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1. Einleitung

Die folgende Arbeit ist im Rahmen eines Forschungsprojektes unter dem Titel ,Recht und
Transzendenz” im funften Semester an der Hochschule der gesetzlichen
Unfallversicherung (HGU) im Modul 23.2 unter der Leitung von Herrn Prof. Dr. Axel Weil3

im Zeitraum von Januar 2020 bis Méarz 2020 entstanden.

Vor dem Start des Forschungsprojekts, waren bei allen Mitgliedern des Projektteams die
Vorstellungen zu welchen konkreten Fragen und Antworten der Titel des Projekts fihren
wurde, vielfaltig, kontrar und vage. Daher war ein nicht geringer Teil der hier erbrachten
Leistung, Austausch, Kontemplation und neben dem Schreiben, in erster Linie ganz viel

Lektiire.

Ziel dieser Arbeit ist es, Grundlagen unseres Rechtsbegriffs und -systems zu analysieren,
um auf diesem Fundament dem Zusammenhang zwischen Recht und Transzendenz
nachzugehen. Schwerpunkte bilden dabei der sogenannte Wahrheitsbegriff, die
Entstehung und Ausgestaltung des deutschen Rechtsstaates, die verfassungsrechtlich
normierten Prinzipien fur die Bundesrepublik Deutschland, sowie transzendente Momente

und Einfallstore im Grundgesetz.

Zur Bearbeitung der Zielstellung wurde nach dem ersten Treffen der Gruppe, welches von
einem intensiven Brainstorming gepragt war, einschlagige Fachliteratur untersucht. Dabei
ist festzuhalten, dass explizite Literatur zum hier aufgeworfenen Thema, jedenfalls fern
der Grundlagen, relativ rar ist. Nach zwei weiteren Treffen des Forschungsprojekt-Teams,
in denen die Schwerpunkte der Arbeit festgelegt und geordnet wurden, erfolgte die
Aufteilung der einzelnen Themenschwerpunkte auf die Gruppenmitglieder. Ab diesem
Zeitpunkt untersuchte jedes Teammitglied, auf seinen Schwerpunkt bezogen,

entsprechende Fachliteratur (Kommentarliteratur, Urteile, Fachaufsatze...).

In regelmaRigen Abstanden erfolgte eine Ubersendung des aktuellen
Bearbeitungsstandes an Herrn Prof. Dr. Weil3. Dieser gab dazu regelmaf3ig Feedback
und legte in Absprache mit der Gruppe bedarfsméaRRig weitere gemeinsame
Besprechungstermine fest. Vor den Besprechungen machte sich das Forschungsteam
gemeinsam zu den Fragestellungen und Ideen Gedanken, zu denen Herr Weil} in seinen
Antworten anregte und legte das weitere Vorgehen und gegebenenfalls weitere
Fragestellungen zur Diskussion beim Treffen mit Herrn Prof. Dr. Weil3 fest. Unabhangig

von diesen gemeinsamen Besprechungen traf sich das Forschungsprojektteam alle 1-2
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Wochen, um Uber neue Erkenntnisse und eventuell aufgetauchte Fragen zu diskutieren.
Auch abseits der Treffen kam es zu einem produktiven und anregenden Austausch, der
dazu beigetragen hat, die Motivation hoch zu halten und den kollektiven Lernerfolg bei

einem solch abstrakten Thema sicher zu stellen.

Die Arbeit beginnt mit den Definitionen von im Folgenden wichtigen Begrifflichkeiten. Dies
wurde so nicht nur im Sinne des Lesers festgelegt, sondern trug auch dazu bei, die
gemeinsame kognitive Basis in der Gruppe beziglich des Themas, Uber die Schaffung
eines sprachlichen und inhaltlichen Grundkonsenses, zu garantieren. Es werden die
ersten inhaltlichen und methodischen Grundlagen geschaffen, indem der Begriff
Transzendenz, der Wabhrheitsbegriff sowie Recht und Rechtsanwendung beleuchtet
werden. Es schlief3t sich das Thema ,Der deutsche Rechtsstaat” unter Einbeziehung und
im Kontext des Begriffspaars Legitimitdt und Legalitdt, des Rechtsstaatsprinzips sowie
der Gerechtigkeit an. Den vierten Punkt bildet die Erlauterung einzelner Einfallstore fir
Transzendenz im Grundgesetz und deren Bedeutung. Dies ist das wissenschaftliche
Kernkapitel der vorliegenden Arbeit. Im Fazit werden die gewonnen Erkenntnisse

abschlieRend zusammengefasst.
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2. Definition der Begrifflichkeiten

2.1 Transzendenz

Transzendenz liegt jenseits des Bereichs der sinnlichen Erfahrung und auf3erhalb von
Raum und Zeit. Sie geht damit Uber die Wirklichkeit hinaus. Fern jeder Gegenstéandlichkeit
stellt die Transzendenz ein gedankliches Konstrukt dar, welches das menschliche Sein,

sowie die Grundannahmen von Welt und Gesellschaft, vorpragt.

