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7 Erster Teil

Ernst-Wolfgang Böenförde 

Aufsätze



9 Vorwort

Der Aufsatzband Staat, Verfassung, Demokratie mit Studien zur

Verfassungstheorie und zum Verfassungsret ersien zuerst 1991 und bald

dana in zweiter Auflage. Er ist seit über 10 Jahren vergriffen, ohne daß der

Verlag si zu einer Neuauflage im ganzen hat entsließen können. Um so

erfreuter bin i, daß si nunmehr in Verbindung mit dem umfangreien

biographisen Interview, das Dieter Gosewinkel angeregt und durgeführt

hat, die Möglikeit ergibt, etlie Stüe dieses Bandes, die seinerzeit

lebhae Diskussionen ausgelöst haben und au heute no aktuell sind,

erneut zu veröffentlien. Sie werden ergänzt dur eine Anzahl neuerer

Beiträge, die – zumeist von aktuellen Fragen angeregt – in den letzten 12

Jahren entstanden sind. Einige von ihnen sind au Bezugspunkte für das

biographise Interview.

ematis ergibt si für diesen Aufsatzteil eine Dreigliederung. Im

ersten Absni geht es um Analysen und Reflexionen zur derzeitigen

Verfassungslage. Dabei wird Verfassungslage nit in einem engeren, auf die

normative Verfassung geriteten Sinn verstanden, vielmehr auf den

geistigen wie politis-sozialen Gesamtzustand des Gemeinwesens und

dessen Probleme bezogen.

Der zweite Absni wendet si grundlegenden

verfassungsdogmatisen Fragen zu. Hier stehen der Retsgrund, der

Charakter und die Interpretation der Verfassung zur Debae. Ist die

Verfassung primär nur eine Rahmenordnung, geritet auf das

Grundverhältnis von Bürger und Staat sowie die Konstituierung, die

Befugnisse und die Matverteilung der obersten Staatsorgane, deren weitere

Ausfüllung originär dem demokratis legitimierten Gesetzgeber obliegt?

Oder ist sie die wertbezogene Grundordnung des Gemeinwesens insgesamt,

die in nuce bereits das Grundgefüge der Retsordnung in si enthält, so

daß der demokratise Gesetzgeber sie weniger originär gestaltet als sie



vielmehr im Sinne des grundlegenden Wertgehalts der Verfassung nur näher

konkretisiert? Damit werden entseidende Fragen der

Verfassungsinterpretation wie au der Verfassungsstruktur berührt bis hin

zur Stellung und Aufgabe der Verfassungsgeritsbarkeit im demokratisen

Staat.

Der – kürzere – drie Absni zielt auf die gerade wieder in

10 fließender Umgestaltung befindlie Ordnung Europas. Dessen Beiträge

führen die Überlegungen über den Weg Europas weiter fort, wie i sie in

dem Band Staat, Nation, Europa entwielt habe. Sie sind derzeit nit ohne

Aktualität. Übersneidungen in den ersten beiden Beiträgen erklären si

aus deren thematiser Nähe.

Das Verbindende der Beiträge insgesamt liegt darin, einerseits die

juristis-dogmatise Bearbeitung des Verfassungsrets auf der Grundlage

einer dem Geltungsanspru des positiven Rets verpfliteten Methode

ernst zu nehmen, sie jedo dur geistes- und verfassungsgesitlie wie

au verfassungstheoretise Analysen und Reflexionen, die auf die

umgebende Wirklikeit bezogen sind, zu ergänzen bzw. sie in diese

einzubeen. Verfassungsretlie wie verfassungstheoretise Arbeit darf

nit in eine Engführung hineingeraten, muß si vielmehr na Anspru

und Vollbringen als Teil einer internationale und globale Entwilungen mit

einbeziehenden gesamten Staatswissensa erweisen.

Herzli zu danken habe i an erster Stelle Frau Eva Gilmer vom

Suhrkamp Verlag, die die Publikation eines neuartig – mit Aufsatzteil und

biographisem Interview – zusammengefügten Bandes in der stw-Reihe

beherzt ergriffen hat; sodann meinem Kollegen und Süler Dieter

Gosewinkel, der mit seiner Initiative, der Durführung und umfassenden

Bearbeitung des biographisen Interviews, das mir selbst mein Berufsleben

erst nahaltig bewußt gemat hat, allererst die Voraussetzung für das

Zustandekommen dieses Bandes gesaffen hat; sließli in besonderer

Weise Frau Martina Griesbaum, die für mi nun seit Jahren mit größter

Sorgfalt und unermüdliem Einsatz alle no verbliebenen

Sekretariatsaufgaben erledigt.



Au/Freiburg, im März 2011

Ernst-Wolfgang Böenförde



11 I. Zur Verfassungslage



13 1. Vom Wandel des Mensenbildes im Ret

 [1]

In weler Weise läßt si von einem Mensenbild im Ret spreen? Das

Ret regelt das äußere Zusammenleben der Mensen. Es tut dies nit nur

als Angebot, sondern verbindli, das heißt mit einem normativen Anspru,

der auf Befolgung zielt. Das Ret ist darauf angelegt und angewiesen, daß

es im Streit- oder Weigerungsfall au durgesetzt werden kann. Mit den

subjektiven Reten und Ansprüen, die es verleiht, den Geboten und

Verboten, die es aussprit, mit den Verfahrensregeln, die es festlegt, und den

Institutionen, die es gestaltet und normativ unterfängt, betrifft es die

Lebenswelt der Mensen und ist ein Teil davon. In der Art, wie das Ret

dies alles tut, läßt es ausdrüli oder indirekt eine Vorstellung vom

Mensen erkennen: als wer ist er anzusehen und was kommt ihm zu, worin

ist er zu sützen, was ist ihm zu ermöglien und wovon ist er fernzuhalten.

Dieses Bild vom Mensen findet seinen Ausdru sowohl in konkreten

Regelungen und Festsetzungen des Rets wie au in den tragenden

Prinzipien einer Retsordnung und der philosophisen Reflexion, die

diesen zugrunde liegt. Zuglei sind das Ret und die Retsordnung, die

die Mensen umgibt, weil es si um einen Teil ihrer Lebenswelt handelt,

ein Faktor ihrer Selbsterfahrung; als soler wirken sie auf das

Selbstverständnis der Mensen ein und bestimmen damit au das Bild der

Mensen von si selbst mit.

I möte im folgenden diesem Bild vom Mensen im Ret etwas

naspüren und dabei den Bli besonders darauf riten, in weler Weise

und in welem Umfang hier ein Wandel stagefunden hat. Natürli kann

das im Rahmen eines Vortrags nit umfassend gesehen, i muß mi

zum einen auf das Ret im alten Rei und später in Deutsland

besränken, zum anderen darauf, die witigen Stufen und Einsnie

hervorzuheben und zu analysieren. In einem ersten Teil werde i na dem

Mensenbild fragen, wie es dem Ret Alteuropas, insbesondere vom 16. bis



18. Jahrhundert zugrunde liegt und in ihm zum Ausdru kommt, in einem

zweiten Teil na der grundlegenden Veränderung des 14 Mensenbildes

im Ret, die mit den Gedanken der Aulärung und den Ordnungsideen der

Französisen Revolution hervorgetreten ist und si im 19. und in das

20. Jahrhundert hinein weiter entfaltet hat, im drien Teil dana, weles

Bild vom Mensen in der gegenwärtigen Retsordnung zum Ausdru

kommt.

I.

