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A. Das ,,aufgeloste Ratsel aller Verfassungen®

Kann man politische Herrschaft, kann man einen Staat dauerhaft auf blofse Mei-
nungen griinden, auf etwas so Schwankendes wie das Wollen und Wirken seiner
Biirger?! Kann die Legitimitit dieser Ordnung wirklich ihren tragenden Grund allein
in der gemeinsamen Setzung der fiir alle verbindlichen Rechtsordnung finden — und
nicht, um die berithmte Trias Max Webers? zu bemiihen, zumindest auch in gefes-
tigten Traditionen oder im Charisma eines weisen Herrschers oder erleuchteten po-
litischen Fuhrers? Hat ein solcher Staat iiberhaupt realistische Aussicht auf dauer-

* Prof. Dr. Horst Dreier lehrt Rechtsphilosophie, Staats- und Verwaltungsrecht an der Bayerischen Julius-
Maximilians-Universitit Wiirzburg.

1 Formulierung in Anlehnung an: B. Haller, Die auf Meinungen gegriindete Republik — Zur Rehabilitie-
rung der Meinung in der politischen Philosophie der Amerikanischen Revolution, in: J. Schwartlinder/
D. Willoweit (Hrsg.), Meinungsfreiheit — Grundgedanken und Geschichte in Europa und USA, Kehl a.
Rh./Straflburg 1986, S. 85 ff. — Haller bezieht sich auf die eher beildufige Formulierung von James Ma-
dison in den Federalist Papers Nr. 49: ,If it be true that all governments rest on opinion, it is no less
true that the strength of opinion in each individual, and its practical influence on its conduct, depend
much on the number which he supposes to have entertained the same opinion.“ (hier zitiert nach: The
Federalist — Edited, with Introduction and Notes, by J.E. Cooke, Middletown/CN: Wesleyan University
Press 1961, S. 338 ff. [340]). Die Autoren der Federalist Papers wiederum kannten ihren Hume gut, der
hier sentenzenprigend war: D. Hume, Of the first principles of government (1741), in: ders., Policial
Essays - Edited by K. Haakonssen, Cambridge University Press 2004, S. 16: ,,It is therefore, on opinion
only that government is founded ... “ (wobei Hume des niheren zwischen ,,opinion of interest“ und
»opinion of right“ unterscheidet sowie das letztgenannte in ,,right to power“ und ,right of property*
unterteilt, also letztlich beileibe nicht nur von Meinungsiuferungen handelt). Bei C. v. Gerber, Uber
offentliche Rechte (1853), Tiibingen 1913, S. 23 heifSt es: ,,Ein Staat, der nicht auf Rechte, sondern auf
Meinungen gegriindet ist, kann nur eine unsichere und schwankende Existenz haben.“

2 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., Tiibingen 1976, S. 122 ff. Dazu statt aller S. Breuer,
Max Webers Herrschaftssoziologie, Frankfurt a. M. 1991.
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haften Bestand, wenn er zudem auf ein einheitliches Glaubensbekenntnis seiner Biir-
ger verzichtet und freie Wahl der Religion und ihrer Ausiibung, den Religionswechsel
oder gar den Agnostizismus zuldsst? Kann man ihn, kurz gesagt, auf die Freiheit
seiner Buirger griinden?

Die Antwort der frithen Neuzeit, also der entscheidenden Formationsphase moder-
ner Staatlichkeit, lautete bis weit in das 18. und teilweise das 19. Jahrhundert hinein
eindeutig: Nein. Dies nicht allein deshalb, weil natiirlich an Formen moderner, ega-
litirer Demokratie im 16. und 17. Jahrhundert noch nicht zu denken war. Vor allem
spielte die Homogenitit des beherrschten Personenverbandes eine zentrale Rolle. Die
Heftigkeit und Grausamkeit der konfessionellen Biirgerkriege lasst sich aufSer mit
religioser Unduldsamkeit vor allem auch damit erkldren, dass die Vorstellung domi-
nierte, ein staatlicher Herrschaftsverband konne unmoglich existieren und gedeihen,
wenn in ihm unterschiedliche religiose Bekenntnisse praktiziert wiirden. Un roi, une
loi, une fois hiefl die Parole,? und nicht nur fiir einen Denker wie Thomas Hobbes
stand aufSer Frage, dass in einem Staat nicht zwei Religionen oder auch nur Konfes-
sionen gelten konnten.* Der Erfolg gab den fithrenden europiischen Staaten des 16.
bis 18. Jahrhunderts (Spanien, Holland, England, Frankreich) recht, die durchweg
streng auf konfessionelle Homogenitit achteten.’

Die Antwort des freiheitlichen Verfassungsstaates auf die Ausgangsfragen lautet hin-
gegen ebenso eindeutig: Ja. Im ersten Artikel der Federalist Papers, dem kanonischen
Dokument amerikanischen Verfassungsdenkens, in dem das moderne Konzept re-
prasentativer Demokratie zum ersten Male systematisch entfaltet wurde, bezeichne-
ten deren Verfasser die seinerzeit noch offene Verabschiedung der US-Verfassung
explizit als Entscheidung tiber die Frage von menschheitsweiter Bedeutung, ,,ob
menschliche Gemeinschaften tatsdchlich fihig sind, durch Nachdenken und freie
Entscheidung ein gutes Regierungssystem einzurichten, oder ob sie auf ewig, was ihre
jeweilige politische Verfassung betrifft, von Zufall und Gewalt abhingig bleiben.“®
Ein halbes Jahrhundert spiter erblickte der junge Marx in der Demokratie das ,,auf-

3 K. Biblmeyer/H. Tiichle, Kirchengeschichte, Bd. III, 19. Aufl., Paderborn 1958, S. 234; M. Goebel, Das
Edikt von Nantes und der Toleranzbegriff, in: Hugenotten 64 (2000), S. 123 (125).

4 Einige Hinweise fiir die im konfessionellen Zeitalter allgemein geteilte Uberzeugung, dass ein politisches
Gemeinwesen bei Glaubensverschiedenheit der Untertanen auf Dauer nicht iiberlebensfihig sein konne,
finden sich bei C. Strobm, Calvinismus und Recht, Tiibingen 2008, S. 248, 383 ff.

5 Vertiefend gegen die verbreitete These, der moderne Staat mit Glaubens- und Gewissensfreiheit sei un-
mittelbar aus den konfessionellen Biirgerkriegen der frithneuzeitlichen Epoche entsprungen und habe
sich sogleich in Distanz zu den religiosen Wahrheitsfragen auf einer dariiberliegenden neutralen Ebene
etabliert: H. Dreier, Kanonistik und Konfessionalisierung — Marksteine auf dem Weg zum Staat, in: JZ
2002, S.1 (6 ff.).

6 A. Hamilton/]. Madison/]. Jay, The Federalist Papers (1787/1788). Die deutsche Ubersetzung zitiert
nach: A. u. W.P. Adams (Hrsg.), Hamilton/Madison/Jay - Die Federalist-Artikel, Paderborn 1994,
Nr. 1 (Hamilton), S. 1 (1).
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geloste Rutsel aller Verfassungen®.” Und in unseren Tagen bewertet man die demo-
kratische Ur-Idee, wonach Herrschaft nur als vom Volk getragene und abgeleitete
legitim ist, als ihre ,,uneinholbare normative Uberlegenheit® gegeniiber anderen
Herrschaftsformen.®

Den freiheitlichen Verfassungsstaat zeichnet neben demokratischen und rechtsstaat-
lichen Prinzipien vor allem anderen die Gewihrung bestimmter Freiheits- und
Gleichheitsrechte aus, die etwa nach der amerikanischen Unabhiangigkeits- und der
franzosischen Menschenrechtserklarung in vielen einschlagigen Dokumenten als un-
verletzlich und unverduflerlich etikettiert werden. Unter ihnen nimmt die Religions-
freiheit in aller Regel eine prominente Rolle ein. Der Glaube wandelt sich von der
Herrschaftsgrundlage zur Herrschaftsschranke, die Religion mutiert vom Staatsat-
tribut zum Individualrecht.” Der Religionsfreiheit tritt in den entsprechenden Kata-
logen ein unterschiedlich weiter Kreis dhnlicher Bestimmungen zur Seite, die durch-
weg auf Pluralitit, auf freie Selbstbestimmung!? in privaten wie auch in politischen
Angelegenheiten abzielen. Vielfalt der Meinungen, auch und gerade der veroffent-
lichten, ist da nicht Gefihrdungstatbestand einer vorgegebenen Ordnung, sondern
geradezu Existenzbedingung einer Gesellschaft Freier und Gleicher. Sehr schon
driickt das die Virginia Bill of Rights von 1776 aus, wenn es in sec. 12 heif$t: ,,freedom
of the press is one of the great bulwarks of liberty“. Und ebenso dezidiert stutzt sich
dieser freiheitliche Verfassungsstaat auf den Gedanken der Selbstherrschaft — also
darauf, dass nicht eherne, unverfugbare Traditionen oder die letztlich unkontrol-
lierbaren Entscheidungen charismatischer Fithrer den Legitimationsgrund politischer
Herrschaft bilden, sondern der Wille der Biirger dieses Gemeinwesens selbst. Beide
Seiten, die individuelle Selbstbestimmung kraft biirgerlicher Freiheitsrechte wie auch

7 K. Marx, Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie (1843), in: K. Marx/F. Engels, Werke, Bd. 1,
15. Aufl., Berlin 1988, S.201 (231). Dort heifst es im Zusammenhang: ,,In der Monarchie ist das
Ganze, das Volk, unter eine seiner Daseinsweisen, die politische Verfassung, subsumiert; in der De-
mokratie erscheint die Verfassung selbst nur als eine Bestimmung, und zwar Selbstbestimmung des
Volks. In der Monarchie haben wir das Volk der Verfassung; in der Demokratie die Verfassung des
Volks. Die Demokratie ist das aufgeloste Ratsel aller Verfassungen. Hier ist die Verfassung nicht nur
an sich, dem Wesen nach, sondern der Existenz, der Wirklichkeit nach in ihren wirklichen Grund, den
wirklichen Menschen, das wirkliche Volk, stets zurtickgefithrt und als sein eignes Werk gesetzt. Die
Verfassung erscheint als das, was sie ist, freies Produkt des Menschen ...“ (Hervorhebungen im Ori-
ginal, H.D.). Die Marx‘sche Formel aufgreifend K. Hartmann, Die Demokratie — das aufgeloste Ratsel
aller Verfassungen?, in: ders. (Hrsg.), Die Demokratie im Spektrum der Wissenschaften, Freiburg i.

Br./Miinchen 1980, S. 13 ff. (zu Marx S. 25 ff.).

8 U.K. Preufs, Die Bedeutung kognitiver und moralischer Lernfihigkeit fiir die Demokratie, in: C. Offe
(Hrsg.), Demokratisierung der Demokratie, Frankfurt a. M. 2003, S. 259 (259).
9 Niher Dreier, Kanonistik (Fn. 5), S. 6 ff., 12.

10 Zur tieferen philosophischen Herleitung dieses Begriffs, der im folgenden unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten im Vordergrund stehen wird, sowie seiner philosophischen Bedeutungsschichten vgl.
etwa V. Gerhardt, Art. Selbstbestimmung, in: J. Ritter/K. Griinder (Hrsg.), Historisches Worterbuch
der Philosophie, Bd. 9, Basel 1995, Sp. 335 ff.; monographisch ders., Selbstbestimmung. Das Prinzip
der Individualitit, Stuttgart 1999.
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die kollektive Selbstbestimmung des politischen Verbandes gehoren zusammen, sind
sozusagen zwei Seiten derselben Medaille.

Dies alles ist nun keineswegs selbstverstiandlich, ja der freiheitliche Verfassungsstaat
ist eine evolutionir eher unwahrscheinliche Angelegenheit.!! Es handelt sich bei ihm
um eine hochst voraussetzungsvolle und immer auch gefihrdete Ordnung — jeder
noch so flichtige historische Riickblick auf die Zwischenkriegszeit bestatigt das.

Den Strukturelementen, Bestandsvoraussetzungen und Erhaltungsbedingungen die-
ser riskanten Ordnung sollen die folgenden Uberlegungen gelten. Dazu sei zunichst
ganz knapp in Erinnerung gerufen, wie die skizzierten Prinzipien ihren Ausdruck in
den Griindungsdokumenten freiheitlicher Verfassungsstaaten gefunden haben und
worauf sie sozialphilosophisch griinden (dazu B.). Sodann wird der Aspekt der
Selbstbestimmung etwas vertieft (C.), bevor sich ein zentraler Abschnitt der verfas-
sungsrechtlichen Konzeption der Freiheitsrechte im bundesdeutschen Grundgesetz
zuwendet (D.). Hier soll vor allem der besonders riskant anmutenden Breite, Tiefe
und Unkontrolliertheit der Freiheitsgewahrleistungen des Grundgesetzes nachge-
spiirt werden. Das ruft aber die besorgte Nachfrage nach stiitzenden und haltenden
Elementen hervor, die der Diffusitdt und Beliebigkeit individueller Freiheitsbetiti-
gungen Momente der Gemeinsamkeit entgegensetzen konnen (E.). Am Schluss steht
dann, notgedrungen kurz und thetisch, der Hinweis auf die integrative Kraft des
Dissenses und die Biirgertugend der Toleranz (F.).

