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1. 

Vom Rechtsstaat ist hier die Rede, von der Demokratie und von dem, was beide zu 

einem freiheitlichen Gemeinwesen zusammenfügt: von dem »allgemeinen «, »für alle 

geltenden« GESETZ. I Im Deutschland des Jahres 1995 scheint die große Rechtsun

sicherhe it ausgebrochen z u sein: Unsicher, ungewiß ist, so scheinr es, die Grenze 

geworden, die das Gesetz zwischen strafbarem und nicht strafbarem Verhalten zie

hen soll . Sitzblockaden vor einem Munitionsdepot sind nicht als Nötigung strafbar,' 

aber wie steht es mit den wütenden LKW-Fahrern, die eine Fernverkehrsstraße ta

gelang blockieren) Ein Auto-Aufkleber mit dem Tucholsky-Zitat "Soldaten sind 

Mörder« stellt u . U. keine strafbare Beleidigung dar, sondern nur einen Ausdruck 

paz ifistischer Grundgesinnung. l Unmher in ihrem Rechtsdurchsetzungswill en -

auch dieser gehört Z.ur Grundausrüsrung des Rechtsstaats! - zeigen sich Ausländer

behörden angesichts des von einigen hundert , meist evangelischen Pfarrern und 

Gemeinden in Anspruch genommenen und zugunsten von rechtskräftig ausreise

pflichtigen Asylbewerbern praktizierten »Kirchenasyls«. Unsicher und zwiespältig 

hinsichtlich der Lagebeurteilung und der zu ergreifenden Maßnahmen reagiert die 

Hann over'sche Polizei auf die von "Punkern « und »autonomen « Szene-Gruppen 

angekündigten und als solche inszenierten ;'Chaos-Tage«. Derlei Unsicherheit einer 

Poli ze ipraxis ist allein sicher kein Grund, den Chaos-Tagen im Rahmen unserer Fra

gestellung besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Das Bild ändert sic h, wenn man 

feststellen muß, daß das fehlverh alten der Poliz.ei nichts anderes ist als der Reflex 

fundamental unterschiedlicher Einschätz.ungen veranrwortlicher Politiker. Während 

die einen die Straßen barrikaden, Brandsärze lind Pflastersteine sch licht als »Straßen 

terror« behandelt lind mit allen polizeilichen lind s trafrechtlichen Mitreln bekämpft 

wissen wollen, versuchen andere Landt;)gsabgeordnere, ein solches J ugencl-Treffen 

mit bundesweirem Echo, über den Horizont der >,öffentlichen Sicherheit « hinaus, als 

ein "kulturelles und Milieu-Ereignis,' zu begreifen.· Was für die ei nen Anlall ist, nach 

bayerischem oder sächsischem Vorbil.d die Ausdehnung des poli/..eiliehen »Unterbin
dungsgewahrsams« 5 (also das vorbeugende Einsperren eines, der möglicherweise 

, Vgl. Art. Ab'.2 G G "", er.C llS . ' \rl. l 17 Ab .. ) S31l. I WRV in Verbindlln g mll Art. l-\O GG ,nder.rs<ilS. 
Vgl. ""ch W. Bock. Da- fur alle gellend(' C esel l, und die kirchliche SdbSlbc "mmung. Tublll!;. " 1995. 
ß . rfC. Beschluß vom 10 . I . '9 ')5, NJW 1995. ''41 ff. 
BVerfG, Beschlu ß der K.lmmcr de, Er~lcn Sell3ts VOIll 25.8. '< 9-\. Al, : , BvR 14 2 )/92. 

Vgl. MdLJordan h. Ben(h, der Fr.lnkf"rlcr Allbemeinen Zellu,,!: vom 8.8. '995. S. ,. 
Vgl. An. 17. 2 0 B::Ircnschl's Pohzclaufgabcn~t.H! l Z vom 14 9.1990: § z.z S:a:h sl'schc l' PohzcigcS(·(l.. vom 
'5 .8. 1994; knus,h 037U E. Denmngt'r, Norrnbe""rnmth<::1t lInu Vcrhaltnlsm:lßl gkcitsgrundsatz im S3ch
sisc hen POh7.l·lgc5Ct7.? LClp1;tgc.:r JUrislischl' VOrtr;lroc: Nr.l o, 1995; (t.' rn~r : M. \Valzer, Sph;"lrcn Jc r 
Ger~ch(lg Clt. 1992. S. )86 i.. ~7: "Die Gef:lngen et z ung Ist 111 diesem Fall nic..:hts anderes .lls elt! Akt der 
Tyrannei .... 
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sonst zum Srraftäter werden könnte!) auf die Dauer von zwei Wochen zu fordern, ist 
für die anderen Anlaß, in Zusammenarbeit mit Sozialarbeitern ein Konzept für künf

tige .. Chaos-Tage« auszuarbeiten, nach welchem den als an sich friedlich eingeschätz

ten Punkern "öffen tlicher Raum« in der Stadt gewährt werden solle, wo sie sich 
ungestört sollen entfalten können. Unsicherheit im politischen und rechtlichen Um

gang mit Minderheiten, alten wie »neuen.', überall. 

Ihren vorläufigen Höhepunkt erreicht diese allgemeine Verunsicherung mit dem Be

schluß des Bundesverfassungsgerichts vom 16. Mai 1995/ welcher Kreuze und Kruzi
fixe aus den Klassenzimmern bayerischer Volksschulen verbannt. Der Vnrgang mit 

aHen dazu bekannt gewordenen Reaktionen wiegt aus mehreren Gründen schwer: 
I. unter dem Aspekt der Gewaltenteilung. Er demonstriert, was nicht neu ist, die 

Macht des höchster1 Gerichts, das sogar den Gesetzgeber .. in seine Schranken« zu 

verweisen vermag. Aber hier liegt zugleich das Problem. Wer bestimmt diese Schran

ken? Die Verfassung, antwortet das Verfassungsgericht, die acht Richterinnen und 
Richter eines Senats, erwidern die Parlamentarier, oder, kritischer noch: die fünf 

Richter der Senatsmehrheit, die in einem vOn allerlei Proporzrücksichten geprägt, 
parteipolitisch austarierten Do-ut-des-Vcrfahren in ihr Amt gekommen sind. Die 

Fülle ihrer Macht charakterisiert zugleich deren Grenzen. Sie werden durch die 

Funktion des Gerichts als einer letzten, endgültigen Streitbefriedungs- und damit 

Rechtssicherheitsinstanz bestimmt: Verfehlt das Gericht diese seine Aufgabe der end

gültig-gültigen Streitbefriedung, so wird seine En tscheid ung nicht mehr als Rechts

entscheidung, die Rechtssicherheit schafft, akzeptiert , sond ern nur noch als bloßer 
»Machtspruch. kommentiert. So ist seine Macht insoweit schon dahin. Dies zeigen, 

und das ist in dieser Schärfe neu, der Kruzifix-Beschluß und zahlreiche Politiker

Kommentare dazu. 

An dieser Stelle erscheint, gewissermaßen in Parenthese, eine Anmerkung zur Publi
zitäts/unktion des höchsten Gerichts am Platze. Gerade w egen seiner Rolle als 

letztenrscheidende "Sch iedsinstanz« in einem pluralistischen Gemeinwesen wäre es 

verderblich, wenn das Gericht seine Praxis an der Maxime des »Fiat iustit ia pereat 

mundu s l " orientieren wollte.' Dies darf andererseits nicht als Ermunterung verstan

den werden, verfassungsrcehrliehe Konflikte in politische bargaining-Prozcssc aui

zulösen. Der »informa.!e Rechtsstaat« hat im Karlsruher Glaspalast mit seiner 
symbolischen Transparenz nichts zu suchen. Wohl aber ist daran zu erinnern, daß 

das Gericht die Reaktionen einer mit den Einzelheiten des Falles nicht vertrauten 

Öffentlichkeit, die gewissermaßen nur die spe ktakuläre Schlagzeile aufnehmen kann 

und wil.1, besser einzuschätzen und seinerseits anti7.ipativ informierend darauf einzu

gehen lernt. Das Gericht muß sich aktiver als bisher darauf einsteHen, daß seine 

Entscheidungen unmittelbare Wirkungen im politischen Raum entfalten, und das 
heißt auch: daß sie kritisiert oder als politische Waffe benutzt werden , bevor sie 