Für die Frage na dem Mensenbild im Ret mit dem 16. bis

18. Jahrhundert einzusetzen retfertigt si unter anderem deshalb, weil zu

dieser Zeit au im weltlien Berei ein folgenreier Wandel hin zu

bewußter Gestaltung des Rets stafand. Das kündigt si mit den

Retsreformationen in den Städten, den Landreten in den Territorien und

den mannigfaen Polizeiordnungen, die seit dem 16.  Jahrhundert ergehen,

an und zeigt si sließli im 18.  Jahrhundert an mehreren großen

Gesetzgebungswerken.

 [2]

 Wird nämli das Ret nit mehr als Teil einer

selbstverständli tradierten Lebensform verstanden, der dur Konsens und

Herkommen Legitimation findet, sondern mit dem Ziel der besseren oder

anderen Ordnung der Lebensverhältnisse bewußt gestaltet und autoritativ

festgelegt, prägt si in ihm eine bestimmte Vorstellung vom Mensen,

seinem Wesen, seinen Aufgaben und Lebensformen au deutlier aus.

1. Das Ret dieser Zeit geht unhinterfragt davon aus, daß der Mens ein

Gesöpf Goes ist und in einer Beziehung zu Go 15 steht. Das folgt nit

allein daraus, daß das Ret insgesamt als Teil einer religiös interpretierten

Weltordnung – die Welt als Söpfung Goes – verstanden und als darin

gegründet angesehen wurde. Diese Einbindung des Rets wurde etwa in den

Bauernaufständen am Anfang des 16. Jahrhunderts nahaltig aktualisiert.

 

[3]

 Das religiös geprägte Mensenbild zeigt si ebenso und konkret faßbar

darin, daß und wie das Ret bestimmte Pfliten aus der Beziehung zu Go

festlegt, vor allem diejenigen, am wahren, einmal angenommenen Glauben



festzuhalten, keine falsen religiösen Lehren zu verbreiten, die Go

beleidigen und die Gläubigen in Gefahr bringen, und sließli nit zum

Lästerer gegen Go zu werden.

 [4]

 Der Glaube wird als retsartiges

Treueverhältnis begriffen, der Abfall vom Glauben, die Ketzerei, erseint als

Treuebru und Verrat, außerdem als Gefahr für die Grundlage der

politisen Ordnung. So ist es Aufgabe der weltlien Gewalt, Abfall vom

Glauben und die Verbreitung falser Lehren zu hindern sowie die Lästerer

gegen Go zu bestrafen, die beleidigte Majestät Goes zu räen.

 [5]

 Wurden

diese Vergehen und Verbreen gesühnt und 16 Go dadur Genugtuung

geleistet, war und blieb für den bestraen Täter – das war die Auffassung

der Zeit – der Weg zum Heil, zu seiner ewigen Seligkeit (wieder) offen.

Es war freili au dieses religiös geprägte Mensenbild, von dem im

Zuge der Glaubensspaltung ein Impuls ausging, das Ret aus der

Einbindung in die religiöse Wahrheitsordnung zu lösen. Veranlaßt dur die

Glaubensspaltung, stellte si für das Ret die Frage, wie die Mensen

unter der Bedingung dieser Glaubensspaltung weiter miteinander leben

können. Die Teilung der Christenheit war ein Dissens in der religiösen

Wahrheitsfrage, und diese duldet keine Kompromisse. Die Einheit im

Glauben (als den Go gesuldeten Gehorsam) mit Feuer und Swert zu

erhalten oder wieder herzustellen wurde versiedentli versut, brate

vielfaes Leid über die Mensen, erwies si aber letztli als

undurführbar. Und es erhoben si dagegen Bedenken und Widerspru

au von theologiser Seite. Erasmus und der junge Luther – beim älteren

Luther liest es si anders – strien dafür, daß dem Irrglauben und der

Ketzerei nur dur Dialog und Überzeugung, nit aber dur das Swert

begegnet werden könne.

 [6]

 Die politise Unlösbarkeit des Glaubenskonflikts

führte sließli dazu, daß einerseits dem Landesherrn die Religionshoheit

für sein Territorium (cuius regio eius religio) überlassen, andererseits aber

dem einzelnen ihr gegenüber zunäst kleinste, dann si erweiternde

retlie Freiheitsräume zuerkannt wurden: das beneficium emigrationis im

Augsburger Religionsfrieden, die »private« Glaubens- und Gewissensfreiheit

im Westfälisen Frieden.

 [7]



So spärli diese Rete zunäst waren, sie bedeuteten bereits einen

Paradigmenwesel. Sie kamen dem einzelnen selbst, als In 17 dividuum, um

seines Glaubens und Gewissens willen zu und lösten ihn insoweit aus

Gemeinsasbindung und retlier Abhängigkeit heraus. Der Grund-

oder Landesherr konnte demjenigen, der um der Übung seines Glaubens

willen Grundherrsa oder Territorium verlassen wollte, nit eine

bestehende Dienst- oder Vasallenpflit entgegenhalten, die den Wegzug

nit zulasse. Das glaubensbezogene Freiheitsret der Person prävalierte

gegenüber allen bestehenden retlien Einbindungen; nit diese, sondern

es selbst setzte si dur. Georg Jellinek hat ret, wenn er in diesem Ret

der Glaubensfreiheit, so beseiden es zunäst war, den Ursprung der

modernen, individuellen Freiheitsrete gesehen hat, die den Einzelnen auf

si stellen und das Individuum aus bestehenden Gemeinsasbindungen

herauslösen.

 [8]

 Der einzelne wird als Subjekt aus si selbst, vor aller

Einbindung und diese transzendierend, anerkannt. Und dies kommt ihm zu

um seines Glaubens willen, der religiösen Beziehung zu Go, der ihn

gesaffen hat. Es wurde damit ein Keim in das Ret hineingesetzt, der si

ausbreitete und weit in den säkularen Berei hinein entfaltete.

2. Im übrigen zeigt si das Bild vom Mensen, das dem Ret zugrunde

liegt, in folgender Weise: Der Mens steht und lebt zu dieser Zeit notwendig

und ungeteilt in Gemeinsaen; er erseint als animal sociale et politicum,

und zwar nit abstrakt, im Sinn einer allgemeinen

Gemeinsasverwiesenheit, sondern sehr konkret als Glied von

Gemeinsaen. Er lebt in vielfältigen Gemeinsasbeziehungen, die teils

herrsali, teils au genossensali strukturiert sind. Primär als

Angehöriger oder au Glied soler Gemeinsaen hat der einzelne sein

Ret und steht er im Ret; es ist dur Bindungen und Abhängigkeiten,

aber au dur geringere oder größere Freiheiten gekennzei 18 net.

 [9]

Daraus ergibt si der retlie Status, der die Stellung des einzelnen

innerhalb der Gesellsa näher qualifiziert. So erseint die Gesellsa

selbst als eine na Ständen gegliederte und geordnete, die Stände haben

nit nur sozialen, sondern herrsali-politisen Charakter; die

Gesellsa insgesamt ist eine »societas civilis cum imperio«,

 [10]

 innerhalb



deren das Imperium in konkreten Herrsasbeziehungen gestreut ist, no

nit bei der staatlien Gewalt voll konzentriert, wona diese zunehmend

strebt. Wer sol statusmäßiger, gliedhaer Zugehörigkeiten entbehrt, ist in

einem spezifisen Sinn ret-los, er kann für seine Teilhabe am Ret nit

zugeordnet werden, gerät leit unter die landsädlien Leute, die den

Flugsand der Gesellsa bilden. Um dem zu wehren, sut man die

Mensen soweit mögli ›standha‹ zu erfassen, erläßt Regelungen au

für die Beler und Ordnungen für die unehrbaren Berufe.

