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Vorwort: ,,ubi societas, ibi ius“

Das Recht bildet die strukturelle Basis menschlichen Zusammenlebens und ge-
sellschaftlicher Wohlfahrt. Im Jahr 1918 griff der Staatsrechtslehrer und Vorden-
ker der Weimarer Reichsverfassung Hugo Preuf3 (1860-1925) die alte Formel
auf: ,ubi societas, ibi ius; wo eine Gemeinschaft ist, da ist ein Recht“’. Seine
Auferung traf in die schwere Krise hinein, die der Erste Weltkrieg damals fiir
den Staat, die Kulturgesellschaft und die Zivilisation ausgelost hatte. Durchdenkt
man die knappe Formulierung, die Hugo Preuf$ als einen ,Satz klarblickender
Weisheit® bezeichnete, dann wird deutlich: Fiir die Koexistenz der Menschen
und fiir gesellschaftliche Konvivenz ist eine Rechtsordnung unerlisslich, die
Konflikte zu regulieren vermag, integrativ wirkt und unparteilich ist.

Heutzutage ist diese Einsicht neu mit Leben zu fiillen. Denn in Staat und
Gesellschaft zeigt sich zurzeit eine Steuerungs- und Orientierungskrise, deren
Ursachen und Erscheinungsformen sicherlich ganz anders gelagert sind als vor
hundert Jahren. Zu beachten ist aber, dass sich derzeit nicht nur verschiedene
Subsysteme der Gesellschaft, z.B. Kirchen und Religionsgemeinschaften oder In-
stitutionen des Gesundheits- und des Sozialwesens oder das Bildungssystem im
Umbruch befinden. Vielmehr tritt in der staatlichen Rechtsordnung als Ganzer
ein Prozess der Erosion zutage. Die Rechtspolitik selbst erzeugt oftmals Rechts-
unsicherheiten. Aufgrund von mangelnder Plausibilitit und der Intransparenz
von Rechtsnormen oder des Eindrucks neu entstehender Gerechtigkeitsliicken
drohen die Rechtsakzeptanz sowie das Rechtsvertrauen der Biirger abzubrockeln.
Dies ist deshalb so bedenklich, weil die Rechtsordnung eigentlich den sozialen
Zusammenbhalt, die soziokulturelle Kohésion zu sichern hat.

Angesichts dieses Befundes behandelt die hier vorgelegte Rechtsethik Grund-
lagen sowie ausgewdhlte konkrete Problemstellungen der heutigen Rechtsord-
nung. Die Aufgabe der Rechtsethik besteht darin, Recht und Gesetz sowie die
Verfassung des Staates mit Hilfe ethischer Prinzipien und Normen systematisch,
kritisch und konstruktiv zu durchdenken. Dem vorliegenden Buch liegt die Auf-
fassung zugrunde, dass die Grundrechte den Kristallisationspunkt der Rechts-
kultur und des Rechtsstaates bilden. Der Begriff ,Rechtsstaat® entstand erst im
19. Jahrhundert, und zwar im deutschen Sprachraum?. Seit dem 19. Jahrhundert
gelang es nach und nach, den modernen Staat konzeptionell als Rechtsstaat aus-
zugestalten, indem er von seiner fritheren Umklammerung durch Religion oder
Kirche befreit, vom ilteren Polizeistaat sowie vom Obrigkeitsstaat gezielt abge-
grenzt und auf die Grundrechte verpflichtet wurde>.

Der erste Buchteil (Teil A) deutet das Recht als eine Kulturerscheinung, als ein
geschichtlich gewachsenes Kulturgut. Hiervon ausgehend erértert er die rechts-
ethische Grundlagenfrage, wie sich das Verhéltnis zwischen Recht und Ethik -
der Rechtsordnung als staatlich kodifiziertem Regelwerk einerseits, der Alltags-
moral sowie der Ethik als rationaler Reflexion von Sollensnormen andererseits -
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genauer bestimmen ldsst. Sodann werden im nachfolgenden Buchteil (Teil B) aus
heutiger Sicht Zusammenhinge und vor allem auch Spannungen angesprochen,
die zwischen dem Recht und der Religion existieren. Hierbei wird nochmals
deutlich, dass die moderne Rechtsordnung von rationaler Normsetzung und
Abwigung bestimmt sein sollte und sie sakular, als ein weltliches Kulturgut zu
verstehen ist. Insofern hat Friedrich Naumann (1860-1919) - liberaler Reichs-
tagsabgeordneter, evangelischer Theologe und wie Hugo Preuf$ einer der Viter
der Weimarer Reichsverfassung — recht behalten, als er im Jahr 1903 religions-
distanzierend meinte, man solle den modernen Staat und die Rechtsordnung
,hicht mit den Zedern vom Libanon, sondern mit den Bausteinen vom rémi-
schen Kapitol“ konstruieren*.

Der dritte Buchteil (C) thematisiert Grundrechte, die der Rechtsordnung
einen ethischen Hintergrund und ethische Tragkraft verleihen, ndmlich die Men-
schenwiirde als Schlisselbegrift der Verfassung und die aus ihr abzuleitenden
Freiheitsgrundrechte. Exemplarisch werden die Gewissens-, Religions- und
Weltanschauungsfreiheit sowie die Wissenschaftsfreiheit ins Auge gefasst und
auf ihre geschichtlich-kulturelle Entstehung sowie auf ihre derzeitige Aussage-
kraft hin befragt. Die Grundrechte — als Kern des Rechtsstaates und Ausdruck
des heute erreichten Standes der Rechtskultur — beruhen auf der Aufarbeitung
geschichtlicher Erfahrungen, insbesondere ex negativo auf der Verarbeitung von
Unrechtserfahrungen. In der Differenz zu metaphysischen, ontologischen oder
religiosen Naturrechtskonzeptionen kann man sie als geschichtliches Naturrecht
bezeichnen. Sie reprisentieren ein Vernunftrecht, das geschichtlich bedingt und
in der Gegenwart weiter fortzuentwickeln ist.

Auf dieser normativen Basis wird in einem vierten Schritt (Teil D) bedacht,
welche Funktionen die Rechtsordnung in der Gegenwart zu erfiillen hat. Eine
solche funktionale Betrachtung weitet Gesichtspunkte aus, die der Rechtsphilo-
sophie Gustav Radbruchs entstammen. Die Aufgaben der Rechtsordnung wer-
den dahingehend beschrieben, dass diese das jeweils erreichbare Mafi von
Gerechtigkeit, insbesondere von Partizipationsgerechtigkeit gewdhrleisten,
Rechtssicherheit herstellen und Rechtsgiiter in zweckmifliger Weise schiitzen
und foérdern sowie gesellschaftliche Kompromisse erméglichen soll. Dass die
Rechtspolitik sich gezielt um tragfiahige Kompromisse zu bemiihen hat, ist in der
heutigen fragmentierten, weltanschaulich und moralisch pluralistischen, von
heterogenen Interessen bestimmten Gesellschaft unerldsslich. Mit Hilfe von
Kompromissbildung soll sie zu gesellschaftlichen Streitfragen rechtliche Rah-
menbedingungen schaffen, die den Biirgern fiir ihre eigenverantworteten Ent-
scheidungen einen moglichst groflen Spielraum belassen. Die Funktion der
Rechtsordnung, soziokulturell tragfahige Kompromisse zu bewirken, wird in der
rechtsethischen Theoriebildung oft vernachldssigt.

Dies fortfithrend wird in Teil D abschliefend entfaltet, dass die Rechtsord-
nung gesellschaftliche Toleranz ermdéglichen und fordern soll. Das Grundrecht
jedes Einzelnen auf Freiheit und Selbstbestimmung, das in diesem Buch immer
wieder in den Vordergrund geriickt wird, und das ethische Leitbild der Toleranz
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stellen zwei Seiten einer Medaille dar. Dass zwischen Freiheit und Toleranz ein
innerer Zusammenhang besteht, war prinzipiell schon in der Antike erkannt
worden. Thukydides tiberlieferte Worte, die der Staatsmann Perikles im Jahr 430
v. Chr. gesprochen haben soll: ,Frei leben wir miteinander im Staat und im
gegenseitigen Geltenlassen des alltiglichen Treibens, ohne dem Nichsten zu
grollen, wenn er einmal seiner Laune lebt™. Heute bedarf die Korrelation von
Freiheit und Toleranz freilich einer Néherbestimmung, die dem modernen
Rechtsstaatsgedanken und der gegenwirtigen Lebenswelt entspricht. Die Rechts-
ordnung sollte ihrerseits ,tolerant® sein, indem sie selbstbestimmte Entscheidun-
gen und Handlungen der Biirger umfassend respektiert und fordert. Von Seiten
des Staates ist den Biirgern sogar bewusst zuzumuten, dass sie angesichts von
Differenzen und Dissens, die zu weltanschaulichen, religiésen und moralischen
Fragen vorhanden sind, einander wechselseitig tolerieren. Andererseits hat der
Rechtsstaat Grenzen zu definieren, die jeder missbrauchlichen, gar Grundrechte
gefihrdenden Ausnutzung von Toleranz wehren.

Die Bewdhrungsprobe des Rechtes ist die Alltagswirklichkeit. Daher setzt die
hier vorliegende Rechtsethik nicht so an, dass sie rechtliche Prinzipien und Re-
geln begrifflich-abstrakt deduziert®. Vielmehr bemiiht sie sich um eine Riick-
kopplung der Rechtsnormen an geschichtlich-kulturelle Traditionen und um
ihre Vermittlung mit aktuellen Wertorientierungen und mit Sachverhalten des
Alltags. Deshalb bringt das Buch wiederholt konkrete gesellschaftliche und
rechtspolitische Einzelprobleme zur Sprache. Haufig handelt es sich um Themen,
die das Religions- und Weltanschauungsrecht sowie das Gesundheits- und Medi-
zinrecht betreffen. An ihnen lassen sich die Pflicht des Staates zum Schutz der
Grundrechte und die ethisch relevanten Funktionen der Rechtsordnung ein-
schlief3lich des rechtsethischen Stellenwertes von Toleranz exemplarisch veran-
schaulichen.

