sicherer nachzustreben®, und da ,,dieses durch die Tugend befordert™
werde, habe man ,,im gemeinen Wesen auch davor zu sorgen, daf3 die
Leute tugendhafft werden®.9> Der Mensch erscheint in diesem Modell
als ein zu individueller und gemeinschaftlicher Moral Gefiihrter, so wie
der Staat Garant, Hiiter und Vollstrecker dieser Moral war, die er mit
Hilfe seines Rechts verbindlich mache. Ein Abbild hiervon geben die
Polizeiordnungen der friihen Neuzeit: Ihr Leitbegriff ist die ,,gute poli-
cey* im Sinne eines Zustands guter Ordnung des Gemeinwesens, und
sie greifen dementsprechend mit ihren Vorschriften tief in die Bereiche
der individuellen Lebensfiihrung aus. Verboten werden dann der Luxus
und die Vollerei, das Fluchen und das Schworen, die ,,uneheliche Bei-
wohnung* und das ,,iiberméfige Zutrinken*; am Ende stehen die sprich-
wortlichen Kleiderordnungen, deren Zweck eben auch darin lag, den
Sinn fiir das zu schérfen und zu bewahren, was sich gehorte: die Ein-
haltung der Grenzen, die jedem Einzelnen durch Stand, Herkunft und
Sitte gezogen waren. %

2. Der Staat als dufSere Ordnung

Dieses Modell des Staates wird dann in der Theorie und alsbald auch in
der Praxis abgeldst durch das ihm entgegengesetzte Modell des politi-
schen Liberalismus. Er lehnt alle Vorstellungen einer objektiven Be-
stimmung des Menschen ab und setzt an deren Stelle das Prinzip der
individuellen Freiheit: Nicht mehr der Staat oder irgendeine andere ihm
vorausliegende Gemeinschaft entscheidet, was der Mensch wollen soll,
sondern dies ist kraft seiner Freiheit die Sache jedes Einzelnen selbst.
Das bedeutet zum einen eine Absage an jede Form von staatlichem Pa-
ternalismus, wie sie von Immanuel Kant klassisch formuliert worden ist:

65  Chr. Wolff, Verniinfftige Gedancken von dem gesellschaftlichen Leben der Men-
schen und in Sonderheit dem Gemeinen Wesen, 4. Aufl. 1736, Nachdruck 1996,
§ 316. Es sei deshalb auch ein ,,Irrthum®, wenn man landlaufig meine, ,,im gemeinen
Wesen begniige man sich an der dusserlichen Zucht und kiimmere sich nicht um das
innere, welches mit zur Tugend hauptsachlich gehoret*.

66 Zum dahinter stehenden Konzept der ,,Sozialdisziplinierung® D. Willoweit, Deutsche
Verfassungsgeschichte, 6. Aufl. 2009, S. 125ff., 143.
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,Die Freiheit als Mensch, deren Prinzip fiir die Konstitution eines ge-
meinen Wesens ich in der Formel ausdriicke: Niemand kann mich zwin-
gen, auf seine Art (wie er sich das Wohlsein anderer Menschen denkt)
gliicklich zu sein, sondern ein jeder darf seine Gliickseligkeit auf dem
Wege suchen, welcher ihm selbst gut diinkt, wenn er nur der Freiheit
anderer, einem dhnlichen Zwecke nachzustreben, die mit der Freiheit
von jedermann nach einem moglichen allgemeinen Gesetze bestehen
kann, (d. i. diesem Recht des andern) nicht Abbruch tut.“¢7 Es bedeutet
aber zum anderen und dariiber hinausgehend auch, dass dem Staat auch
die Zusténdigkeit fiir die Moral und die Tugend seiner Biirger entzogen
wird; diese wird nun ebenfalls eine Sache individuellster und person-
lichster Entscheidung. Thren bis heute nachwirkenden Ausdruck findet
diese Neuverteilung in der prinzipiellen Trennung von Recht und Moral,
wie sie bei Christian Thomasius und seiner Schule vorgedacht und wie-
derum am reinsten in der Rechtslehre Kants ausgearbeitet ist: Das Recht
regelt und erfasst danach nur das duflere Verhalten des Menschen, wih-
rend die Frage, warum man den rechtlichen Geboten Folge leistet, die
davon zu unterscheidende Moral betrifft.®® Diese aber geht den Staat
nichts an. Er handelt, wenn er handelt, nur im Wege des Rechts, kann
dann aber auch nicht mehr verlangen als den dufleren Rechtsgehor-
sam.® Auch im Bereich der geistigen Orientierung der Gesellschaft hat
der Staat nichts mehr verloren; diese bildet sich vielmehr in der Gesell-
schaft selbst oder auch nicht, ohne dass ihn dies etwas anginge.

In seinem tiefsten Grund stellt sich der Vorgang damit als ein Auf3er-
lichwerden des Staates dar; der Staat wird gleichsam entkernt und zu-

67 I Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht
fiir die Praxis, in: ders., Schriften zur Anthropologie, Geschichtsphilosophie, Politik
und Piadagogik I, Werkausgabe Bd. XI, hrsgg. von W. Weischedel, 1968, S. 125
(145f1)).