 [11]

Die Aufgaben, die der häuslien und insbesondere der politisen

Gemeinsa, der städtisen oder landesherrli-staatlien Obrigkeit

obliegen, sind weitgreifend. Sie spiegeln die umfassende Einbindung in diese

Gemeinsaen, die für die Stellung 19 der einzelnen bestimmend war.

Nit nur die Herstellung und Gewährleistung von öffentliem Frieden und

Sierheit sowie Freiheit der einzelnen und vertraglie Autonomie sind Ziel

und Inhalt dessen, was das Ret gebietet und die Obrigkeiten anstreben.

Vielmehr normiert das Ret in weitem, uns heute eher ersreendem

Umfang au die gesamte jeweilige Berufstätigkeit und das persönlie

Verhalten, die Lebensführung. Das Regulativ bildet die Verpflitung auf den

gemeinen Nutzen,

 [12]

 zunehmend mit der Ausbreitung polizeistaatlien

Denkens. Aber der gemeine Nutzen erstret si über das gedeihlie

Zusammenleben der Mensen hinaus au auf ihr gutes Leben, die

eudaimonia, verstanden als ein Leben in Sisamkeit und Ehrbarkeit, ohne

Müßiggang, Verswendung, Rauferei und Trinkgelage; dieses Leben trägt

dann seinerseits zum gemeinen Nutzen bei. Greifbar wird dies an den

zahlreien Polizei- und Landesordnungen

 [13]

 und ferner an der

Polizeiliteratur.

 [14]

 Orientierungspunkt ist hier das Wohl der Bürger oder

Untertanen. Es wird nit als Ermögliung individueller Freiheit und

Autonomie verstanden, sondern als Hinführung zum tugendhaen und

nützlien Leben, an jeweils dem Ort, wo die betreffenden Mensen in der

ständis geordneten Gesellsa 20 stehen. Johann Jacob Moser zählt zur

Polizei »diejenigen landesherrlien Rete und Pfliten  […], wele die

Absit haben, der Untertanen äußerlies Betragen im gemeinen Leben in



Ordnung zu bringen und zu erhalten, wie au ihre zeitlie Glüseligkeit

zu befördern.«

 [15]

Die so gesehene Polizeigewalt grei weit aus. Sie umfaßt Berufspolizei

ebenso wie Sien- und Aufwandspolizei, Haus- und Wirtsaspolizei und

anderes mehr. In ihren Maßnahmen und Reglementierungen verbindet si

Sorge für die Wohlgeordnetheit mit dem Verfolg merkantilistiser

Nützlikeit. Drei Beispiele mögen das verdeutlien.

Die Berufspolizei kann, »wenn  […] unbemielte Manns- oder

Weibspersonen aus Faulheit oder Homut nit dienen wollen, sondern von

ihrem Wenigen herunter zehren, indessen nits erwerben, und endli,

wenn das Ihrige all  […], beeln müßten«, diese Personen »sehr wohl

nötigen, zu dienen«.

 [16]

 Andererseits kann der Landesherr seine Untertanen

einsränken, wenn sie gewisse, an si erlaubte Lebensarten erwählen

wollen, das gemeine Beste aber, den dermaligen Umständen des Landes

na, darüber Saden leiden würde.

 [17]

 Gedat ist konkret daran, daß si

zu viele Leute aufs Studieren verlegen und dann ihr Brot dabei nit finden

und mit oder ohne Willen Müßiggänger werden.

 [18]

Die Sien- und Aufwandspolizei kümmert si um die Kleidung der

Untertanen, ihre Feste und o allzu üppigen Mahlzeiten. Die ratio ihres

Vorgehens ist, »1. damit so wenig als mögli Geld vor dieselbige zum Land

hinausgehe; 2. daß überhaupt die Untertanen si nit dur einen das

Verhältnis ihres Vermögens übertreffenden Aufwand hierin selber Saden

tun; 3. damit au äußerli ein Untersied zwisen den versiedenen

Ständen und Graden der Untertanen verbleibe«.

 [19]

 Demgemäß bestimmt

eine Verordnung des Herzogtums Lauenburg von 1774 bei Hozeiten im

Detail die Zahl der zugelassenen Gäste und Gerite, untersiedli

21 na drei Klassen der Bewohner, und legt au den zugelassenen Wert

der Hozeitsgesenke fest, untersiedli na Stadt und Land.

 [20]

Die Polizei der häuslien Ordnung »besäigt si mit allem, was von

der häuslien Gesellsa aus auf die Staatsgesellsa Einfluß haben

kann, ohne deshalb in das Innere der Familien spionenartig einzudringen,

oder überall mit Gewalt durzugreifen«.

 [21]

 Zu ihr gehört unter anderem



die genaue Aufsit über die häuslie Ökonomie der Untergebenen und

»sleunige Vorkehrung soler Anstalten, wodur der Zerrüung

derselben Einhalt geboten wird«.

 [22]

 H. G. von Berg verweist dafür auf die

Vorsrien in badisen Landen, die alles ersöpen, was eine

aufmerksame Landespolizei tun kann und darf.

 [23]

22 Das Mensenbild, das hier Pate steht, ist deutli erkennbar. Der

Mens erseint als in Gemeinsaen und ihren Ordnungen stehende

Person, als dur sie und das von ihnen auferlegte Ret Gebundener, in

seiner Selbstbestimmung vielfa Begrenzter, indes zum ethis-guten und

nützlien Leben Geführter, der vor den Gefahren eigener Fehlbarkeit

gesützt oder au bevormundet wird. Rete, soweit er sie hat, sind ihm

gegeben nit als autonome Freiheitsräume, sondern um ihrer ethis

ritigen und gemeinnützlien Ausübung willen, weshalb es kein Problem

mat, diese Ausübung wiederum im einzelnen retli vorzusreiben. Es

dominiert in diesen Ordnungen ein ethiser, von den Aufgaben und

Pfliten her bestimmter Retsbegriff.

3. Fragt man na dem geistig-philosophisen Hintergrund, auf dem das

so geprägte Ret aufruht und von dem es womögli inspiriert ist, liegt das

Denken des Aristoteles nit fern. Der Mens, seiner Natur na zoon

politikon, kommt gerade im und dur das Leben in Gemeinsaen, vorab

in oikos und polis, zu si und seiner eudaimonia. Sein Natur-telos ist darauf

geritet, als Glied und Teil soler Gemeinsaen zu leben.

 [24]

 Dieses

Denken hat seit der Rezeption des Aristoteles im 12. und 13. Jahrhundert die

Rets- und Staatsphilosophie in Europa bekanntli nahaltig bestimmt, es

wurde – in Städten wie an Höfen – weithin zur Basistheorie für die

Ausritung und Retfertigung politisen Handelns. Seine Wirkung blieb

über die Reformation hinaus au in protestantisen Territorien erhalten,

hier war Melanthon der Brüenbauer zu einem protestantisen

Aristotelismus.

 [25]

 Der vom einzelnen Individuum ausgehende Denkansatz

zur Erklärung und Begründung sozialer und politiser Gemeinsaen, wie

ihn die eoretiker des Vernunrets, voran omas Hobbes und John

Loe, vertraten, vermote dieses Modell nit soglei, sondern erst

allmähli und stüweise zu verdrängen. Samuel von Pufendorf, der die



Lehren des Hobbes kannte und teilweise übernahm, legt ungeatet seines

individualretlien Ausgangspunktes ein Sozial- und Ordnungsbild

zugrunde, das viel stärker 23 aristotelis als etwa hobbesianis und

daneben eher lutheris geformt ist. Der imbecillitas, der Bedürigkeit des

Mensen, die ihn auf das Leben in Gemeinsa angewiesen sein läßt,

stellte er die socialitas, die Bereitsa zur positiven Hilfe für den andern,

gegenüber, nit die bloße Abgrenzung individueller Freiheitssphären.