Bonn, im August 2011 Hartmut Kref$






A. Das Recht als Kulturgut

I. Kulturelle Grundlagen der
heutigen Rechtsordnung

1. Die Voraussetzung des modernen Rechtsstaats:
Der sikularisierte Staat

1.1. Das Recht: ein Kulturbegriff

»Der Begriff des Rechts ist ein Kulturbegriff’. Mit diesem Satz hat Gustav Rad-
bruch (1878-1949) in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts ins Licht geriickt,
dass das Recht und die Kultur sich in einer Wechselbeziehung befinden. Schon
frither — mehr als ein Jahrhundert zuvor - hatte der evangelische Theologe und
Philosoph Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher (1768-1834) der Ethik die
Aufgabe gestellt, sich mit den kulturellen ,,Vernunftgiitern®, d.h. mit den geisti-
gen und sozialen Gebilden der Kultur auseinanderzusetzen. Hiermit tiberschritt
er dltere Ethikkonzeptionen, die als Tugend- oder Pflichtenlehre angelegt waren,
so dass sie sich auf die Individualethik konzentrierten. So sehr Schleiermacher
die sittliche Verantwortung des einzelnen Menschen betonte, deutete er die Auf-
gabe der Ethik insgesamt umfassender. Er entgrenzte sie zur kulturellen Giiter-
lehre oder anders gesagt zur ,Kulturphilosophie unter ethischem Gesichts-
punkt“®. Neben Bildung und Wissenschaft, Religion und Kunst, Eigentum, Fami-
lie und Geselligkeit rechnete er den Staat und das Recht zu den Giitern der
Kultur.

In unserer eigenen Gegenwart ist es an der Zeit, das Recht als Kulturgut neu
zu erschlieffen und die kulturelle Dimension der Rechtsordnung neu aufzu-
arbeiten. Unter ,,Kultur® sind dabei die von geschichtlichem Wandel gepragten
Lebensgestaltungen, Lebensformen und Werte zu verstehen, die in den verschie-
denen Nationen, Volkern und Gesellschaften gelten. Dieses Verstindnis von
Kultur, das auf historische Zusammenhinge und den jeweiligen zeitgeschichtli-
chen Kontext abhebt, verdankt sich der Aufklirungsepoche; es ist auf Johann
Gottfried Herder (1744-1803) zuriickzufiihren®. Heutzutage ereignen sich nun
gravierende soziokulturelle und zivilisatorische Umbriiche. Zu ihnen gehéren die
weltanschaulich-religiése Pluralisierung, der Individualisierungsschub, die Aus-
differenzierung der Lebensbereiche, der technische Fortschritt und die Interna-
tionalisierung der Lebenszusammenhinge. Dies alles wirkt sich auf die Rechts-
ordnung aus und muss von der Rechtspolitik beachtet werden. Im Gegenzug
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beeinflussen die staatlichen Rechtsnormen ihrerseits die Alltagskultur und das
Verhalten der Menschen. Das vorliegende Buch wird die Wechselwirkung, die
zwischen dem staatlichen Recht einerseits und der Alltagskultur sowie den kultu-
rell geltenden ethischen Werten andererseits herrscht, im Schwerpunkt fiir die
Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland bedenken.

Uber Jahrhunderte hinweg hatte man die Korrelation von Staat, Recht und
Kultur freilich mit anderer Zuspitzung gedeutet. Man ging davon aus, dass fiir
den Staat und das Recht die Religion der mafgebliche Bezugspunkt sei. Noch in
der Gegenwart wird die These vertreten, der Staat und seine Rechtsordnung
seien letztlich auf ein religioses Fundament angewiesen, weil sie sonst ihre
Orientierung, ihren Halt und ihre Legitimation verléren. Manchmal ist von der
Notwendigkeit einer den Staat abstiitzenden Zivilreligion die Rede. Das vorlie-
gende Buch teilt diese Position nicht, sondern betrachtet den sikularisierten,
weltanschaulich neutralen Staat der Moderne sowie die Gesellschaft in ihrem
weltanschaulich-religiosen Pluralismus als Grundlage der jetzigen Rechtsord-
nung und Rechtskultur.

Geistes- und kulturgeschichtlich kam der Fundierung von Staat und Recht auf
Religion indessen grofie Ausstrahlung zu. Dies sei nachfolgend knapp beleuchtet.
Danach ist hervorzuheben, dass in Neuzeit und Moderne ein Paradigmenwechsel
hin zu einem sakularisierten Staatsverstindnis und einer sich an weltlicher Ra-
tionalitit bemessenden Rechtsordnung erfolgte.

1.2. Die Korrelation von Recht und Religion in der Kulturgeschichte

Erstens: Alte Uberlieferungen

In der ilteren Kulturgeschichte wurden Rechtsnormen und Gesetze religios,
durch Berufung auf gottliche Autoritit, legitimiert. Im Alten Orient fiithrte Konig
Hammurabi von Babylon ( 1750 v. Chr.) seine Gesetzgebung auf Enlil, Marduk
und den Sonnengott Schamasch zuriick. Der biblischen Uberlieferung zufolge
berief sich Mose auf Jahwe, als er dem Volk Israel die Gesetzestafeln {ibergab.
Der Gott Israels war ,,in besonderer Weise ein Gott des Rechts“!. Anders als in
sonstigen altorientalischen oder antiken Denkmodellen wurde dem Gott Israels
eine das Recht stiftende Funktion allerdings nicht deswegen zugeschrieben, weil
er als Schopfer, als oberste Instanz der kosmischen Ordnung oder als ,,logos®, als
Weltprinzip galt. Entscheidend war vielmehr, dass zwischen ihm und dem Volk
Israel ein spezieller religioser ,,Bund®, ein Verhiltnis der Erwidhlung ausgesagt
wurde. Aus Gottes Bund mit seinem Volk ergab sich fiir die Israeliten die Pflicht,
die Gebote des sie erwdhlenden Gottes zu befolgen und gegeniiber den anderen
Menschen, die an dem Bund teilhatten, Gerechtigkeit zu wahren.

Eine Verkniipfung, ja sogar eine Identitit von Recht und Religion ist iiber die
Jahrhunderte hinweg immer wieder neu zur Geltung gebracht worden. Ein mit-
telalterliches Beispiel bietet der Prolog, der dem Sachsenspiegel, einem bedeu-
tenden mittelalterlichen Rechtsbuch aus dem 13. Jahrhundert, vorangestellt war.
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Dort hief$ es: ,,Got is selve recht, dar umme is em recht lef* / ,Gott ist selbst
Recht, darum ist ihm Recht lieb“!.

Zweitens: Nachwirkungen noch in der neueren Theologie

(1) Noch im 20. Jahrhundert hat sich sogar die evangelische Theologie daran
beteiligt, die Idee des Rechts sowie konkrete Vorgaben der Rechtsordnung aus
religiosen, christlichen Glaubenssitzen zu deduzieren. Geistesgeschichtlich stellt
dies jedoch einen Anachronismus dar. Im Jahr 1938 hob der einflussreiche evan-
gelische Theologe Karl Barth (1886-1968) in seiner Schrift ,,Rechtfertigung und
Recht® hervor, dass ,,das Recht auf die Rechtfertigung® und ,,die politische Ge-
walt auf die Gewalt Christi“ zuriickzufiihren seien'?. Im Ubrigen deutete er nicht
nur das Recht, sondern den Staat als solchen auf der Basis theologischer Dogma-
tik. Er bezeichnete den Staat als Gottes ,,Anordnung“ und fasste ihn spekulativ-
theologisch als eine Engelmacht auf, die unter der Herrschaft Christi stiinde.
Diese angelologische Staatsdeutung leitete er aus dem Romerbrief des Apostels
Paulus Kap. 13,1-7 ab (Vers 1: ,Jedermann sei untertan der Obrigkeit, die Ge-
walt [griech.: exusia] {iber ihn hat ...“). Er wiederholte seine Idee in der pro-
grammatischen Schrift ,,Christengemeinde und Biirgergemeinde®, die im Jahr
1946 mit Blick auf eine staatliche Neugestaltung im Nachkriegsdeutschland ent-
stand. Schon allein deshalb, weil Gott den Staat als ,,Gegenwirkung gegen die
menschliche Siinde“ eingesetzt habe, stehe dieser im ,,Dienst der Vorsehung des
Heilsplanes Gottes“". Und noch im Spatwerk Barths, ndmlich im Jahr 1956, hief}
es unter Bezug auf den Romerbrief des Apostels Paulus:

»Die ,Gewalten’, von denen in Kap. 13,1f die Rede ist, sind tatsdchlich das, was wir die
Staatsgewalt nennen ... Das Wort ist dasselbe, das in Matth 28,18 gebraucht wird: ,Mir ist
gegeben alle Gewalt im Himmel und auf Erden‘ - dasselbe Wort, das im Neuen Testament
zur Bezeichnung einer bestimmten Gruppe von Engelméchten verwendet wird ... Indem
Jesus Christus das Haupt seines Leibes, der Gemeinde, ist, ist er nach Kol 1,16f auch der,
durch den und auf den hin alles geschaffen ist: alle ,Throne, Herrschaften, Médchte und
Gewalten®. Eben das gilt auch von der Staatsgewalt. Sie gehort zwar nicht zur Kirche, wohl
aber mit der Kirche zum Reiche Christi. Eben darum hat sich jedermann - jedermann
gerade in der Gemeinde - der Staatsgewalt zu fiigen und einzuordnen ... Die Christen
sind hier unter der Ordnung Gottes — des einen Gottes — wie sie es in der Gemeinde
sind.“*

Nun ist Barths biblisch-religiose Staatsbegriindung schon allein philologisch
unhaltbar. Denn die ,exusia“ (,Macht®, ,,Gewalt®), die Paulus im Romerbrief
Kap. 13 erwihnte, meint keine ,,Engelmacht®. Paulus hatte lediglich Termini der
damaligen rémischen Verwaltungssprache aufgegriffen. Mit ,exusiai“ wurden
romische Staatsimter umschrieben, so dass die Satze des Apostels Paulus konkret
situationsbezogen, aber keinesfalls als Grundsatzaussage zur theologischen oder
metaphysischen Staatslegitimation zu lesen sind. Er wollte der kleinen christli-
chen Gemeinde in Rom den Rat erteilen, sich in ihrem Lebensalltag der kaiserli-
chen Obrigkeit unterzuordnen und sich mit ihr zu arrangieren®.
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Barths philologische Fehldeutung ist in unserem Zusammenhang von Inte-
resse, weil an ihr beispielhaft ersichtlich wird, wie sehr man sich noch in der
zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts in der Theologie um eine christliche Legiti-
mierung des Staates und seiner Rechtsordnung bemiihte'®. Letztlich lief dies auf
eine theologische Vereinnahmung und auf eine Klerikalisierung des Staates hin-
aus. Barth selbst charakterisierte seinen Denkansatz dahingehend, er nehme
»eine gewisse Verkirchlichung® des Staates vor'’. Denn der ,rechte Staat muf3 in
der rechten Kirche sein Urbild und Vorbild haben“'®. Barths Denkmodell wird in
der theologischen Literatur als Lehre von der ,Konigsherrschaft Christi“ be-
zeichnet. Es handelt sich um eine enggefiihrt christologische Staatsbegriindung.
Kirche und Staat werden als konzentrische Kreise verstanden, deren gemeinsa-
mes Zentrum Christus sei. Die Inhalte der staatlichen Rechtsordnung seien aus
den Erkenntnissen und dem ,Wissen zu gewinnen, das die Kirche tiber die
Offenbarung Christi und die Gebote Gottes privilegiert besitze.