überhaupt (sorgfältig) gelesen worden sind. Oft wird ein einzelnes noronatives Ele

ment der Entscheidung aus seinem Zusammenhang g~rissen, vergröbert und unzu

lässig verallgemeinert. So hat das Gericht z. B. niemals verkündet, man dürfe 

Soldaten jederzeit ungestraft als Mörder bezeid1l1en, sondern es hat dem inkrimi
nierten Zitat in einem individuel1 bestimmten Kontext eine mögliche fundamental-

6 Der Terminus .. Neue MmderhC1l('n Ol wird gebr.lucht von H. SchulzL'-Fiditz, 10: Th. Fl l~ i n(T-Gl'rst('r 

(Hr.sg.) . DIe multikulturelle und muh ICrhniSi:.:ht: Gl"sdls-chaft, Plrr. Fr,oourg 1995 . S. 1}9. 
7 I BvR 1087191, I:::u GR 7.. 1995. J59. Im gleichen Sinne Wlt' JelZI dl1s BVerfG h:me dlS Scbweiz.ensche

Bundesgcndn bt'reits am 16.9. 1990 entsdncdl'II, vg,l. · uGRZ 1991, 89 fL 
D.Gnmm, Ent.~cbcidlJnI; Sro l t:l·n als Rc("hlsgn,ndc: ZI.II' A r1i llill (:ntatlonspraxi~ d(·s d('uuichen ßundcsver
r4$stJogsgendlls, in: G. Tcubncr {Hrsl;. ), Entsch(·ldung.s folt;cn .11:<; Rec!ltsgrundc, 1995, S. 139 H .. we Ist ,he 
Folgenbc ru cksichll~Llng als: sl"it langnn gefestigten Sl'stlndttil der Grundrechts!udlk:Hur des ßVcrfG 
n:u:h. 
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pazifistische Interpretation gegeben und das flir di.e Sache zuständige Strafgericht 
dazu angehalten, den Grundsatz »In d ubio pro reo« zu beachten. Es ~eht nichtdarum, 
daß das Bundesverfassungsgericht wegen der angeblichen Mehrdeutigkeit seiner Ur

teile eine Art authentischer Interpretation derselben geben sollte, sondern zu fordern 
ist eine um äußerste Klarheit bemühte, für jeden nicht »böswilligen« Bürger nachvoll-
7.ic:hbare Präsentation der Argumente, welche der Insti tuti on di e lebensnotwendige 
Akzeptanz sichert. So sollten die Sondervoten nicht als esoterische Fortsetzung der 
senatsinternen Diskussion für die Richterkollegen geschrieben werden, sondern zur 

Verdeutlichung der unüberbrückbaren Dissenspunkte für jedermann! Ohnehin 
bleibt es dann Aufgabe der Wissenschaft, sowohl die dogmatische Feinkommentie

rung als auch die Einbettung der punktuellen Verfassungsinterpretation durch das Ge
richt in den gesamten Kontext der rechtlichen und glOsellschaftswissenschaftlichen 

Theoriediskussion zu leisten. Zu dem letztere n so ll das Folgende beitragen. 
2. Der zweite Gesichtspunkt, der dem Kruzifix-Beschluß und seiner Rezeption 

exemplarische Bedeutung verleiht, geht weit über das immer spannungsvolle Verhält
nis Ve,fassungsgerichtsbarkeit - Gesetzgeber hinaus. Man erfaßt ihn, wenn m;1n das 
Gericht nicht als Schiedsinstanz, als »Aus trägalinstanz,. <0 sondern emphatisch als 

"Hüter der Grundrechte, besonders der Minderheit«, begreift" und demgegenüber 
den Gesetzgeber als Instrument des politischen Mehrhe;tswillens, der mit dem An
spruch auftritt, Ausdruck der »volonte generale« zu sein. Vernachlässigt man ein mal , 
daß die vom Bundesverfassungsgericht für nichtig erklärte Norm (§ '3 Abs r , S. 3) 
der Bayer;schen Volksschulordnung vo m 21. 6. [983 n;cht selbst vom Parlament er

lassen, sondern im \Vege der Rechtsverordnung ergangen war, dann kann man einen 
großen Teil der Urtcllskritik als Ausdruck des Erschrecken!, ja des Entsetzens der 
(bisher meist schweigenden) Mehrheit darüber begreifen, daß sie einer M;nderheit, 
hi er durch e;n e;nziges Elternpaar mit schulpfl;chtigen Kindern verkörpert, weicben 

soll. Wird hier nicht das Grundprinzip demokratischer Ent.cheidungsfindung per
vert;ert' Bereitet hier n;cht ein "Urteil der Intoleranz«, w;e es der Bayerische 

Ministerpräsident Stoiber ge nannt hat," der "I ntol eranz ei ne r kleinen Minderhe;t« 
den Boden gegenüber einer ganz großen Mehrhe;t, die ihren Willen n;cht nur gesetz
lich, sondern sogar in der Landesverfass ung deutlich kundgetan hatte? Art. 135 
BayVerf sieht die Unterr;chtung und Erziehung der Schüler »nach den Grundsätzen 
der christlichen Bekenntnisse vor«. Wiegt d;eser Verstoß, so d;e Kritiker, gegen das 

demokratische Mehrheitsprinzip nicht um so schwerer, als es hier, mit Hilfe des 
Gerichts, einer »winzigen Minderheit«, einer einzigen Familie, gelungen ist, der 
überwältigenden Mehrheit Jer Bevölkerung des Landes eine Verhaltensweise aufzu 
zwingen, d;e ihren grundlegenden Überz eugungen widerspricht' L;egt d;eser Fall 
der Durchsetzung »negativer« Glaubensfreiheit weniger E;nzelner deshalb ";cht we

sentlich anders als der Stre;t um die optimale Lebensschutzregel ung durch eine 
Abtreibun gsgesetzgebung, die '992 mit beträchtlicher parteienü bergreifender Mehr
heit' ) beschlossen, dann jedoch von einer ebenfalls beträchtlichen parlamentarischen 

M;nderheit vor dem Verfassungsgericht erfolgreich an~efochtcn worden war? 

9 Als ßl'i5piel fur die hH~r kritl ~'lertc Pnlxls kaon d.\s abweichende VOlUm der Rlchtenn Graßhof 7.U der 
Canll:lbl$-Ent.sc:hcIJung dc"s BVerfG lncesehe:n wa den: BV<>rfGE 90, 141. 199 ff. 

10 Vgl. et w:"! An. XI der DNllKhen Bundcs:\kte vom 8.6. 18, ~ und die dazu etg3ngel1(' Au S't r:l g~ll-Ordnung 
vom 16. 6.diI 7. 

I J In diesem Sm ne jungst ~\lc h G. Frnnk('nberg, Lowen unter dem Thron, Fr.:mkfuncr Rundschau vom 
::'0.9. 1995, Nr. 219: ... Mlnderllcltenlchut7.. Ist der \'Omehmsll' und unbequeme Beruf yon Vedanun.gst ich
tennncn und -rich tern ... 

" VgJ. \)ER SPIEG EL N,. n / 1995. S.)) f. 
I) Das Sthw;;ngeren- und r-:lmd lt'llhdrcgcscti'. vom 27.Juh J9?l w urde In namtntlichl'r Abstimmung mit 

357 ]:1- timlllt'n gcgm 184 ~ c lll- Sllmmcn b~' i 16 · nth.,ltlIngen beschlosSNI. VgL BVerfGE SS, 20j, 

22}. 