 [26]

Und den Reten des einzelnen stehen die Pfliten voran, Pfliten

gegenüber Go, gegenüber si selbst, gegenüber den Mitmensen

allgemein und in den versiedenen Lebenskreisen.

 [27]

 Das Naturret

erseint als Gebotsret, nit als Freiheitsret, es umfaßt die Regeln des

Gemeinsaslebens, »wie si ein jeder betragen muß, um ein nützlies

Glied der menslien Gesellsa zu sein«; sein Grundprinzip ist: »Jeder

muß die Gemeinsa na Kräen sützen und fördern.«

 [28]

 Es

differenziert si na dem Stand, den der Mens in der Gesellsa

einnimmt, dem natürlien Stand als Mann und Frau, Eltern und Kind und

den ererbten oder erworbenen Ständen.

 [29]

 Aufgabe der staatlien Gesetze

ist es, dem so gesehenen Naturret, das die meisten Mensen nit von

selbst befolgen, Wirksamkeit zu verleihen und dadur zu erreien, daß

überall das Leben im Staat in den Bahnen der Silikeit verläu.

 [30]

Aristoteles begegnet uns auf Sri und Tri, ein autonomiegeprägtes

Mensenbild ist no fern.

Au im preußisen ALR, das son vom Gedanken der Aulärung und

des Vernunrets mit geprägt ist, wirkt dieses 24 Konzept no fort und

verleiht ihm die o hervorgehobene Zwisenstellung.

 [31]

 Sein zweiter Teil ist

ganz na den Gesellsaen aufgebaut, in denen der einzelne lebt und

steht: Von der Ehe geht es über die Familie, Herrsa und Gesinde zu den

einzelnen Ständen, Bauern-, Bürger- und Adelsstand, die im wesentlien

no herrsali-politis begriffen werden, zu den Kiren und

geistlien Gesellsaen. Die neue staatsbürgerlie Ordnung kündigt si

in dem dazwisen gesobenen Beamten- und Militärstand als dem

eigentlien Staatsstand an und ebenso in der doppelten Bestimmung des



Bürgerstandes.

 [32]

 Sie kündigt si ferner in der Veränderung des

Polizeibegriffs an, der nit mehr die gute Ordnung der Politia insgesamt im

Sinne der eudaimonia umfaßt, sondern auf die Erhaltung der öffentlien

Ruhe, Sierheit und Ordnung ausgeritet wird (§ 10 II 17).

 [33]

 Und was si

hier erst ankündigte, war andernorts in der Französisen Revolution zur

gleien Zeit bereits grundlegend gesehen.

II.

Was in der Französisen Revolution zur Wirklikeit drängte, war ein

grundlegender Paradigmenwesel für die Gestaltung des Zusammenlebens

der Mensen und das Bild vom Mensen, das si darin näher ausformt.

Über Frankrei hinausgreifend, bildete 25 dieser Paradigmenwesel den

ersten Höhepunkt einer fortsreitenden Individuation des Mensen, die

si im Europa der Neuzeit insgesamt beobaten läßt.

 [34]

 Die Inhalte dieses

Wandels, die sozialen und politisen Ordnungsideen der Französisen

Revolution, waren philosophis vorbereitet im Denken insbesondere der

französisen Aulärung und den eorieentwürfen des Vernunrets, wie

sie seit dem 17. Jahrhundert entwielt wurden. Einmal proklamiert, wirkten

sie nahaltig auf die Gestalt und den Inhalt des Rets ein, formten es Stü

um Stü im Sinne des ihnen zugrundeliegenden Mensenbildes.

1. Der Ausgangspunkt für die eorie des Vernunrets war die

Vorstellung vom Mensen als einzelnem, freiem, auf si gestelltem

Individuum, das als soles Subjekt, au Subjekt des Rets ist und als

dieses allen sozialen und sonstigen Gemeinsasbeziehungen vorausliegt.

 

[35]

 Beziehungen und Bindungen sind nit vorgegeben, sie können nur aus

dem freien Willensentsluß der einzelnen hervorgehend gedat werden,

gesaffen für die Zwee individueller Selbsterhaltung und -entfaltung.

Dieses Bild vom Mensen wird dem überkommenen Bild des von Natur und

ursprungha in soziale und politise Gemeinsaen eingebundenen und

als deren Glied existierenden Mensen entgegengestellt. Das darin

enthaltene emanzipatorise Potential war enorm. Es verlor au nit



deshalb an Kra, weil seine Prämissen konstruierte waren, das einzelne, auf

si gestellte Individuum in der realen Welt so gar nit vorfindli ist. Denn

es gehörte gerade zur Eigenart dieser geistig-politisen Bewegung, daß in

ihr, um 26 Hegels Wort aufzunehmen, »der Mens si auf den Kopf, d. h.

auf den Gedanken stellt und die Welt na diesem erbaut«.

 [36]

Dieses emanzipatorise Potential drängte gegen die bestehende Ordnung

an, delegitimierte sie und brate einen neuen Begriff der Freiheit des

Mensen hervor. Der fand seinen emphatisen Ausdru in der

französisen Erklärung der Mensen- und Bürgerrete. Art. 1 dieser

Erklärung stellte lapidar fest: »Tous les hommes naissent et demeurent libres

et egaux en droits.« Art. 2 erklärt zum Endzwe jeder politisen

Vereinigung die Erhaltung der natürlien und unveräußerlien

Mensenrete, und Art. 4 formuliert das Grundmodell für die künige

Gestaltung der Retsordnung: »Die Freiheit besteht darin, alles tun zu

können, was einem anderen nit sadet. Die Ausübung der natürlien

Rete eines jeden Mensen hat nur die Grenzen, die den anderen Gliedern

der Gesellsa den Genuß der gleien Rete siern; diese Grenzen kann

allein das Gesetz festlegen.«

 [37]

 Dies hat wegweisende Bedeutung. An die

Stelle der konkreten Freiheiten innerhalb von sozialen und politisen

Gemeinsas- und Herrsasbeziehungen tri die allgemeine abstrakte

Freiheit des auf si gestellten Individuums. Diese Freiheit, als autonome

Freiheit der Einzelperson, wird der Ausgangs- und Bezugspunkt der

Retsordnung, um sie herum wird nun die Retsordnung gebaut, au

soweit sie Bindungen und Verpflitungen auferlegt. Es ist eine Erhabenheit

des einzelnen Mensen, seine Herauslösung aus vielfaen Abhängigkeiten,

seine Freisetzung zur Selbstbestimmung, die hier zum Ausdru kommt. Das

war zunäst als Programm formuliert, die Umsetzung in die einzelnen

Bereie der Retsordnung hinein erfolgte über ein Jahrhundert lang mit

untersiedlier Intensität und nit ohne Überwindung von Widerständen;

zuglei wurden dadur neue Probleme heraufgeführt.

2. Bevor i auf diese Entwilung einen Bli werfe, sei no auf zwei

Eigentümlikeiten des hier hervortretenden Mensenbildes hingewiesen.