B. Die freiheitliche Verfassung als Form der Selbsterméchtigung
I. ,We the People“: Verfassunggebende Gewalt des Volkes

Bekanntlich hebt die amerikanische Verfassung mit den Worten an: ,, We the People
of the United States, in Order to form a more perfect Union ..., In den drei schlichten
Eingangsworten ,,we the people®, also ,,wir (sind) das Volk“, steckt schon die ganze
Revolution der Denkungsart, die fur den freiheitlichen Verfassungsstaat so kenn-
zeichnend ist.'? Es ist ein radikaler Bruch mit der alten Ordnung, in den Neueng-
landstaaten auch und zugleich in Gestalt einer Sezession vom englischen Mutterland,
in Frankreich noch radikaler als Bruch mit dem Ancien Régime und seiner Unzahl
von Vorrechten und Privilegien, die man in der rauschhaften Sitzung am 4. August
1789 praktisch in einem Durchgang beseitigte. Das Neue dieser Denkungsart liegt
darin, dass als Autor und letzter Ursprung der neuen staatlichen Ordnung das Volk

11 In Anlehnung an N. Lubmann, Verfassung als evolutionire Errungenschaft, in: Rechtshistorisches
Journal 9 (1990), S. 176 ff.

12 Fir den nach dem Ersten Weltkrieg in Deutschland vollzogenen Bruch mit der Monarchie durch die
Weimarer Reichsverfassung notierte G. Anschiitz, Kommentar zur WRV, 14. Aufl., Berlin 1933,
S. 32 zur Prdambel (,,Das Deutsche Volk ... hat sich diese Verfassung gegeben®) in exakt jenem Sinne
knapp und klar: ,,Das Reich ist nichts anderes als das unter der von ihm selbst gegebenen Verfassung
rechtlich geeinte deutsche Volk. Das Reich: das sind wir.“ (Hervorhebung im Original, H.D.). Die
Parole ,,Wir sind das Volk“ brachte 1989 die Mauer zum Einsturz.
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sich selbst einsetzt. Die Amerikaner sagen das mit besonderem Nachdruck, wenn es
eingangs ihrer Bundesverfassung von 1787 heifst, ,,(we) do establish and ordain this
constitution®. Diese Schaffung einer neuen politischen Ordnung aus dem Geiste der
Autonomie und Selbstherrschaft ist eine stolze Idee. Eine Selbsterhohung und Selbst-
ermichtigung!? hat man sie deshalb nicht zu Unrecht genannt, ja man kénnte zumal
in Frankreich von einer Selbstinthronisation sprechen, wenn das nicht die stets irre-
fithrende Vorstellung von der Volkssouveranitat als einer Fiirstensouverdnitit mit
anderem Vorzeichen befliigeln wiirde. Hier in Frankreich findet der grofse Verfas-
sungskonstrukteur Emmanuel Joseph Sieyes, Abgeordneter des dritten Standes, mit
der Lehre vom pouvoir constituant denn auch den zentralen verfassungstheoreti-
schen Begriff fiir diesen Urakt der Herrschaftsbegriindung.'* Pouvoir constituant,
verfassunggebende Gewalt, nennt er in seiner Schrift tiber den ,,Dritten Stand“ von
1789 die allein beim Volk liegende und nur von ihm, kraft besonderer Reprasentan-
ten, auszuiibende Ur- und Allgewalt. Auf diese Legitimationsformel beruft sich spater
die Paulskirchenverfassung nicht anders als die von Weimar — und auch in der Pra-
ambel des Grundgesetzes heifdt es, das Deutsche Volk habe es sich ,kraft seiner ver-
fassungsgebenden Gewalt“ gegeben.!®

Den Charakter dieses Autonomisierungsprozesses und die damit verbundene Absage
an Tradition, dynastische Ordnung, Erblegitimitit, Fithrerkonzeptionen oder ver-
wandte Konzepte!® hat kein Geringerer als Georg Wilhelm Friedrich Hegel in be-
geisterte Worte gefasst, mit denen er die Franzosische Revolution pries: ,,Solange die
Sonne am Firmament steht und die Planeten um sie herumkreisen, war das nicht
gesehen worden, dass der Mensch sich auf den Kopf, d.i. auf den Gedanken stellt
und die Wirklichkeit auf diesem erbaut. (...) Es war dieses somit ein herrlicher Son-
nenaufgang. Alle denkenden Wesen haben diese Epoche mitgefeiert.“1”

Il. Die sozialphilosophischen Grundlagen

Mit dieser schonen Sentenz aus seinen Vorlesungen tiber die Philosophie der Ge-
schichte spielt Hegel ungeachtet seiner eigenen Ablehnung vertragstheoretischer Mo-

13 E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, Tubingen 1909, S. 2; J. Masing/D. Gosewinkel, Ein-
fithrung in die Texte: Grundlinien der europaischen Verfassungsentwicklung, in: dies. (Hrsg.), Die
Verfassungen in Europa 1789-1949, Miinchen 2006, S. 9 (13 ff.).

14 E.]. Sieyes, Was ist der dritte Stand? (1789), in: ders., Politische Schriften 1788-1790, tibersetzt und
herausgegeben von E. Schmitt u. R. Reichardt, 2. Aufl., Minchen/Wien 1981, S. 117 (164 ff.). In den
nordamerikanischen Kolonien hatte man zuvor schon von constituent power gesprochen. Das revo-
lutiondre Frankreich hat die europiische Entwicklung allerdings stirker beeinflusst. Vgl. H. Dreier,

Gilt das Grundgesetz ewig? Fiinf Kapitel zum modernen Verfassungsstaat, Miinchen 2009, S. 7 ff.,
21 ff.

15 Zum Vorstehenden zusammenfassend und m.w.N. H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 2. Aufl., Tiibingen 2004, Praambel Rn. 51 ff., 64 ff.

16 Zu dieser Absage auch R. Gréschner, Die Republik, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., Bd. II, Heidelberg 2004, § 23 Rn. 39.

17 G.W.F. Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte, 4. Teil, Dritter Abschnitt, 3. Kapitel
(Theorie-Werkausgabe, Bd. 12, Frankfurt a. M. 1986, S. 529).
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delle implizit (wohl) auch auf die sozialphilosophischen Grundlagen dieses neuen
Konzeptes staatlicher Herrschaft und ihrer Legitimierung an. Sie finden sich in der
Sozialphilosophie des rationalen Naturrechts und der Aufklarung, vorziiglich bei den
neuzeitlichen Klassikern von Politik und Staatsrecht, also bei Hobbes, Locke, Rous-
seau und Kant.'® Es ist vor allem die individuelle Radizierung der Staatsgenese, die
sie — bei allen sonstigen und durchaus gravierenden Unterschieden — verbindet. Die
Ideen des Naturzustandes und des Gesellschaftsvertrages bilden die konstruktiven
Pfeiler. Dabei fungiert die Idee des Naturzustandes nicht als vage Erinnerung an ein
verlorenes Paradies, sondern als (re)konstruktive Idee eines Zustandes, in dem die
Menschen losgelost von allen familidren, kulturellen und 6konomischen Bindungen
als frei und gleich gedacht werden.!® Der Herrschafts- oder Gesellschaftsvertrag, mit
dem sie diesen Zustand tiberwinden, ist wiederum eine Art von genetischer Meta-
pher.20 Sie zeigt, dass sich politische Herrschaft einzig und allein durch Ubereinkunft
der sich zum Staat zusammenschliefSenden Individuen erkliren und verbindlich ma-
chen, also: legitimieren ldsst. Legitimationsgrund der politischen Ordnung ist der
einzelne und freie Mensch, der sich im Wege des Kontraktes mit anderen Menschen
zusammenschliefSt und eine politische Herrschaftsorganisation hervorbringt. Sein
Wille schafft den Staat, sein Wille rechtfertigt ihn. Die Vereinbarungsidee macht den
Menschen zum autonomen Gestalter seiner Sozialwelt.2! Herrschaftskonstitution
und Herrschaftslegitimation durch kontraktuelle Ubereinkunft bildet somit die ent-
scheidende Denkfigur der Neuzeit.2? In den Griindungsdokumenten der amerikani-
schen und franzosischen Revolution gewinnt der konstruktiv-analytische Individua-
lismus des rationalen Naturrechts gewissermafSen staatskonstitutive Funktion.

C. Selbstbestimmung als Verfassungsessenz

Aber ist mit dem Urakt der Verfassunggebung die Selbstgesetzgebung nicht gewis-
sermafSen verbraucht? Liegt hier nicht zugleich der Umschlag- und Endpunkt, weil
nun die weitere Geschichte nach Maf§gabe und im Rahmen eben dieser Verfassung
ablauft?

18 Vgl. aus der Fille der Literatur etwa: G. Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokratischen
Verfassungsstaates, Freiburg i. Br./Miinchen 1982; S. Kénig, Zur Begriindung der Menschenrechte:
Hobbes — Locke — Kant, Freiburg i. Br./Miinchen 1994; M. Brocker, Die Grundlegung des liberalen
Verfassungsstaates, Freiburg i. Br./Miinchen 1995; W. Kersting, Politik und Recht, Weilerswist 2000,
S.275 ff., 304 ff.

19 H. Hofmann, Zur Lehre vom Naturzustand in der Rechtsphilosophie der Aufklirung (1982), in: ders.,
Recht — Politik — Verfassung, Frankfurt a. M. 1986, S. 93 (101 ff., 108 ff.).

20 W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, Darmstadt 1994.

21 H. Hofmann, Art. Naturzustand, in: J. Ritter/K. Griinder (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Phi-
losophie, Bd. 6, Basel 1984, Sp. 653 (654).

22 Schon bei O. v. Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien,
3. Aufl., Breslau 1913, S. 349 heifdt es: ,,Ist aber der Staat aus einer Willensthat der von Natur freien
und gleichen Individuen entsprungen, so kann auch sein Zweck nicht aufSerhalb der Individuen liegen.“
Das ldsst zwar unterschiedliche Ausgestaltungen zu, wie sie in den divergierenden Konzepten von
Hobbes bis Kant denn auch zutage treten, trifft aber den Kern.
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Diese Sorge ist letztlich unbegriindet. Demokratische Selbstbestimmung kommt
durch die Verabschiedung einer Verfassung nicht zum Stillstand. Entweder folgen
revolutiondre Umstiirze mit stetiger Neuentfesselung der verfassunggebenden Ge-
walt des Volkes — so wie es die Franzosen vorgemacht haben.?3 Oder aber die Ver-
fassung wird Gegenstand formeller Verfassungsinderungen bzw. zuweilen tiefgrei-
fender Prozesse eines Verfassungswandels — dafiir bilden die USA das herausragende
Beispiel.2* Eine freiheitliche Verfassung wihrt nicht ewig und legt dem politischen
Prozess keine unlosbaren Fesseln an, weil sie revolutionar iiberwunden oder evolu-
tionir fortentwickelt werden kann.

Des weiteren soll eine Verfassung zwar von jeher eine Stabilisierungs- und Fundie-
rungsfunktion erfullen und erhebt demgemaifs den Anspruch, die Grundlage, den
Rahmen, das Ruhende und Feste der jeweiligen politischen Ordnung zu bilden.2’
Aber es ist eben ein Rahmen und eine Grundlage, Rahmenordnung und Grundord-
nung, noch nicht das gesamte Werk oder der gesamte Bau, um im Bild zu bleiben.
Die Verfassung wire missverstanden, wenn man in ihr und mit ihr alle relevanten
Entscheidungen schon als getroffen ansehen und die Arbeit des demokratischen Ge-
setzgebers bzw. der anderen Staatsgewalten nur als schematische Ausfilhrung, als
Vollzug des in ihr vermuteten umfassenden Regelungs- und Steuerungsanspruches
qualifizieren wiirde. Das Schwergewicht insbesondere der staatsorganisatorischen
Regelungen liegt gar nicht so sehr darauf, konkrete inhaltliche Entscheidungen zu
treffen, sondern demokratisch legitimierte und rechtsstaatlich limitierte Entschei-
dungen der dazu berufenen Organe zu ermdglichen. Die Verfassung ist Herrschafts-
begriindung und Herrschaftsbegrenzung in einem: sie konstituiert und legitimiert die
Staatsorgane, grenzt ihre Kompetenzen ab, limitiert dadurch die Staatsgewalt und
trigt insgesamt zur Rationalisierung des politischen Prozesses bei.2¢ Aber sie macht
diesen Prozess nicht uberflissig. Es ist im Gegenteil ihre vornehmste Aufgabe, in den
nicht allzu eng gezogenen Grenzen materieller Festlegungen fir hohe Mobilitit der
Entscheidungsfahigkeit und entsprechend hohe Legitimitit der staatlichen Entschei-
dungsinstanzen zu sorgen. Sie ,regelt Entscheidungsprozesse, weniger Entschei-

23 Man vergegenwirtige sich nur die rasche Abfolge der franzosischen Verfassungen seit 1791: die Ja-
kobinerverfassung von 1793, danach die von 1795, nach Napoléon die Charte Constitutionnelle 1814,
1830 die Verfassung des Biirgerkonigs Louis-Philippe L., 1848 die Revolutionsregierung von Napoléon
III., 1875 dann die dritte Republik.

24 Als Motor des Verfassungswandels fungiert dabei der Supreme Court: siehe statt vieler W. Brugger,
Der moderne Verfassungsstaat aus Sicht der amerikanischen Verfassung und des Grundgesetzes, in:
AGR 126 (2001), S. 337 (343 ff.).

25 Vgl. nur H. Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht (Fn. 19), S.261 (269 ff.,
275 ff., 290 ff.); w.N. bei H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. II, 2. Aufl., Ti-
bingen 2006, Art 79 II Rn. 13.