42 7 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-4-425
Generiert durch IP '18.217.118.213', am 02.05.2024, 14:29:55.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-4-425


Diese und ähnliche Einwände offenbaren ein elementares Unverständnis hinsichtlich 

des Verhältnisses zwischen Rechtsstaat und Demokratie, zwischen dem individuel

len Mensehenrechts- und Grundrechrsstatus des Einzelnen und der Funktion des 

nach Mehrheitsregeln zustandegekommenen allgemeinen Gesetzes: 

a) Die Gewährleistung des unabdingbaren Grundrechtsschut/cs - das Grundgesetz 

spricht vom "Wesensgehalt . eines Grundrechtes, Art. 19 Abs. 2 - ist keine Frage der 

Quantität (der Schutzsuchenden). Die Verletzung in einem einCGigen Fall wiegt, nor

mativ gesehen, genauso schwer wie ma.ssenhafte Verstöße. Dieser Kernbereich eines 

Grundrechts ist einer Entscheidung nach Majoritätsregdn genauso unzugänglich 

wie Fragen der wissenschaftlichen Wahrheit, über die auch nicht abgestimmt werden 

kann." Das Bundesverfassungsgericht hat in beiden Urteilen zur Schwangerschafts

unterbrechung" diesen Gedanken der Nichtquantifizierbarkeit in den Mittelpunkt 

seiner Argumentation gerückt, indem es fordert, das Leben das Ungeborenen müsse 

in jedem konkreten Einzelfall und nicht nur statistisch geschützt werden. Entspre

chendes gilt für die Religions- und Glaubensfreiheit in ihrem Kernbereich : Über 

Glaubcns- und Gewissensfragen, also über "den rechten Glauben« und seine Inhalte, 

kann es keinen Mehrheitsentscheid geben. Greift eine staatliche Maßnahme, und sei 

es aufgrund eines Gesetzes, in den absolut geschützten Kernbereich der Rechte auch 

nur eines ein/.igen Bürgers ein, so muß sie inS()'ll.~('H weichen. Insoweit kommt die 
vom Grundgesetz - im Vergleich zur Weimarer Reichsverfassung - verstärkte Gel

tlIngskraft der Grundrechre zum Tragen, die gemäß Art. lAbs. 3 GG nicht nur 

Verwaltung und Rechtsprechung, sondern auch den Gesetzgeber als »unmittelbar 

geltendes Recht« binden. Eine zweite, ganz andere Frage ist, auf welche Weise der 

Grundrechtsverletzung abzuhelfen ist. 

b) Jenseits der absolut zu schüt/.enden Kernzone eines Grundrechts öffnet sich ein 

breites Spektrum möglicher Konflikte zwischen verschiedenen Grundrechten und 

Grundrechtsträgern, aber auch zwischen Grundrechten einerseits und verfassungs

rechtlich (nur objektivrechtlich) geschützten Gemeinwohlgütern andererseits. In 

allen Fällen ist es in erster Linie Sache des Gesetzgebers, für einen Ausgleich der 

widerstreitenden Werte und Interessen nach dem Grundsatz der »praktischen Kon

kordanz« (K. Hesse)'6 zu sorgen. Hinsichtlich des Ausgleichs in Religions- und 

Weltanschauungskonflikten gilt Jas an alle Bürger gerichtete Tolcranzgebot und das 

an den Staat adressierte Neutralitätsgebot. Dies wird auch übereinstimmend und 

nahezu wortgleich sowohl von der Mehrheit wie von der überstimmten Minderheit 

(5 : 3) der Richter des umstrittenen Kruzifix-Beschlusses so festgestellt. '7 Wie iSt es 

dann aber möglich, daß beide Teile dennoch zu diametral entgegengesetzten Ergeb

nissen gelangen? 

Die D ifferenz in der Interpretation und Anwendung des Toleranzgebotes bezeichnet 

genau den Punkt, welcher dem Beschluß das größte sowohl grundrechts- wie demo

kratietheoretische Interesse verschafft. Man übertreibt nicht mit der Feststellung, 

daß die Divergenz im Ersten Senat des BundesverfassungsgerichtS, ausbuchstabiert 

an der Spannung zwischen positiver und negativer Glaubensfreiheit, zwei grundsätz

lich verschiedene Demokratieverständnisse sichtbar werden läßt, welche man in der 

Terminologie der aktuellen Theoriediskussion als "liberal" bzw. als "komm,mitari
stisch« bezeichnen kann. Natürlich findet sich in der Entscheidung darüber kein 

I., Vgl. BVcrfGE 35.79. 148 ff ., 'SI, abwt'lchende Meinun j; dc-" Richters H .Sm1on ul,d der Rlchtenn 
W. Ru pp-". Brunneck ~llln HochschuJCCSCIZ· U rt CI I. 

[5 BVerfGE 39. I, Ssrr.; 88, .2.03, LS 2, 2P.. 

16 K.Ht:~ :;: e, Gr ll nd"4ußt: dt's Vc: rfa ssungs r(·chl s der Bundesrepublik Deutsch la nd. 20 Aufl., '995. 
Rdnr.)17 fL 

'7 Vgl. BVt:rfG, l::uGRZ '995.365 re. Sp. und 367. 
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WOrt, und einige der Richterinnen oder Richter mögen sich durch meine nunmehr 
»metajuri stisch« ansetzende Kritik überinterpretiert oder einfach ganz mißverstan
den fühlen. Darauf kommt es hier nicht an; entscheidend ist, was die verlautbarten 

Texte der Mehrheits- und der abweichenden Minderheitsargumentation hergeben. 
Die Minderheitsmeinung, die wir hier einmal für den kommunitaristischen Stand

punkt in Anspruch nehmen dürfen, geht von einer das ganze Gemeinwesen beherr
schenden homogenen religiösen Grundüberze ugung aus, auf di e auch die Landesver
fassung Bezug nimmt, indem sie Unterrichtung und Er~.iehung d er Kinder nach den 
Grundsätzen der christlichen Bekenntnisse vorschreibt. (Inwieweit diese Annahme 
auch nur für Bayern faktisch zu trifft, spielt keine Rolle.) 

Auf der Bas is gleichartiger Überzeugungen ei ner großen, unan gefochtenen Mehrheit 
läßt sich ei ne stab ile Rechtsord nung aufbauen." Das »allgemeine Gesetz« ist das, 
von wenigen Ausnahmen abgesehen, allgemein akzeptierte Gesetz. Die richterlichen 
Urteile, die sich in seinem Rahmen bewegen, dürfen (fast) allgemeiner Zustimmung 

sicher sein. Auch in ein solches Rechtssystem läßt sich ein Tole ranzprogramm ein
bauen, jedoch in folgender Weise: Die Mehrheit »toleriert « die Minderheit(en), 
indem sie deren Existenz duldet und ihnen ein Minimum an Rechten zuerkennt. 

Keineswegs bedeutet diese Duldung durch die Mehrheit, daß den Minderheiten die 
volle Gleichberechtigung eingeräumt wird. Die Minderheit wird als Ausnahme be

handelt, die 7.war sprichwörtlich die Re gel bestätigt, rechrlich aber in der Weise, daß 
dic »Regel«, al so der Meluheitskonsens, um so unverbrüchlicher durchgesetzt wird. 
»Tolera nz « bedeutet auf diese r - ich würd e sagen: - Entwicklungsstufe des demo
kratisch en Bewußtseins, daß die ged uld ete Minderheit es hinzunehmen hat, daß die 
Mehrhei t sich voll, auch mit Unterstützung des Staates, entfalten kann, während sie 
seihst ein zwa r rechtlich gesichertes, aber doch ein »Außenseiterdasein « fristen muß. 
Charakteristisch und folgenreich ist die Behandlung des abweichenden Minderheits
verhaltens als »Ausnahmeerscheinung., mit der die Rechtsordnung »irgendwie« 
fertig werden muß. Dadurch wird es von vornherein als das »Abno nne«, als von der 
N o rm Abweichende , ja die Norm Negierende stigmatisiert und, wo nicht sog leic h 
ins Unrecht gesetzt (wie bei den nach ordnun gsgemäfler Beratung den Schwanger
schaftsabbruch verlangenden Frauen'?), so doch in die Grau - und Randzone rec ht
licher Minderwertigkeit abgedrängt. 
Unter diesem Aspekt vOn R egel und Ausnahme wäre die Geschicbte von Minder

heiten in der Bundesrepublik in den letzten 40 Jahren neu zu schreiben, die 
Geschichtc dc r Kric~sdien stverweige rer heispielswe ise, trOtz und wegen der Frei

stellungsgarantie d es Art.4 Abs.3 GG. Oder die Geschichte der HomosexueJlen 
ode r der Transsexuellen und anderer Gruppen. Die Geschichte der Kriegsdienstver

weigerer oder, »positiv« gesagt: der Zivildienstleistenden - freilich gerade nicht die 
Geschichte der »Totalverweigerer« (a lso der auch den Ersatzdienst verweigernden 
Pazifi sten) - zeigt aber auch, daß eine GeseJischaft und ihr Recht zu allmählichen 
kollektiven Lernprozessen in der Lage sind. Zum einen mußte allein scho n das An
schwellen der Verweigererzahlen in den 70cr Jahren au f etliche Zehntausende 
jährlich'" die Tiefe der Kluft zwischen " Normalität « und »Abnorm.ität« immer frag

würdiger werden lassen; zum anderen vcränderte die ze hntausendfach bewiesene 

I & Unter HinweiS auf Rou$$C':lu (s. u.) (orden Cu, SchmiH fur {he Sl;\b iht:t t der Dcmokrat1l' (' In mogl,ch$' 
hohes M3ß an ,. su bS I:lnZ I(~ lIe( r ) Glcll:hanl gkc it dt$ Vo lkes., vgl. Vcrf.1.ss11nf.,slehre, 1928, S. 214 r. 