Der ideengeschichtliche Uberhang einer religiés fundierten Staatsidee bei Karl
Barth veranschaulicht, dass die christlichen Kirchen und evangelische Theologen
hiufig noch ganz verspitet — in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts, ja sogar
im ausgehenden 20. Jahrhundert - religiosen Denkmustern verhaftet blieben, ehe
sie sich zu einem sikularen, religios entmythologisierten Staatsbegriff durchran-
gen'. Auf katholischer Seite erfolgte Letzteres noch zdgernder als in der protes-
tantischen Theologie oder in evangelischen Kirchen. Hierfiir ist ein Indiz, ,dass
die grundlegenden Werke der modernen Staatsphilosophie von Machiavelli bis
Rousseau auf dem romischen Index librorum prohibitorum gelandet sind“. Als
die romisch-katholische Kirche mit tiberlanger Verspitung auf dem Zweiten
Vatikanischen Konzil 1965 die modernen Menschenrechte anerkannte, bedeu-
tete dies keineswegs, dass ,sie damit ... das Konzept des modernen Staates, die
Bedingung der Moglichkeit von Menschenrechten, rezipiert® hitte. Diesen Sach-
verhalt riumen sogar katholische Autoren ein®.

(2) Abgesehen von den Kirchen haben im 20. Jahrhundert Politiker und Juris-
ten Recht und Religion eng miteinander verkniipft. Auf Vorschlige zur religios-
christlichen Legitimierung oder Neu-Legitimierung des Staates, die in aktuellen
Debatten zu horen sind, wird spiter noch kritisch Bezug genommen. Hier sei
stattdessen auf den viel zitierten Satz hingewiesen, der von dem Staatsrechtsleh-
rer Carl Schmitt (1888-1985) stammt: ,,Alle prignanten Begriffe der modernen
Staatslehre sind sakularisierte theologische Begriffe“*'. Schmitt zufolge ist die
Vorstellung, die man einst vom allméchtigen Gott hatte, in der Neuzeit auf den
Staat als ,omnipotenten Gesetzgeber® iibertragen worden.

Nun ist die These, ,,alle“ relevanten Begriffe der Staatslehre seien auf theologi-
sche Urspriinge zuriickzufiihren, ideengeschichtlich nicht haltbar. Die Schliissel-
begriffe der politischen Ethik und des Staatsrechts — einschliefSlich der Idee der
Freiheit und der Menschenwiirde oder das Konzept der Demokratie - sind vor-
rangig oder zumindest auch aus der profanen griechischen und rémischen An-
tike und aus der hellenistischen Philosophie herzuleiten®’. Davon abgesehen setzt
Schmitts Diktum jedoch einen weiteren Akzent, der von Karl Barth, von katholi-
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schen oder evangelischen Theologen und den christlichen Kirchen lange Zeit
beiseitegeschoben worden ist: Es gibt zu erkennen, dass ungeachtet der theologi-
schen Herkunft angeblich ,aller Begriffe der Staatstheorie fir den modernen
Staat und die moderne Rechtsordnung die Sikularisierung das wesentliche
Merkmal ist. Diese Einsicht ist unhintergehbar.

1.3. Sdkularisierung der Staatsidee in Neuzeit und Moderne

Erstens: Der Umbruch in der Neuzeit

Eine Ethik der Rechtsordnung hat heute davon auszugehen, dass der moderne
Staat auf den Sdkularisierungsschiiben beruht, die in Europa - spitestens — im
16. Jahrhundert als faktische Folge der protestantischen Reformation eingesetzt
haben. Die Reformation, die auf Martin Luther (1483-1546) und die Schweizer
Reformatoren Ulrich Zwingli (1484-1531) und Johannes Calvin (1509-1564)
zuriickgeht, bewirkte eine Glaubensspaltung, durch die die bisherige, katholisch-
religiés fundierte Homogenitdt der europdischen Staats- und Rechtsordnung
zusammenbrach. Die Glaubensspaltung 16ste die blutigen Konfessionskriege des
nachreformatorischen Zeitalters aus, unter ihnen in den Jahren 1618 bis 1648
den Dreifligjahrigen Krieg. Aus der Erfahrung der Religion als Ursache von
Kriegen resultierte die Erkenntnis, dass die christliche Religion den innerweltli-
chen Frieden nicht mehr gewdhrleisten konnte. Philosophen und Juristen zogen
die Konsequenz, den Staat und das Recht endgiiltig unabhingig von kirchlicher
oder religioser Legitimation, ndmlich weltlich-rational zu begreifen. Dieser
neuen, neuzeitlichen Staatsidee verlieh Hugo Grotius (1583-1645) Ausdruck,
indem er darlegte, dass das staatliche Recht aus dem weltlichen rationalen Natur-
recht herzuleiten ist. Es besitzt Giiltigkeit, ,,etsi deus non daretur® / ,,auch wenn
es Gott nicht gabe“. Unabhingig davon, wie Grotius’ Werk im Einzelnen zu
interpretieren ist — seine beriihmte Formulierung ,.etsi deus non daretur® signali-
siert, dass sich das europdische Staats- und Rechtsverstindnis von der alten anti-
ken, orientalischen und christlichen Anschauung abloste, Recht und Religion
seien eine Einheit. Grotius’ Satz symbolisiert den Epochenbruch, den die Sakula-
risierung fiir die neuzeitliche europiische Rechtsordnung bewirkt hat. Der Philo-
soph Wilhelm Dilthey (1833-1911) hat diesen Sachverhalt wie folgt gewiirdigt:

»Auch wenn es keinen Gott gibe, wiirden die Sitze des Naturrechts ihre independente
Allgemeingiiltigkeit haben. Die klare Erkenntnis dieses Gedankens ist der grofite Fort-
schritt, den die Rechtslehre dieser Epoche besonders durch die Autoritit des Grotius tiber
die rémische Stoa hinaus getan hat, welche jenen theologischen oder metaphysischen
Zusammenhang festhielt .

Zweitens: Sdkularisierung durch Rechtspolitik

Nun darf man freilich nicht nur auf abstrakte Theorien blicken, wenn man sich
mit dem Verhdltnis von Recht und Religion, genauer: mit der Ablosung des
staatlichen Rechtes von der Religion befasst. Zwar besafy es hohes Gewicht, dass
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die neuzeitlichen rationalen Denkansitze, namentlich die profane nachreligiose
Naturrechtstheorie, den Staat nicht linger auf die Autoritit Gottes zuriickfiihr-
ten. Abgesehen von den philosophischen oder juristischen Theoriebildungen
sind es jedoch die konkreten rechtspolitischen Entscheidungen, die den Staat
und die Rechtsordnung von Religion und den Kirchen ablosten. Der heutige
Begriff ,,Rechtspolitik“ betrifft die Frage, mit welchen rechtlichen Mitteln, Ver-
fahren und Vorgaben der Staat bestimmte kulturelle oder gesellschaftliche Ziele
erreichen kann oder soll. In diesem Sinn ist — avant la lettre — schon im 16. Jahr-
hundert die Ablosung der Rechtsordnung von Kirche und Religion ein Ziel der
damaligen staatlichen Rechtspolitik gewesen.

Ein Schliisselereignis war der Augsburger Reichs- und Religionsfriede, der im
Jahr 1555 zum Bestandteil der Reichsgrundgesetze des Heiligen Romischen Rei-
ches Deutscher Nation wurde. Er enthielt die berithmt gewordene Formel ,,cuius
regio eius religio“ / ,,wessen Gebiet, dessen Religion®. Hiermit wurde den Fiirsten
zugestanden, den Bewohnern ihres jeweiligen Territoriums den katholischen
oder den lutherischen Glauben vorzugeben. Andersgliubige durften auswan-
dern. Man kann zwar nicht sagen, der Augsburger Religionsfriede hatte fiir die
Untertanen bereits im modernen Sinn Gewissens- und Religionsfreiheit erbracht.
Dennoch stellte er einen Bruch dar. Denn er ersetzte die bislang giiltige Konzep-
tion kirchlicher Dominanz und religiéser Homogenitit, namlich die einheitliche
romisch-katholische Grundlage von Staat und Gesellschaft, durch die ,,Religions-
zweiheit® von katholischem und lutherischem Christentum. Das bis dahin herr-
schende Paradigma des corpus Christianum und des auf die Kirche gestiitzten
katholischen Kaisertums war reichsrechtlich ins Wanken geraten.