26 Siehe P. Badura, Art. Verfassung, in: Evangelisches Staatslexikon, Bd. II, 3. Aufl., Stuttgart 1987, Sp.

3737 ff.; H. Dreier, Art. Verfassung, in: Enzyklopédie Philosophie, Bd. III, 2. Aufl., Hamburg 2010,
i.E.
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dungsergebnisse, stellt die im Rahmen der Verfassung erlassenen Gesetze immer

wieder zur Entscheidung des Gesetzgebers.“%”

Dabei bedarf die Ubertragung der Gesetzgebungs- und Regierungsgewalt an be-
stimmte Reprisentanten dem in Art.20 Abs.2 GG niedergelegten Grundsatz der
Volkssouveranitit zufolge der periodischen legitimatorischen Erneuerung durch das
Volk. Demokratie ist Herrschaft auf Zeit,28 der Vorgang der Gesetzgebung per
Mehrheitsentscheid stets nur eine momentan eingefrorene Priferenz, wie Niklas
Luhmann das einmal sehr anschaulich umschrieben hat.2® Man kann sie jederzeit
wieder auftauen. Das Feste, also das Recht als normativ verbindliche und kraft
staatlichen Zwangs gesicherte GrofSe, muss auf das Bewegliche, namlich den Ge-
danken seiner permanenten Anderbarkeit, gegriindet werden.3? Ausdriicklich spricht
der Jurist und Rechtssoziologe in diesem Zusammenhang von dem Risiko, das in der
Positivierung des Rechts wie in der Einrichtung politischer Demokratie liegt.3! Mog-
licherweise ist uns das in der Demokratie liegende Wagnis nach 60 Jahren Grund-
gesetz und dem weltweiten Siegeszug des Verfassungsstaates, vielleicht auch wegen
der sedierenden Wirkung der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG, nicht mehr
so deutlich bewusst.32 Demokratie gilt als alternativlos. Ganz anders war das natur-
gemifs in Weimar. Und vielleicht darf man deswegen die eindrucksvollen Worte Ri-
chard Thomas in Erinnerung rufen, der die Demokratie gekennzeichnet sah durch
»einerseits die volle politische Emanzipation und Gleichberechtigung der sozialen
Unterschicht, andererseits die Abschaffung aller stabil-unabsetzbaren Obrigkeit.
Und er schliefSt die fiir uns besonders wichtige Passage an: ,,Demokratisierung ist der
Name fir das welthistorisch epochemachende Wagnis der abendliandischen Zivili-
sation, die handarbeitenden Klassen trotz oder wegen ihrer gewachsenen, ja vielleicht
alle andern Klassen und Gruppen tiberwachsenden Zahl zu gleichem Rechte in den
Staat hineinzunehmen. Es ist der Versuch, die ordnende Herrschaftsgewalt aus einem
Herrn und Bandiger tiber einer interessengespaltenen Gesellschaft zum Geschopf und
Diener einer irgendwie im Grunde doch als interessensolidarisch begriffenen Nation
zu machen.“ Sie wage es, ,,die Losung der nationalen, der sozialen und der kultu-

27 P. Kirchhof, Das Grundgesetz — ein oft verkannter Gliicksfall, in: DVBI. 2009, S. 541 (542); deutlicher
noch ebd., S. 549: ,Doch der Kerngedanke der Verfassung zielt auf eine Erneuerung des Rechts und
der freiheitlichen Wirklichkeit durch die Gesetzgebung und durch die Garantie der Freiheit.“ Ahnlich
C. Mollers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, Berlin 2008, S. 73 f.

28 Zu diesem vielzitierten Schlagwort H. Dreier, in: ders., GGK 1I (Fn. 25), Art.20 (Demokratie),
Rn. 79 m.w.N.; zuletzt M. Droege, Herrschaft auf Zeit: Wahltage und Ubergangszeiten in der repra-
sentativen Demokratie, in: DOV 2009, S. 649 ff.

29 N. Lubmann, Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, in: Jahrbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. I, Bielefeld 1970, S. 175 (197).

30 Lubmann, Positivitit (Fn. 29), S. 196.

31 Lubmann, Positivitit (Fn. 29), S. 196.

32 Siehe aber C. Enders, Nach der Moderne? Das Risiko (rechts-)staatlicher Freiheitsorganisation, in:
Behemoth 1 (2008), S.28 (30ff.): ,,Das Risiko der Freiheit als Daseinsform des modernen Rechts-
staats“.
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rellen Probleme zu suchen auf den Wegen der freien Selbstbestimmung der Indivi-
duen, der Klassen, der Nationen. “33

Mithin bleibt festzuhalten: wenn auch die Stabilitatsfunktion einer Verfassung un-
bestritten ist, so heifdt Stabilitit doch nicht Stagnation oder Versteinerung. Der Frei-
heitsgedanke steht am Beginn moderner Verfassunggebung, verbraucht sich aber in
diesem Akt nicht. Die Idee gesamtgesellschaftlicher Selbstbestimmung bleibt weiter-
hin Movens und Motor politischer Einheitsbildung. Die Verfassung fungiert als
Grundlage und Vorgabe fir den stets neu zu bewaltigenden, niemals stillstehenden
demokratischen Prozess mit all seinen Unwigbarkeiten und Risiken.3* Sie soll sich
nicht nur auf eine freie Entscheidung griinden, sondern auch Freiheit gewihrleisten.

D. Das Grundrechtskonzept des Grundgesetzes

Was fiir die politische Seite gilt, gilt nicht minder fiir die von Grundrechten abge-
schirmte und gestiitzte Seite individueller Selbstbestimmung. Hier zeigt sich das Ris-
kante und evolutiondr Unwahrscheinliche des freiheitlichen Verfassungsstaates noch
deutlicher. Dies sei am Beispiel der verfassungsrechtlichen Konzeption individueller
Freiheitsrechte im Grundgesetz niher erldutert.

I. Grundrechte als Fundament personaler Autonomie

Die Freiheitlichkeit des Verfassungsstaates dokumentiert sich besonders eindriicklich
und nachdriicklich in den Grundrechtsgewihrleistungen.3® Nicht zufillig gehen die
zentralen Dokumente, die Virginia Bill of Rights 1776 oder die Franzosische Men-
schenrechtserklarung von 1789, den spiteren Gesamtverfassungen voraus. Die
grundrechtliche Fundierung steht am Beginn dieser Verfassungsrevolutionen, die
noch immer pragend fur unsere Epoche sind.

Grundrechte sind Stuitzpfeiler der Individualitiat und somit ihrem Wesen nach Fak-
toren und Garanten gesamtgesellschaftlicher Pluralitat, damit aber eben auch der
Disparitit, der Differenz, ja der Konkurrenz. ,,Grundrechte entbinden den Pluralis-
mus. Mit ihnen erhebt sich legitime Uneinheit der Biirger in Fragen der Religion, der

33 Zitate: R. Thoma, Das Reich als Demokratie (1930), in: ders., Rechtsstaat — Demokratie — Grund-
rechte, hrsgg. u. eingeleitet von H. Dreier, Tiibingen 2008, S. 282 (286).

34 Zuden hier auch nicht ansatzweise auszulotenden unterschiedlichen Demokratiekonzeptionen aus der
Fiille der Literatur: D. Held, Models of Democracy. Second Edition, Oxford 1996; E.-W.
Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl., Bd. I, Heidelberg 2004, § 24 (S. 429-496).
Speziell zur schweizerischen Demokratiekonzeption siehe G. Biaggini, Grundlagen und Grundziige
staatlichen Verfassungsrechts: Schweiz, in: A. von Bogdandy/P. Cruz Villalon/P.M. Huber (Hrsg.),
Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. I, Heidelberg 2007, § 10 Rn. 58 ff.

35 Vgl. nur H. Hofmann, Menschenrechtliche Autonomieanspriiche, in: JZ 1992, S. 165 ff.; H. Mau-
rer, Idee und Wirklichkeit der Grundrechte, in: JZ 1999, S. 689 ff.
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Weltanschauung, der Politik.“3¢ Freiheit bedeutet, ,,sich von den anderen unter-
scheiden, vorhandene Unterschiede mehren, von Hergebrachtem abweichen und ge-
festigte Traditionen abbrechen zu diirfen.3”

Wenn den Grundrechtssubjekten Religions-, Meinungs-, Presse- oder Berufsfreiheit
garantiert wird, dann soll das heifSen: die eigene, frei gewihlte Religion, die eigene
Meinung, das selbst verantwortete Presseorgan, der frei gewihlte Beruf.38 Jeder hat
sozusagen das Recht, den Grundrechten seinen spezifischen Sinn zu geben.3’ Sie er-
moglichen ihm, sein eigener Herr zu sein. Der hinter der Vielfalt von Schutzgutern
und Schutzbereichen liegende Grundgedanke ist derjenige personaler Selbstbestim-
mung: Grundrechte dienen der Ermoglichung einer Lebensform gemaf§ den eigenen
Uberzeugungen und Vorstellungen des Einzelnen, dessen Freiheit sich als ,,Selbstbe-
stimmung iiber den eigenen Lebensentwurf und seinen Vollzug“ umschreiben
lasst.*0 Und diese Vielfalt erfasst nicht nur die Privatsphire, sondern erstreckt sich
dariiber hinaus auf allgemeinere Interessen, politische Uberzeugungen und Werthal-
tungen, umfasst gerade auch Fragen der richtigen und gerechten politischen Ordnung
wie des guten Lebens in der Gemeinschaft. Eine Gleichgestimmtheit der Orientierung
in zentralen Fragen wird man hier kaum erwarten konnen, sondern wiederum eine
grofSe Pluralitit der Meinungen, die Konkurrenz der politischen Parteien, den Kampf
um das bessere Argument, den Konflikt.#! Im Grundgesetz findet diese legitime In-
teressenvielfalt explizite Anerkennung etwa in Gestalt der Art. 21 (Parteienfreiheit),
8 (Versammlungsfreiheit), 9 (Vereinigungsfreiheit). So hat man etwa die Parteien-
freiheit in erhellender Weise als Wettbewerbsfreiheit interpretiert.#? Unter verschirf-

36 J. Isensee, Schlufiwort, in: O. Depenheuer u.a. (Hrsg.), Die Einheit des Staates, Heidelberg 1998,
S.71 (79). Vom ,,Stindenfall der Ausdifferenzierung“ spricht (gleich zweimal) T. Vesting, Politische
Verfassung? Der moderne (liberale) Verfassungsbegriff und seine systemtheoretische Rekonstruktion,
in: Soziologische Jurisprudenz. Festschrift fiir Gunther Teubner, Baden-Baden 2009, S. 609 (615, 618).

37 P. Kirchhof, Die kulturellen Voraussetzungen der Freiheit, Heidelberg 1995, S. 1.

38 Eindringlich H. Zwirner, Anhang 1, in: ders., Politische Treupflicht des Beamten, Baden-Baden 1987,
S.257 (267 ff., insb. 271). Siehe auch W. Heun, Medizinethische Pluralitiat im Spiegel des Verfas-
sungsrechts, in: S. Michl/T. Potthast/U. Wiesing (Hrsg.), Pluralitit in der Medizin, Freiburg i. Br. 2008,
S.45 (48): das Grundgesetz konstituiere ,.eine pluralistische Ordnung gerade dadurch, dass es be-
stimmte Entscheidungen der individuellen oder kollektiven Selbstbestimmung seitens der Betroffenen
Uberladsst und dies verfassungsrechtlich absichert, also Freiraume schafft...«.

39 M. Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, Tiibingen 1993, insb. S. 67 ff., 393 ff. Die mit den
Grundrechten auch geschiitzte Funktionslogik autonomer gesellschaftlicher Teilsysteme kann hier nur
erwihnt, nicht niher behandelt werden.

40 So treffend BVerfGE 63, 343 (357); dhnlich, aber weniger prignant, BVerfGE 60, 253 (268). Die im
Text zitierte Formulierung geht vermutlich zuriick auf H. Steinberger, Konzeption und Grenzen frei-
heitlicher Demokratie, Berlin et al. 1974, S.261. — Vgl. noch A. Hollerbach, Selbstbestimmung im
Recht, Heidelberg 1996, S. 15 (,,Selbstbestimmung ist ein anderes Wort fiir Freiheit.“) sowie S. 18
(,Selbstbestimmung aktiviert Freiheit, vollzieht, ja vollstreckt sie gewissermafSen.).

41 Frithe und tiefgreifende Analysen etwa bei K. Loewenstein, Verfassungslehre, Tiibingen 1959,
S. 367 ff., insb. 389 ff.; E. Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturelement einer freiheitlichen Demo-
kratie (1964), in: ders., Deutschland und die westlichen Demokratien, 7. Aufl., Stuttgart 1979,
S. 197 ff.

42 M. Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: Festschrift fiir Dimitris Th. Tsatsos zum 70. Ge-
burtstag, Baden-Baden 2003, S. 408 ff.
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ten Bedingungen religios-weltanschaulicher Pluralisierung wirkt aber naturgemafs
auch die ,,Religion nicht mehr homogenititsverbiirgend, sondern weit starker dis-

soziativ®.

Il. Immanente Schranken oder Zweckbindungen grundrechtlicher Freiheit?

Es liegt somit auf der Hand, dass diese offene Vielfalt, Divergenz und Konkurrenz
unterschiedlicher Freiheitsbetatigungen sich nicht von vornherein im Zustand pras-
tabilierter Harmonie befindet. Daher stellt sich gebieterisch die Frage nach imma-
nenten Schranken oder vorgingigen Bindungen grundrechtlicher Freiheit. Wird sie
im Verfassungsstaat nur als gebundene, verantwortlich ausgetibte, gemeinwohlori-
entiert genutzte, also als gemeinwohlvertrigliche geschiitzt?#* Nicht selten wurde
hierauf mit einem vielfach modulierten Ja geantwortet, in der Lehre wie auch in der
Judikatur. Aber davon ist auf Dauer nichts tibriggeblieben.

1. Gemeinschaftsvorbehalt

Die frithe Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hilt ein eindrucksvolles
Exempel fir die vorgingige Restriktion und ,,Versozialvertriglichung“ der Aus-
tibung von Freiheitsrechten bereit. Danach gehorte es zum Inbegriff der Grundrechte,
dass ,,ein Grundrecht nicht in Anspruch genommen werden darf, wenn dadurch die
fir den Bestand der Gemeinschaft notwendigen Rechtsgiiter gefahrdet werden; denn
jedes Grundrecht setzt den Bestand der staatlichen Gemeinschaft voraus, durch die
es gewihrleistet wird.“.*’ Diese Position erfuhr allerdings von Anfang an scharfe und
iiberzeugende Kritik.*¢ Mit ihr wird nicht nur die ausdifferenzierte Schrankensyste-
matik der Grundrechte tiberspielt, sondern ganz prinzipiell verkannt, dass die Grund-
rechte nicht Aussparungen der Staatsgewalt, sondern identitatspragendes Element
des freiheitlichen Verfassungsstaates selbst sind. Ihr definitives Ende fand diese Auf-

43 U. Volkmann, Der Preis der Freiheit, in: C. Langenfeld/I. Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in
Europa, Gottingen 2008, S. 87 (96).