(9 BV('rtG~ 88. 20) . z7J, 279: Die Folgt' der Rt'clnswidrigkci t bekoinlU t die Fr:1U nicht als Sl nfc , wohl aber 
"In den ubngcn Berelchcil der RL'd lt..!iordnllttb; III zu $purcn. 

20 Nach zeitweiligem Abslnken Sind die Vl'rwcige-rernhlen jCI~_l w Jeder im Aoslc-I gc: n begriffen: [994 wur
den C:l. 125°00 Verwelgerer ft'S(geslC:' IIt, im I. HalbJahr 1995 bereus uber S5 000, vgl. Da!; P;J.rlllnent, 4 5. 
Jg. Nr. )6/)7. s. ,. 
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43 0 gesellschaftliche Nützlichkeit, ja zum Teil Unersetzbarkeit der Dienstleistungen der 
Verweigerer im Alten- und Krankenpflegesystem des überforderten Sozial staats die 

Ak zeptanz und das Verständnis für die Kriegsdienstverweigerer mindestens (aber 
nicht nur) bei den Nutznießern der Dienstleistungen. Freilich, so weit sind wir noch 

nicht, daß der Zivildienst den gleichen Karrierefördereffel<t hätte, wie , w Kaiser 

Wilhelms Zeiten, auf die Standardfrage: "Wo haben Sie gedient'. die Antwort: "Im 

T. Gardekürassierregiment!( 
Auf der Gegenseite darf man nicht übersehen, daß erst die Geltendmachung der 
»Ausnahme« die Verteidiger der .. Regel«, also die Mehrheit dazu veranlaßt, die Regel 

sowohl genauer zu definieren als auch zu »begründen«. Erst die masse nhafte Kriegs
dienstverweigerung und die daraus folgende gerichtliche Auseinandersetzung haben 

die demokratische Ideologie der allgemeinen Wehrpflicht und, unter dem Gedanken 

der Lastengerechtigkeit, auch des Ersatzdienstes hervorgebrac ht ." Auch insofern 

bestätigt die Ausnahme die Regel, als jene diese bekräftigt, indem sie sie zur Begrün

dung provoziert. Die hier als .. kommunitaristisch " bezeichnete Denkweise ist also 
im allgemeinen wenig geneigt, einen Ausgleich der konträren Standpunkte auf der 

Linie gegenseitigen Nachgebens zu suchen, die Toleranz auch durch die Rücknahme 

eigener vorgeschobener Positionen auf einen gemei nsamen Nenner mit der Minder

heit zu üben. 1m Beispiel des Kruzifix.-Bcsch lusscs . Iöst« die Senatsminderheit das 

Problem des Konflikts zwischen positiver und negativer Religionsfreiheit dement
sprechend auch nicht dadurch, daß sie den staatlichen Raum, hier das Klassenzim

mer, »religiös neutralisiert« und dadurch die Verletzung der religiösen Gefühle 
nichtchristlicher Schüler aus der Welt schaffr, sondern indem sie aus zwei zwar teil

weise zustimmungswürdigen, aber inhaltsarmen .. Grundsätzen« in theologisch, 

erziehungspsychologisch und norminterpretawrisch fragwürdiger Weise folgert, die 
Schüler der nichtchristlichen Minderheit seien zur Duldung des Kreuzes im Klassen

zimmer verpflichtet." Die beiden Grundsiit7.e lauten : I. Die negative Religionsfrei

heit ist kein »O bergrundrech t«, d,lS die positiven Äußerungen der Religionsfreiheit 

verdrängt. Abstrakt gesehen ist dies sicher richti!?;, die Richter berücksichtigen aber 

nicht, daß es hier um die Unterlassung eines grundrechtsverletzenden Eingriffs sei 

tens des Staates geht. 2. Der zweite Grundsatz.: "Das Recht der Religionsfreiheit ist 

kein Recht zur Verhinderung von Religion« ist , abstrakt gesehen, ebenfalls richtig. 
Aber hier fehlt der Zusatz, daß das Grundrecht der Religionsfreiheit auch nicht das 

Recht gibt, die eigene Religion jederzeit und an beliebigem Ort »auf Kosten «, d. h. 

unter Verletzung der Religionsfreiheit anderer auszuüben. Theologisch fragwürdig 

ist die Minderheitsmeinung im Senat, weil sie die Bedeutung des Kreuzes in der 

Schule zu minimieren versucht, nämlich bloß als ein Sinnbild "für die Vermittlung 

der Worte der christlich geprägten abendländischen Kultur« in der Schule. Psycho

logisch und interpretationstheoretisch fragwürdig ist der anmaßende Versuch der 

Richter, die Symbolbedeutung für die nichtchrisrLichen Schüler autoritativ und da

mit das »Gewicht" ihrer »psychischen Beeinträchtigung und mentalen Belastung« zu 

bestimmen . Kreuze, so heißt es, hingen in Bayern ohnehin überall, in Krankenhäu

sern wie in Gaststätten, Privathäusern und an öffentlichen Wegen. Die Kreuze in der 

Schule blieben mithin .. im Rahmen des Üblichen«. Das Problem ist aber gerade, ob 

das "Übliche« in der Schule ohne weiteres den Rahmen bestimmen darf. Die Argu

mentation der Richterminderheit ist typisch für die einer im übrigen überwältigen 

den Mehrheit gegenüber einer winzigen, deshalb anscheinend ni cht ins Gewicht 

fallenden Minderheit. Doch die Sprache ist manchmal klüger als ihre Sprecher. Die 

21 Vgl. BYcrfGJ;: 69, I,ll; 48,127 , 16. r. 
II BVcrfG EuGRZ 1995 . )S9. Abw. Meinu nG ) 68. 
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Rede von der .überwältigenden Mehrheit« soll nicht nur eine quantitative Größe 
bezeichnen; sie enthält auch einen argumentativen Appell, sie soll von der Richtig

keit des Mehrheitsstandpunktes übeczeugen. Die Sprache verrät zugleich auch die 
»Überwältigung« der Minderheit durch die Mehrheit; sie gibt Kunde von der Ge
walt, mit der die Mehrheit sich durchsetzen will. Der »Rahmen des Üblichen« ist 

sozusagen das Sprachrohr der »schweigenden Mehrheit«, die zugleich die überwäl
tigende ist; sie schweigt und läßt »das Übliche« für sie sprechen. 

Die Richtermehrheit, deren Votum die Entscheidung trägt, nimmt demgegenüber 
den Charakter des Grundrechts als Minderheitensch utzrech t ernst. Der Staat, der die 

Glaubensfreiheit umfassend gewährleistet, verpflichtet sich damit selbst zu religiös
weltanschaulicher Neutrautät.'l Das Grundgesetz selbst hat diesen Gedanken je

doch nur unvollkommen umgesetzt, wenn es z. B. den (christlichen) Rdigionsunter

richt als ordentliches Lehrfach vorschreibt (Art. 7 Abs. 3 Satz I) und die Einrichtung 
privater Ersatz-Volksschulen als Bekenntnis- oder Weltanschauungsschulen zuläßt 

(Art. 7 Abs. 5). Den Landesgeset;;:gebern ist die Einführung weiterer religiöser Ele

mente wie das morgendliche (freiwillige) Schulgebet unbenommen. Die Richter der 
Senatsmehrheit erkennen dies alles an, versuchen aber, den liberalen Grundansatz 
wieder deutlich zu machen. Staatliche Pflichtschule darf im religiös-weltanschauli
chen Bereich ilue Aufgabe nicht »-missionarisch auffassen<.( und ))keine VerbilldJich
keit für christliche Glaubensinhalte beanspruchen«. Nur das »unerläßliche Mini

mum an Zwangselementen«" dürfe den Kindern, die selbst oder deren Eltern keine 

christliche Erziehung wünschen, zugemutet werden. Der Zwang, die eigene abwei
chende Religionsauffassung offenbaren z.u müssen, indem das Kind dem Schulgebet 

der Mitschüler fernbleibt, halte sich in diesem Rahmen", der Zwang hingegen, »un
ter dem Kreuz lernen zu müssen«, der nicht einmal eine Offenlegung der »Anders
heit« erfordert, sprenge ihn. Begriffliche Kriterien für den rationalen Nachvollzug SO 

feiner G renzen bietet das Gericht allerdings nicht an. 