In die gleiche Richtung wies bereits der Passauer Vertrag, der im Vorlauf zum
Augsburger Religionsfrieden drei Jahre zuvor - 1552 - von Kaiser Karl V. unter-
zeichnet worden war. Er lief8 die bisherige Auffassung hinter sich, die protestan-
tische Reformation sei als solche ein Landfriedensbruch. Bis zum Passauer Ver-
trag war man der Meinung gewesen, die von den Protestanten verursachte Reli-
gionsspaltung miisse beendet und eine neue ,christliche Vereinigung®, d.h. eine
Riickkehr zur katholischen Kirche bewirkt werden. Dies sei die Voraussetzung
fur die Wiederherstellung von Frieden und Recht im Heiligen Romischen Reich.
Der Passauer Vertrag zeigte rechtspolitisch hierzu eine Alternative auf: Thm
zufolge war nicht mehr die Aufhebung der Glaubensspaltung die Voraussetzung
fur den Religions- und den Reichsfrieden; vielmehr gehe es darum, den Frieden
und das Recht profan-reichsrechtlich abzusichern. Die Rechtsordnung und der
duflere Friede wurden hiermit zu Aufgaben der weltlichen Obrigkeit, und zwar
unabhiéngig von der katholischen Kirche und von religiosen Vorgaben. Weil es
an der staatlichen Rechtsordnung selbst lag, Frieden und Recht zu gewihrleisten,
konnte es auch nicht mehr als Landfriedensbruch gelten, wenn Menschen sich
zur Reformation bekannten. Ein Landfriedensbruch lag vielmehr dann vor, wenn
gegen das Reichsgesetz verstoflen wurde, welches den Religionsfrieden und in-
sofern sowohl die alte katholische wie auch die neue lutherische Religion
schiitzte. Am Passauer Vertrag von 1552 wird mithin deutlich, dass sich die welt-
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liche Gewalt — das Wort ,,Staat® war im 16. Jahrhundert noch nicht iiblich* -
von Kirche und Religion emanzipierte und eigenstindige rechtliche Kompeten-
zen erhielt. Das kirchliche kanonische Recht war kein Reichsrecht mehr?.

Drittens: Der Begriff ,Sikularisierung®, die Sikularisation von 1803 und die mo-
derne Idee der Rechtsordnung

(1) Neben der Reformation, den Konfessionskriegen und der Ablosung des welt-
lichen von religiosem oder kirchlichem Recht waren es noch weitere geschichtli-
che Erfahrungskomplexe, die den modernen sékularen Rechtsstaat geprigt ha-
ben:

- die Befreiung von personlicher Herrschaft, d.h. die Beendigung der Leibeigenschaft,
die in Preuflen durch die Stein’schen Reformen bewirkt wurde

- das Ende der Sklaverei, in die européische Staaten bis in das 19. Jahrhundert verstrickt
waren

- die Bewdltigung der sozialen Verelendung, die im Zuge der industriellen Revolution
des 19. Jahrhunderts auftrat

- die Uberwindung totalitirer Weltanschauungen und Staatssysteme, vor allem des
Nationalsozialismus und Faschismus sowie der sozialistischen Diktaturen im 20.
Jahrhundert.

In unserem Zusammenhang geht es indessen um die Sikularisierung von Staat
und Rechtsordnung im engeren Sinn. Nun ist der Begriff ,,Sakularisierung® tiber-
aus vielschichtig. Typisierend lassen sich fiinf Deutungen auseinanderhalten®:

- Sakularisierung als Untergang der Religion in der Neuzeit und Moderne. Ein solches

»Ende“ der Religion wurde im 19. und 20. Jahrhundert von den Klassikern der Reli-
gionskritik — Karl Marx, Friedrich Nietzsche oder Sigmund Freud - fiir geschichtlich
unausweichlich gehalten.
Im ausgehenden 20. und im 21. Jahrhundert ist freilich ein gegenlaufiger Trend einer
De-Sékularisierung entstanden. Es zeigt sich eine bestimmte Renaissance von Reli-
gion, die allerdings mit einem tiefen Strukturwandel, ndmlich 1. mit uniibersichtli-
chen religiésen Pluralisierungen sowie 2. mit Neo-Fundamentalismen einhergeht.

- Sakularisierung als Weltanpassung der Religion. Diese Form der Sékularisierung
betrifft vor allem den Protestantismus. Im Verlauf des 19. und zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts orientierte sich die akademische evangelische Theologie in den Stromungen
des Kulturprotestantismus, des Bildungsprotestantismus und der liberalen Theologie
bewusst an zeitgendssischer Philosophie und am kulturellen Wandel. Gegenwirtig
werfen manche kirchliche Stimmen dem Kulturprotestantismus vor, er habe hiermit
die Weichen zu einer sogenannten Selbstsikularisierung des evangelischen Christen-
tums gestellt, die heute zu seiner Auflosung zu fithren drohe.

- Sakularisierung als Desakralisierung oder ,,Entzauberung® der Welt. Diese Version des
Verstindnisses von Sakularisierung besagt, dass alte Tabus, traditionelle Fiir-heilig-
Erklarungen, z.B. die Deutung menschlichen oder nichtmenschlichen Lebens als ,,hei-
lig“, sowie autoritative Ge- und Verbote der Religion in der Moderne nicht mehr fort-
gelten.

- Sakularisierung als Emanzipation. Zu dieser Dimension von Sikularisierung, namlich
der Ablosung der Gesellschaft als Ganzer von ihrer religids gepragten Vergangenheit,
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gehort hinzu, dass westliche Staaten die Privatheit von Religion und die individuelle
Bekenntnisfreiheit achten. Rechtspolitisch hat dies zu unterschiedlichen Regelungs-
modellen gefiihrt, etwa zum Laizismus in Frankreich oder zur ,offenen oder ,,wohl-
wollenden Neutralitdt* des Staates bzw. zur ,hinkenden Trennung® von Staat und
Kirche, die in Deutschland etabliert wurde.

- Sakularisierung als Transposition oder Transformation, Ubertragung von Inhalten und
Verhaltensweisen von der religiosen auf die weltliche Sphare. So ist die These vertre-
ten worden, dass das christliche, vor allem das protestantische Verstindnis von Frei-
heit im 19. und 20. Jahrhundert in ein sdkulares staatliches Verfassungsprinzip trans-
formiert worden sei?”.

Jede dieser fiinf Deutungsoptionen wire umfassend zu diskutieren. Genauerer
Analyse bediirfte z.B. die Theorie, dass religiose Ideen in weltliche Aussagen
transferiert worden seien und die moderne weltliche, westliche Kultur die christ-
liche Religion ,,beerbt® habe. Dies wurde einerseits als illegitime Enterbung oder
Enteignung des Christentums und insofern als ideelles Unrecht bewertet. Ande-
rerseits lasst sich dieser Vorgang als legitimer, ja sogar gebotener geistiger Fort-
schritt deuten. Fiir uns kommt es vor allem aber auf den staatlich-rechtlichen
Kern der Sakularisierung an. Er ldsst sich an einem bestimmten Ereignis veran-
schaulichen: Das Wort ,séculariser / ,sdkularisieren® soll am 8.5.1646 vom
franzésischen Gesandten Henri d’Orléans in Miinster bei den Verhandlungen
zum Westfélischen Frieden benutzt worden sein. Es habe die Ubereignung von
katholischen Kirchengiitern an nichtkatholische Kirchen und an die Fiirsten
umschrieben.

Ob der Ursprung des Wortes hiermit tatsdchlich historisch korrekt erfasst ist,
kann offen bleiben®. Der Sache nach wird aber erkennbar, dass eine Korrelation
zwischen dem Sédkularisierungsbegrift und der Staatsordnung besteht, die aus
den nachreformatorischen Konfessionskriegen hervorging. Im Jahr 1803 hat
dann das letzte Reichsgesetz des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation,
der Reichsdeputationshauptschluss, den Bischofen bzw. den geistlichen Fiirsten
endgiiltig ihre Befugnisse zur weltlichen Herrschaft, zur Ausiibung staatlich-
weltlicher Gewalt entzogen und zudem das Kirchengut eingezogen. Der Besitz
der Kirchen wurde dem Staat zugesprochen und insofern sdkularisiert (als Ent-
schidigung leistet in Deutschland der Staat noch gegenwirtig den Kirchen re-
gelmiaflige Ausgleichszahlungen; in den Niederlanden sind derartige Zahlungen
im Jahr 1983 durch eine Einmalsumme abgel6st worden®). Hierdurch wurde das
Wort ,,Sékularisation® zu einem im engeren Sinn rechtlich relevanten Begriff.
Das rechtsgeschichtliche Ereignis des Jahres 1803 ldsst sich biindig wie folgt
kommentieren: ,Mit dem Reichsdeputationshauptschluss beginnt in Deutsch-
land der moderne sikulare Staat“®. Es entstand endgiiltig der moderne Dualis-
mus von Staat und Recht einerseits, Religion und Kirchen andererseits. Seitdem
kommt dem Staat fiir das religiose Heil der Menschen keinerlei direkte oder auch
nur indirekte Funktion mehr zu, ebenso wenig wie die Kirchen umgekehrt linger
fir weltliche Belange zustindig wiren. Fiir das rechtlich geordnete Wohl der
Menschen tréigt allein der Staat die Verantwortung.
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(2) Dies besagt zugleich: Auch gedanklich konnte das staatliche Recht seit dem
19. Jahrhundert nicht mehr als Spiegel der Religion aufgefasst und auf sie be-
griindet werden. Soweit man sich dennoch um eine solche Sicht bemiihte — dies
war bei dem idealistischen Philosophen Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-
1831) oder bei dem lutherischen preuflischen Staatsphilosophen Friedrich Julius
Stahl (1802-1861) der Fall -, blieb dies kultur- und rechtsgeschichtlich ein Ana-
chronismus. Die Verfassungsurkunde fiir den Preuflischen Staat vom 31.1.1850
kannte noch das Gottesgnadentum des Konigs. Hegel hatte es fiir eine ,, Torheit“
gehalten, ,,Staatsverfassungen unabhingig von der Religion erfinden und ausfiih-
ren zu wollen“®’; und F.J. Stahl bewertete das Recht als ,,die menschliche Ord-
nung des Gemeinlebens®, die — wie er schrieb - der ,,Erhaltung von Gottes Welt-
ordnung“ diene. Im Gegenzug biirgerte sich im 19. Jahrhundert dann aber ein
der Moderne addquater Begriff der ,Rechtsordnung® ein. Seine Bezugspunkte
waren der weltliche Rechtsstaat, die legislative Souverdnitit des Staates und die
pragmatische staatliche Rechtspolitik. Eine moderne Rechtsordnung, die vom
Rechtsstaat verbiirgt wird, beruht auf der Eigenstindigkeit der Gerichtsbarkeit
und auf dem staatlichen Schutz der Grundrechte. Genau hierauf legte die Pauls-
kirchenverfassung vom 28.3.1849 grofien Wert (§$ 125-129: ,Das Reichsge-
richt®; §§ 130-189: ,,Die Grundrechte des deutschen Volkes®). Als die Verfassung
im Jahr 1848 beraten wurde, bekundete der Abgeordnete Georg Beseler (1809-
1888), mit Hilfe der Grundrechte wolle man ,,jetzt aus dem herauskommen, was
uns der Polizeistaat der letzten Jahrhunderte gebracht hat®, und ,,den Rechtsstaat
auch fiir Deutschland begriinden*®.