44 Die Bayerische Verfassung kennt in Art. 117 Abs. 1 S. 2 sogar eine entsprechende Klausel (,,Alle haben
die Verfassung und die Gesetze zu achten und zu befolgen, an den 6ffentlichen Angelegenheiten Anteil
zu nehmen und ihre korperlichen und geistigen Krifte so zu betétigen, wie es das Wohl der Gesamtheit
erfordert.“), die kaum anders als Art. 163 Abs. 1 WRYV (,,Jeder Deutsche hat unbeschadet seiner per-
sonlichen Freiheit die sittliche Pflicht, seine geistigen und kérperlichen Krifte so zu betitigen, wie es
das Wohl der Gesamtheit erfordert.) lautet. Was aber folgt(e) daraus? Zu Art. 163 WRYV hatte An-
schiitz lapidar vermerkt, die Titulierung als ,,sittliche* Pflicht bezeichne ,,das Gegenteil einer Rechts-
pflicht“ (Anschiitz, WRV [Fn. 12], Art. 163 Anm. 2). Und nicht anders sieht es letztlich die jingste
Kommentierung zur Bayerischen Verfassung, in der J.F. Lindner, in: ders/M. Mostl/H.A. Wolff
(Hrsg.), Verfassung des Freistaates Bayern, Miinchen 2009, Art. 117 Rn. 1 konstatiert, weder liefSen
sich ,,konkrete Pflichten aus Art. 117 ableiten (und auch keine Sanktionen) noch Grundrechtseingriffe
rechtfertigen®. Im Gegenteil spricht er von einem, wenngleich elementaren, aber doch ,,moralischen
Appell“ und von ,,Verfassungserwartungen® (ebd., Rn. 2).

45 So BVerwGE 2, 85 (87); dhnlich BVerwGE 4, 167 (171); 6, 13 (17).

46 O. Bachof, Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, in: JZ 1957, S. 334 (3371.); G. Dii-
rig, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Abs. 1 (1958), Rn. 70. Gute Zu-
sammenfassung bei F.E. Schnapp, Grenzen der Grundrechte, in: JuS 1978, S. 729 (732 1.).
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fassung durch die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts.*” Auch in der Literatur
vertretene Positionen eines spezifisch gemeinschaftskonformen Grundrechtsge-
brauchs haben niemals recht Fuf$ fassen konnen.*8

Vielmehr setzte sich auf breiter Front, wiederum gestarkt durch das Bundesverfas-
sungsgericht, alsbald die im Grunde genaue Gegenauffassung durch, die Ausiibung
grundrechtlicher Freiheit als ,,Freiheit des Beliebens“ zu begreifen, also nach der
Vorstellungswelt, den Zielen und Zwecken des Grundrechtstragers, ohne vorherige
oder innere Limitationen. ,,Grundrechtliche Freiheit“, so das Gericht, ,,ist, vom Staat
aus betrachtet, formale Freiheit. Der Grundrechtstrager muss sein Handeln nicht an
den Interessen des Staates orientieren.“4’ Das heifSt: Grundrechtliche Freiheit ist
Freiheit schlechthin, Freiheit subjektiven Beliebens.’? Sie kennt keinen vorgingigen
Sozialvertriglichkeitsvorbehalt.

Flankiert und gestiarkt wurde ein entsprechend weites Grundrechtsverstandnis noch
durch extensiv interpretierte grundrechtliche Schutzbereiche (also durch ein weites
Verstindnis von Religion, Meinung, Presse, Wohnung, Beruf etc.).’! Und mit der
Etablierung der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG, gegen die auch
das engagierte Sondervotum von Dieter Grimm nichts auszurichten vermochte, steht
praktisch jedes denkbare Handeln prisumtiv unter Grundrechtsschutz.’? Dies heifSt
nun alles nicht — um allfillige Missverstindnisse zu vermeiden —, dass in diese au-
Berordentlich weit gezogene grundrechtliche Freiheitssphare nicht eingegriffen wer-
den durfte. Aber jeder staatliche Eingriff verlangt nach einer Rechtfertigung, buirdet
dem Staat also das Abarbeiten entsprechender Rechtfertigungslasten materieller Art,
nicht minder aber auch die Realisierung der Eingriffsmoglichkeiten in den streng
formalen Bahnen von Zustindigkeit, Verfahren und Form auf. Hier 6ffnet sich das
weite Feld der Grundrechtsschranken.’3 Aber diese treten gleichsam erst nachtriglich
hinzu. Grundrechtliche Freiheit heifst: es gilt eine weitreichende, prinzipiell unbe-

47 BVerfGE 28, 243 (2601.); 30, 173 (193).

48 Etwa bei W. Geiger, Grundrechte und Rechtsprechung, Miinchen 1959, S. 53; H. Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 2. Aufl., Stuttgart et al. 1966, S. 526 ff. — Zur Kritik resp. Ablehnung vgl. nur J. Isensee,
Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die Grundrechtsausiibung, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, Heidel-
berg 1992, § 115 Rn. 3, 201, 218 u.6.

49 BVerfGE 102, 370 (395).

50 E.-W. Bockenférde/C. Enders, Art. Freiheit und Recht (IV), in: Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft,
Bd. II, 7. Aufl., Freiburg i. Br. 1986, Sp. 704 (705 ff.); G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Ein-
griffsabwehrrechte, Baden-Baden 1988, S. 98 ff.

51 Zu dieser Tendenz, die nicht dogmatisch tiberhoht werden darf: H. Dreier, Grundlagen und Grund-
ziige staatlichen Verfassungsrechts: Deutschland, in: v. Bogdandy et al. (Fn. 34), § 1 Rn. 137. Einge-
hend nunmehr D. Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. III, Heidelberg 2009, § 56 Rn. 2 ff., 49 ff.

52 St.Rspr. seit BVerfGE 6, 32 (36 f.), bekriftigt in BVerfGE 80, 137 (152 ff.); dort auch das Sondervotum
Grimm (BVerfGE 80, 137 [164 ff.]), gegen dieses wiederum B. Pieroth, Der Wert der Auffangfunktion
des Art. 2 Abs. 1 GG, in: A6R 115 (1990), S. 33 ff.

53 Im Uberblick H. Dreier, in: ders., GGK I (Fn. 15), Vorbemerkungen vor Art. 1 GG, Rn. 134 ff.
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grenzte Freiheitsvermutung zugunsten des Einzelnen, dem prinzipiell begrenzte und
rechtfertigungsbediirftige Eingriffsmoglichkeiten des Staates gegeniiberstehen.>*

2. Grundpflichten

Diese weitgehende Freiheitsgewihrleistung wird nun auch nicht konterkariert oder
balanciert durch ihnen gegeniiberliegende Grundpflichten. Das Grundgesetz kennt
solche als auf gleicher Ebene angesiedelten Widerpart der Grundrechte nicht. Zwi-
schen Grundrechten und Grundpflichten besteht ein Verhaltnis der Asymmetrie, und
zwar aus freiheitskonstitutiven Griinden, weil nur so der ,,nichtstaatliche Sinn staat-
licher Organisation® und die logisch-systematisch zu verstehende Vorstaatlichkeit
der Grundrechte zum Tragen kommen.’S Pflichten, auch solche, die man verfas-
sungstheoretisch aus guten Griinden als Grundpflichten einstufen kann,’¢ bediirfen
der gesetzlichen Konkretisierung und Umsetzung: sei es die Schulpflicht, die Wehr-
pflicht, die Steuerpflicht oder die Pflicht zur Eigentumsabtretung. Diese Grund-
pflichtenenthaltsamkeit praktizieren wir in Deutschland tibrigens auch beim staats-
biirgerlichen Grundakt der Wahl, indem wir — im Unterschied zu anderen demokra-
tischen Staaten — keine Wahlpflicht statuieren. Dieser Verzicht ist verfassungsrecht-
lich keineswegs zwingend, wohl aber verfassungspolitisch sinnvoll.

3. Grundrechtsabstinenz

Es gibt tibrigens nicht nur keine Grundpflichten, es gibt auch gewissermaflen umge-
kehrt keine Pflicht zur Grundrechtsausiibung. Grundrechte sind Freiheitsangebote,
die man ausschlagen kann. Auch der Weltflichtige, Unpolitische, Privatisierende
findet im freiheitlichen Verfassungsstaat seinen Platz. Niemand wird gezwungen,
sich eine eigene Meinung zu bilden, sich an der Erorterung 6ffentlicher Angelegen-
heiten zu beteiligen, ein Kunstwerk zu schaffen, die Ehe einzugehen oder Eigentum
zu erwerben. Religionsfreiheit meint Freiheit zur Religion genauso wie Freiheit von
der Religion. Grundrechtsdogmatisch gesprochen: der negative Freiheitsgebrauch
genief8t den gleichen Schutz wie die positive Wahrnehmung der Grundrechte.’”

Dabei ist es zu kurz gedacht, den grundrechtsausiibenden umstandslos mit dem
staatstreuen Burger zu identifizieren; genauso wenig muss umgekehrt grundrechtli-
che Enthaltsamkeit ihre Ursache zwingend in staatsferner Passivitat haben. Denn wer
von den Grundrechten aktiven Gebrauch macht, ist wiederum nicht gezwungen oder

54 So die nicht iiberholte Formel fiir das ,rechtsstaatliche Verteilungsprinzip“: C. Schmitt, Verfassungs-
lehre, Berlin 1928, S. 126 (s. auch S. 158f., 164, 166).

55 Zitat: H. Hofmann, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, in: Veroffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 41, Berlin/New York 1983, S. 42 (68).

56 Niher dazu H. Hofmann, Grundpflichten und Grundrechte, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch V
(Fn. 48), § 114 Rn. 4 ff., 10 ff., 17 ff.

57 Siehe knapp Dreier (Fn. 53), Vorb. Rn. 87 m.w.N.; erschopfend D. Merten, Negative Grundrechte,
in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. II,
Heidelberg 2006, § 42 Rn. 7 ff., 37 ff., 62 ff.
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irgendwie genotigt, sich mit dem dahinter liegenden Freiheitskonzept zu identifizie-
ren, also das System des freiheitlichen Verfassungsstaates insgesamt gutzuheifsen und
innerlich zu bejahen — und es damit gleichsam reziprok auch immer als Freiheit der
Andersdenkenden und Andershandelnden zu akzeptieren. Man kann die freiheitliche
Ordnung von Herzen als Form schwichlichen Liberalismus, westlicher Dekadenz
oder Ausgeburt eines gottfernen Kultus des Individualismus verachten und doch von
den Freiheitsgewahrleistungen intensiven Gebrauch machen, ohne dass das rechtlich
zu sanktionieren wire, solange nicht gegen die Rechtsordnung verstofSen wird.

4. Verfassungstreue

Aber kann man das wirklich so stehen lassen? Sollten wir nicht alle nach der Wei-
marer Lektion Herzensrepublikaner sein? Schulden wir der vielzitierten ,, Wertord-
nung® des Grundgesetzes nicht unsere Loyalitat? Gibt es nicht so etwas wie Verfas-
sungstreue? Der folgende kursorische Uberblick zeigt, dass Verfassungstreue recht-
lich einzufordern durchaus, aber nur dort in Betracht kommt, wo eine spezifische
Nihebeziehung zum Staat und zur Ausiibung von Hoheitsrechten vorliegt — und in
diesen Fallen wie auch bei der Einbiirgerung nur selten effektiv wird (a). Im allge-
meinen Staat-Burger-Verhiltnis hingegen greift eine derartige Treueverpflichtung
von vornherein nicht (b).

a) Nahebeziehungen zum Staat, Einbiirgerung

m Von der ,, Treue“ zum Grundgesetz ist ausdriicklich nur in Art. 5 Abs. 3 Satz 2
GG die Rede. Danach entbindet die Freiheit von Forschung und Lehre nicht von
der Treue zur Verfassung. Diese Regelung war aus dem Zeitkontext heraus ver-
standlich und sicher gut gemeint, aber natiirlich schon wegen der Eigengesetz-
lichkeiten der Wissenschaft entweder parteiisch oder wenig wirksam.’8 Die Norm
fithrt ein Schattendasein — und wo man Anwendungsfille findet, regen sich Zwei-
fel an der verfassungspolitischen Sinnhaftigkeit wie an der verfassungsrechtlichen
Uberzeugungskraft der Anwendung dieser sehr spezifischen Treueklausel.

m Reiches Anschauungsmaterial fiir die Schwierigkeiten, Verfassungstreue als wirk-
same Norm zu etablieren, bieten die bis heute mit dem Stichwort ,,Radikalener-
lass* verbundenen Konflikte um die Verfassungstreue der Beamten. Dabei kann
im Kern nicht streitig sein, dass die Amtswalter bei der Erfiillung ihrer Dienst-
pflichten strikter Grundrechts- und Grundgesetzbindung unterliegen und somit
die verldssliche Gewihr, die Rechts- und Verfassungsordnung zu respektieren,
eingefordert werden darf. Das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner (durch die
jungere Judikatur des EGMR partiell tiberholten) Leitentscheidung aus den
1970er Jahren dariiber hinausgehende Anforderungen statuiert (positive Haltung

58 Zu den tieferliegenden Problemen etwa Zwirner, Treupflicht (Fn. 38), S. 238 ff. (resiimierend 253:
»Die Treueklausel des Art. 5 Abs. 3 S.2 GG ist ein Irrweg, der von den eigentlichen Bindungen der
Lehrfreiheit ebenso abfiihrt, wie von ihren eigentlichen Infragestellungen®).
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zu Staat und Verfassung, keine nur innerlich-distanzierte Haltung, eindeutige Dis-
tanzierung von verfassungsfeindlichen Gruppen u.a.m.).>® Die in der Literatur seit
jeher vertretene Gegenposition konzipiert die Treuepflicht hingegen als blofe
Verhaltenspflicht und gerade nicht als Gesinnungspflicht.®? Das hat etwa die kon-
krete Konsequenz, dass die Identifikation mit verfassungsfeindlichen Inhalten in-
dividuell festgestellt werden muss und nicht pauschal mit der Zugehorigkeit zu
einer bestimmten Gruppe begriindet werden darf. Einzelfallerfordernis und Un-
zuganglichkeit des forum internum setzen hier einer flichendeckenden Prifung
der Verfassungstreue rasch Grenzen, die sich tendenziell auf korrekte Erfillung
der Amtspflichten reduziert.®!