Fur die Erfahrungswelt ist die Transzendenz also seiend, aus ihr erkennbar oder
erfahrbar, ohne von ihr zu sein. Sie ist Bezugskraft einer geordneten Welt. Die Folge einer
geordneten Welt ist ein Wertesystem, welches das Sein positiv pragt. Daraus ergeben
sich transzendentale Kategorien wie z.B. das Gute, das Schlechte, das Schdne oder auch
das Wirkliche. Allerdings sind diese Begriffe weder als wahr oder falsch identifizierbar, da
diese als reine Existenzialbegriffe zu verstehen sind.! Der Wahrheitsbegriff ist abhangig
von dem Erfahrbaren und entzieht sich somit der transzendenten Sphére, so wie diese

nicht erfahrbar ist und nicht unter die Kategorie von Wahrheit fallen kann.?

Transzendenz kann in verschiedenen Kontexten unterschiedliche Bedeutungen haben.
Im allgemeinen Sprachgebrauch wird der Begriff vor allem mit Religiositat assoziiert. Die
Begrifflichkeit wird im Folgenden allerdings wertneutral in Bezug auf den Bereich des
Rechts angewandt, da das deutsche Staatsgebilde sékular gepragt ist.

1 vgl. Popper: Uber die Unwiderlegbarkeit, S. 274 u. 279: hier reine Existenzialbegriffe im
Sinne Poppers reinen Existenzialsatzes: ,(...) bezieht sich auf die ganze Welt und
ist fir uns unwiderleglich, weil es keine Methode gibt, ihn zu widerlegen.”, S. 274,
daraus folgt die Notwendigkeit der ,kritischen Priifung der Problemsituation und ihrer
Voraussetzungen (...).“ S. 279.

2 \/gl. GroRer Brockhaus.



2.2  Wahrheitsbegriff

Vorab muss darauf hingewiesen werden, dass es im wissenschaftlichen Diskurs eine
Unmenge an verschiedenen Definitionen fur den Begriff ,Wahrheit” in unterschiedlichsten
philosophischen Kontexten gibt. Zwischen den Wabhrheitstheorien existiert eine
regelrechter Disput, welche die ,Wahre* sei.® Es ist aber in aller Deutlichkeit zu
konstatieren, dass es nicht die eine wahre Wahrheitskonzeption gibt, sondern alle
Theorien auf gewisse Art und Weise ihre Daseinsberechtigung haben und je nach Zweck

entschieden werden muss, welche Theorie zur Anwendung kommt.*

Jede menschengeschaffene Theorie ist demselben Problem unterworfen. Wann hat sie
Gultigkeit, wann ist sie wahr? Eine Theorie zeichnet sich dadurch aus, dass sie versucht
eine konkrete Problemstellung, zum Beispiel ,Was ist Wahrheit?“, allumfassend zu I6sen.
Allerdings folgt aus einer reinen Unwiderlegbarkeit einer Theorie noch keine Wahrheit.®
Wahrheit muss hier also in zwei Dimensionen verstanden werden. Zum einen als Theorie,
welche sich der Begrifflichkeit ,Wahrheit* nahert. Zum anderen muss dann der

Wahrheitsgehalt der Theorie Uber die Wahrheit geprift werden.

Unwiderlegbarkeit kann in diesem Kontext auf zwei unterschiedliche Arten und Weisen
verstanden werden. Aus der reinen Logik folgt, wenngleich eine Theorie widerlegbar ist,
muss sie falsch sein. Im Gegensatz dazu resultiert aus einer Widerspruchsfreiheit

allerdings keine Wahrheitsgarantie.®

Der zweite Aspekt der Unwiderlegbarkeit zielt auf eine empirische Widerspruchsfreiheit
ab. Sobald der gesamte bekannte Erfahrungsschatz ausgeschopft ist und der Theorie
empirisch nichts entgegensteht, gilt sie als moglicherweise wahr. Denn, wenn eine
Theorie weder empirisch beweisbar noch widerlegbar ist, ist keine Aussage Uber den
Wahrheitsgehalt moglich. Vielmehr kénnte man mit Wahrscheinlichkeitsannahmen
argumentieren. Es kann zwischen verschiedenen Theorien, die sich derselben
Problemlésung widmen, abgewogen werden, welche beweisbaren Tatsachen gegen die
Annahme der einzelnen Theorien sprechen. Die grol3e Herausforderung im

philosophischen’ Zusammenhang stellt dar, wie auch schon Popper diskutiert hat, dass

3 Vgl. Kraatz: Der Einfluss der Erfahrung, S. 258.

4 Vgl. Neumann: Wahrheit im Recht, S. 14.

> Vgl. Popper: Uber die Unwiderlegbarkeit, S. 273.