Die Einsicht in die Korrelation Grundrechte / Rechtsstaat bildete einen epo-
chalen Durchbruch. Die grofie Leistung der Abgeordneten der Paulskirchenver-
sammlung wird dadurch nicht geschmailert, dass die Verfassung nach ihrer Zu-
riickweisung durch den preuflischen Monarchen Friedrich Wilhelm IV. nicht in
Kraft treten konnte. Fiir die Rechtsethik stellt die Verkniipfung der Rechtsstaat-
lichkeit mit den Grundrechten, die das Paulskirchendokument enthielt, die Was-
serscheide zwischen einem pramodernen und einem modernen Staat dar. Zu
Beginn des 20. Jahrhunderts herrschte dann schliefSlich ein breiter Konsens, dass
die staatliche Rechtsordnung sikular-kulturtheoretisch und wirklichkeitsorien-
tiert-lebensweltlich zu deuten ist. In diese Richtung duferten sich namhafte Ge-
lehrte wie Gustav Radbruch, Max Weber (1864-1920), Hans Kelsen (1881-1973)
oder Hugo Preufs. Um die Ablosung der Rechtsordnung von metaphysisch-reli-
giosen Fundamenten zu unterstreichen, wurde sie von dem Rechtsphilosophen
Rudolf Stammler (1856-1938) zugespitzt sogar als ,,blof8 empirisch® bezeichnet®.

Das heifst: Der heutige Begriff ,Rechtsordnung® ist untrennbar mit der neu-
zeitlichen Sékularisierung, dem weltlichen Rechtsstaat und den staatlich verbiirg-
ten Grundrechten verkniipft. In diesem Sinn geht es in dem hier vorliegenden
Buch um das Recht als Kulturgut und um eine Ethik der Rechtsordnung.

In der Bundesrepublik Deutschland waren in den zuriickliegenden Jahrzehn-
ten freilich gedankliche Retardationen zu beobachten. Denn es wurde und wird
einer erneuten Anbindung bzw. Zuriickbindung von Staat und Rechtsordnung
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an die Religion das Wort geredet. Dies ldsst sich exemplarisch anhand des soge-
nannten Bockenférde-Diktums aufzeigen.

2. Das,,Bockenforde-Diktum® - in Anbetracht von Sikularisierung
und Pluralismus eine Engfiihrung

2.1. Bickenfordes Position und ihre Problematik

Erstens: Die Argumentation Bockenfordes
An die soeben erwihnten Begriffe Sikularisation / Sakularisierung kniipft ein
1967 publizierter Aufsatz des Verfassungsrechtlers Ernst-Wolfgang Bockenforde
(* 1930) an. Dieser geht auf einen Vortrag zuriick, den er 1964 in einem Seminar
des Staatsrechtlers Ernst Forsthoff (1902-1974) in Ebrach gehalten hatte. Unter
dem Titel ,Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation“** zeich-
nete Bockenférde in historischer Hinsicht Stationen der neuzeitlichen Sékulari-
sierung nach, auf die voranstehend bereits eingegangen wurde. Auch er sah in
den nachreformatorischen Konfessionskriegen den Anstof3 fiir die Auflgsung der
fritheren religiés fundierten Staatsidee. Die neuzeitliche profane Naturrechts-
und Aufkliarungsphilosophie habe den Abschied vom religiésen oder ,christli-
chen® Staat dann gedanklich vertieft; in der Franzésischen Revolution von 1789
sei er endgiiltig vollzogen worden. Heute sei es unerlisslich, diese geistesge-
schichtliche Entwicklung und das Ende des christlichen Staates zu akzeptieren.
Historisch weiter zuriickgreifend wies Bockenforde ferner auf Bestrebungen
hin, die schon im Mittelalter die Einheit von Staat, Recht und Religion iiberwin-
den wollten. Er machte auf den Investiturstreit des 11./12. Jahrhunderts auf-
merksam, der im Wormser Konkordat (1122) seinen Abschluss fand. In dem
Konkordat kodifizierten Kaiser Heinrich V. und Papst Calixt II. einen Ausgleich
zwischen weltlichem und geistlichem Herrschaftsanspruch.

In der Tat: Ansatzweise war das Bemiithen um eine Sdkularisierung von Staat und Recht
bereits im Mittelalter anzutreffen. Zusitzlich zu den Sachverhalten, die Béckenférde
auflistete, ist die Goldene Bulle zu erwihnen. Das Dokument wurde von Kaiser Karl IV.
im Jahr 1356 in Kraft gesetzt. Im Jahr 1361 bezeichnete der Kaiser es als ,,unser keiserli-
ches rechtbuch“”. Der Sache nach war die Goldene Bulle das Grundgesetz des Heiligen
Romischen Reiches Deutscher Nation. Es behielt seine Rechtskraft, bis unmittelbar nach
der Sikularisation des Kirchenguts und dem Reichsdeputationshauptschluss des Jahres
1803 das ,alte“ Reich im Jahr 1806 aufgelost wurde. Die Goldene Bulle regelte die Moda-
litdten der Konigswahl, wobei eine Pointe darin bestand, dem Papst Einflussnahme und
Beteiligung zu verwehren. Dies erfolgte vor dem Hintergrund, dass wenige Jahrzehnte
zuvor im Jahr 1302 Papst Bonifatius VIIL in der Bulle ,,Unam sanctam“ den Weisungs-
und Vormachtanspruch, die potestas directa des Papstes gegeniiber weltlichen Herr-
schern, nochmals bekriftigt hatte. Von pépstlicher Seite wurde das Verhiltnis, das zwi-
schen Papst und Kaiser, Kirche und weltlicher Gewalt bestehe, mit der Rangordnung von
Sonne und Mond oder von Seele und Leib verglichen. Der Papst sei befugt, Kaiser und
Konige abzusetzen. Weil die Goldene Bulle 1356 als Reichsgesetz einen gegenldufigen
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Akzent setzte, bildet sie bereits im Mittelalter einen Meilenstein auf dem langen Weg der
Ablosung des Staates und des weltlichen Rechts von kirchlich-pépstlicher Suprematie.

Historische Einzelheiten und weitere Erganzungen konnen hier auf sich beruhen
bleiben, da es auf die Schlussfolgerung ankommt, die Béckenforde selbst aus dem
europiischen Sakularisierungsprozess fiir die Gegenwart zog. Sie ist doppeldeu-
tig. Einerseits befiirwortete Bockenforde die neuzeitlich-moderne Sikularisie-
rung der Staatsidee. Andererseits relativierte er diesen Gedanken sofort, indem er
suggestiv fragte:

»Woraus lebt der Staat, worin findet er die ihn tragende, homogenititsverbiirgende Kraft
und die inneren Regulierungskrifte der Freiheit, deren er bedarf, nachdem die Bindungs-
kraft aus der Religion fiir ihn nicht mehr essentiell ist und sein kann? Bis zum 19. Jahr-
hundert war ja, in einer zunéchst sakral, dann religiés gedeuteten Welt die Religion im-
mer die tiefste Bindungskraft fiir die politische Ordnung und das staatliche Leben gewe-

«

sen .

Fiir das 20. Jahrhundert konstatierte er:

»S0 stellt sich die Frage nach den bindenden Kriften von neuem und in ihrem eigentli-
chen Kern: Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst
nicht garantieren kann. Das ist das grofSe Wagnis, das er, um der Freiheit willen, einge-
gangen ist. Als freiheitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn sich die Freiheit,
die er seinen Biirgern gewiahrt, von innen her, aus der moralischen Substanz des einzelnen
und der Homogenitit der Gesellschaft, reguliert. Andererseits kann er diese inneren Re-
gulierungskrifte nicht von sich aus ... zu garantieren suchen®.

Das Resiimee lautete:

»50 wire denn noch einmal - mit Hegel - zu fragen, ob nicht auch der sikularisierte
weltliche Staat letztlich aus jenen inneren Antrieben und Bindungskriften leben muf3, die
der religiése Glaube seiner Biirger vermittelt .

Der Satz ,,Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er
selbst nicht garantieren kann“ wird als Bockenférde-Diktum, Bockenforde-Di-
lemma oder Bockenforde-Paradox bezeichnet und ist fast zum gefliigelten Wort
geworden. Man nimmt ihn hiufig als Beleg fiir die These, dass angesichts des
Vertrauens- und Legitimationsverlustes, unter dem der Staat und die Rechtsord-
nung derzeit leiden, heutzutage erneut eine Art von religidser oder postsikular-
metaphysischer Legitimierung des Staates vonnéten sei’’. Zum Beispiel bildet das
Diktum im ,Handbuch der Katholischen Soziallehre® - einem volumindsen
Band, der im Jahr 2008 erschienen ist - quer durch die von 65 Autoren verfass-
ten 81 Beitrige geradezu den cantus firmus.