Zum einen erseinen, der eben zitierte Art. 4 27 bringt es zum Ausdru,



der Mitmens und das Netzwerk sozialer Beziehungen, in denen der

Einzelne lebt, nit als Bedingung des eigenen Mensseins und seiner

Entfaltung, sondern als eine Grenze, die Grenze der eigenen Ausdehnung

und Freiheitsbetätigung. Karl Marx hat das in seiner Kritik an der

Mensenretserklärung von 1793 früh erkannt und auf den Begriff

gebrat. Zu dem bereits angeführten Art. 4 bemerkt er:

 

Die Grenze, in weler si jeder dem anderen unsädli bewegen

kann, ist dur Gesetz bestimmt, wie die Grenze zweier Felder dur

den Zaunpfahl bestimmt ist. Es handelt si um die Freiheit des

Mensen als isolierter, auf si zurügezogener Monade.  […] das

Mensenret der Freiheit basiert nit auf der Verbindung des

Mensen mit dem Mensen, sondern vielmehr auf der Absonderung

des Mensen von dem Mensen. Es ist das Ret dieser Absonderung.

 

[38]

 

Um kurz rüzublenden: Es fehlt in diesem Konzept die ›socialitas‹, das

positive Orientiertsein und unterstützende Handeln auf den andern hin, wie

wir es bei Pufendorf fanden, als strukturierendes und organisierendes

Retsprinzip. Zwar wird socialitas nit ausdrüli negiert, aber sie wird

abgedrängt in den Berei des Ethisen. Sie mag am Rande zur Festlegung

einzelner Solidaritätspfliten führen, strukturiert aber die an die

Autonomie des einzelnen Individuums anknüpfende Retsordnung nit.

Zum andern geht der Mens in das Ret nit mit seiner

metaphysisen oder transzendenten Bestimmung ein. Ob er Gesöpf Goes

ist, eingebeet in eine vorgegebene gölie Weltordnung als deren Teil,

bleibt dahingestellt, es kommt darauf nit (mehr) an. Das Ret erfaßt den

Mensen als das in Freiheit gesetzte autonome Individuum, das seine

Bestimmung selbst suen und wählen, aber au verfehlen kann, ohne vom

Ret eine Vorgabe für diese Wahl zu erhalten. Das Woraufhin der Freiheit

bleibt vom Ret unbeantwortet, es formuliert und verwirklit um der

subjektiven Freiheit und der Autonomie des einzelnen willen keine

verbindlie positive Sozialidee, wie sie vorher in der eudaimonia bestand.



An die Stelle des ethis-materialen Rets, wie es zur 28 Ordnung

Alteuropas gehörte, tri das formale, Freiheit und Autonomie ummantelnde

Ret,

 [39]

 das au zur Beliebigkeit freisetzt. Das zeigt si au und gerade

an den Grundreten als den Panieren der Freiheit. Sie haben nit eine

verbindlie Zielausritung der Freiheit auf Religion, auf Bildung, Kunst

usf. zum Inhalt, sondern die Freisetzung von Religion, Bildung, Kunst usw.

Diese sollen von den Mensen frei ergriffen werden können, sind ihnen aber

nit mit Verbindlikeit vorgegeben.

3. Die Entwilung, die das Ret im 19.  Jahrhundert nahm, ist nun

dadur gekennzeinet, daß si die neue Gestalt des Rets und das in ihr

zum Ausdru kommende Mensenbild zunehmend ausbreiten. Das vollzog

si in Frankrei, begründet dur den Impetus der Revolution, sneller,

bereits im ersten Jahrzehnt des 19.  Jahrhunderts kam es zu den

Kodifikationen des code civil und des code de commerce. Auf dem Boden des

alten Reis vollzog es si na dem Anlauf des österreiisen AGBGB

von 1811 langsamer. Zu nennen sind die preußisen Reformen der Jahre

1807 bis 1815, die wirtsasliberalen Reformen – mit untersiedlier

Intensität betrieben – in der Vormärzzeit

 [40]

 und der Sub zur näheren

Ausgestaltung einer liberalen Erwerbsgesellsa, der na der

steengebliebenen Revolution von 1848/49 einsetzte, sließli die

grundlegende, zuglei nationale und liberale Gesetzgebung, die na der

Gründung des Norddeutsen Bundes und des Bismarreis anhob und im

Bürgerlien Gesetzbu von 1896/1900 ihre Vollendung fand.

 [41]

 Das

19.  Jahrhundert war, wie mein Lehrer 29 Franz Snabel zu Ret gesagt

hat, ein juristises Jahrhundert. Auf diese Weise wurde die Retsordnung

zunehmend ›bürgerlie‹ Retsordnung in dem Sinne, daß sie auf der

Subjektstellung des einzelnen, verbunden mit den Prinzipien der

Retsgleiheit – Abbau und Einebnung aller ständisen

Retsuntersiede; der allgemeinen Erwerbs- und Vertragsfreiheit –, Abbau

ständiser Berufssranken, Gewerbemonopole und Vorzugsrete, Öffnung

der Wirtsa für Webewerb und Konkurrenz, der Freiheit und Garantie

des erworbenen Eigentums einsließli des Erbrets aufbaute.

 [42]

 Leitbild

war die einzelne, retli freie und gleie, erwerbstätige und



kapitalbildende Persönlikeit, die ihr Leben weithin autonom gestaltet

vermiels der Vertragsfreiheit und freien vertraglien Bindung sowie der

wirtsalien und gesellsalien Vereinigungsfreiheit. In dem, was sie

so als Eigentum erwirbt oder was ihr als Erbe zuwäst, wird sie gesützt,

einsließli der freien Verfügungsmat darüber. Die Retsordnung

safft den Rahmen dafür, stellt Vertragsformen und Retsinstitute bereit

und setzt die Grenzen fest, damit Freiheit und Eigentum gegen Verletzungen

und vor Übergriffen gesützt sind.

Dieses so konzipierte Modell von Ret erstrete si auf die Bereie des

bürgerlien, des Handels-, Gesellsas- und Wirtsasrets; auf das

Verwaltungs- und Polizeiret wirkte es insofern ein, als an die Stelle des

bevormundenden Vorsorgegedankens und der Verantwortung für die gute

Ordnung im Laufe der Zeit zunehmend die bloße Gefahrenabwehr und

allenfalls subsidiär die Wohlfahrtsförderung trat.

 [43]

 Es war das Ret der

bürgerlien Er 30 werbsgesellsa, das si, für das erwerbende

Bürgertum gesaffen, dem Konzept na als das Ganze setzte.

Seine Grenzen fand es längere Zeit no im Familienret. Dieses auf

natürlie Gemeinsasverhältnisse und entspreende Bindungen

bezogene Retsgebiet konnte si dem Autonomie- und Vertragsmodell nit

fügen, ohne in seinem hergebraten Inhalt aufgelöst zu werden. Hier lebte

au das alte Mensenbild und der Gedanke des ethis-moralis

gebundenen, pflitbezogenen Rets no fort, weshalb gerade an dieser

Front beharrlie Abwehrkämpfe bis weit in das 20.  Jahrhundert hinein

geführt wurden. Gleiwohl gerieten das Familienret, ebenso wie andere

verbliebene Restbestände alteuropäisen Rets,

 [44]

 sowohl politis wie

au retssystematis in die Defensive. Denn das neue Retsmodell und

das darin si ausprägende Mensenbild gewannen systemprägende, das

gesamte Ret einbeziehende und seine Dogmatik formende Kra. Das sei

an zwei Beispielen erläutert.

Friedri Carl von Savigny, dem für die dogmatise Erfassung des

Retssystems im 19.  Jahrhundert weiragende Bedeutung zukommt,

bestimmt das Ret einer Person als »die der einzelnen Person zustehende

Mat: ein Gebiet, worin ihr Wille herrst, und mit unserer Einstimmung



herrst«.

 [45]

 Daran knüp si die bis heute jedem Juristen geläufige

Definition subjektiven Rets als »retli gesützte Willensmat«.