Stark gelockert sind auch die normativen Anforderungen, die eine Religionsge-
sellschaft zur Erlangung des Status einer Korperschaft des offentlichen Rechts ge-
maf Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 Satz 2 WRYV erfiillen muss. Im Falle der
Zeugen Jehovas hatte das Bundesverwaltungsgericht noch argumentiert, dieser
Status diirfe einer Religionsgemeinschaft nicht verlichen werden, die die Teilnah-
me an Wahlen (auch) in einem demokratischen Staat kategorisch ablehne und
damit die Legitimationsbasis der staatlichen Ordnung in Frage stelle.®?> Die Ent-
scheidung ist jedoch vom Bundesverfassungsgericht aufgrund der Erwigung auf-
gehoben worden, dass fiir die Zuerkennung dieses Status nicht eine spezifische
Identifikation etwa mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes erforderlich,
sondern allein allgemeine Rechtstreue und der Verzicht auf aggressiv-kampferi-
sche Agitation gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung ausreichend
sei.®3 Eine dariiber hinausgehende (und schwierig zu bestimmende) Loyalitit zum
Staat wird nicht verlangt. Von daher bilde auch der Appell zur Wahlenthaltung
keinen triftigen Grund fur die Vorenthaltung des Korperschaftsstatus. So substi-
tuiert das Erfordernis allgemeinen Gesetzesgehorsams spezifische Treue- oder
Loyalititspflichten. Auf das Verhalten kommt es dem Verfassungsgericht zufolge
entscheidend an, nicht auf den Glauben.®*

BVerfGE 39, 334 — Extremistenbeschluss.

Statt aller und mit breiten Nachweisen aus Literatur und Judikatur J. Masing, in: Dreier, GGK II (Fn.
25), Art. 33 Rn. 47f.

So etwa R. Poscher, Religion und Verfassungstreue. Konstitutionalisierung der Religion — Sakralisie-
rung der Verfassung?, in: J. Oebbecke u.a. (Hrsg.), Islam und Verfassungsschutz, Frankfurt a. M. et
al. 2007, S.11 (20).

BVerwGE 105, 117 ff.

BVerfGE 102, 370 (390 {f., 392 ff.). Dieser Verzicht wird aber auch dem Staatsbiirger im allgemeinen
abverlangt.

BVerfGE 102, 370 (395 {.). Instruktiv zu dieser Entscheidung wiederum Poscher, Religion (Fn. 61),
S.24ff. sowie insb.: A. Frhr. v. Campenhausen, Korperschaftsstatus der Kirchen und Religionsge-
meinschaften, in: ZevKR 46 (2001), S. 165 ff.; H. Goerlich, Art. 140 GG, Art. 137 V 2 WRYV und

Verfahrenseingriffe — Eine weitere Begegnung der Zeugen Jehovas mit staatlichem Recht, in: NVwZ

2001, S. 1369 ff.
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Vor diesem Hintergrund erscheint nicht zweifelsfrei, ob sich die Einforderung von
Verfassungstreue bei Religionsgemeinschaften auf Dauer als haltbar erweist, die
die Einfiihrung eines ihrer Glaubensrichtung entsprechenden Religionsunterrich-
tes gemifs Art. 7 Abs. 3 GG begehren.®® Das Bundesverwaltungsgericht legt hier
zwar gesteigerte MafSstibe der — explizit so titulierten — Verfassungstreue an und
statuiert unter Ruckgriff auf den Leitsatz 1b) der Zeugen-Jehovas-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts das Erfordernis, die Religionsgemeinschaft musse
»Gewihr dafiir bieten, dass ihr kiinftiges Verhalten die in Art. 79 Abs. 3 GG um-
schriebenen fundamentalen Verfassungsprinzipien, die dem staatlichen Schutz
anvertrauten Grundrechte Dritter sowie die Grundprinzipien des freiheitlichen
Religions- und Staatskirchenrechts des GG nicht gefihrdet“.6¢ So plausibel das
zunichst klingt,®” so sehr ist doch die Frage, ob und — vor allem — in welchem
Umfang der geforderte Gleichlauf religioser Uberzeugungen und staatlicher Struk-
turprinzipien zwingend ist. Nicht zufillig finden sich in der Literatur kritische
Stimmen.*8

Die Forderung nach einem Bekenntnis zur Verfassung begegnet im Ubrigen au-
Berhalb des Kreises staatlicher Amtswalter im Grunde nur noch bei der Einbur-
gerung. Gemafs § 10 Abs. 1 Satz 1 (1. Alt.) des Staatsangehorigkeitsgesetzes ist fiir
diese u.a. Voraussetzung, dass sich der Antragsteller zur freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung des Grundgesetzes bekennt. Die ratio der Norm liegt ganz
offensichtlich darin, ,,die Einbiirgerung von Verfassungsfeinden und die daraus
herrithrende Gefahr fiir die staatliche Ordnung zu verhindern“.%? Es geht also um
das absolut legitime Anliegen, die mit der Angehorigkeit zum deutschen Staatsvolk
verbundenen Vorteile und Rechtsgarantien nicht sehenden Auges Gegnern dieses
Staates und seiner freiheitlichen Ordnung zu verleihen. Freilich werden auch hier
rasch Grenzen sichtbar: pladiert man doch in der Literatur mit gut vertretbaren
Argumenten dafiir, dass zur Erfullung dieser Einbiirgerungsvoraussetzung schon
die rein formelle Abgabe des Bekenntnisses ausreicht, es also nicht auf seinen ma-
teriellen Wahrheitsgehalt und darauf ankommt, ob sich ,,der Auslander tatsiach-

Dazu unter besonderer Beriicksichtigung des Islam aufschlussreich die Beitrdge in: W. Bock (Hrsg.),
Islamischer Religionsunterricht?, 2. Aufl., Tiibingen 2007.

BVerwG DVBI. 2005, S. 1128 (1135); dort auch das folgende Zitat.

Siehe auch R. Gréschner, in: Dreier, GGK I (Fn. 15), Art. 7 Rn. 93.

Eingehend die liberalere Position von Poscher, Religion (Fn. 61), S. 27 ff., der es zulassen will, dass
der nach Art. 7 Abs. 3 GG gehaltene Religionsunterricht sich inhaltlich an Grundsitzen einer Religi-
onsgemeinschaft ausrichten darf, die den Vorstellungen des Grundgesetzes widersprechen, weil es an-
sonsten nur noch ,,verfassungsrechtlich zugerichtete Religionen (gebe), denen kaum mehr verbliebe,
als die Grundsitze der Verfassung theologisch zu tiberhohen (S. 31); Poscher zieht eine (sehr feine
und in der Praxis wohl nur schwer im einzelnen identifizierbare) Grenze zwischen zulissiger Vermitt-
lung religioser Inhalte, die durchaus im Gegensatz zum Grundgesetz stehen diirften, und unzulissigem
»Aufforderungscharakter (S. 32). Es bleibt dann am Ende nur die verbal sicher leicht zu erbringende
Pflicht, die Rechtsordnung zu achten und nicht gegen sie zu agitieren.

VGH Mannheim NVwZ 2006, S. 484 (485).
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lich aus innerer Uberzeugung und in Kenntnis von deren Kerninhalten — gar aktiv
titig — zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung bekennt“.”® Ganz unab-
hingig von der ohnehin in Rechnung zu stellenden Unergriindbarkeit bestimmter
innerer Vorbehalte reicht danach eine formale Erkldrung aus.

b) Allgemeines Staat-Biirger-Verhiltnis

Wo keine spezifische Nihebeziehung zum Staat und auch nicht der Sonderfall der
Einbiirgerung vorliegt, der Biirger sich also im Status des sog. allgemeinen Gewalt-
verhiltnisses befindet, da ist sein Verhaltnis zum Staat vollends jeglicher Anforde-
rung einer Verfassungstreue entkleidet — was bleibt, ist die Pflicht zum Rechtsgehor-
sam. Das Bundesverfassungsgericht hat mit grofSer Klarheit und Entschiedenheit for-
muliert:

»Die Burger sind nicht gehalten, die Wertsetzungen der Verfassung personlich zu
teilen. Das Grundgesetz baut zwar auf der Erwartung auf, dass die Burger die allge-
meinen Werte der Verfassung akzeptieren und verwirklichen, erzwingt die Wer-
teloyalitdt aber nicht. Die Biirger sind daher auch frei, grundlegende Wertungen der
Verfassung in Frage zu stellen, solange sie dadurch Rechtsgiiter anderer nicht ge-
fahrden. Die pluralistische Demokratie des Grundgesetzes vertraut auf die Fahigkeit
der Gesamtheit der Biirger, sich mit Kritik an der Verfassung auseinanderzusetzen
und sie dadurch abzuwehren.“”!

Und speziell fir die Religionsgemeinschaften ist zu unterstreichen, dass sie des
grundrechtlichen Schutzes nicht verlustig gehen, wenn ihre Glaubensinhalte zu den
Prinzipien der Verfassung in Widerspruch stehen. Die oft zu horende Frage, ob der
Islam mit dem Grundgesetz vereinbar sei, ist schon falsch gestellt.”? Denn die Reli-
gionsgemeinschaften miissen sich weder beziiglich der Glaubensinhalte noch in ihren
Organisationsstrukturen an freiheitlichen Verfassungsstaaten orientieren.”? Sie ha-
ben sich nicht so zu organisieren wie ein demokratischer Rechtsstaat, und ihre Glau-
benssitze diirfen vom Ideal der gleichen Freiheit aller Menschen und ihrer politischen
wie privaten Selbstbestimmung signifikant abweichen. Das ist eine weitere Facette
der Entkoppelung von Recht und Religion. Der katholischen Kirche — um nur ein

70 Eingehende Darstellung bei U. Berlit, in: R. Fritz/]. Vormeier (Hrsg.), StAR. Gemeinschaftskommentar
zum Staatsangehorigkeitsrecht, Neuwied (Stand 2005), § 10 StAG, Rn. 125 ff. (Zitat: Rn. 126).

71 BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats), NJW 2001, S. 2069 (2070). Die Sentenz hat, leicht variiert,
mittlerweile Eingang in die Judikatur des Senats gefunden, und zwar im Beschluss zur Verfassungs-
maifigkeit des § 130 Abs. 4 StGB (BVerfG v. 4. November 2009 - 1 BvR 2150/08 - Absatz 49 f.). Siehe
auch bereits BVerfGE 102, 370 (397f1.).

72 Ahnlich wie hier Poscher, Religion (Fn. 61), S. 15.

73 BVerfGE 102, 370 (394): ,,Die in Art. 20 GG niedergelegten Grundprinzipien und die Grundsitze des
Religions- und Staatskirchenrechts sind schon ihrer Herkunft und ihrem Inhalt nach Strukturvorgaben
staatlicher Ordnung. Nur als solche verdienen sie Schutz. Sie enthalten keine Vorgaben fiir die Bin-
nenstruktur einer Religionsgemeinschaft. Wie hier auch M. Heckel, Zur Zukunftsfihigkeit des deut-
schen ,,Staatskirchenrechts“ oder ,,Religionsverfassungsrechts“?, in: A6R 134 (2009), S. 309 (340 [mit
Fn. 73, 74], 354 ff.) m.w.N.
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Beispiel zu nennen — bleibt es freigestellt, durch ein nur von Minnern besetztes
Wahlgremium ihr Oberhaupt auf Lebenszeit zu berufen, das zudem mit umfingli-
chen Vollmachten ausgestattet ist.”* Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung zum Korperschaftsstatus der Zeugen Jehovas deutlich gemacht, dass die
Ausbildung hierarchischer und autoritirer Strukturen, die dem Demokratiemodell
des Grundgesetzes zuwiderlaufen, bei den Religionsgemeinschaften verfassungs-
rechtlich geschiitzt sei.”> Glaubensinhalte und deren Praktizierung unterliegen kei-
nem Verfassungsvertraglichkeitsvorbehalt — genauso wenig wie sonstige Grund-
rechtsbetitigungen.