Nachfolgend soll zunichst sein Gehalt gewiirdigt werden, um dann vor allem
aber auf Missverstindlichkeiten, Grenzen und Engfithrungen aufmerksam zu
machen.
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Die Bedeutung, die das Diktum fiir sich beanspruchen kann, ergibt sich kon-
textuell aus seiner Entstehung in den 1960er Jahren. Im Jahr 1965 hatte die
romisch-katholische Kirche den iiberfilligen Schritt vollzogen, die individuelle
Gewissens- und Religionsfreiheit, die Personlichkeitsrechte der einzelnen Men-
schen, die Demokratie, die Grundrechte und den modernen Verfassungsstaat
formal zu akzeptieren, nachdem sie dies alles im 19. und 20. Jahrhundert stets
aufs schirfste verurteilt hatte’®. Bockenforde hatte sich vor 1965 zum Anti-Mo-
dernismus und Anti-Liberalismus der rémisch-katholischen Lehre, zu ihrem
dogmatischen, priziser: dogmatistischen Wahrheits-, Geltungs- und Herr-
schaftsanspruch und zum neoscholastischen Naturrecht kritisch geduflert. Dabei
grenzte er sich von der kirchlichen Doktrin ab, der zufolge die katholische
Wahrheit als Dogma und als abstrakter Begriff den Vorrang besitze vor der
Wiirde und Freiheit der einzelnen Person®. Den Schwenk, den die romisch-
katholische Kirche auf dem Zweiten Vatikanischen Konzil vollzogen hatte, be-
grifite er emphatisch als eine innerkirchliche kopernikanische Wende. Mit sei-
nem Aufsatz ,Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sékularisation® emp-
fahl er der katholischen Kirche, dann auch in Zukunft zu respektieren, dass die
Biirger eigene, rechtsstaatlich verbiirgte Freiheitsgrundrechte besitzen und dass
sich der sikulare Staat von der Kirche, vom Kirchenrecht und vom kirchlichen
Anspruch auf Suprematie emanzipiert hat.

So wichtig diese Intentionen waren - gleichwohl bleiben der Aufsatz und das
in ihm enthaltene ,,Diktum® doppeldeutig, vormodern und kurzschliissig. Dies
ist nun genauer darzulegen.

Zweitens: Engfiihrung angesichts des Pluralismus in der modernen Gesellschaft
und in den Religionen
(1) Zwar bejahte Bockenforde das Ende des sogenannten christlichen Staates. Im
gleichen Atemzug setzte er aber einen gegenteiligen Akzent, der katholisch-apo-
logetischen Charakter trug. Denn sein Aufsatz gab zu verstehen, dass die ,Kir-
che® oder ,,der religiose Glaube“ (jeweils im Singular!) ihren Einfluss tiberhaupt
nicht verléren, wenn die katholische Kirche den sékularisierten Staat anerkenne.
Dieser gewinne seine Legitimation doch aus bestimmten externen Quellen: Er
beruhe auf ,,Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann®, ndmlich dem
sreligiose(n) Glaube(n) seiner Biirger®. Insofern behalte die Religion fiir den
Staat ihre Relevanz, ja ihre Dominanz. In seinem damaligen Aufsatz und in den
Schriften, durch die er ihn spiter einrahmte, rekurrierte Bockenforde dann
durchweg einseitig auf den katholischen Glauben. Auf diese Weise lduft sein
Diktum zumindest unterschwellig und unausgesprochen darauf hinaus, das
katholische Christentum kénne den modernen sikularen Staat akzeptieren, da
dieser nach wie vor von christlichen katholischen Voraussetzungen, vom katholi-
schen Glauben abhingig bleibe.

Neuerdings argumentieren Bockenforde und andere katholische Autoren
auch dahingehend, die katholische Kirche habe zwar anzuerkennen, dem Staat
keine unmittelbaren Vorgaben im Sinn des tradierten kirchlichen Anspruchs
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einer ,potestas directa in temporalibus“ mehr erteilen zu kénnen. Jedoch besitze
sie nach wie vor intern, gegeniiber ihren Gldubigen, eine ,,potestas directa® oder
»potestas directiva®, eine bindende Weisungsbefugnis. Auf dem Umweg iiber die
Glaubigen konne und solle die Kirche weiterhin auf den Staat einwirken. Wenn
sie hierauf verzichte, bestehe fiir die ,,christliche Wahrheit® die Gefahr, ,,in Frei-
heit hinein [zu] verdampfen“. An diesem Gedankengang fillt auf und irritiert,
wie abschitzig der Begriff der Freiheit hier verwendet wird. Der Gedanke wird
mit einer kultur- und staatspessimistischen These abgestiitzt, die besagt: ,,Alle (!)
sdkularen formalen wie prozeduralen Verfahren der Wertesetzung haben sich ...
als unfruchtbar erwiesen*'.

(2) Die Argumentation fordert zur Kritik heraus. Béckenférdes Mahnung, den
katholischen Glauben auch heute noch gesamtgesellschaftlich in den Vorder-
grund zu riicken, vermag schon allein deshalb nicht zu iiberzeugen, weil sie dem
weltanschaulich-religiésen Pluralismus nicht gerecht wird, der sich seit dem 19.
Jahrhundert in Mitteleuropa ausbildete. Sie geht von der Pramisse aus, in Staat
und Gesellschaft konne und miisse ,Homogenitit“ herrschen. Vorneuzeitlich sei
es die Kirche gewesen, die mit ihrer Autoritit diese Homogenitit sichergestellt
habe; im 19. Jahrhundert sei dann ersatzweise der Gedanke der Nation homoge-
nitétsstiftend geworden; nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs habe man kom-
pensatorisch auf ,Werte“ rekurriert — was ,,diirftig” und nicht tragfihig sei, weil
hierdurch den subjektiven Wertungen der Biirger Vorschub geleistet werde*.
Stattdessen solle es nun wieder der religidse, im Schwerpunkt — wie indirekt
nahegelegt wird — der katholische Glaube sein, der die Homogenitit abstiitze.

Im Ergebnis wird die Kirche hiermit erneut gleichsam zur Beauftragten des
Staates fiir Sinnstiftung und fiir gesamtgesellschaftliche Wertevermittlung er-
klart. Das Ideal einer homogenen Gesellschaft ist von Bockenforde sogar noch
2004 aufrechterhalten worden, als er seinen vier Jahrzehnte alten Aufsatz wieder
abdruckte und neu kommentierte. Erst nochmals spéter, in einem Beitrag von
2006, formulierte er etwas zuriickhaltender, fiir Staat und Gesellschaft sei eine
~relative Homogenitit® unerldsslich. Dabei unterlief3 er aber eine Erlduterung
von Grad und Art, Maf$ und Kriterien dieser Relativierung. Stattdessen nahm er
die Einschrankung (,relative® Homogenitat) sofort wieder zuriick, indem er
hervorhob, fiir die staatliche Ordnung sei nach wie vor ein ,einigendes Band“
unerlisslich, welches ,ein bestimmtes Wir-Gefiihl“ vermittle*’. Unter Bezug auf
Auflerungen von Joseph Kardinal Ratzinger (* 1927) betonte er, eine ,,Einebnung
religios determinierter Pragung der Kultur und Lebensform als Teil des ordre
public brauche es nicht zu geben*.

Nun besitzt es Suggestionskraft und mag es eine ,,wirksame ... Duftmarke“®
sein, auf eine solche Homogenitit der Gesellschaft abzuheben. Soziologisch ist
sie im 20. Jahrhundert freilich zur Fiktion geworden. Schon zum Zeitpunkt der
Erstpublikation des Aufsatzes 1967 war es zu undifferenziert, das damalige
Westdeutschland religios als homogen zu verstehen. Noch weniger trifft dies auf
die heutige fragmentierte Gesellschaft zu.
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Zur Verdeutlichung: die Konfessionsstatistik der Bevolkerung laut Statistischem Bundes-
amt im Jahr 1970: 44,6 % romisch-katholisch; 49 % evangelisch; 1,3 % muslimisch; 3,9 %
konfessionsfrei; 1,2 % andere.

Angaben fir das Jahr 2010%: 29,7 % rémisch-katholisch; 29,6 % evangelisch (jeweils mit
weiter abnehmender Tendenz; in den Jahren 2009-2010 ging die Zugehorigkeit zur ka-
tholischen Kirche aufgrund der Rehabilitation der radikalen Piusbruderschaft durch den
Papst und durch die Aufdeckung von sexuellem Missbrauch an Minderjdhrigen in katho-
lischen Einrichtungen signifikant zuriick); 4,4 % muslimisch (ohne dass hierbei muslimi-
sche Binnendifferenzierungen, der Anteil sikularer Muslime oder die Aleviten als eigen-
stindige Glaubensgemeinschaft berticksichtigt waren; die Zahl der Aleviten in Deutsch-
land wird mit 500 000 bis 800 000 angegeben®’); 34,6 % konfessionsfrei; 1,7 % andere.

Die quantitativen Angaben der Religionsstatistik belegen, dass Staat und Gesell-
schaft sich dauerhaft auf die Heterogenitit und Fragmentierung der Offentlich-
keit*® sowie auf lebens- und weltanschauliche Dissense einzurichten haben. Der
Wertewandel, die Wertepluralitat und gesellschaftlicher Dissens haben schon das
frithere Westdeutschland geprégt. Dass es ,,verfehlt” ist, die Gesellschaft ,,als eine
homogene Quelle ethischer Grundiiberzeugung zu sehen®, meinte im Rahmen
der Grundwertedebatte der 1970er Jahre der damalige Bundeskanzler Helmut
Schmidt (* 1918)*. Inzwischen ist der gesellschaftliche Dissens in verschiedener
Hinsicht sogar zum Regelfall geworden. Ein Beispiel bieten die Kontroversen zur
Biomedizin. Zu Stammzellforschung, Hirntodkriterium oder Sterbehilfe sind die
Divergenzen in den zuriickliegenden Jahren derart eskaliert, dass von einem
neuen Kulturkampf die Rede war. Es fillt auf, in welchem Ausmaf} das 1873 von
Rudolf Virchow (1821-1902) geprigte Wort ,,Kulturkampf*® in den zuriicklie-
genden Jahren eine Renaissance erfuhr. Niichterner und unter Vermeidung von
Assoziationen, die der Kulturkampf des Reichskanzlers Otto von Bismarck
(1815-1898) wachrulft, ist zu sagen, dass fiir unsere Gesellschaft soziokultureller,
sozioreligiéser und moralischer Dissens charakteristisch ist. Schon allein hieraus
ergibt sich, dass das Bockenforde-Diktum, welches den modernen Staat am Mo-
dell der ,,Homogenitit” bemisst, die Realitdt verkennt und ins Leere lduft.