68 I Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster Teil, Einleitung in die Metaphysik der
Sitten, in: Theorie-Werkausgabe, Bd. VIII, hrsgg. von W. Weischedel, 1968, S. 318,
323ff., 3371

69 Instruktiv dazu in Bezug auf die Kantsche Philosophie H. Dreier, Kants Republik,
JZ 2004, 745 (746f.). Friihere, auf Religion, Glauben und Gewissen bezogene Wur-
zeln liegen sicherlich in der Zwei-Reiche-Lehre M. Luthers, s. ders., Von weltlicher
Obrigkeit, wie weit man ihr Gehorsam schuldig sei, 1523, 2. Teil, in: Martin Luthers
Werke, Kritische Gesamtausgabe, 1883ff., Bd. 11, S. 261ff.
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riickgenommen auf eine blof dufere, rahmenhafte Ordnung, die das In-
nere des Menschen, seine Einstellungen und Gesinnungen, nicht mehr
erfasst und darauf eben auch nicht zugreifen darf.’® So einleuchtend
scheint die darin liegende Vorstellung, dass sie ab dem Beginn des 19.
Jahrhunderts geradezu zum Allgemeingut geworden ist. Sie findet sich
dementsprechend auch in Philosophien, denen ansonsten — ob zu Recht
oder Unrecht, sei hier dahingestellt — ein eher kritisches Verhéltnis zur
liberalen Staatsidee nachgesagt wird. Bei Hegel etwa ist dazu nachzu-
lesen, ,,die moralische Seite und moralischen Gebote, als welche den
Willen nach seiner eigensten Subjektivitit und Besonderheit betreffen,
konnten ,,nicht Gegenstand der positiven Gesetzgebung sein®; wo sich
noch ,,in dlteren Gesetzgebungen viel Vorschriften iiber Treue und Red-
lichkeit* finden, gelten sie nun als ,,der Natur des Gesetzes unangemes-
sen ..., weil sie ganz in das Innerliche fallen“.”! Und auch seine Auf-
fassung vom Sinn des staatlichen Strafens, die ganz einem heute weithin
als tberholt und archaisch empfundenen Vergeltungsgedanken ver-
pflichtet ist, begriindet Hegel gerade damit, dass nur so der Téter als
Person geachtet, seine in der Tat zum Ausdruck gebrachte Freiheit ernst
genommen wird: In der Vergeltung dieser Tat wird der Verbrecher ,,als
Verniinftiges geehrt“, wohingegen in den verschiedenen Verhiitungs-,
Abschreckungs- und Besserungstheorien ,,der Mensch ... nicht nach
seiner Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt* wird, gegen
den man den Stock erhebt.”? Zu jeder Art von Erziehung riickt die libe-
rale Staatstheorie folgerichtig auf Distanz: Erzogen werden diirfen nach
John Stuart Mill nur Minderjahrige; bei Erwachsenen lage darin ein un-
zulédssiger Eingriff in ihre Freiheit.”> Demgegeniiber geht der Liberale
von Humboldt sogar soweit, dass er auch die 6ffentliche Erziehung der
Kinder als zugleich nachteilig und unniitz ablehnt: nachteilig, weil sie
die Ausbildung zum freien Menschen eher behindere; unniitz, weil es in

70 ,Moment der AuBerlichkeit*: Bickenforde (Fn. 28), S. 24f.

71 G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, in: Werke, hrsgg. von
E. Moldenhauer und K. M. Michel, Bd. 7, 1986, § 213 mit Zusatz. Ebenfalls nennen
lieBe sich F. J. Stahl, Die Philosophie des Rechts, 11/3, 5. Aufl. 1887, § 36.

72 Hegel (Fn.71), §§ 99f.

73 J. S. Mill, On liberty, dt. Uber die Freiheit, 1974, S. 113f.
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einem Zustand allseitiger Freiheit voraussichtlich an guter Privaterzie-
hung nicht fehlen werde.”*

3. Wo wir heute stehen

Es ist leicht erkennbar, dass es dieses Konzept ist, das bis heute hinter
allen Einwinden gegen edukatorisches Staatshandeln steht.”> Ebenso
wird man ohne weiteres sagen konnen, dass es in seinem sachlichen
Kern, der Begriindung des Staates aus dem Prinzip der individuellen
Freiheit, auch die ideelle Basis des Grundgesetzes bildet. Allerdings gibt
es gute Griinde fiir die Annahme, dass es jenseits dieses Kerns, ndmlich
gerade in den hier interessierenden Konsequenzen zu kurz greift. Diese
lassen sich historisch erklédren als spezifische Reaktion auf die {iberzo-
genen Tugendzumutungen des frithneuzeitlichen Wohlfahrts- und Poli-
zeistaates, die aber in der berechtigten Zuriickweisung dieser Zumutun-
gen zugleich iiber das Ziel hinausschiefit. Das betrifft vor allem die
strikte Trennung von Recht und Moral in der Tradition Kants und die
daraus resultierende vollstdndige Zuriickdrangung des Staates auf eine
bloB duBere Ordnung, der die Gesinnung der Biirger ganz gleichgiiltig
zu sein hat. Beides ist zugeschnitten auf einen Staat, der die Gesellschaft
weitgehend sich selbst iiberlédsst und sich ganz darauf beschrinkt, deren
Sicherheit im Sinne eines Schutzes vor gewaltsamen Ubergriffen zu ga-
rantieren. Dafir reicht es in der Tat aus, die Freiheit des einen dort zu
beschrianken, wo sie mit der Freiheit des anderen kollidieren kann, so
wie es in Kants beriihmter Definition des Rechts beschlossen liegt.”®
Allerdings ist es bereits ein Irrtum zu glauben, dass dem Staat dafiir die
Moral und die Einstellungen seiner Biirger ganz gleichgiiltig sein kon-
nen. Das iibersdhe die eigenartige Paradoxie, auf die gerade ein mini-
malistischer Staat wie dieser gegriindet ist. Als solcher will er so wenig

74 W.v. Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates
zu bestimmen, 1792, Kap. VI.

75 Vgl. nur Dreier (Fn. 69), JZ 2004, 747.

76 Recht als ,,Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der
Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen verei-
nigt werden kann®, Kant (Fn. 68), S. 337.
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