Das Fehlen rational angemein vermittclbarer und einleuchtender Kriterien für die 
Gewichtung der Mehrheits- bzw. Minderheitsinteressen, für das Maß des »unerläß

lichen Minimums« an Zwang, welches der jeweiligen Minderheit zuzumuten ist, 
wird man in zahlreichen ähnlichen FälJen beobachten - gleichgültig, ob es sich um 
die Befreiung mohammedanisch-türkischer Schülerinnen vom koedukativen SPOrt
unterricht'· , um die Durchsetzung des Schächtungsverbotes" oder um die Gewäh

rung von »Kirchenasyl«'s für abzuschiebende Asylbewerber oder aber um die 
Mehrfachbestrafung der sogenannten Totalvcrweigerer handelt. 
Dabei fällt den staatlichen Instanzen die Entscheidung auf der Ebene der Verwaltung 
wie auf der der Justiz relativ am le.ichtesten dann, wenn die Verwcigerung des Ge
setzesgehorsams auf einer singulären, individuell klar bestimmten Gewissensent

scheidung beruht, wenn somit wirklich die Ausnahme auftritt, an der die Regel 
zugleich scheiten und sich bestätigt. Hier gibt der Staat nach, z. B. mit seinem Straf
anspruch", und es geht dann nur noch um die zweitrangige Frage. ob und welche 
Ausgleichslast dem "GewissenstäteT« auferlegt werden darf. 

2) BVerfG Fu GRZ '995,359, 365 1i. Sp. Zum NeutrJlit .1l~ prin7.ip vgl. K.S,hl.,ich, NCUl f .,l ill.t als verbs· 
$u_ngsrC(hrlLl.:ht ~ Pnn7.i p vornehmlich im KullUrve rf:lssungs· und St ;t atskm.:henrech[, 1971. 

14 BVcrfC EuGRZ 1<.)95. 359. J65, rc. Sp., c:bcnso schon ßVerfG E 4 1. 19,51 (r975!)' 
15 Schul gcbelsbcschluß vüm 16. TC. 1979, BVerfGE p, llJ-

16 BVerwGE 94, 81. 
17 Zurn Problem: T. Kuhl/P. Unruh, Tierschutz lIild Rehg,I (J I 'I ~fn·iheil :I m Beispi .. :1 dc:s SCh~lChtcl1 s , DOV 

L99', 94 ff. mit Rcchrsprcchung!J"nachweiscn. 
Femer F. Hufen, Fundamenta!J$mus .als l-Ieraus fo rderung des Verfilssungsrecht.s und der Rechtsphiloso· 
phie, in: SrWissStPraxis J (1 991), 455 fI., 46 j, dort WC1Il' re Bl.:ispielc. 

28 Vg1. H. F. Llsh,n, .. KlrchC' nasyl .. gegen Abschiebung?, rOLlZ EI-heutl' 199 5, 168 H. 
19 Vgl. BYcrfGE 31, 98 (Ge S"undbclcr) 
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43 2 Das wahre Ausmaß des Problems, seine verfassungstheoretische Dimension , rückt 

erst in den Blick, wenn die »A bweichler. nicht (mehr) als singuläre Ausnahmeer

scheinungen »ve rkraftet « werden können, sondern als eine minoritäre Gruppe wahr
und ernstgenommen werden müssen .'O Eine Ve rschärfung der ungelösten Fragen 

ergibt sich, wenn eine Mehrzahl gegeneinander konkurriere nder Minderhei tengrup

pen - man denke an PKK-K urden gegen islamisch-fundamentalistische Türken - das 

"für alle geltende Gesetz« aus unl~rschiedlichen Motiven in Frage stell en, wenn, mit 
anderen Worten, der Multikulrurali smus der Gesellschaft die Anomie-Tenden zen 

zum Dauerproblem werden lälk Der liberale Rückzug auf den klein sten gemei nsa

men Nenner allgemein geteilter Wertüberzeugungen, den das Bundesverfassungsge
richt hier noch erfo lgreich vorzuführen vermag, reicht dann nicht mehr aus, wenn es 

darum geht, religiös, ideologisch oder politisch bedingte latente Bürgerkriegsfronten 
von den Ursachen h.,. abzubauen. 

II 

Die hier bewußt in ihren negativen Entwicklungsperspektiven geze ichnete Situation 

führt zu der Frage nach möglichen Alternativen zum bisherigen Verfahren . Dieses 

kann als eine nachträgliche Ad-hoc-Korrektur des demokratischen Prozesses durch 

eine den Grundrechtsstaat zur Geltung bringende Gerichtsinstanz mit besonderer 

Machtfülle gekennzeichnct werden. Hier werden verschiedene Denkansätze interes

sant, die alle in dem Versuch übereinstimmen, den inneren Zusammenhang von 

Rechtsstaat und Demokratie" neu und chancenreich im Hinblick auf die erforderli
chen Problcmlösungen zu bestimmen. 

Lassen Sie mich an einen Klassiker anknüpfen: Niemand hat in der Frühphase der 

über dreihundert jährigen Tradition der modernen Staatstheorie den legitimierenden 

Zusammenhang zwischen individueller Freiheitssicherung - wir würden heute vom 

Prinzip des materiellen Rechtsstaats sprechen - und der Teilhabe am Prozeß demo

kralischer Willensbildung schärfer durchdacht als}.}. ROllsseau. Die Qualität eines 
Staates, unabhängig von seiner monarchischen, aristOkratischen oder demokrati 

schen Regierungsform, als Republik" steht und fällt mit der Rückführung aller 

seiner Hoheitsa kte auf la loi, auf das Geselz. Dabei dürfen wir »Republik« mit 

»freiheitlicher Bürgerstaa[u J näherungsweise sogar mit »Ci viI society« wiedergeben. 
Den Begriff des G esetzes kennen wir aus der rule of law, also der Rechtsstaatskon

stitution der amerikanischen Unabhängigkeitsbewegung zur Begründung der Ge

waltentrennung: » ... tO end it may be a government of laws, and nOt of men, «)J also 

als Absage an jegliche persö nliche Willkürherrschaft. So wichtig di eses Moment auch 

ist, so genügt es doch nicht, dem Gesetz die Qualität als Instrument der Freiheitssi

cherung und damit seine Legitimität z u verbürgen. Dies leistet, so die Theorie des 

Genfers, das Gesetz nur und insofern, als es im strengen Sinne seinen Begriff erfüllt. 
Dieser ist durch ei ne doppelte Aligemeinhetl gekennz.eichnet. Der Wille der Urheber 
des Gesetzes muß ebenso »allgemein,( (»gesamt.) sein wie sein Gegenstand, die 

JO Eine differenz lene Phanomenologit.' der Mmdcrhcllcn blclcr: A. PI :t.7"l lruSSO. Mmoranzc c m:l l;b IOranZl", 

Torino 1993. 
J I So explizit J. HaberlllJs: Ubcr den Int \!I"IlCIl Zu s:mlllll'nhang von Rcch l.5smar und D cmokr:H le, 111: 

U. K. Pn:uß (Hrsg.), Zum Begriff der Vcrf.lss u ll~ 1994, S. 8} ff. 
)2 J.-]. ROUSSc:.~3U. Du COntr,]( socloll, Buch H, K!lp 6, Fn . ,: S()g:'lr eine Monarcluc (RegierUI1); :>forrn) bnn 

eine Republik (Volk als Sou\'cran) sem . 
H Verf. VOn M:\ss:\chu~c=ttS , vo m .I. . } . '78o , ~cct . XXX. 
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Regelllngsmaterie.H Nur wenn alle über etwas abstimmen, was inhaltlich alle an
geht, verdient das Ergebnis den Namen "Gesetz«. Nur dann bleibt die Freiheit jedes 

Einzelnen gewahrt. 