(3) Dies gilt erst recht deshalb, weil ebenfalls innerhalb der verschiedenen
Religionen und Konfessionen, unter den Konfessionsfreien und in neuen sikula-
ren Gemeinschaften wie dem Humanistischen Verband Deutschlands (HVD)
keinesfalls Homogenitit, sondern jeweils erhebliche Binnenpluralitit herrscht.
Sogar in der katholischen Kirche ist dies der Fall. In der Welt der Kirchen und
Religionen stellt die romisch-katholische Kirche einen Sonderfall dar: Sie besitzt
eine strikt hierarchische Struktur und ein autoritatives Lehramt, das in allen
anderen christlichen Konfessionen und in nichtchristlichen Religionen ein
Fremdkorper wire. Offiziell wird von der katholischen Kirche eine innerkirchli-
che Pluralitit nicht akzeptiert. Der katholischen Lehre zufolge gelten im kirchli-
chen Binnenbereich die personlichen Selbstbestimmungsrechte ihrer Mitglieder
nur ganz eingeschrinkt: ,,Gegeniiber der Lehre seiner Kirche verfiigt der [katho-
lische] Christ iiber keine Freiheit“!. Das romisch-katholische Lehramt hat seinen
Anspruch auf Weisungskompetenz in den letzten Jahren nochmals erneuert und
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verschirft (s.u. S. 100f u. passim). Trotzdem ist festzuhalten, dass de facto auch in
der katholischen Kirche eine gewisse Binnenpluralitidt vorhanden ist, die durch
lehramtskritische Wortmeldungen von Laien, durch katholische Medien wie
»Publik Forum® und - wenngleich selten - durch abweichende Meinungen
katholischer Theologen zum Ausdruck gebracht wird®.

Konkret lasst sich der Sachverhalt, dass zu Fragen der Biomedizin, aber auch zu sonstigen
Themen sowohl zwischen den verschiedenen Konfessionen und Religionen als auch in
ihnen tiefe Meinungsdifferenzen anzutreffen sind, an der Praimplantationsdiagnostik
veranschaulichen. Sie wird im Judentum, auch im religiésen Judentum durchgingig be-
furwortet®. Die katholische Amtskirche lehnt das Verfahren kategorisch ab. Auf evangeli-
scher Seite hat der Rat der Evangelischen Kirche in Deutschland (EKD) Anfang des Jahres
2011 den Staat aufgefordert, die PID zu verbieten®, wohingegen evangelische Ethiker die
PID fiir vertretbar halten und dem Gesetzgeber die Zulassung empfahlen.

(4) Gesamtgesellschaftlich sowie binnenreligios sind Heterogenitit, Pluralitit
und Meinungsvielfalt mithin zu einer Tatsache geworden, die sich nicht leugnen
lasst. Trotzdem wird Bockenfordes Diktum bis heute oft dafiir in Anspruch ge-
nommen, dass eine prinzipiell homogene Staats- und Gesellschaftsordnung auf
religios-christlichen Vorgaben aufruhen soll. Auf dieser Linie liegt es, wenn Poli-
tiker rechtspolitische Streitfragen 16sen mochten, indem sie sich undifferenziert
auf ,,das christliche Menschenbild“ (im Singular!) berufen und hierdurch nicht
nur innerchristliche Divergenzen, sondern vor allem gesamtgesellschaftliche
Meinungsunterschiede iiberspielen®. Bockenférde hat es vermieden, sich von
dieser Wirkungsgeschichte seines Diktums zu distanzieren und denjenigen Re-
zeptionen seines Diktums zu widersprechen, die die Sikularisierung des Staates
abwehren und das Faktum gesellschaftlicher Heterogenitit sowie religios-weltan-
schaulicher Pluralitit beiseiteschieben®.

Genauso wichtig ist ein zusitzlicher Punkt. Bockenférdes Diktum enthilt eine
weitere Engfithrung, die aus soziokulturellen und sozialethischen Griinden zu
kritisieren ist.

Drittens: Kurzschliissigkeit in Anbetracht der Vielfalt gesellschaftlicher Prigekrdfte
Die Formel lenkt davon ab, dass der moderne Staat und die freiheitliche Gesell-
schaft keineswegs nur vom religiosen Glauben, sondern gleichfalls von Kunst und
Kultur, von Rechtsstandards, von der Medizin, von Wissenschaft und Bildung
abhdngen. Der berechtigte Kern des Diktums besteht in der Erkenntnis, dass
Staat und Politik nicht selbstlegitimatorisch, rein aus sich selbst heraus zu begrei-
fen sind. Sie diirfen nicht — wie zu Beginn des 20. Jahrhunderts Max Weber oder
der evangelische Theologe und liberale Politiker Friedrich Naumann noch mein-
ten — lediglich ihren ,eigenen Gesetzen“ folgen. Aber Bockenfordes Satz greift
darin zu kurz, dass er allein auf ein einzelnes Subsystem der Gesellschaft, nim-
lich auf die Religion Bezug nimmt. Seit dem 19. Jahrhundert hat z.B. ebenfalls die
naturwissenschaftlich fundierte Medizin das Menschenbild, das Gesellschaftsbild
und die Staatsordnung geprégt. Selbst wenn die moderne Medikalisierung Schat-
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tenseiten besitzt, hat sie unverzichtbaren humanen Fortschritt ermoglicht. Ge-
sellschaft und Staat sind auf Medizin, Wissenschaft, Forschung und Bildung
angewiesen. Die Zukunftsfahigkeit einer Gesellschaft beruht auf wissenschaftli-
chem Fortschritt oder der Verbesserung der Gesundheits- oder der Bildungs-
standards. Daher hat der Staat fiir Forschung, Bildung und das Gesundheitswe-
sen Schutzpflichten auszuiiben. Insofern lebt er von kulturellen und gesellschaft-
lichen Voraussetzungen, die er — an die Wortwahl Bockenfordes ankniipfend -
selbst zu garantieren hat und fiir die er als Staat Verantwortung trigt. Das
Bockenforde-Diktum iiberspielt 1. den Stellenwert von Bildung, Forschung,
Kunst, Gesundheitswesen usw. als Voraussetzungen des Staates sowie 2. die Ver-
antwortlichkeit des Staates fiir ihre Pflege und Férderung.

Ganz wesentlich ist es die Rechtsordnung, von der die Funktionsfihigkeit des
Staates abhingig und zu deren Fortentwicklung die staatliche Politik ihrerseits
verpflichtet ist. Wenn man dies ernst nimmt, ergibt sich gegentiber dem B6-
ckenférde-Diktum eine Alternative, an der dem hier vorliegenden Buch, einer
Ethik der Rechtsordnung, sehr liegt. Schon in der Vergangenheit waren die
staatliche Gesetzgebung und die Rechtsprechung immer wieder wegweisend, als
es darum ging, in der Gesellschaft Standards der Humanitéit und der Gerechtig-
keit zu sichern. Hierdurch sind Maf3stibe gesetzt worden, hinter die der heutige
Staat nicht zuriickfallen darf. Um die Bedeutung der Rechtsordnung fiir gesell-
schaftlich verwirklichte Humanitit zu veranschaulichen, seien nachfolgend
einige Beispiele genannt. Danach ist auf das Bockenforde-Diktum zuriickzu-
kommen.

2.2. Alternativer Denkansatz: Sicherung humaner Standards
durch das staatliche Recht

Schon allein anhand der ilteren Kulturgeschichte ldsst sich vielfiltig belegen, in
welch hohem Maf3 gesellschaftliche Humanitit und ethischer Fortschritt vom
weltlichen Recht bewirkt worden sind. Geistesgeschichtlich ist zu erinnern an

- die rechtliche Garantie wenigstens duflerer Toleranz gegeniiber Juden im spiten
Mittelalter, wodurch die kirchliche Intoleranz eingeddimmt wurde (s.u. S. 173)

- die Abschaffung der Strafbarkeit von Homosexualitdt (1791 im franzosischen Code
pénal, danach in romanischen Lindern und 1813 in Bayern; im deutschen Strafge-
setzbuch endgiiltig allerdings erst 1994 durch die Authebung von § 175 StGB)

- der Verzicht auf die Bestrafung von Selbstmérdern in der weltlichen Rechtsordnung
(1751 in Preuflen, 1789 in Frankreich, 1871 im Strafgesetzbuch des Deutschen Rei-
ches). Zuvor hatte das staatliche Recht kirchliche Vorgaben iibernommen, so dass das
Eigentum des Selbstmérders konfisziert und an seinem Leichnam physische Strafen
vollzogen wurden®’.

Auch in jlingerer Zeit ist sozialethischer Fortschritt wesentlich der Rechtspre-
chung zu verdanken - in der Bundesrepublik Deutschland durch die Absiche-
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rung und Fortentwicklung von Freiheitsgrundrechten, etwa durch die Etablie-
rung eines Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung durch das Bun-
desverfassungsgericht® oder durch Antidiskriminierungsgesetze®. Oder um ein
anderes Beispiel fiir gesellschaftlichen ethischen Fortschritt zu nennen, der im
Nachkriegs-Westdeutschland auf die Impulse der staatlichen Rechtsordnung
zuriickgeht: Der Deutsche Bundestag vollzog durch das Gleichberechtigungsge-
setz einen groflen Schritt, um die Gleichstellung von Mann und Frau zu konkre-
tisieren, die im Grundgesetz von 1949 in Artikel 3 II angelegt war. Gegen den
heftigen Widerstand der katholischen Kirche beschloss das Parlament am
18.6.1957, den aus dem Jahr 1896 stammenden § 1354 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs aufzuheben, der in der ehelichen Beziehung von Mann und Frau den Vor-
rang des Mannes festgeschrieben hatte (BGB § 1354 I; Wortlaut der aufgehobe-
nen Fassung: ,,Dem Manne steht die Entscheidung in allen das gemeinschaftliche
eheliche Leben betreffenden Angelegenheiten zu; er bestimmt insbesondere
Wohnort und Wohnung“®). Endgiiltig hat dann das Bundesverfassungsgericht
die gesetzlichen Regelungen zum Stichentscheid des Vaters und zur Alleinver-
tretung minderjahriger Kinder durch den Vater 1959 fiir nichtig erklart®.