 [46]

Die Retsordnung und die einzelnen Retsverhältnisse bilden si für

Savigny daraus, daß in der Berührung zwisen den Mensen als freie

Wesen eine Grenze anerkannt wird, »innerhalb weler das Daseyn und die

31 Wirksamkeit jedes Einzelnen einen siern, freyen Raum gewinne« und

das Ret die Regel ist, wodur jene Grenze und damit dieser freie Raum

bestimmt wird.

 [47]

 Ret und Retssystem werden ganz deutli von der

Prämisse der einzelnen, freien, auf si gestellten Person und ihrer

Autonomie her konstruiert, die auf der Ebene des Rets als gesützte

Willensmat erseint, nit mehr hingegen von den Lebenszween und

natürlien Pfliten der Mensen, damit sie diese erreien oder erfüllen

können. Darin ist die prinzipielle Seidung von Ret und Silikeit

angelegt, der Absied vom ethis bestimmten Retsbegriff und

Retsinhalt. Savigny hat dies selbst gesehen und geretfertigt. »Das Ret

dient der Silikeit, aber nit indem es ihr Gebot vollzieht, sondern indem

es die freye Entfaltung ihrer, jedem einzelnen Willen innewohnenden, Kra,

siert.«

 [48]

 Und wenn diese Kra si nit entfaltet? – Es kann

dahinstehen, ob und inwieweit Savigny hierbei Kant folgte, von Fite

beeinflußt war oder einfa die materialen Gehalte des Vernunrets – bei

aller äußeren Ablehnung desselben – als systembildendes Element aufnahm,

 

[49]

 entseidend ist, 32 daß und wie die neue Sit vom Mensen, die mit

der Französisen Revolution zuerst in die Wirklikeit überführt wurde, si

Bahn brit und systembildend auf das Ret wirkt, allem persönlien

Konservativismus Savignys und anderer juristiser Akteure im

19. Jahrhundert zum Trotz.

Das zweite Beispiel zeigt die umprägende Wirkung, die von dieser

dogmatisen Systembildung auf überkommene Retsinstitute im Sinne des

neuen Mensenbildes ausgehen konnte. Im 19.  Jahrhundert stellte si als

eine Folgefrage das Problem, wie nun die Ehe und familienretlie

Institute (wie die väterlie Gewalt, das Ret der Eltern – oder damals des

Vaters – gegenüber den Kindern) begriffli erfaßt und interpretiert werden

konnten. Ließ si etwa – und wie lange no – die Ehe retsdogmatis als



überindividuelle Institution erfassen und begründen, die den Ehegaen aus

si heraus und vorab Bindungen auferlegt, der Verfügbarkeit ihrer retli

gesützten Willensmat entzogen, oder mußte sie, als Selbstzwe,

willensgetragene und in der Liebe gegründete Vereinigung freier Personen

gesehen, notwendig zum frei gestaltbaren und dann au auflösbaren

Vertrag tendieren?

 [50]

Am deutlisten wird es bei der väterlien bzw. elterlien Gewalt. Sie

erseint als subjektives Ret in der Form eines saenretsähnlien

Herrsasrets (ius in re), das Kind als Gegenstand dieses

Herrsasrets, Objekt der retli gesützten freien Willensmat des

Vaters bzw. der Eltern, wofür die Figur der römis-retlien patria

potestas als Anknüpfungspunkt diente. 1910 sieht kein Geringerer als

Andreas von Tuhr die juristise Struktur der elterlien Gewalt, wie sie das

Bürgerlie 33 Gesetzbu regelt, in ihrem eigentumsähnlien Charakter:

»Das Kind ist den Eltern nit zu Leistungen verpflitet, sondern ihrer

Mat unterworfen. Diese Dursetzung des Gehorsams ist, wie bei der

Sae, prinzipiell der Eigenmat des herrsenden Subjekts überlassen.«

 [51]

Und ganz entspreend heißt es no 1959 im Lehrbu von Enneccerus-

Nipperdey, »die in einem direkt gegen die Person geriteten

Beherrsungsrete enthaltenen Befugnisse auf ein bestimmtes Verhalten

dieser Person, z. B. das Ret des Vaters auf Gehorsam des Sohnes, sind  […]

keine Ansprüe  [gegenüber der Person als Retssubjekt]  […], sondern nur

Bestandteile des Beherrsungsrets selbst«.

 [52]

 Weles Bild von Eltern

und ihren Befugnissen wurde hier produziert und wele Selbsterfahrung

dadur ausgelöst?

Savigny war zwar solen Konstruktionen abhold. Für ihn sind Ehe und

Familie ein natürlies und zuglei silies Verhältnis, das vom Ret

nit inhaltli normiert, sondern ledigli in den Bedingungen seines

Daseins festgelegt wird.

 [53]

 Damit wird dem Ret, au der gesetzlien

Regelung, der Zugang zur inhaltlien Regelung verwehrt. Das hört si

ethis-sili erhaben an und entspra Savignys konservativer

Denkungsart. Es hae aber 34 die Folge, daß die Gewalt des Vaters

gegenüber dem Kind retli gesehen umfassend und allenfalls dort



begrenzt und kontrolliert ist, wo das Strafret eingrei. So heißt es, daß das

Erziehungsbedürfnis seine Befriedigung in der väterlien Gewalt finde,

»aber nit eigentli in der retlien Seite derselben, sondern in der

retli unbestimmten Mat, die der Vater ohnehin über das Kind  […]

hat«.

 [54]

 Au so wird das Kind zum ›Gegenstand‹, zwar nit eines

dinglien Herrsasrets, wohl aber einer faktis und in ihrer silien

Dignität unangreifbaren Matstellung – das juristise Ergebnis ist nahezu

identis.

 [55]

 Pflitgebundene und um der Erfüllung von Pfliten willen

gegebene Rete ließen si im dogmatisen System des bürgerli-autonom

konzipierten Rets nit mehr abbilden.

4. Das so gestaltete und dogmatis erfaßte Ret ließ von seinem

Bauprinzip her Probleme außer si, die es selbst produzierte. Zwar mote

man meinen, ein Ret, das die freie, autonom handelnde Person in den

Mielpunkt stellt und korrekt die Grenzen der gleien Freiheit aller festlegt,

so daß die Freiheit des einen mit der des anderen zusammen bestehen kann,

habe das Notwendige und Ritige für das gedeihlie Zusammenleben der

Mensen getan; es komme nur darauf an, das so Gesaffene festzuhalten

und in die Lebenspraxis hinein umzusetzen. Aber das war ein

undialektises Denken, das übersah, wele wirtsalie und

gesellsalie Bewegung eine sole Retsordnung freisetzte. Eine

Retsordnung, die ihre Grundverfassung in der Retsgleiheit und

Freiheit der Person, in der allgemeinen Erwerbs- und Vertragsfreiheit und

der Garantie des erworbenen Eigentums einsließli des Erbrets hat, ist

keineswegs in si abgeslossen. Sie setzt vielmehr, wird die Freiheit

betätigt, dynamise Erwerbsprozesse in Gang, in denen gerade die

natürlie und besitzbestimmte Ungleiheit der Mensen – die

Ungleiheit an Begabung, Bildung, Arbeits- und Einsatzbereitsa – zur

vollen Entfaltung gelangt. Die Garantie des erworbenen Eigentums siert

den untersiedlien Ertrag dieser Entfaltung, das Erbret übermielt ihn

in die näste Generation. Soziale Ungleiheit unter den Mensen ist

somit die notwendige Folge einer im Ansatz auf Freiheit und

35 Retsgleiheit aufgebauten Retsordnung.

 [56]

 Im Zuge der industriell-

tenisen Entwilung, die dur Kapitalbesitz praktis umgesetzt wurde,



befestigte und verstärkte si diese Ungleiheit und führte den sozialen

Antagonismus, die Klassenspaltung der Gesellsa herauf: Für eine

wasende Zahl von Mensen wurde die allen gewährleistete retlie

Freiheit zur leeren Form, weil ihnen die sozialen Voraussetzungen zur

Realisierung dieser Freiheit fehlten; soziale Ungleiheit ging über in soziale

Unfreiheit.