Die volonre generale, deren Ausdruck das Gesetz ist, wie An. 6 der Erklärung der 

Menschen- und Bürgerrechte von 1789)) fast mit den Wonen Rousseaus bekräftigt)6, 

kommt also nicht durch Mehrheitsbeschlüsse irgend welcher Repräsentativorgane 

zustande, sondern nur durch einen Akt in strenger Identität: "Mais glland tout le 

pelIpie Statue sur tOut le peuple, il ne eonsidere gue lui-meme« ." Normgeber und 

Normadressaten müssen identisch sein, nur dann ist auch die Regelungsmaterie uni

versell, nur dann liegt ein Ge,,·tz vor, hinsichtlich dessen sich die h age erübrigt, ob 

es "gerecht« sei oder nicht.!' Über die tiefe Kluft zwischen seinem theoretischen 

Identitäts-Rigorismus und der historischen Wirklichkeit (wir fügen hinzu: bis auf 

unsere Tage) ist Rousseau sich völlig im klaren. Wenn man die Dinge genall betrach

tet, meint er, wird man wenige Nationen (Staaten) finden, die »G esetz.cA ha
ben)9 

Die Allgemeinheit des Gesetzes nach Subjekt und Gegenstand als Kriterium seiner 

Gerechtigkeit und Legitimität begegnet uns wieder bei Immanuel Kam, dem eigent

lichen Begründer der deutschen Rechtsstaatstheorie. Gesetzgeber ist für ihn freilich 

der Monarch, aber der "Probierstein der Rechtmäßigkeit eines jeden öffentlichen 

Gesetzes« ist der gedachte hypothetische Wille des gesamten Volkes.40 Was bei Rou." 
seau vo luntaristisch als ))universalite de b valonte« konstruiert wird, erscheint bei 
Kant in vernunftidealistischer Argumentation. Das Gesetz mull für alle gleich gelten, 

weil alle dem gleichen Prinzip der Sittlichkeit und den Regel.n einer für alle gleichen 

Vernunft unterworfen sind. 

Obschon so gut wie nirgendwo im strengen Rousseau'schen Sinne verwirklicht, 

beherrscht das Allgememheitspostulat die Verfassungstheorie wie die Verfassungge

bllng bis heute. Das Grundgesetz von 1949 fordert für Grundrechtseinschränkungen 

ein "allgemein gellendes« Gesetz und wiederholt im übrigen die Errungenschaft der 

Französischen Revolution, daß alle Menschen vor dem G esetz gleich sind." Sehr zu 
Recht hat HttHO Hofmann dem gegenüber hervorgehoben, daß diese wohlklingende 

Pormel "wirklich sinnvoll« nur sein kann , solan ge das Gesetz "im wesentlicllcn noch 

als Ausdruck einer kraft Sachlogik oder Sinlichkeit allgemeingültigen Rcgelhaftig

keit angesehen wird«.'< Die Gleichheit »vor dem Gesetz« als rechlsslaatlicl, gleiche, 

willkürfreie G eselzesclnwendttng auf alle, die c., angehl, beginnt nämlich leerzulau

fen in dem Maße, in dem die Gesetze als solche »ungleich«, nicht mehr generell, 

sondern nur noch »speziell« für immer stärker individualisierte Sachverhalte ge

macht werden. Die hiermit angesprochene Problemalik der später sogenannten 

H J.-J. Rousstau, Du (:ont ra t sonal, 11, G: .. la 101 reunlss:t nt l'universalue dc:: b. "olont ~ et eelle de l' Ob Jl'( . 
IV, 1.: D ie B urger WO llCll Immer du: volu!l{c generale (:lbcr .lil t" konnen Sich uber Ihren In luh [;lU

s(l1 ('n) 
J 5 E~ rklaruns der Mcn.scht ll- und BUf!;{'rrcdm' 178'1'1 791, A rt. 6. S. 1 - J: Das Gesel l' I<; { der Ausdruck des 

allgenlcHlcn Willens. Alle ßur{;l'r h ~b(:n Jas R'-.ocht, pcrson]u.:h oder durch Ihre Vt; rtr c: u:~r an seiner For
.nun !; mil1.UWlrkc n. E .. so ll ru t "IIt" glen::h ~c;n . m:l~ es b('$ch lllZC Il, mag 1,;,5 bestrafen. 

36 Du ("o nlnt $QCI.lI, 111, r 5: .. 1.:.1 lai n' ct ,lnt que b. dt\:J.lnltiu1'l de Ja \'olomf g6-tl'!"l lc 
37 Du COrHLH so(: IJ. I, 11. 6, 

J8 Fbt il Cb. 
) 9 Du COIlWIt <;oc l:\l , 111. 15. 
40 1. K:lnl, UbcJ" den Gt"iIIc lnspruch .. , 1(, polgerung, Werke Band VI, 1964, S. '53; 1. Maus, Zur Allfkb

run~ dc- r D~mokrall i..':hco rie , 199 2. , bcs. S. 19 1 fL, 20) ff. 
4' Art . [9 Abs I und j\rt. J Ab.5 . 1 GG. S. dJ. gegen L .. B. An. 4 S. 1 .schwCI:!. Ycrf.: Alle Sd lwcw:r Sind vor 

dem Gcs crz glci(" h. 

42 H. Holm:mn, D as PoSt ul;1l der Allgememheit des C t:Stl zcS, in: C. Srarck (H r$g.). Dlt" AlIgcrncLIlht'll des 
Gesct7.cS , GUltinsen 1987, S. 9 {f., 2 ~ . 

4JJ 
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434 »Maßnahmegesetze«'l hat, längst vor unserem Zeitalter des Multikulturalismus, 

Hennann Heller 1927 in seinem berühmten Referat über den »Begriff des Geselzes 
in der Reichsverfassung« aufgegriffen und konsequent dahin entschieden, »mit der 

Unmöglichkeit der Durch.leg.lisierung aller Staatstätigkeit in persönlicher und sach
licher Beziehung« müsse .. übrigens auch das Postulat der Allgemei ngültigkeit des 

Gesetzes fallen «« Allerdings versucht Heller, die Allgem ei nheit des Gesetzes auf 

der Seite der Urheberschaft insofern zu »retten« , als er nur die, "aber auch alle von 

der Volkslegislati ve gesetzten obersten Rechtsnormen « als Gesetz anerkennt:" 

III. 

Die immer öfter zu beobachtenden Anomie-Tendenzen, die ich z.u Beginn skizziert 

habe, sind nur zum geringsten Teil Ausdruck der Lust am praktizierten Regelver

stoß, vielleicht Ausdruck der gruppengebundenen Identitätssuch e in der Negation 

der widerstandslosen Anpass ung an eine als Zw.ng empfundene durchregulierte und 
verwaltete Welt." Für die Hannove raner "Chaos-Tage« mag dies zutreffen, und J u

gendps yehologen und Sozialarbeiter werden s.ieh ebenso professionell wie oft erfolg

los d.ieses und ähnlicher Phänomene annehmen. Für die religiös, kulturell und 

ethnisch motivierten, gruppenbezogen auftretenden Verweigerungen des Gesetzes

gehorsams kann die Lösung nur in einer Neuordnung der Beziehung dieser Bürger-
2.uweilen werden sie als »Mi tbü rger« abqualifiziert - zum Gesetz liegen. Wir müssen 

erkennen, daß der hoheitliche Befehl, der ihnen als »Gesetz« gegenübertritt - und 

der freilich vom Parlament in aller Form rechtens beschlossen worden ist - in ihren 
Augen , nach ihren religiös-ethisch-kulturellen Maßs täben, weder als volonte genera

le noch als Ausdruck einer allgemeinen sittlichen Vernunft erscheint, sondern als 

Oktroi einer ihnen fremden Gewalt. Die Gesetze, die sie erfahren, sind »universell « 

weder hin$ichrlich der Willen, von denen sie ausgehen, noch hinsichtlich des gere

gelten Gegenstandes. Sie sind Ausdruck einer »überwältigenden Mehrheit«, n.icht 

einer si nnvermittelnden Allgemei nheit und nicht einmal der Beginn eines Dia

logs. 
In dieser scheinba.r ausweglosen Situation erscheint es erlaubt, Rat bei ein igen So

zialphilosophen zu such en , die gegenwärtig zu den angesehensten Diagnostikern 

zählen. Es ist kein Zufall, daß wir auf die in den USA und in Kanada seit langem 
geführte Kommunitarismus-Liberalismus-Diskussion rekurrieren (müssen), haben 

s ich doch dort die Probleme des Multikultu ra lis mus frü her und in ganz anderer 
Schärfe gestellt als hierzulande. Hier wie dort findet die sachLich freilich alte Fest

stellung Michael Walzer', Zustimmung, die heutige demokratische Staatsform biete 

nicht vielen Menschen die Möglichkeit, sich im Sinne Rousseau's scl bstzubestim

men . .. Staatsbürger sind Zuschauer, die wählen«, variiert Walzer einen alten Schum
peter'schen Gedanken.<' Wie steht es dann aber erst, sO müssen wir die Frage 

43 E. Forstho(f. Uhcr Maf!n;lhll1c-Gescl /.c, In: Gcd:tchuHsschrift ru r W,Jellm(·k. '955. S. 221 H. 
44 H. Holler. VVDS,RL '9'S, Hef,;. 98 rr., "7· 
4 S Heller (Fn. ·44), 118 . Inwu .. weit das BV('rfC mit seiner Rspr. 2 um M3ßn:thmcgc,Sel <f.. auf dieser Lmie s[cht, 

vgl. BVcrfGE 25. 371 (Ics Rhcmst :lhl) . soll hier meht untersucht werden. Je-drnh:lb wird Art . 19 Ab~ . I 

sehr rc:; rrikll\' In(crpretlert und Ist desh"Jb prakmch \\' ,rkun ~slo . S. Denmngcr, AK-GG. Art , 19 I, 
Rdnr.6. 

