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 

sekundäranstrengung, durch die Wiedergewinnung einer verloren gegang-

enen transzendenzbezogenheit, werden wir uns die fähigkeit 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 eingeständnis, dass das Ver-

mögen des menschen zur ethik, da es im fegefeuer alltäglicher lebens-

äußerungen immer wieder verbraucht wird, nicht nur in seiner konkreten, 

realisierbaren form, sondern auch als abstraktum, als unerreichbares und 

damit unzerstörbares an-und-für-sich ernst genommen werden muss.

mit anderen Worten: Wir können in unseren Wertentscheidungen dem 

relativismus, der unsere gesamte seinsstruktur beherrscht, nicht ent-

gehen, müssen aber so tun, als wäre das grundgesetz, das wir uns ge-

schaffen haben, wie hegel es ausdrückt, „die realisierte freiheit, der ab-

solute endzweck der Welt.” denn das gute ist die idee, die jede aus den 

fugen geratene Wirklichkeit überdauert, dies lehrt uns die geschichte 

überwundener totalitärer Werteordnungen, und wir können unsere Werte-

ordnung nicht allein mit den mitteln der rechtspflege, wir müssen sie 

auch metaphysisch in ehren und damit am leben erhalten.

eine politik der totalen weltlichen autonomie, die sich höheren orts nichts 

aber auch gar nichts vorschreiben lässt und die den pragmatismus zur 

maxime ihres denkens und handels erhebt, wäre jedenfalls nicht in der 

lage, ein demokratisches gemeinwesen, wie wir es jetzt, gott sei dank, 

immer noch haben, ins nächste Jahrhundert zu führen. 
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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: für mich war es, wenn ich der Vereidi-

gung neuer minister durch den Bundestagspräsidenten im fernsehen zu-

sah, immer wichtig und beruhigend, neben der juristisch ausgeklügelten 

eidesformel, mit der die kandidaten ihr bestes Wissen und gewissen ge-

lobten, auch den Zusatz: „so wahr mit gott helfe” zu hören. denn dies 

gehörte schließlich auch zum Befund der europäischen aufklärung, dass 

der mensch zu einer gewissen demut fähig sein muss, weil er seine au-

tonomie nur aus dem gesamtzusammenhang der Welt geliehen bekom-

men hat, und alle Versuche, diesen sachverhalt aufzulösen, sind bisher 

gescheitert.

insofern ist Wittgensteins Behauptung, die ethik sei transzendental, kei-

neswegs überholt, ebenso wenig kants praktische Vernunft, deren an-

strengung zur ethik einzig und allein durch den gottesbezug abgesichert 

werden kann, und freiheit wäre nach hegel tatsächlich einsicht in eine 

höhere notwendigkeit. die alten wussten schon, wie sie den relativismus 

der menschlichen seinsstruktur überlisten konnten, nur: Wir können die 

Zuversicht des pantheistischen Zeitalters leider nicht mehr herbeizaubern. 

Wir müssen unsere entschlossenheit zum Wahren, schönen, guten heu-

te ohne jeden gottesbezug absichern, und vielleicht sollten wir dem rat 

Benedikt XVi. folgen, den er der säkularisierten Welt anempfohlen hat, 

nämlich: Wenn uns der glaube an die existenz gottes schon nicht mehr 

gelingt, sollten wir wenigstens so handeln, als ob es gott gäbe.

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 wäre zunächst 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 Böse ununterscheidbar gegeneinander auszu-

spielen und dass nicht die sittliche Vernunft, sondern der Wille zur macht 

die Zivilisation majorisiert.



112

autoren und herausgeBer

Walter Bajohr, 

Leiter der Zentralabteilung Kommunikation und Medien,  

Leiter der Journalisten Akademie und Bereichsleiter der Zentralredaktion 

Print/Online der Konrad-Adenauer-Stiftung

Dr. Jürgen Gehb,  

MdB, Rechtspolitischer Sprecher der CDU/CSU-Fraktion  

im Deutschen Bundestag

RA Hermann Gröhe, 

MdB, Mitglied des Vorstandes der Konrad-Adenauer-Stiftung und  

Justitiar der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag

Dr. Hans Michael Heinig,

wissenschaftlicher Assistent am Lehrstuhl für Sozialrecht,  

Staats- und Verwaltungsrecht und Allgemeine Staatslehre der  

Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg

Dr. Andreas Heusch,  

Richter am Oberverwaltungsgericht, z. Zt. Referatsleiter im  

Justizministerium NRW

Prof. Dr. Christian Hillgruber,

Inhaber des Lehrstuhls für Öffentliches Recht der Rheinischen Friedrich-

Wilhelms-Universität Bonn

RA Christoph Kannengießer,

stellvertretender Generalsekretär der Konrad-Adenauer-Stiftung

Hartmut Lange,

Autor und Literaturpreisträger der Konrad-Adenauer-Stiftung 1998

Bundesminister Dr. Thomas de Mazière,

Chef des Bundeskanzleramtes

Dr. Ulrich Palm,

Lehrstuhl für Finanz- und Steuerrecht der Ruprecht-Karls-Universität 

Heidelberg


	Schaltfläche2: 
	Schaltfläche4: 