 [57]

Das war eine Entwilung, die si im 19.  Jahrhundert nit nur in

Deutsland vollzog; das Sisal der Lohnarbeitersa gibt den

spreenden Beweis dafür ab. Für sie mußte die Proklamation der retli

freien Persönlikeit, die in den Grenzen des für alle gleien formalen

Rets autonom handelt, um ihre Lebenszwee zu verfolgen, je länger je

mehr als blanker Hohn erseinen. Das Ret konnte darauf nit mit

Sweigen reagieren. Denn sließli hat es, Leitbilder und

Freiheitskonzepte hin und her, do immer wieder mit der Herstellung der

Geretigkeit zu tun, jedenfalls mit der Abwehr elementarer

Ungeretigkeit. Von politisen Impulsen mit angetrieben, gesah dies

bekanntli zunäst im Arbeitssutzret mit der Einsränkung der

Zulässigkeit von Kinderarbeit – ein Eingriff in die Bestimmungsmat des

Hausvaters über das seiner Herrsasgewalt unterliegende Kind – sowie

der Begrenzung der Arbeitszeit von Kindern auf zunäst 10 Stunden –

Eingriff in die Vertragsfreiheit;

 [58]

 es folgten, neben anderem, die

Anerkennung der Koalitionsfreiheit und die Anfänge der Sozialversierung

als Alters-, Invaliden- und Krankenversierung, endli kam es zur

Entwilung eines Arbeitsrets als 36 eigenes Retsgebiet neben dem

BGB.

 [59]

 So entstand eine Art Nebenretsordnung neben dem allgemeinen

bürgerlien Ret. In ihr kam freili ein anderes Mensenbild zum

Tragen. Nit die auf si gestellte, im Rahmen des für alle gleien

formalen Rets autonom handelnde Persönlikeit steht im Vordergrund,

sondern der au sutzbedürige Mens; sutzbedürig gegenüber

sozialer, besitzbestimmter Übermat, sutzbedürig gegenüber den

Lebensrisiken, für die er allein keine Vorsorge treffen kann, sutzbedürig

sogar im Hinbli auf die möglie Wahrnehmung seiner Lebensancen

dur soziale Ausgleismaßnahmen. Entspreend bildeten si neue, nit



mehr primär dem Willensdogma folgende Retsformen und Retsfiguren

heraus; sie orientierten si stärker an realen Lebenslagen und den si

einspielenden funktionalen Abläufen der wasenden Industriegesellsa,

die si zur Massengesellsa hin bewegte.

 [60]

 Diese Entwilung wirkte in

gewisser Weise auf das allgemeine bürgerlie Ret zurü und hat bis in

die Gegenwart hinein ihre Bedeutung behalten. Es wird insoweit häufig von

einer stüweisen »Re-ethisierung« des Rets gesproen, indem dem

Bürgerlien Gesetzbu über partielle Änderungs- und Ergänzungsgesetze

und eine veränderte Ausfüllung und Handhabung der Generalklauseln ein

anderes, nit mehr genuin liberales Sozialmodell unterlegt wird.

 [61]

37 III.

Fragen wir na dem Bild vom Mensen im gegenwärtigen Ret, muß die

Zeit na 1945 zum Ausgangspunkt genommen werden. Die Erfahrung von

Unretsherrsa und Terror während des NS-Regimes brate eine

bewußte meta-positive Fundierung der Subjektstellung des einzelnen im

positiven Ret selbst. Art. 1 des Grundgesetzes, der si wie eine Präambel

zum Grundretskatalog liest und au als sole konzipiert worden ist,

 [62]

sprit sie aus: »Die Würde des Mensen ist unantastbar. Sie zu aten und

zu sützen ist Verpflitung aller staatlien Gewalt.« Weiter heißt es, daß

ebendarum si das deutse Volk zu unveräußerlien und unverletzlien

Mensenreten bekennt und die nafolgenden Grundrete als

unmielbar geltendes Ret binden – nit nur als Programmsätze für den

Gesetzgeber. Das sind starke Worte, die deutli auf den Mensen als freie

Person mit eigener unantastbarer Würde Bezug nehmen.

 [63]

 Hinzu tri die

o zitierte Sentenz des Bundesverfassungsgerits, das Mensenbild des

Grundgesetzes sei »nit das eines isolierten souveränen Individuums«; das

Grundgesetz habe vielmehr »die Spannung Individuum – Gemeinsa im

Sinne der Gemeinsasbezogenheit und Gemeinsasgebundenheit der

Person entsieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten«,

 [64]

 wofür zur

Begründung auf eine



38 »Gesamtsit« mehrerer Grundrete und der

Staatsstrukturbestimmung des Art. 20 GG verwiesen wird.

Ist damit, so läßt si fragen, das Problem des Mensenbildes nit dur

die Verfassung selbst gelöst und in der Sae eine Synthese gefunden

zwisen dem aristotelis geprägten Mensenbild im Ret Alteuropas und

dem individualistisen Mensenbild, wie es in der Folge der Französisen

Revolution im Ret vorherrsend wurde? Das könnte so sein. Aber es bleibt

die Aufgabe, genauer hinzusehen, ob und inwieweit dieses zunäst als

Proklamation auretende Mensenbild au in die Regelungen und die

Handhabung des Rets eingegangen ist, das Ret inhaltli geformt hat. Es

könnte ja au sein, daß dieses proklamierte Mensenbild ein abstraktes

Postulat geblieben ist, dem die Wirklikeit des Rets und das si in ihr

konkret ausprägende Mensenbild mehr oder minder entglien sind.

Unternimmt man dieses genauere Hinsehen, so stehen mehrere Befunde

nebeneinander.

1. Neben Art 1 GG steht Art. 1 Abs.  1 des Verfassungsentwurfs von

Herreniemsee. Er formuliert eine Grundprämisse, von der nit nur die

Arbeit des Parlamentarisen Rates, sondern au die Interpretation und

Handhabung des Grundgesetzes geleitet wurde: »Der Staat ist um des

Mensen willen da, nit der Mens um des Staates willen.«

 [65]

 Diese

Grundaussage drängte si na dem Matmißbrau und der totalitären

Unterdrüung dur das NS-Regime gewissermaßen auf. Aber sie bedeutet

in der Sae die Negation des Mensenbildes, wie es der Politik des

Aristoteles zugrunde lag und das Ret Alteuropas bestimmte, daß nämli

der Mens erst dur die und in der Gemeinsasbindung, einsließli

der politisen Gemeinsa, zu si selbst und der Entfaltung seines

Mensseins kommt. Zudem ist die Parallelität mit Art. 2 der französisen

Rete-Erklärung von 1789

 [66]

 unübersehbar: Der Staat erseint als

Instrument mensenretlier subjektiver Freiheitsgewähr. Daß der

Mens au für die politise Gemeinsa da ist und erst dadur zur

Verwirkliung dessen kommt, was seine Natur ausmat, gilt nit mehr.

Davon ging ein nahaltiger Anstoß zur Ausdehnung der Frei 39 heit des

einzelnen im Sinne selbstbezogener subjektiver Freiheit aus – ein Sub zur



Individualisierung aller Lebensverhältnisse. Die Effektuierung der

Grundrete, die nun au den Gesetzgeber banden, war ein witiger

Sri auf diesem Weg.