,,6 t\ndcre Tcilaspcklc des komplexen Gl".~:lmtproblcm S" beleuchtet: \"1;'. J-tciullcyer, RedHscX"lrclllislische 
Oricnuerutlgcn bei Jug~nd"ch(.·n. 4. Auf! . 1992. 

47 M. Walzer, Was heißt ZIvile: GC$cllsc.haft? In: ß. vnn den Brlnk/W. van Rciicn (Hr:sg,). Burgc:rgesellschah. 
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zuspitzen, mit der Selbstbestimmung der vielen Millionen »Zuschauer., die nicht 

einmal wählen dürfen' Es ist Walzer zu danken, daß er - wie früher schon Hannah 
Arendrs - die fundamentale Bedeutung des Rechtes, »Mitglied. zu sei n, im Staate 

also di.c Staatsbürgerschafr besitzen zu dürfen, immer wieder betont hat.'9 Unter 
aUen anderen wirklichen und möglichen Mitgliedschafren genießt die Staatsbürger

schaft einen »gewissen praktischen Vorrang«, weil der Staat ein entscheidendes 
Kampfmirrel geworden sei, um das gemeinsame Leben zu gestalten. Will man nicht 

dem permanenten Bürgerkrieg verfallen, kann diese Gestaltung nur im Medium des 
Rechts erfolgen. Jede Art von Mitgestaltung setzt daher den Status als Rechtsperson, 
als gleichberechtigter »ReciltSgenosse«, als M itgl.ied der Rechtsgemeinschaft, als 

Staatsbürger vOraus. 
Das Rcch t und die faktische Möglichkeit der politischen Mitsprache sind die, fast 

möchte man sagen: se lbstverständlichen Voraussetzungen auch in den Theoriekon

zepten jener beiden Autoren, die bei aller gegenseitigen Kritik zu erstaunlichen 
Parallelen in den Folgerun~cn gelangen: Ronald Dworkin und Jürgen Habermas. 
Dworkin geht - wie der Kruzifixbesehluß des Bundesverfassungsgerich ts - von dem 

Spannungsverhältnis z v. .. ischen demokratischem Mehrheitsentseheid und der die 
Menschenrechte der Minderheit schützenden gerichtlichen Normenkontrolle aus. 

Aber in einer, in Dworkin 's Terminologie, »gemeinschaftlichen« und nicht bloß 
.statistischen« Konzeption von Demokratie e rweisen sich scheinbar demokratie
beschränkende Individual rec hte in Wahrheit als »demokratieermöglichend«. 
M. a. W.: Die »gemeinschaftliche Demokratie«, welche Minderheiten :tu integrieren 

vermag, setzt die Gewährleistung des Rechtsstaates voraus. 50 Umgekehrt hatJürgen 
Habermas seine These einmal salopp auf die Formel gebracht: »Kein Rechtsstaat 

ohne radikale Demokratie. «$' Aber dies ist im Sinne wechselseitiger Bedingtheit zu 
verstehen: Die Idee der Vol.kssouveränität und die Idee der Menschenrechte oder: 
öffentliche und private Autonomie der Bürger verwirklichen sich miteinander lind 
durcheinander." Die bei beiden AutOren grundlegende Erkenntnis über das, juri

stisch gesagt, funktionale Synallagma VOn Demokratieprinzip und Menschenrechts
Status hilft in unserem Zusammenhang allerdings nicht weiter als zur Überwindung 
der, in Walzer's Worten, »gebräuchlichs ten Form von Despotismus in der menschli 
chen Geschichte«5l , nämlich der Herrschaft vOn Staatsbürgern über Nichtstaatsbür

ger, VOn Mitgliedern einer Gemeinschaft über in ihr lebende Fremde. Eine ganze 
Reihe zusätzlicher Voraussetzungen muß erfüllt sein, wenn die Koexistenz religiös
ethnisch-kulturell verschiedener Gruppen in einer demokratischen Rechtsgemei n

schaft noch beiden Richtungen hin gelingen 5011: a) in Richtung auf die Erhaltung 
einer von der Mehrheit abweichenden Gruppenidentität und b) in Richtung auf di e 
Hervorbringung und Fortbildung einer integr ie renden, von allen Gruppen aner
kannten Rechtsordnung. Die erste fordert ein Maß wünschbarer Vielfalt, die zweite 

ein Maß notwendiger EiT/heit. Weder für das eine noch für das andere läßt sich 
abstrakt-apriorisch, ohne Rücksicht auf die konkrete historische Situation eine nä
here Bestimmung treffen . Vielmehr muß man sehen, daß wir uns mit dieser doppcl-

Recht und Demokr:ltIc, 1995 . S. 4~h 65 ; J. A. Schumpclcr, Kapl[alL~rnlls • . 07.ialismus und Demokratie, 
n cm '946, bes. S. 4'7 rf. 

48' H. Arcnd[. Elemente und U rsprunge tot-aler Hem;cbfc, [962, S. 438 ~ s. auch E. D enölingcr, Menschen
rechtc und Grcllljr,CSl't'z , 19941 S. 81 . 

49 Walzer (Fn. 47). S. 65; ferner: Sphn.n:n der Gerec htigkeit 1992, S. 65 H., 107. 
50 R . Dworkin, Gleichheit, D cmokr:nic und ,he VedJ5SUnh = Wir, da,$ Volk, und di e Richter. In : U. K. Prcuß 

(Hrsg. ), Zum BeGn ff der Verfassung, 1994. S. 171 H. 
SI J. Habermas. Dl~ Nonn:dw.H einer Berliner R epublik, 1995, S. 79. 
p. J-Habcmlas. Ube!' den Internen Zusammenh ang von Rechtsst33t und Demokratie. in : Preuß (Hr<:l!')' 

Zum ßegn rf dcr Verfassung, '994, S, 8) rr.. 90 lf . 
5J W::l.,lzcr, Sph:l.ren der GCl'eclwgkeil, 1992. S. 107. 
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4)6 seitigen Frage im Zentrum der Auseinandersetzung zwischen Liberalen und 

Kommllnitaristen bewegen; so daß selbst die vollständige Kennrnis der konkreten 

Situation nicht zu einem allgemein akzeptienen Maßstab verhelfen würde. Immer 

wird es einige geben, die Schutz und Förderung der Autonomie und Identität mino

ritarer Gruppen als vorrangig betrachten, während andere ein höheres Maß von 
Integration, Assimilation und Anpassung fordern. Viel hängt hier von dem rcligiös

kulturellen Selbstbewußtsein der Minderheit und von ihrer Fähigkeit zum Dialog 

mit der umgebenden Mehrheitskultur ab. Für die viel hundert jährige Identitätsbe

wahrung der jüdischen KlIltllr in der Diaspora hat Amos Flmkenstein jüngst über

zeugend gezeigt, daß die schlichte Entgegensetwng von Assimilation und .,Selbscbe
hauptung. oder »Selbstverwirklichung« das Phänomen nicht adäquat zu beschrei

ben vermag, daß vielmehr die bei den polaren Tendenzen Teile eines dialektischen 

Prozesses sind.!< Und von einer ganz anderen Fragestellung aus, nämlich im Hin

blick au!" einen für die Reform des amerikanischen Erziehllngswesens fol genreichen 

wertenden Kulturenverglcich kommt Charle, Taylor %-u einer ähnlichen Fes tstellung; 

.Zwischen der unechten homogenisierenden Forderung nach Anerkennung einer 
grundsätzlichen Gleichwertigkeit einerseits und der Selbsteinmauerung in ethnoz.cn

trisehen Maßstäben andererseits muß es noch etwas anderes geben.«" 

Ohne falsche Hoffnung also auf einen .. Stein der Weisen«, den es hier nicht geben 

kann, finden wir bei den s07.ia lphilosophischen Experten einige richtungs weisende 