€ Vgl. ebd.

7 Auch in der Rechtsphilosophie, da diese ein Teilgebiet der Philosophie ist, welches sich

im Sinneszusammenhang mit der Rechtslehre beschaftigt, allerdings immer noch in
der Philosophie verortet bleibt.
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eine von Anfang an nicht beweisbare Theorie nicht diskursfahig ist. Selbst eine kritische
Auseinandersetzung fuhrt zwangslaufig zu keinem Ergebnis, da selbst bei
Widerspruchsfreiheit keine der mdoglichen Theorien vollends bestétigt oder verneint
werden kann. Mit Hilfe der menschlichen Vernunft kann zwar eine Aussage Uber die am
wahrscheinlichsten wahre Theorie getroffen werden, wenn der aktuelle Zeitpunkt und
Erkenntnisstand bericksichtigt wird. Eine Garantie fur den Wahrheitsgehalt existiert
jedoch nicht. So kann es sein, dass durch Forschung und die Weiterentwicklung des
Wissensspektrums in der erfahrbaren Welt im Nachhinein eine wahr geglaubte Theorie

sich als falsch herausstellt.8

Unter diesen Gesichtspunkten muss eine Wahrheitsdefinition mit Bedacht gewahlt
werden. Zwar wird der aktuell geltende wissenschaftliche Konsens zu diesem Thema in
die folgenden Hypothesen einflieRen, dennoch ist dies keine Garantie fir die
allumfassende Gultigkeit des nachfolgenden Definitionsversuches. Dieses Phdnomen ist
ein Ausfluss davon, dass es sich bei Theorien niemals um transzendente Inhalte handeln

kann, da sie abhangig von Zeit und der erfahrbaren Welt sind.

Da sich hier mit der Transzendenz im geltenden Recht, insbesondere im Grundgesetz,
beschaftigt wird, muss sich die Definition des Wahrheitsbegriffs auf das aktuell gultige
grundlegende Verstandnis von Wahrheit im Recht und der Gesellschaft fur das geltende

Rechtssystem beziehen.

Die Auslegung von Wahrheit im Recht in der Praxis hat eine Kontrollfunktion fir
Entscheidungen, welche von Gerichten oder Behtrden ergangen sind. Im weitesten Sinne
ist demnach die Wahrheit ein Teil der Gewaltenteilung, welche die Judikative in ihrer
Funktion einschrankt, aber auch transparent macht. Rechtliche Entscheidungen werden
durch den Anspruch an die Wahrheit kritikfahig.®

Bei der rechtlichen Wahrheit handelt es sich um eine Eigenschaft von bestimmten
Aussagen.l Eine allgemeine Annaherung an den Wahrheitsbegriff kann durch eine
negative Definition geschehen. Wahr ist, was keine Llige ist. Dies stellt aber einen wenig
zielfuhrenden Definitionsversuch dar, da es sich dabei um eine zirkulare Aussage handelt.
Denn es musste daraus folgend definiert werden, was eine Luge ist. Schlussendlich lasst

sich eine Luge aber nur damit definieren, ,was nicht wahr ist, ist eine Lige“.

8 \gl. Popper: Uber die Unwiderlegbarkeit, S. 273.
% Vgl. Neumann: Wahrheit im Recht, S. 10.
©vgl. ebd. S. 8.
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In Bezug auf den sprachlichen Begriff ,Wahrheit* ist das Recht unausweichlich mit
Legitimation verbunden. Denn sobald ein Tatbestand sprachlich als ,wahr® gewertet wird,
folgt daraus unter Bertcksichtigung des Art. 20 Abs. 3 GG!! die Berechtigung des
Rechtsanwenders das geltende Recht in Anspruch zu nehmen und gegebenenfalls den
Tater nach den geltenden Grenzen des Strafrechts zu bestrafen. Anders formuliert ist also
legitimiertes Recht die ,inhaltliche, materielle Richtigkeit eines Rechtsaktes“!?, welche in

der Rechtsanwendung als Wahrheit verstanden werden kann.