 [67]

 Denn diese Grundrete sind als subjektive

Freiheitsrete des einzelnen konzipiert, nit als Freiheitsrete von

Gemeinsaen oder sozialen Netzwerken, und sie gewährleisten gegenüber

der staatlien Gewalt einen Raum autonomer Freiheit, deren Ausübung

retli in das Belieben des einzelnen gestellt ist, gebunden zwar an die

äußeren Grenzen dieser Freiheit, nit aber an inhaltlie Anforderungen

oder Vorgaben. Die in den Grundreten ausgesagte Bestimmung des

Mensen ist seine Freiheit, aber Freiheit nit als metaphysise Freiheit,

au nit als transzendentale oder als objektive Freiheit, sondern als

subjektive Freiheit der einzelnen im Sinne von Wahlfreiheit und freier

Selbstbestimmung. Die individuelle Subjektivität als Teil der Freiheit der

Person wird vom Ret in Freiheit gesetzt und darin gehalten, ohne daß ihr

aber ein An-und-für-si-Allgemeines, wie Hegel sagen würde, also etwa die

eudaimonia oder das Verpflitetsein für andere, als Verbindlikeit

gegenübertri.

Diese Tendenz zur Subjektivierung wurde no verstärkt dur die vom

Bundesverfassungsgerit seit dem Lüth-Urteil vorgenommene

Doppelqualifizierung der Grundrete als staatsgeritete Freiheitsrete

und als objektive Wertentseidungen oder Grundsatznormen, die eine

normative Ausstrahlung in alle Bereie des Rets entfalten.

 [68]

 Das

bedingte eine Ausgestaltung und Interpretation der versiedenen Bereie

der allgemeinen Retsordnung in Ritung auf eine Verstärkung subjektiver

Freiheitsbereie und das Zurütreten tradierter objektiv-inhaltlier

Retsbindungen.

40 2. Die stärkere Subjektivierung der Retsordnung im Namen einer als

vorstaatli gedaten individuellen Freiheit hat dabei Entwilungen

freigesetzt und normativ unterfangen, die dem Bild vom Mensen im Ret

in bestimmter Ritung ein konkretes Profil verliehen haben und weiter

verleihen.

a) Die grundretsgeprägte Verfassungsordnung erhebt den religiös-

weltansaulien und geistig-ethisen Pluralismus zum retli



abgesierten, strukturierenden Grundbestand der öffentlien

Lebensordnung. Sie verweist die dur die Grundrete gesützten Lebens-,

Denk- und Handlungsbereie als Freiheitsbereie zur Ausfüllung an die

individuelle Subjektivität. Diese Bereie sind nit als gegebener Inhalt

gewährleistet, sondern nur in ihrer Möglikeit.

 [69]

 Die Mensen erseinen

in der Retsordnung als in Freiheit Gesetzte in dem doppelten Sinn, den

dieses Wort hat. In dem, was die höhere Bestimmung des Mensen

ausmat, sind sie bewußt ohne Orientierung gelassen, aber zur eigenen

Orientierungssue in Freiheit gesetzt und in dieser Freiheit, die sie als

grundlegendes Ret erfahren, gesützt.

 [70]

 Sie stehen einer Vielzahl von

Angeboten gegenüber, zu denen sie si verhalten und zwisen denen sie

wählen können. Au der ristlie Glaube und sein Wahrheitsanspru

erhält im Kontext dieser Ordnung notwendigerweise den Charakter eines

Angebots, das – ohne allgemeine Verbindlikeit – in Konkurrenz mit

anderen Angeboten steht.

Das wurde zunäst für einige Jahrzehnte überdet, solange der

ristlie Glaube als Orientierungspunkt und Lebensmat tat 41 säli

wirksam und wenig angefoten war. Insoweit mat si inzwisen

allerdings eine Erosion bemerkbar, und spätestens mit dem Beitri der

neuen Bundesländer ist dies offenbar geworden. Die Mensen dort waren

na dem Zusammenbru der tragenden Ideologie, die für die große

Mehrzahl von ihnen Orientierung und Halt vorgab, in eine bislang

unbekannte Freiheit entlassen, ohne auf eine verbindlie Orientierung zu

treffen, der gegenüber sie – bejahend oder ablehnend – Stellung beziehen

konnten. Dies wird nun zunehmend die allgemeine Situation, sie ist vom

Ret normativ unterfangen und getragen: Die Mensen haben, religiös-

weltansauli, geistig-ethis und geistig-kulturell in Freiheit gesetzt, zwar

viele und weit ausgreifende Wahlmöglikeiten. Aber es fehlt ihnen das

Standhae, der verankernde Bezugspunkt eigener Identität, von dem aus die

untersiedlien Möglikeiten allererst sinnvoll beurteilt und dann

ausgewählt werden können. Die prekäre Situation der Erziehung,

insbesondere der sulisen Erziehung, bringt es an den Tag. Erziehung ist

nit mögli ohne verbindlie Orientierung, auf die hin erzogen wird, und



selbstbestimmte Freiheit steht nit an ihrem Anfang, sondern am Ende.

Woher können und sollen aber für die staatli getragene Sule, zumal im

religiös-weltansauli neutralen Staat und einer pluralistisen

Gesellsa, verbindlie Orientierung und die Maßstäbe der Erziehung

genommen werden?

 [71]

 Trägt hier, und wie lange no, ein kulturelles Erbe?

b) Ein ebenso aufslußreies Feld zeigt die Entwilung des

42 Wirtsaslebens. Hier hat si nit nur dur die Entbindung der

Marktkräe und die Abwehr planwirtsalien Dirigismus ein

ungeheurer Aufswung vollzogen, der Grundlage unseres materiellen

Wohlstandes ist, es hat zuglei eine kontinuierlie Freisetzung und

Entgrenzung der individuellen und gesellsalien Erwerbskräe

stagefunden. Sie braut hier nit nagezeinet zu werden, in den vier

Freiheiten der Marktbürger, die der EG-Vertrag formuliert, kommt sie

beispielha zum Ausdru.

 [72]

 Auf diese Weise sind vielfältigste

Dispositions- und Verfügungsmöglikeiten eröffnet worden – ein Zuwas

an erwerbsbezogener Freiheit. Es wurde aber au die Grundlage gesaffen

für das Zustandekommen rein funktional orientierter ökonomiser und

gesellsalier Handlungsabläufe und Handlungssysteme, die si den

einzelnen gegenüber verselbständigen und diese, die ursprüngli als

Subjekte des Wirtsaslebens gedat waren, ihren Funktionsbedingungen

unterwerfen. Denn in dem Maß, in dem für die wirtsalien

Erwerbskräe, insbesondere für das na Rentabilität suende Kapital und

die Konkurrenz der Märkte, Freisetzungen und Entgrenzungen

vorgenommen werden, und das ist dur gesetzlie Regelungen und

internationale Abkommen vielfa gesehen,

 [73]

 bedeutet das die

Zuerkennung einer maßgeblien Subjektstellung für diese Kräe und

Interessen und ihre Freisetzung zu eigener Matausdehnung.

Dur die Globalisierung weiter angetrieben, etabliert si so in immer

größerem Ausmaß das, was Hans Freyer als das »sekundäre System«

besrieben hat.

 [74]

 Der einzelne Mens erseint in ihm sta als

Freiheitssubjekt ledigli als Funktionsträger, na Bedarf und Anforderung

ausweselbares Werkzeug. Subjekt, der maßgebende Bestimmungsfaktor, ist

das System selbst, hier der kapital- 43 und profitgesteuerte, zunehmend