Hinweise, die dem mit dem mllitikllittorellcn Pluralismlls konfrontierten Gesetzge

ber von Nutzen sein mögen . Von den drei Prinzipien, nämlich der Partizipation, der 

gleichen Rücksichtnahme auf die lnteressen aller Mitglieder und der Selbständigkeit 
ihres moralischen Urteils, welche R. Dworkin als Existenzbedingungen der gemein

schaftlichen Demokratie formuliert,6, stärken die beiden letzteren, das Prinzip der 

Rücksichtnahme lind das der Selbständigkeit, die Tendenz zur Wahrung der Grup

penidentität. Demgegenüber wirkt das Prim,ip der Partizipation in Richtung auf 

Integration der Rechtsordnung, nicht nur unmittelbar durch gleiche Teilhabe an der 

Selektion der normsetzenden Repräsentanten, sondern auch mittelbar durch Erzeu

gung eines Bewußtseins verpflichtender Zugehörigkeit (Dwo rkin spricht sogar von 
der »integrierten kollektiven Verantwonung einer Gruppe«, welche der Einzelne 

mitzutragen habeY) 

Einen besonders fruchtbaren, für die Gesetzgebung im Kultur-, Erziehungs- und 

Bildungsbereich hil freic hen Gedanken bringt J. Habermas in die Diskussion ein, 
indem er die Entkoppelung der ethischen Integration von Gruppen und Subkulturen 

von der Ebene der abstrakten, »a lle Staatsbürger gleichmäßig erfassenden politischen 
Integration« fordert'S Damit gibt er einerseits der gruppenbezogenen Identitätsbil

dung und -wah rung Raum, hält aber andererseits am Universalismus der Rechtsprin

zipien fest, die allerdings ihrerseits in einer gemeinsamen politischen Kultur 

»sozusagen verfassungspatriotisch eingebettet sein« müssen. Die Trennung der hei

den Integralionsebenen wird in der Rechtspraxis erheblichen Abgrenzunpschwie

rigkeiten begegnen. Doch kann der Gesetzgeber das Konzept als Direktive 

verstehen, in Fragen der Kultur, der Religion, der schulischen Erziehung und über

haupt der Entwicklung etbischer Vorstellungen mit allgemeinen, homogenisierenden 

54 A. FunkenSlein. The D,~It'C t ics of AssilTIil :1lI01', ln:Jcwis.h Soc.I:t1 Studtes, I, Nr. 1., 1995, I H. D<.:n Hinweis. 
\'crd:lnke Ich Or;t LlI1lOt', !erus:l lem. 

S 5 C. Ta}'lor, Mulukullur:tJ. smus lind die Politik dl'r Anerkennung, 2. Aun. 1993, S. 70. 
56 Dworkin (Fn. 50), S. 17' H .. '9 ' Cf. 
17 Ebd. S. '97· 
S8 Habermas 1fI: Taylor CFn. 55). 5, 177 ((·,179· 
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Regelungen Zurückhaltung zu üben. Er soll sich um eine »Politik der Differenz" 59, 

der wechselseitigen Anerkennung des jeweils Besonderen, Anderen bemühen. E ine 

hegemoniale Mehrheitskultur, welche sich kraft der Majoritätsregel in den staatli

chen Institutionen "häuslich einrichtet", würde schon die Chance gleichberechtigter 

Anerkennung der Minderheit(en) zunichte machen. 

Gelingt es auf diese Weise, der »Selbsteinmauerung in cthnozentrischen Maßstä

ben«6o (oder, im Jargon der US-Debatte: dem Bildungskanon der »toten weißen 

Männer«, von Platon bis J ohn Dewey) zu entgehen, so gilt es gleichzeitig, der Selbst

auslieferung an militante intolerante Fundamentalismen vorzubeugen. Eines der 

wichtigsten Ergebnisse der in Europa jahrhundertelang bis zur F.rschöpfung und bis 

zur besseren Einsicht geführten Glaubenskriege, eine der unersetzlichen Errungen

schaften der Aufklärung ist das Erlernen der Fähigkeit zur Toleranz, d. h. der 

Fähigkeit, absolute subjektive Glaubensgewißheit mit ihrer Reitttivierung in der An

erkennung einer anderen, fremden Glaubensgewißheit zu verbinden 6 , Längst nicht 

alle religiösen Bewegungen der Erde haben diese, Stadium der Religiosität, exempla

risch von Lessing's Nathan verkörpert, schon erreicht. Es zeugt von Stärke, nicht 

von Schwäche der eigenen Glaubensgewißheit, wenn man den Glaubensfremden voll 

akzeptieren kann. Aber diese Haltung kann situativ zu einer Hilf- oder Wehrlosig

keit gegenüber militanten Aktionen fundamentalistischer Fanatiker führen, die nicht 

bereit sind, die Spielregeln demokratischer Verfahren einzuhalten. Das für alle gel

tende allgemeine Gesetz schützt in seiner rechtsstaatlichen Funktion auch die 

Fundamentalisten, die irgendeinen elitären Gottes- oder Einparteienstaat anstelle der 

pluralistischen Demokratie errichten wollen. Voraussetzung ist, daß sie das inner

staatliche Gewaltverbot, die Strafgesetze und die Rechtsordnung im allgemeinen 

respektieren. Die liberale rechtsstaatliehe Demokratie begibt sich in,oweit bewußt in 

eine nicht ungefährliche Asymmetrie: Sie leistet mehr, als sie von den Begünstigten 

im Gegenzug zu erwarten hat. Denn diese vergelten Rechtssicherheit mit Illoyalität, 

im Extremfall Toleranz mit Gewalt. Man kann die Probe aufs Exempel machen, 

indem man die Frage stellt, ob eine gedeihliche pluralistische Demokratie aus lauter 

Mitgliedern denkbar ist, die vor-aufklärerisch-intolerant, eben ,.fundamentalistisch« 

eingestellt sind·' Die Antwort lautet: Nein. Diese Bürger wären unfähig, einander in 

ihre.r Andersheit anzuerkennen, unfähig, einander solidarisch zu begegnen · ] Blutiger 

Bürgerkrieg wäre unausweichlich . 

Um einen (Rechts-)Staar hervorzubringen, meinte Kant, genügte auch ein Volk von 

Teufeln, wenn sie nur Verstand haben.6< Für eine multikulturelle, gemeinschaftliche 

Demokratie reicht das nicht aus. Es genügt nicht, eine beliebige Menge von Men

schen auf einem begrem:ten Territorium mit form al gleichem Ges etzgebungsrecht 

zusammenzubringen, um eine demokratische Rechtsgemeinschaft zu erzeugen. 

Schon A. de Tocq"eville hatte, am Beispiel Amerikas, entdeckt, daß eine individuali

stische egalitäre Demokratie der Basis in zahllosen kleinen und kleinsten Vereinigun

gen bedarf und daß es gilt, die »Kunst der Vergesellschaftung«, »I'art de s'associer« 

zu üben und zu entwickeln, soll die Demokratie überleben.61 Ohne den grollen 

Franzosen zu z.itieren, spricht M. Walzer heute von der »Kunst des Verbindens .. als 

S9 Taylor (I":n. 55), 5.29; \'V':llzer, Zivile G('scll scillft und nmcnkuli sche Demokratie, 19?1, S. uS H. 
60 'h)'lo, (1'11.55), S. 70. 
61 Vgl. H. KcI ~ l'n , Vom Wesen und Wen d('( Demokraue, 2. . Auf!. TlIhil1~cn 19L9. 
62 I;, Hufen (Fn. 17). 4S S fL , geht hu~-r sehr weil. 
6} Zu Bc~nf( und Funktion von -Solld.mt:lt " vgl. 1:. . Denfllnger, Vcrf~.sullgsrecht und Soltd~ri(;H , KntV 

'995,7 H. 
6" T. K30l . Zum eW igen Prleden, 11. Abschnnc, t . Zus::u z:. Werke, B:lnd V( , D,lnmt..1Jt 1964. S, 224 . 

65 A_ de 'IOcquc:vlll c. De la Democrat ... : en Amcnqlle, 1 UJolld, 2. Ted, Kap. 5 :lm Ende. 13. Aufl. PUrtS 1850, 
. 114 L 
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einer entscheidenden Voraussetzung der Demokratie.'" Sein »critical associatlona
lism. geht von einer Wechselwirkung zwischen demokratischem Staat und ziviler 
Gesellschaft aus. Diese »CiviI Societ)'", aus der »Kunst des Sichvereinigens« erwach

se", 1St unsere Chance, unsere ständige Aufgabe. Aber das ist ein anderes ,we ites 
Feld<. 

66 Walz.er, m: van den ßnnklv.lO RCJlcn (Fn. 47), S. H H.) 55 · 
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