5. Streitbare Demokratie

Eine letzte Grenze der Freiheitsbetitigung gibt es freilich, die sich mit der Formel von
der streitbaren (auch: abwehrbereiten oder militanten) Demokratie erfassen lisst.
Wer die Freiheiten des Grundgesetzes dazu missbraucht, in aggressiv-kampferischer
Weise die Grundlagen der freiheitlichen Demokratie selbst zu bekimpfen, dem kann
in Gestalt der Grundrechtsverwirkung, des Verbots politischer Parteien oder sonsti-
ger Vereinigungen begegnet werden (Art. 18, 21 Abs. 2, 9 Abs. 2 GG).”¢ Aber schon
die geringe Zahl einschligiger Fille (bislang kein einziger Fall der Grundrechtsver-
wirkung gem. Art. 18, zwei Parteienverbots-Fille aus den 1950er Jahren) sowie das
weitgehende Fehlen vergleichbarer Verfassungsnormen in anderen freiheitlichen De-
mokratien spricht eine deutliche Sprache, was die Effektivitidt wie vor allem vielleicht
die verfassungspolitische Klugheit entsprechender Mafsnahmen angeht. Und auch
wenn beim Verbot politischer oder sonstiger Vereinigungen nach Art. 9 Abs. 2 GG
die Zahlen deutlich hoher liegen, besteht doch hier das zentrale Problem darin, dass
mit dem Verbot einer bestimmten Vereinigung nicht die konkreten Personen ver-
schwinden, die ihr angehort haben — ganz zu schweigen von ihrem Gedankengut, das
sich durch eine Verbotsverfiigung ebenfalls nicht einfach verfliichtigt.

lll. Ergebnis: Freiheit ohne Identifikationspflicht

Mit alledem ist dem Erfordernis einer verfassungskonformen Gesinnung oder ent-
sprechenden Werteloyalitit eine Absage erteilt.”” Vom Staatsbiirger im allgemeinen

74 Vgl. K. Schlaich, Das Recht der Papstwahl, in: JuS 2001, S. 319 ff.; W.-D. Barz, Habemus legem fun-
damentalem! Das neue vatikanische Grundgesetz. Einfithrung und Text, in: JoR 52 (2004), S. 505 ff.

75 Nochmals BVerfGE 102, 370 (394 £.). S. auch H. Dreier, Religion und Verfassungsstaat im Kampf der
Kulturen, in: H. Dreier/E. Hilgendorf (Hrsg.), Kulturelle Identitit als Grund und Grenze des Rechts,
Stuttgart 2008, S. 11 (23).

76 Zusammenfassend die Beitrige in: M. Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, Tiibingen 2003.

77 Siehe jiingst mit zahlreichen Nachweisen B.]. Hartmann, Eigeninteresse und Gemeinwohl bei Wahlen
und Abstimmungen, in: AGR 134 (2009), S. 1 (4f.): ,,Das subjektive Recht ist folglich Selbstzweck,
dem Individuum um seiner selbst willen gegeben (...). Subjektive Rechte erlauben daher insbesondere
die Verfolgung von Eigeninteressen nach personlichem Belieben. Der Biirger darf von Verfassung we-
gen die Meinungsfreiheit nutzen, um sich gemeinwohlfeindlich zu dufern, einer Religion oder Partei
anhingen, die diesen Staat ablehnt, eine Gewerkschaft unterstiitzen, die zu seinen Gunsten Arbeits-
kampf auf Kosten der Allgemeinheit fithrt ...« (alle Fuinoten fortgelassen, H.D.).
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verlangt der freiheitliche Verfassungsstaat gerade kein Treuebekenntnis, keinen Biir-
gereid auf die Verfassung, keine Identifikation mit ihren vermeintlichen oder tat-
siachlichen Werten.”® Dieser Verzicht hat gute, ja zwingende Griinde. Denn es zeich-
net diesen Staat gerade aus, dass er die Vielfalt der Meinungen, ethischen Uberzeu-
gungen, divergenten Weltanschauungen und Lebensvollziige in umfassender Weise
schiitzt. Er wiirde sich im Grunde zu sich selbst in Widerspruch setzen, wenn er diese
Freiheit inhaltlich von vornherein so modellieren wollte, dass sie passgenau den Ver-
fassungsgehalten des Grundgesetzes entspriche. Mit Bezug auf die Religionsfreiheit,
aber in durchaus verallgemeinerungsfihiger Weise hat Ralf Poscher zutreffend for-
muliert:

»Doch bei der Einforderung der Wertbejahung gerit leicht in den Hintergrund, dass
die Verfassung, deren Werte eingefordert werden, nicht in erster Linie einen staats-
biirgerlichen Wertekatechismus enthilt, sondern gerade auch die Freiheit der Reli-
gion vor der staatlichen Zumutung entsprechender Katechismen schiitzen soll. So
beruhigend die Vorstellung einer allfilligen Harmonie zwischen religiosen Glau-
bensiiberzeugungen und verfassungsrechtlichen Wertvorstellungen auch sein mag,
folgt daraus, dass die Verfassung bestimmte Werte zum Ausdruck bringt, nicht ohne
weiteres, dass sie von jedermann eingefordert werden kénnen.“”?

Derartige Einforderungen sind, wie angedeutet, moglich bei speziellen Nihebezie-
hungen zum Staat oder bei der Einbiirgerung. Fiir das allgemeine Staatsbiirgerver-
haltnis gelten sie gerade nicht. Sdkularer Bekenntniszwang ist dem freiheitlichen
Verfassungsstaat fremd. Nicht allein, dass es sich dabei nur allzu oft um ein folgen-
loses Lippenbekenntnis handeln und die Motivations- und Steuerungskraft von
Rechtsnormen straflich iiberschitzt wiirde. Vor allem gilt es, an der freiheitsdienli-
chen Kantschen Unterscheidung von Recht und Moral und, besonders, von Legalitit
und Moralitit festzuhalten.?? Genau die darin liegende Distanzierungsmoglichkeit
zeichnet den freiheitlichen Verfassungsstaat aus. Zu fordern und im Verletzungsfalle
zu sanktionieren ist nicht eine ,,innerliche Gesinnungstreue gegeniiber den sog. ,Wer-
ten’ des Grundgesetzes, sondern duflerlicher Respekt gegeniiber dem geltenden
Recht, also Rechtsgehorsam®.81

78 Siehe auch das ausfiihrliche Pladoyer gegen ,,Identititszumutungen® und den ,, Zugriff auf des Burgers
Seele“ bei A. v. Bogdandy, Europdische und nationale Identitit: Integration durch Verfassungsrecht?,
in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 62, Berlin/New York
2003, S.156 (174 £, 178 f£., 182).

79 Poscher, Religion (Fn. 61), S. 12.

80 Dazu m.w.N. H. Dreier, Kants Republik, in: JZ 2004, S. 745 (746 1.).

81 F.W. Graf, Protestantismus und Rechtsordnung, in: Dreier/Hilgendorf, Identitit (Fn. 75), S. 129 (160).
Siehe auch E.-W. Bockenforde, Der sikularisierte Staat, Miinchen 2007, S. 29 f.
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E. Auf der Suche nach Gemeinsamkeit

Bei so vielen Freiheitsgewihrleistungen und Distanzierungsmoglichkeiten drangt
sich allerdings unweigerlich die Frage nach verbleibenden Gemeinsamkeiten auf.52
Denn klar diirfte sein: die Summe blofSer Grundrechtsausiibungen allein macht noch
keinen Staat, zumal die Ausfullung der grundrechtlichen Freiheitsriume wiederum
weitgehend in das Belieben der Biirger gestellt ist — und zwar sowohl, was das Ob,
als auch, was das Wie angeht. Und umgekehrt geht das politische Gemeinwesen nicht
in der Summe staatlicher Zwangs-, Hoheits- und Leistungsakte auf.83

Woher, so miissen wir fragen, kommt bei so viel Besonderung eigentlich das Allge-
meine, Integrative, das einigende Band, der stabile Grund? Woraus entspringt bei so
viel Eigensinn der Gemeinsinn, bei so viel Partikularitit das Ganze, bei so viel indi-
vidueller Interessenverfolgung das Gemeinwohl? Wer oder was trigt eigentlich dieses
freiheitliche Gemeinwesen, wer garantiert seine Stabilitit und Dauer? Wer oder was
zihmt oder konterkariert die ,,Fliehkraftwirkung®“84 einer sich immer stirker indi-
vidualisierenden und pluralisierenden Gesellschaft?

Wenn alle Burger die Rechtsordnung zwar innerlich-distanziert wahren wiirden, oh-
ne deren tragende Grundlagen zu akzeptieren und zu bejahen, so wire der Staat

womoglich ,,auf Sand gebaut“.8%

I. Vaterland und christliche Kultur

Die lange Zeit gidngigen Erklarungsmuster fiir das gesuchte gemeinsame Band waren
Patriotismus, Vaterlandsliebe, auch Nationalismus sowie Christentum und christli-
che Kultur. Sie sind teils briichig, teils unglaubwiirdig geworden. Gerhard Anschiitz,
wahrlich einer der wenigen Demokraten und Republikaner unter der Weimarer
Reichsverfassung, sprach in seiner Rektoratsrede von 1922 (fast schon in Vorweg-
nahme des Bockenforde-Diktums) ausdriicklich von ,,Verhaltnissen®, ,die keine
Verfassung schaffen kann, die vielmehr jede Verfassung, vollends die eines demo-
kratischen Staates, voraussetzen muss®,3¢ um dann einigermafSen nahtlos neben Op-
ferfreudigkeit und Verantwortungsgefiihl eine vorbehaltlose Vaterlandsliebe als die
grofste und wichtigste Tugend zu preisen. Diese Ressource stand sozusagen unhin-
terfragt und uneingeschrankt zur Verfiigung. Nach den Katastrophen des vergange-
nen Jahrhunderts sind uns solcherart unbedingte Identifikation und ungebrochener

82 FEindringlich zum folgenden Volkmann, Preis (Fn. 43), S. 88 ff.

83 Wie hier T. Stein, Gibt es eine multikulturelle Leitkultur als Verfassungspatriotismus?, in: Leviathan
36 (2008), S.33 (33f.).

84 Enders, Moderne (Fn. 32), S. 30.

85 Formulierung bei W. Hennis, Zur Begriindung der Fragestellung, in: W. Hennis/P. Graf Kielmansegg/
U. Matz (Hrsg.), Regierbarkeit. Studien zu ihrer Problematisierung, Bd. 1, Stuttgart 1977, S. 9 (16).
Siehe zum Problem auch H. Dreier, Staatliche Legitimitit, Grundgesetz und neue soziale Bewegungen,
in: J. Marko/A. Stolz (Hrsg.), Demokratie und Wirtschaft, Wien 1987, S. 139 (152 ff., 164f.).

86 G. Anschiitz, Drei Leitgedanken der Weimarer Reichsverfassung, Tiibingen 1923, S. 33.
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Nationalstolz verbaut — von weitergehenden Formen einer in vielen freiheitlichen
Nationen dieser Welt gangigen Staatsapotheose einmal ganz zu schweigen. Das heifSt
nicht, Moglichkeit und Existenz eines Patriotismus im Deutschland unserer Tage zu
leugnen — es mehren sich ja die Zeichen eines etwas unverkrampfteren Umganges mit
allem, was nationale Symbole, Nationalstolz und dessen Demonstration angeht.8”
(Das wirkt im Ubrigen auch eher beruhigend auf andere Nationen — beruhigender
jedenfalls als der Versuch, ihnen mit forciertem Post-Nationalismus vorzumachen,
dass wir Deutschen es wieder einmal weiter gebracht haben als jene Volker, die noch
ganz naiv national denken und handeln.?8) Und es heifSt schon gar nicht, dass wir
nicht mit Stolz auf viele Uberlieferungen der deutschen Geschichte zuriickblicken
konnten, die eben nicht erst im Jahre 1933 mit der folgenden Zivilisationskatastro-
phe beginnt. Aber eine selbstverstindlich abrufbare und gesamtgesellschaftlich tra-
gende GrofSe ist der Patriotismus wohl nicht und wird es nach seinem massenhaften
Missbrauch im ,,Dritten Reich“ vermutlich auch nicht mehr werden.8’ Deutschland
bleibt eben ein sehr schwieriges Vaterland.?® Hier iiberwiegen die Selbstzweifel noch
immer das Selbstvertrauen — bei anderen Nationen ist es umgekehrt.

Ebenso wenig kann in der heutigen, zunehmend sikularisierten und religios stark
pluralisierten Gesellschaft®! noch von einer stabilititsverbiirgenden und staatszu-
traglichen Glaubenshomogenitit der christlichen Religion oder einer bestimmten

Konfession die Rede sein. Langst nicht mehr ldsst sich in Deutschland Religion weit-

«92

hin mit ,,institutionell verfasste(n) Christentiimern“9? identifizieren. Mit dem Wan-

del von der bi-konfessionellen zu einer multireligiosen Gesellschaft ist eine dramati-
sche Pluralisierung eingetreten, die allen Vorstellungen eines rein faktisch christlich
gestlitzten Staatswesens ein Ende bereitet hat. Natiirlich war und bleibt das Chris-
tentum gleichwohl ein kultureller Pragefaktor erster Ordnung, was sich auf vielerlei
Weise bemerkbar macht, nicht zuletzt im Recht. Bezeichnenderweise geraten aber

87 Als Indikator kann etwa die verstirkte Beschiftigung mit dem Thema verstanden werden: M. Rofler
(Hrsg.), Einigkeit und Recht und Freiheit. Deutscher Patriotismus in Europa, Freiburg i. Br. 2006 (mit
eindrucksvoller Literaturliste S. 272 ff.).

88 Vgl. Giinter de Bruyn, Dankrede, in: Verleihung des Literaturpreises der Konrad-Adenauer-Stiftung
e.V. an Gunter de Bruyn, Weimar, 15. Mai 1996, Dokumentation, S. 20 (23).

89 W. Schmitt Glaeser, Uber Tendenzen zur Unterwanderung unserer Verfassung, in: JoR 57 (2009),
S. 39 (40): ,,Einen Patriotismus als unmittelbares Gemeinschaftsgefiihl mit der Bereitschaft zur Selbst-
hingabe an ein hohes Ziel gibt es kaum mehr.“ Vgl. aber die Zeitdiagnose von V. Kronenberg, ,,Ver-
fassungspatriotismus“ — Zur Rezeption eines Begriffs im Lichte des ,Historikerstreits“, in: ders.
(Hrsg.), Zeitgeschichte, Wissenschaft und Politik, Wiesbaden 2008, S. 123 (128 ff.) mit der These eines
gewissermaflen neuen Patriotismus in der ,,Berliner Republik“.