Dass es in der Bundesrepublik Deutschland die Gesetzgebung und die Recht-
sprechung waren, die humanen Fortschritt bewirkt haben, wird in nochmals
helleres Licht geriickt, wenn man sich zum Vergleich vergegenwirtigt, wie retar-
dierend Stellungnahmen der Kirchen zu ethischen Themen bis heute oft ausfal-
len®. In der rémisch-katholischen Kirche beruht dies auch auf den hierarchi-
schen innerkirchlichen Machtstrukturen. Soziologisch ist dieses Phanomen als
moralische Lethargie der (katholischen) Kirche charakterisiert worden®.

Wie hoch die sozialethisch produktive Kraft der Rechtsordnung und der
Rechtsprechung ist, ist ferner an Sachverhalten illustrierbar, die iiber die Bundes-
republik hinausgehen:

- Walter Hallstein (1901-1982), der 1958 der erste Kommissionsprésident der Euro-
péischen Kommission wurde, hat die européische Integration, die in der europiischen
Staatengemeinschaft vollzogen wurde, als Schopfung des Rechts charakterisiert und
Europa als ,Rechtsgemeinschaft” bezeichnet®.

— In den USA ist es der Rechtsprechung zu verdanken, dass die Ehe zwischen Schwar-
zen und Weiflen legalisiert und 1954 die Rassentrennung an Schulen aufgehoben
wurde (so der Oberste Gerichtshof am 17.5.1954), die Diskriminierung von Homo-
sexuellen allmihlich beendet und gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften akzep-
tiert werden®.

- In Israel besitzt die hochstrichterliche Rechtsprechung iiberragende Bedeutung dafiir,
dass — im Gegenzug zu religios-orthodoxen Vorstellungen - sdkulare Rechtsprinzi-
pien beachtet, auch gegeniiber Paldstinensern und Arabern Grundrechtsstandards ge-
wahrt und eine Gleichbehandlung von Frauen angestrebt werden®.

Wenn man sich dies alles vor Augen fiihrt, tritt zutage, dass das Bockenforde-
Diktum im Blick auf den Rechtsstaat eine Riickzugs- oder Resignationsformel
darstellt. Es lenkt von der Gestaltungsverantwortung ab, die die staatliche
Rechtspolitik fiir die Biirger und die Zivilgesellschaft hat, und lasst unterbelich-
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tet, dass es am Staat selbst liegt, rechtsstaatliche Ideale lebendig zu erhalten. Da-
her sollte Bockenférdes Formel invers gelesen und vom Kopf auf die Fifle ge-
stellt werden: Fiir die Voraussetzungen der staatlichen Ordnung und fiir die
Rahmenbedingungen des gesellschaftlichen Zusammenlebens trigt der Staat
hohe Verantwortung, von der nicht durch die Berufung auf andere Instanzen
oder Institutionen abgelenkt werden darf. Es ist iiberfillig, das Diktum in dieser
Hinsicht zu korrigieren”. Im Ergebnis empfiehlt es sich, die eigenstindige weltli-
che Dimension, die innerweltliche Begriindung sowie die weltanschaulich-reli-
giose Neutralitit des Staates hoher zu gewichten und sie positiver zu bewerten,
als das Bockenforde-Diktum es nahelegt.

2.3. Legitimitit des Staates aufgrund seiner weltanschaulichen Neutralitiit

(1) Im Jahr 2006 hat Bockenforde in seiner Schrift ,,Der sikularisierte Staat. Sein
Charakter, seine Rechtfertigung und seine Probleme im 21. Jahrhundert® sein
altes ,,Diktum® noch einmal neu zur Geltung bringen wollen. Im Wesentlichen
sagt er, dass sich in der Gesellschaft seit einiger Zeit eine Wiederkehr von Reli-
gion beobachten lasse. Daher konne heute nicht mehr einfach die Sdkularisie-
rung des Staates im Vordergrund stehen. Vielmehr sei von einem ,,postsikulari-
sierten Staat“® zu sprechen, fiir den religiose Elemente wieder verstirkt wichtig
wiirden.

Ein solcher Gedankengang ist freilich kaum geeignet, dem Diktum neue Plau-
sibilitdt zu verleihen. Denn zurzeit ist ganz offen, ob und in welche Richtung hin
sich die derzeitige Renaissance von Religionen verstetigen wird. Zudem sollte
nicht verkannt werden, dass sie zum Teil fundamentalistische Ziige trigt und sie
gesellschaftliche Konfliktpotentiale bis hin zur Verleitung zur Gewalt mit sich
bringt. Inzwischen ist die Ambivalenz von Religion zum Gegenstand breiter
religionswissenschaftlicher, theologischer, ethischer und rechtswissenschaftlicher
Debatten geworden. Als sich die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
2008 mit Religionsfreiheit und Religionsrecht beschiftigte, tat sie dies unter dem
Vorzeichen der ,religiésen Freiheit als Gefahr“®. Angesichts dessen ist es nicht
schliissig, dass der moderne freiheitliche Staat seine Legitimitit und Stabilitat
vornehmlich aus religiosen Voraussetzungen gewinnen konne - ebenso wenig
wie aus alternativen weltanschaulichen Quellen ein ,,Staatsbekenntnis® ableitbar
ist’ oder der Staat im Sinn eines prinzipiell antireligiésen Laizismus verstanden
werden darf. Der heutige Staat wird stattdessen gerade dann die ,Heimstatt aller
Staatsbiirger””! einschlieSlich der nichtreligiésen bzw. konfessionsfreien Biirger
sein und kann unter heutigen lebensweltlichen Umstianden neu Akzeptanz erlan-
gen sowie Legitimitit wiedergewinnen, wenn er sich nicht mehr auf Religion als
ihn tragende, gar exklusive Legitimationsbasis beruft. Inaddquat sind deshalb
aktuell erhobene Forderungen, der heutige Staat solle seine Neutralitit verlassen,
das Christentum religionspolitisch ,,bewusst ungleich“ behandeln und es gezielt
bevorzugen, um sich der Kirchen als ,Legitimationsspender und ,kulturelle
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Mitte“ zu versichern”. Vielmehr gilt genau umgekehrt: Unter heutigen Bedin-
gungen - in Anbetracht des hochgradigen weltanschaulich-religiosen und
moralischen Pluralismus - ist es die weltanschauliche Neutralitat, die dem Staat
eine sehr wichtige Legitimationsgrundlage verschafft.

Eine solche alternative Sichtweise hat den Vorzug, staatlichem Handeln die
Option zu erdffnen, die verschiedenen Religionen und die nichtreligiosen Welt-
anschauungen gesamtgesellschaftlich integrieren und zwischen ihnen ausglei-
chen zu konnen. Eine weitere Konsequenz sollte sodann darin bestehen, staatli-
cherseits im Bildungswesen in héherem Maf3 Toleranzvorsorge zu realisieren, als
es zurzeit der Fall ist. Auf Toleranz als Leitbild der heutigen Rechtsordnung wird
noch einzugehen sein (s.u. in Kap. D, S. 254-272). Der Verfassungsrechtler Peter
Hiberle (* 1934) hat ganz zu Recht hervorgehoben, der Staat miisse heute selbst
durch die ,Schule des Pluralismus® gehen. Hieraus ergibt sich fiir ihn in Anti-
these zum Bockenforde-Diktum, das erstmals 1964 in Ebrach vorgetragen wor-
den war, die Auffassung:

»Mir ist die Erkenntnis ... besonders wichtig, dass der Verfassungsstaat durchaus aktiv die
Verfassungsvoraussetzungen mitgestaltet — dies entgegen einer immer wieder zitierten
Ebracher Phrase, die nicht dadurch richtig wird, dass sie ,Fliigel° bekommt, durch viele
Redner und viele Autoren. Solche Voraussetzungen, in denen, an denen und durch die
der Staat gestaltet, sind die Erziehungsziele, sind die zahlreichen Symbolartikel, sind Na-
tionalflaggen, sind Nationalhymnen, sind Verfassungstage, ist die ganze Schule*”.

(2) Das Anliegen, die weltanschauliche Neutralitit des Staates und die Ablo-
sung der Rechtsordnung von Religion konsequent zu bejahen, drangt sich im
Ubrigen nicht nur im Horizont philosophischer und rechtswissenschaftlicher Be-
griindungen auf. Vielmehr weist gleichfalls eine bestimmte Traditionslinie des
Protestantismus in diese Richtung. Interesse verdient die ,weltliche® Deutung
des Staates in der lutherischen Zwei-Reiche-Lehre. Martin Luther hatte das irdi-
sche Recht und das weltliche Regiment — modern gesagt: den Staat — gedanklich
aus der Vorherrschaft des katholischen Kirchenrechts herausgelost. Als er tiber
Regeln und Strukturen des menschlichen Zusammenlebens im sogenannten
Reich zur Linken, in der irdisch-weltlichen Ordnung, nachdachte, hatte er nicht
nur Christen, sondern gleichfalls ,,Heiden“ und ,, Tiirken® vor Augen. Er entfalte-
te die Auffassung, dass fir die weltliche Ordnung keine geistlichen Mafistibe,
sondern das weltliche Recht, genauer: das tradierte romische Recht, das kaiserli-
che und das jeweilige Landes-Recht sowie die weltliche Vernunft als ,,Rechts-
Brunnen® den Ausschlag geben™. Auf dieser Basis konne die weltliche Gewalt
ihrer Aufgabe nachkommen, die duflere Ordnung und den weltlichen Frieden zu
gewihrleisten.

Ferner ist an den Kulturprotestantismus zu erinnern, der von Ernst Troeltsch
(1865-1923) reprisentiert wurde und von Trutz Rendtorff (* 1931) aktualisiert
worden ist”. In seiner Schrift ,,Die Bedeutung des Protestantismus fiir die Entste-
hung der modernen Welt* von 1906 pladierte Troeltsch fiir eine konstruktive
Vermittlung zwischen christlicher Tradition, insbesondere der protestantischen