Es darf nicht verkannt werden, dass die Sprache im Rechtskontext aber nicht immer
eindeutig ist. 13 Dennoch ist aber das Recht weder vorlaufig noch uneindeutig. Eine als
falsch erkannte Rechtsauffassung muss nach Radbruch im Naturrecht ,erbleichen [...]

wie der entlarvte Irrtum vor der enthtllten Wahrheit“14.

1vgl. dazu 3.2, Rechtsstaatsprinzip, S. 16.

12 Neumann: Wabhrheit im Recht, S. 42.

13 vgl. dazu 2.3.1, Grundlagen, S. 7.

14 Radbruch: Gesamtausgabe Rechtsphilosophie II, S. 241.
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2.3 Recht und Rechtsanwendung

2.3.1 Grundlagen

Recht und Sprache sind eng und deutlich miteinander verkntpft. Ohne Sprache gibt es
kein Recht und keine Rechtsanwendung, da Sprache das verbindende Medium darstellt,
wodurch Recht ausgeiibt wird.'> Allerdings ist die Rechtssprache ein in sich sehr
komplexes Gebiet der Sprache, sodass die Anwendung dieser dem Erlernen und

Sprechen einer neuen Sprache gleicht.®

Die Rechtsanwendung und damit auch die Wahrheitsfindung sind unwiderruflich mit
Sprache verbunden. Wer eine Sprache spricht transformiert ,etwas Komplexes (den
Gedanken) in eine lineare Form*!’. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass derjenige, der
die Sprache versteht die lineare Form des Gedankens in seine urspringliche Form
schliusselt, um den Inhalt zu verstehen. Dieser Kommunikationsprozess wird als
Linearitatsprinzip bezeichnet. Unzweifelhaft ist, dass dieser Vorgang anfallig fur
Fehlinformation und falsches Verstehen ist. Beispielweise wenn der Sprechende seinen
komplexen Gedanken nicht richtig codiert oder der Empfanger diesen nicht richtig
decodiert, schlagt die Informationsweitergabe fehl und der empfangene Gedanke ist
2unwahr bzw. nicht richtig. Erschwerend kommt hinzu, dass die Sprache wandelbar ist
und sich in einem standigen Fortentwicklungsprozess befindet. Ein weiteres Problem ist
die Vielfalt der Sprache, welche dennoch nicht garantieren kann, dass jeder Gedanke

grammatikalisch und sinngemaR verbalisiert werden kann.®

Aus der traditionellen Logik stammend, fuhrt eine ,widerspruchsfreie Anwendung einer
Allaussage uber eine Menge von Elementen auf ein korrektes ausgewéhltes Element
dieser Menge“ zu einem richtigen Ergebnis!®. Dieses System der Subsumtion (bzw. im
rechtlichen Kontext: der sog. Justizsyllogismus) ist aus der taglichen Anwendung des
Rechts nicht wegzudenken. Zunachst wird eine Definition bzw. eine Feststellung, anhand
eines geltenden Gesetzes oder einer Rechtsauslegung vorgenommen (Obersatz).
Danach wird der konkrete Sachverhalt unter die Definition subsumiert, ergo angewendet
(Untersatz). Zuletzt wird dann die Schlussfolgerung, welche das Ergebnis beinhaltet,

dargestellt (Schlusssatz). Dem kann dann entnommen werden, ob die Rechtsfolge eintritt

15 Vgl. Kraatz: Der Einfluss der Erfahrung, S. 253.

16 vgl. WeiRR: Rechtstheorie, Methodenlehre und Selbstdenken, S. 309 — 310.
17 Epbd. S. 302 — 303.

18 vgl. ebd. S. 303 — 305.

¥ Ebd. S. 311.



8

oder nicht. Die Verbindung von Obersatz und Untersatz erfolgt tiber den Mittelbegriff,
welcher in beiden Satzen die entscheidende Komponente darstellt. Allerdings ist dieser
Mittelbegriff vage. Das heildt, dass auch eine fehlerfreie Anwendung der oben
beschriebenen Technik nicht automatisch zu einem richtigen, ,wahren“ Ergebnis fiihrt.?°
Um diesem Problem entgegenzuwirken muss eine gut nachvollziehbare Begrindung fur

eine rechtliche Entscheidung vorhanden sein.?!