90 Siehe M.R. Lepsius, Nation und Nationalismus in Deutschland (1982), in: ders., Interessen, Ideen und
Institutionen, 2. Aufl., Wiesbaden 2009, S.232 ff. Sehr lesenswert auch die sachhaltigen und pro-
blemnahen Analysen von R. Schréder, Deutschland schwierig Vaterland, Freiburg i. Br. 1993.

91 Aus der Uberfiille der Literatur informativ etwa H. Rottleuthner, Wie sikular ist die Bundesrepublik?,
in: M. Mahlmann/H. Rottleuthner (Hrsg.), Ein neuer Kampf der Religionen?, Berlin 2006, S. 13 ff.

92 G. Essen, Sinnstiftende Unruhe im System des Rechts, Gottingen 2004, S. 94.
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christlich gepragte Rechtsnormen in jiingerer Zeit verstiarkt unter Legitimations-
druck, dem sie nicht immer standzuhalten vermogen.”3

Il. Zivilreligion

Schon vor mehr als 200 Jahren war allerdings in der neuzeitlichen politischen Phi-
losophie das Konzept einer gewissermafSen sdkularisierten Religion als einigendes
Band eines politischen Gemeinwesens entworfen worden. Es lautet: religion civile,
Zivilreligion.”* Rousseau fordert sie im vorletzten Kapitel seines ,,Contrat Soci-
al“%3 ein und spricht ihr zu (oder verspricht sich von ihr?), dass in ihr und durch sie
der Zusammenhalt des politischen Gemeinwesens gesichert sei. Deren Glaubenssatze
sollen sich gerade nicht in der Weite universal-christlicher Werte verlieren, die nach
Rousseau gewissermaflen keinen konkreten politischen Ort haben. Die Zivilreligion
hingegen zielt auf eine ,,Erhaltungsideologie“%® fiir ein bestimmtes politisches Ge-
meinwesen; ohne ihre strikte Befolgung kann man nach Rousseau weder ein guter
Biirger noch ein treuer Untertan sein. Genau das aber ist der kritische Punkt. Verlangt
wird ein positives Bekenntnis, eine Gesinnung.”” Wer diese nicht aufbringt, gilt als
»insociable“, als nicht gemeinschaftsfihig, in einem ganz fundamentalen Sinn als a-
sozial. Er kann, ja er muss im Grunde aus der Gemeinschaft ausgeschlossen werden.
Was damit verlangt wird, lauft der Grundrechtskonzeption des freiheitlichen Ver-
fassungsstaates allerdings diametral entgegen. Denn ldsst man sich auf diese Linie
erst einmal ein, dann reicht eben Gesetzesgehorsam ,,bei Zollfreiheit der Gedanken“
nicht mehr aus, ,um als gleichberechtigter Biirger oder Schutzverwandter im Staat
leben und die Freiheit genieflen zu konnen, vielmehr wird ein Bekenntnis, die Be-
kundung einer bestimmten Gesinnung als Voraussetzung gefordert und die Freiheit

damit auf den so gezogenen Rahmen eingegrenzt.“%8

lll. Verfassungspatriotismus

Vielleicht noch haufiger als von Zivilreligion ist in unseren Tagen von Verfassungs-
patriotismus die Rede. Dolf Sternberger prigte diese Wendung im Jahre 1979 an-

93 Zum Bereich des Strafrechts T. Hornle, Grob anstofliges Verhalten, Berlin 2005; Dreier, Religion (Fn.
75), S. 18 ff.

94 Informativ weit iiber den hier auf Rousseau konzentrierten Aspekt hinaus W. Vigele, Zivilreligion in
der Bundesrepublik Deutschland, Giitersloh 1994; schon beinahe klassisch H. Liibbe, Staat und Zi-
vilreligion, in: H. Kleger/A. Miiller (Hrsg.), Religion des Biirgers, Miinchen 1986, S. 195 ff.

95 ].-J. Rousseau, Contrat Social (1762), IV/8. Dazu etwa M. Forschner, Rousseau, Freiburg i. Br./Miin-
chen 1977, S. 170 {f.; I. Fetscher, Rousseaus politische Philosophie, 3. Aufl., Frankfurt a. M. 1981,
S. 188 ff.

96 Bdckenforde, Staat (Fn. 81), S. 28.

97 M. Iser, Glauben als Pflicht? Zivilreligion bei Jean-Jacques Rousseau, in: Politik der Integration. Fest-
schrift fiir Gerhard Gohler zum 65. Geburtstag, Baden-Baden 2006, S. 303 ff. (insb. 315 ff.).

98 Bdckenforde, Staat (Fn. 81), S.29. Weiter heifSt es (S.29f.): ,,Fundamentalismus kann auch in der
Form von Wertordnungsfundamentalismus auftreten.“ Skeptisch zu zivilreligiosen Konzepten auch

Essen, Unruhe (Fn. 92), S. 85 ff.
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ldsslich des 30jihrigen Grundgesetzjubilaums (und der ebenso lange wahrenden,
seinerzeit von vielen als definitiv empfundenen Teilung Deutschlands) an prominen-
tem Ort und ersichtlich aus einer gewissen argumentativen Notlage heraus.”® Woher
sollte Westdeutschland seine dauerhafte politische Identitit gewinnen, wenn es die
einer lebendigen Nation angesichts der Teilung Deutschlands in zwei Staaten ganz
offensichtlich nicht geben konnte und die tiblichen Traditionsstrange gewissermafSen
zerschnitten waren? Dieser Charakter einer ,,das Teilungsdilemma tberhohende(n)
Abstraktion“100 verleiht dem Konzept etwas Defensiv-LiickenbiifSerisches, hat wohl
auch zu seiner oft und nicht ganz zu Unrecht kritisierten ,,Blutleere“ beigetra-
gen.!01 Es wirkt ein bisschen wie eine intellektuelle Kopfgeburt.

Dass es zugleich etwas fiir manche Kreise Attraktives aufweist, nimlich die noch-
malige Distanzierung von allem Nationalen, vermeintlich Chauvinistischem, hat die
wirkungsmichtige Rezeption durch Jiirgen Habermas sicherlich kriftig befor-
dert.192 Im Verfassungspatriotismus vermeinte man nun den Zentralgehalt westli-
cher Demokratien gefunden zu haben, ohne sich wirklich mit einem bestimmten
Staatswesen, mit Land und Leuten und einer konkreten Geschichte in ihren Hohen
und Tiefen identifizieren zu miissen.!%3 Aber genau hier liegt der Schwachpunkt.
Denn wenn es nach Habermas gerade die universalistischen Konzepte wie Men-
schenrechte, Rechtsstaat und Demokratie sein sollen, die den Gehalt des Verfas-
sungspatriotismus ausmachen — wie konnen sich diese sinnvoll auf einen konkret
existierenden Staat mit einem fixierten Territorium, einem bestimmten Staatsvolk
und seiner je besonderen Historie beziehen lassen? Ware nicht das eigentliche Objekt

99 D. Sternberger, Verfassungspatriotismus, in: FAZ v.23.5.1979, S. 1 (wieder abgedruckt in: ders.,
Schriften X: Verfassungspatriotismus, hrsgg. v. P. Haungs u.a., Frankfurt a. M. 1990, S. 13 ff.).

100 P. Kirchhof, Der deutsche Staat im ProzefS der europdischen Integration, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, Heidelberg 1992,
§ 183 Rn. 14. Ahnliche Andeutung bei D. Grimm, Verfassungspatriotismus nach der Wiederverei-
nigung (1997), in: ders., Die Verfassung und die Politik, Miinchen 2001, S. 107 (110).

101 Dazu Hinweise bei H. Vorldnder, Verfassungspatriotismus als Modell, in: T. Hertfelder/A. Rodder
(Hrsg.), Modell Deutschland, Gottingen 2007, S. 110 (111).

102 J. Habermas, Eine Art Schadensabwicklung, Frankfurta. M. 1987, S. 168 f.; ders., Staatsbiirgerschaft
und nationale Identitit (1990), in: ders., Faktizitit und Geltung, Frankfurt 1992, S. 632 (642f.). Sehr
gute und kritische Zusammenfassung der gesamten Debatte mit zahlreichen Nachweisen bei J.D.
Kubnen, Die Zukunft der Nationen in Europa, Berlin 2009, S. 191 (dort S. 192 ff. auch der Hinweis,
dass bei Sternberger der Verfassungspatriotismus nicht als Ersatz, sondern als Erginzung konzipiert
war).

103 Dazu die Kritik von C. Hillgruber, Der Nationalstaat in der iiberstaatlichen Verflechtung, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 3. Aufl.,
Heidelberg 2004, § 32 Rn. 34f.; . Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV, 3. Aufl. Heidelberg
2006, § 71 Rn. 130f. Das Ereignis der deutschen Wiedervereinigung mit seinen wirkmichtigen Pa-
rolen wollte hier nicht so recht passen und ist von Habermas wohl eher widerwillig zur Kenntnis
genommen worden. Doch auch ganz abgesehen davon konnte er ,,gerade nicht belegen, daf$ ,Nation’
in irgendeiner westlichen Tradition seiner abstrakt-verfassungspatriotischen ,Staatsbiirgernation’
entspriche. Dieses Konzept reflektiert vielmehr die Partikularitit der alten Bundesrepublik, drapiert
im universalistischen Kostiim.“ (C. Schonberger, Rezension von Jiirgen Habermas, Faktizitit und
Geltung, 1992, in: Der Staat 33 [1994], S. 124 [128]).
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dieses Patriotismus ein (utopischer) Weltstaat — oder das eher fliichtige Reich der
Gedanken? Und auf der anderen Seite ebnet diese Perspektive zwangsliufig alle Be-
sonderheiten der verschiedenen Staatsverfassungen (im Falle des Grundgesetzes et-
wa: Ewigkeitsklausel, streitbare Demokratie, Foderalismus, Sozialstaatskonzeption
etc.) zugunsten eines hochst unspezifischen und unkonkreten postnationalen Inter-
nationalismus von Menschenrechten und Demokratie ein. Der abstrakte Universa-
lismus begrabt die konkreten Staaten mit ihren durchaus unterschiedlichen Rechts-
systemen unter sich.104

F. Vom Wert des Konflikts — und der Toleranz
I. Integrationskraft des Dissenses

Bei den bislang nur ganz holzschnittartig referierten Konzepten von Gemeinsamkeit
war die Suchbewegung sozusagen auf die Identifikation substantieller Ubereinstim-
mung gerichtet: die feste Gemeinschaft der Nation, der allgemein geteilte christliche
Glaube, die alle verpflichtende Zivilreligion oder der freilich etwas abstrakte Ver-
fassungspatriotismus. Man will gleichsam erkunden, ,,wo im Meer der Meinungs-
und Interessengegensitze denn noch das Verbindende, das Einende, die Mitte“10% zu
finden sein konnte. Die Frage ist aber, ob man bei der Suche nach starren GrofSen
wirklich noch fiindig wird. Damit sei keineswegs in Frage gestellt, dass eine Gesell-
schaft, zumal eine freiheitliche und plurale, sicher eines grofsen MafSes an Engage-
ment und Altruismus, an Hilfsbereitschaft, gelebter Solidaritit und Gemeinsinn ihrer
Birger bedarf. Diese Haltungen speisen sich allerdings zunehmend aus einer diffusen
Vielfalt von Quellen. Die ,,innere Klammer“1% kann dabei kaum auf ein einziges
Konzept zuriickgefiihrt und muss im Ubrigen vielleicht stirker prozedural und we-
niger statisch gedacht werden.

Daher sollte man vielleicht einmal etwas anders nuancieren und zumindest erganzend
weniger tiber oder unter den Entzweiungen, Pluralismen und Zerrissenheiten der
realen Gesellschaft nach Einheit und Konsens suchen, sondern Uneinigkeit und Dis-
sens selbst zum Ausgangspunkt der Uberlegungen machen. Dahinter steckt die Ver-
mutung, dass der Konflikt, besser vielleicht noch: der nach bestimmten Regeln und

104 Schlieflich bleibt absolut undeutlich, welchen Status der Verfassungspatriotismus a la Habermas
eigentlich haben soll. Ein moralischer Appell wire ebenso unschidlich wie unwirksam. Eine (noch
so schwache) rechtliche Verpflichtung wiederum liefSe sich nicht mit dem oben referierten Programm
einer grundgesetzlichen Freiheitsordnung vereinbaren. Habermas® Rede von einer nicht linger eth-
nisch, sondern rein staatsbiirgerlich begriindeten Identitit der Staatsbiirger legt die Vermutung einer
gewissen Verpflichtung zur Identifikation mit Verfassungswerten nahe, die dem liberalen Grund-
rechtskonzept zutiefst fremd ist. Fiir diese und andere Probleme finden auch die an Habermas an-
kniipfenden Konzepte etwa von Seyla Benhabib (beispielsweise dies., Menschenwiirde, Kosmopoli-
tismus und Demokratie, in: Kritische Justiz [Hrsg.], Verfassungsrecht und gesellschaftliche Realitit,
Baden-Baden 2009, S. 24 ff.) keine iiberzeugende Losung.

105 R. Herzog, Der Integrationsgedanke und die obersten Staatsorgane, Bergisch Gladbach/Kéln 1986,
S.6.

106 Volkmann, Preis (Fn. 43), S. 87.
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in bestimmten Formen ausgetragene Konflikt, einen starken Integrationsfaktor bil-

den kann.10”

Das bezieht sich zum einen ganz allgemein auf den pluralen Prozess der Meinungs-
bildung. Wenn das Bundesverfassungsgericht sagt: ,,Die freie Diskussion ist das ei-
gentliche Fundament der freiheitlichen demokratischen Gesellschaft“,198 dann ist das
nicht blof§ eine hiibsche Bestitigung des Satzes von Niklas Luhmann, wonach in
modernen Gesellschaften das Feste auf das Fliefende gestiitzt werden miisse.1%® Es
bringt damit auch nicht nur zum Ausdruck, dass Grundrechte wie die Meinungs-
und die Pressefreiheit konstitutive Bestandteile demokratischer Ordnungen sind. Es
deutet vielmehr dariiber hinaus an, dass gerade in der Austragung von Kontroversen
ein stabilisierendes und integratives Moment liegen kann. Wer sich an einer Diskus-
sion beteiligt, an deren Ende moglicherweise eine Abstimmung steht, der wird, wenn
er in ihr unterliegt, vermutlich weiterhin an seiner Minderheitenmeinung festhalten.
Aber er erfahrt das Abstimmungsergebnis nicht als ihm von fremder oder hoher
Hand auferlegte heteronome MafSnahme, sondern als Produkt eines offenen Prozes-
ses, an dem er selbst teilgenommen hat. Bezichen wir diese Uberlegung nun auf den
gesamtgesellschaftlichen Prozess offentlicher Meinungsbildung und demokratischer
Entscheidungsfindung, insbesondere auf Wahlen und Abstimmungen sowie schluss-
endlich auf den parlamentarischen Prozess, so gilt strukturell das Gleiche. Auch hier
geht es weniger darum, jenseits der Vielfalt von Interessen und den wirtschaftlichen,
politischen, religiésen und sozialen Gegensitzen letztlich doch einen Grundkonsens
zu entdecken oder alles harmonisch in einer hoheren Wertsphire als aufgelost zu
betrachten. Vielmehr kommt es darauf an, durch Partizipation an den Deliberati-
onsprozessen Einfluss auf den Ausgang der Entscheidung nehmen zu kénnen. Diese
wird realistischerweise immer nur eine Mehrheitsentscheidung sein.!1® Und die Le-
gitimitat dieser Mehrheitsentscheidung wiederum kann nicht (mehr) darin gefunden
werden, dass bei der Mehrheit auch die Wahrheit liegt; eher schon darin, dass die
»Qual der Heteronomie“ (Kelsen) geringer wird, wenn die Majoritit obsiegt; vor
allem aber darin, dass sie revisibel ist, d.h., dass die unterlegene Minderheit von heute
zur Mehrheit von morgen werden kann. Der zivilisatorische Fortschritt liegt darin,
dass der ,,Absolutismus der Normen“ iiberwunden wird, weil sie nun als ,rein
menschliche Satzungen® konzeptualisiert werden kénnen.!!!

107 Vgl. etwa G. Frankenberg, Tocquevilles Frage - Zur Rolle der Verfassung im Prozef$ der Integration,
in: G.F. Schuppert/C. Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkon-
sens, Baden-Baden 2000, S. 31 (insb. 44 ff., 58); v. Bogdandy, Identitit (Fn. 78), S. 173 f.; C. Mouf-
fe, Uber das Politische, Frankfurt a. M. 2006, S. 29 ff., 47 ff.

108 BVerfGE 90, 1 (20f.).

109 Lubmann, Positivitit (Fn. 29), S. 196.

110 Zum folgenden niher Dreier (Fn. 28), Art. 20 (Demokratie), Rn. 73 ff.

111 Zitate: S. Breuer, Der Staat. Entstehung, Typen, Organisationsstadien, Reinbek 1998, S. 23.
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Freilich bildet die Mehrheitsentscheidung nach vorangegangener offener Diskussion
keine freitragende, tiberall beliebig einsetzbare und von selbst legitimititserzeugend
wirkende Entscheidungstechnik. Vielmehr beruht sie auf angebbaren, aber auch an-
spruchsvollen Voraussetzungen, die erst ihre Akzeptanzfihigkeit sicherstellen. Es
beginnt mit dem ebenso schlichten wie fundamentalen Umstand, dass fiir Mehr-
heitsentscheidungen ein Mindestmaf$ an Homogenitat unerlisslich ist. Denn ansons-
ten wire es keine legitime Entscheidung im Namen aller, sondern blofle Uberwilti-
gung durch die jeweils stirkere Gruppe. Diese Homogenitit muss nicht zwingend in
einem kollektiven Wir-Bewusstsein, auch nicht in gemeinsam geteilter Geschichte
oder Religion liegen. Doch als Fundamentalvoraussetzung muss angesichts der Ent-
scheidungsprozesse in einer pluralen Demokratie gelten, dass man uiber eine gemein-
same Sprache verfugt. Fur Kelsen etwa, der ja auch vor dem Hintergrund des oster-
reichischen Vielvolkerstaates argumentierte, ist eine gemeinsame Sprache der wich-
tigste Homogenititsfaktor.!'2 Man muss sich verstindigen kénnen, um sich — auch
und gerade in der Unterschiedlichkeit der Positionen — verstehen zu konnen. Und das
heifst immer: auch die Differenzen iiberhaupt verstehen, sie also nachvollziehen zu
konnen, ohne die andere Position zugleich auch teilen zu mussen. Sprachlos ausge-
tragene Konflikte hingegen enden in resignativer Isolation oder in Gewalt. Wer die
Einforderung deutscher Sprachkenntnisse fiir Integration und Einbirgerung als
Chauvinismus brandmarkt, hat von Realvoraussetzungen funktionierender Demo-
kratie nichts verstanden. Man darf sich auch vor der Einforderung von Homogenitit
nicht durch die Diskreditierung irre machen lassen, die dieser Begriff durch seine
Inbezugnahme in Carl Schmitts Freund-Feind-Schema erfahren hat.!!3 Fiir Hans
Kelsen und Hermann Heller, beides demokratisch gesonnene Zeitgenossen Schmitts,
ist ein Mindestmaf$ an sozialer Homogenitit selbstverstandliche Voraussetzung ge-
lingender staatlicher Einheitsbildung. Diese erscheint moglich auch bei massiver
Zerrissenheit der Gesellschaft und entsprechend tiefgreifenden Konflikte — aber nur,
solange die entsprechenden Interessen als Impulse in den komplexen demokratischen
Entscheidungsprozess eingespeist werden. Das andert sich erst bei politischer Fun-
damentalopposition oder absoluter Fremdheit gegeniiber den Strukturen einer mo-
dernen politischen Ordnung. Wie sagte doch einst Gunter Dirig? ,,Nicht Differenzen

vernichten das Gemeinsame, es totet nur die Indifferenz.“!14

Ein weiterer wichtiger Aspekt dieser Homogenitit besteht im durchgingigen Vor-
liegen einer ,,Emanzipationsstruktur der Gesellschaft“!15: der (und die!) Einzelne

112 H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., Tiibingen 1929, S. 65 f.

113 Hierzu und zum folgenden etwa G. Liibbe-Wolff, Homogenes Volk — Uber Homogenititspostulate
und Integration, in: ZAR 2007, S. 121 ff.

114 G. Diirig, Grundrechtsverwirklichung auf Kosten von Grundrechten?, in: Summum ius summa in-
iuria, Tubingen 1963, S. 80 (81).

115 Begriff und treffende Erliuterung bei E.-W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch II (Fn. 103), § 24 Rn. 60.
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muss sich als prinzipiell frei tatiges Handlungssubjekt fuhlen und betitigen konnen,
ohne in unabinderlicher Unmiindigkeit in hierarchisch-patriarchalische Strukturen
einer Familie, einer Sippe oder eines Clans eingebunden und entsprechend festgelegt
zu sein. Homogenitdt meint also im wesentlichen prinzipielle Verstindigungsmog-
lichkeit tiber Differenzen und die Fahigkeit und Bereitschaft, an den entsprechenden
Prozeduren entweder mitzuwirken oder sie doch zumindest als aufmerksamer Be-
obachter zu begleiten.

Il. Toleranz als Biirgertugend

Wenn als wichtigste Voraussetzung fiir gelingende und umfassende demokratische
Selbstbestimmung demnach die politische Inklusion ausgemacht werden kann, so
stellt fur den Bereich der privaten, personlichen Selbstbestimmung Toleranz die
wichtigste Tugend dar. Denn die geschilderte Breite und Tiefe der Freiheitsgewahr-
leistungen erlaubt und befordert ein auflerordentlich hohes Maf§ an Unterschied-
lichkeit der Einstellungen, Lebensstile, Wertetableaus, Meinungen und personlichen
performances. Prallen diese aufeinander, werden sie oft wechselseitig als Zumutung
wahrgenommen. Doch diese Zumutung ist der Preis, den man fur die gleiche Freiheit
aller in einer pluralen Lebenswelt zahlen muss. Toleranz, verstanden als eine Forde-
rung an den Biirger, nicht an den Staat!1¢ (der hat ethisch neutral zu sein), bedeutet
im Kern: sich diesen Zumutungen gewachsen zu zeigen.

Denn auch hier hat der prinzipielle Vorrang der Freiheit zu gelten. Wenn Muslime
sich im Fall einer umstrittenen Operninszenierung iiber die angebliche Verhéhnung
ihrer Religion emporen, so ist das ihr gutes Recht. Aber klar muss sein, dass deswegen
die Oper nicht verboten oder abgesetzt werden darf. Nicht die empérten Mitglieder
der Religionsgemeinschaft sind vor der Auffithrung der Oper zu schiitzen (niemand
zwingt sie ja zum Besuch), sondern die Opernauffithrung vor etwaigen Storern. Die
gleichen Grundsitze miussen auch im Streit um die Mohammed-Karikaturen greifen,
die in einer danischen Zeitung abgedruckt wurden und zu globalen Gewalteskala-
tionen fithrten. Der sidkulare Verfassungsstaat darf sich weder mit einer bestimmten
Religion identifizieren noch sie der Kritik Dritter, auch wenn diese in die Form von

116 Diese (nicht allgemein akzeptierte oder praktizierte, aber m.E. erhellende) Unterscheidung zwischen
strikter ethisch-weltanschaulicher Neutralitit des Staates einerseits, der Birgertugend der Toleranz
(also des Hinnehmens von etwas, von dessen Unrichtigkeit man im Grunde personlich zutiefst iiber-
zeugt ist) andererseits, findet sich niher ausgefiihrt bei: M. Winkler, Toleranz als Verfassungsprin-
zip?, in: L. Erberich u.a. (Hrsg.), Frieden und Recht, Stuttgart et al. 1998, S. 53 ff.; S. Huster, Die
ethische Neutralitit des Staates, Tiibingen 2002, S. 222 ff., 234 f.; H.M. Heimann, Die Toleranz ist
ein Anachronismus, in: FAZ Nr. 101 v. 2. Mai 2007, S. 40. Stirkere Ineinanderspiegelung von pri-
vater und staatlicher Toleranz bei C. Enders, Toleranz als Rechtsprinzip?, in: ders./M. Kahlo (Hrsg.),
Toleranz als Ordnungsprinzip?, Paderborn 2007, S. 243 (251 ff.), insb. mit der Deutung punktueller
Erweiterungen des Freiheitsraumes durch Dispense und sonstige Freistellungen als praktizierter
,staatlicher’ Toleranz.
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Satire oder Karikatur gekleidet ist, entziehen.!'” Verfassungsstaatliche Freiheit
schliefSt den ,,Schutz der geistigen Provokation“!18 Dritter ein. Der offene, kritische
und plurale Meinungsbildungsprozess macht auch vor den Religionen nicht halt und
findet in Deutschland derzeit seine Grenze erst im Straftatbestand des § 166 StGB
(Beschimpfung von Bekenntnissen, Religionsgesellschaften und Weltanschauungs-
vereinigungen). Die Definitionsmacht tiber Grenzen der Freiheitsausiibung liegt da-
bei nicht bei den besonders empfindlichen Betroffenen: ihr Krankungseifer hatte es
sonst in der Hand, die Freiheitsausiibungen Dritter ins Unrecht zu setzen.

Toleranz ist voraussetzungsvoll und verlangt Einiibung. Angesprochen sind insofern
die Sozialisationsagenturen der Gesellschaft, allen voran die Schule. Natiirlich ist das
Ansinnen wohlfeil, diese ohnehin mit Anforderungen aller Art tiberzogene und tiber-
forderte Institution miisse oder solle es wieder einmal richten. Doch ist die Schule im
Grunde der einzige Ort, an dem Tugenden wie die Haltung der Toleranz nicht nur
gelehrt und vermittelt, sondern auch als Erziehungsziel zumindest mittelbar rechtlich

verbindlich gemacht werden kénnen.'”

Insgesamt ldsst sich resiimieren: Der Pluralismus der modernen Gesellschaft mit sei-
nen weitgezogenen Freiheitsraumen stellt ohne Zweifel einen groflen Gewinn an In-
dividualitdt und Selbstbestimmungsmoglichkeiten dar. Aber kein Gewinn ist ohne
Risiko, das in der Fragilitit, den Fliehkraften und der Konflikttrachtigkeit einer po-
litisch-gesellschaftlichen Ordnung besteht, die sich ganz auf das freie Wollen und
Wirken ihrer Biirger stiitzt. Das bedeutet aber umgekehrt auch: wenn im freiheitli-
chen Verfassungsstaat alle frei sein sollen, dann miissen auch alle etwas dafur tun,
dass das so bleibt.

117 Klar und eindringlich D. Grimm, Nach dem Karikaturenstreit: Brauchen wir eine neue Balance zwi-
schen Pressefreiheit und Religionsschutz?, in: Juristische Studiengesellschaft Jahresband 2007, Karls-
ruhe 2008, S. 21 (insb. 26 ff., 32 ff.).

118 Ahnlich wie hier Enders, Toleranz (Fn. 116), S. 252 (dort das Zitat); U. Volkmann, Freiheit in Bin-
dungen, in: W. Pauly (Hrsg.), Der Staat — eine Hieroglyphe der Vernunft, Baden-Baden 2009, S. 155
(173).

119 Entsprechende Bildungs- und Erziehungsziele sind in den Verfassungen verschiedener Linder nie-
dergelegt, so etwa in Baden-Wiirttemberg (Art. 12, 21), Bayern (Art. 131), Bremen (Art. 26), Sachsen
(Art. 101) u.a.m. Siehe auch Enders, Toleranz (Fn. 116), S.253.
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