In Bezug auf die Rechtsanwendungslehre lasst sich festhalten, dass jenes oben
beschriebene Linearitatsprinzip auch in der Praxis bei der Anfertigung von Gutachten,
Urteilen oder jedweder anderen rechtlichen Entscheidungsfindung zum Tragen kommt.
Als Folge dessen ergibt sich, dass Sprache und Recht grundsatzlich endlich sind und das
Kriterium der Widerspruchsfreiheit fir den Wahrheitsbegriff im Recht, wie bei der
Anwendung jeder anderen philosophischen Theorie, von lberragender Bedeutung ist.??
So kann aus Sicht des Rechtsanwenders weder Gerechtigkeit noch Richtigkeit garantiert
werden, da durch die sprachliche Vielfalt ein Gedanke auch durch korrekte Anwendung

von Sprache und Recht nicht unbedingt wahr sein muss.??

2.3.2 Theorie der ,,einen* richtigen Entscheidung

Die Theorie der ,einen® richtigen Entscheidung und die richterliche Uberzeugung sind fiir
die eine Auseinandersetzung mit transzendenten Einfallstoren®* im Grundgesetz
unverzichtbar. Denn, dies ist die Basis fur die praktische Entscheidungsfindung im
deutschen Rechtsstaat und somit auch das Grundfest der Legitimation von juristischen
Entscheidungen. Doch vorerst bleibt fraglich, was diese Legitimation beinhaltet und

garantiert, sowie wer die Gewalt dariiber innehat.

20 vgl. WeiRR: Rechtstheorie, Methodenlehre und Selbstdenken, S. 312 — 313: Nicht zu
vernachlassigen ist, dass es auch weitere legislative Techniken in der
Rechtsanwendung gibt. Beispielsweise die Regelbeispieltechnik oder die
semantischen und syntaktischen Abstraktionen im Gesetz (vgl. dazu Weil3 S. 314
ff.). Diese werden in dieser Arbeit jedoch nicht weiter behandelt.

21 Vgl. dazu 2.3.2, Theorie der ,einen* richtigen Entscheidung, S. 9.

22 ygl. WeiRR: Rechtstheorie, Methodenlehre und Selbstdenken, S. 318, vgl. auch dazu
Popper: Uber die Unwiderlegbarkeit.

2 vgl. dazu 3.3, Legitimierende Wirkung: Gerechtigkeit und Konsens, S. 21.

24\/gl. dazu 4, Einfallstore der Transzendenz im Grundgesetz, S. 25.
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Die Theorie der einzig richtigen Entscheidung wird nach heutigem Verstandnis durch
Ronald Dworkin gepragt.?® Er vertritt die Meinung, dass eine juristische Entscheidung
durch einen Richter auch in nicht eindeutigen Fallen (,Hard Cases®) vollstandig
festgeschrieben ist. Durch die ,Gesamtheit der Rechtsnormen, zu denen neben den
Regeln auch die Prinzipien des Rechts zahlen“?®, ergibt sich kein Spielraum fir mehrere
vertretbare Meinungen. In Bezug auf die im vorherigen Teil beschriebene Bindung von
Recht an die Sprache ergibt sich, dass nicht das Recht mehrdeutig ist, sondern der
Rechtsanwender nicht fahig ist, das Recht in seiner Ganze zu erfassen und mit der
sprachlichen Vielfalt in Einklang zu bringen. Durch dieses Phanomen kommt es zu einer
verschiedenartigen Auslegung von Recht, woraus allerdings keine Zweideutigkeit des
Rechts folgt. Diese Theorie baut also auf den ungeschriebenen Prinzipien des Rechts,
welche sich aus der gesellschaftlichen Ordnung entwickelt haben. Somit ist die Grundlage
fur die Anwendbarkeit der Theorie der einzig richtigen Entscheidung, dass eine
Gesamtheit von Normen im Rechtssystem vorliegt, welche bereits nach dem Stellenwert

der Normen aufgegliedert ist.?”

Aus dem Blickwinkel beispielsweise eines Revisionsgerichts, welches der Theorie der
einen richtigen Entscheidung folgt, gibt es fur einen konkreten Sachverhalt immer nur eine
richtige Entscheidung. Die Instanzgerichte kategorisieren eine Entscheidung nur in falsch
oder richtig, in schwarz oder weil3. Dies ist zwingend notwendig, da ein Instanzgericht nur
fehlerhafte Urteile aufheben kann, nicht jedoch, wenn das Instanzgericht zu einer

anderen, aber vertretbaren Losung kommt.28

Dennoch kbénnen in einer juristischen Staatsprifung bei ein und derselben
Fallkonstellation auch mehrere grundverschiedene Entscheidungen als vertretbar
gewertet werden. Dabei stellt sich die Frage, wie es sein kann, dass es dann nicht mehr
als nur die eine richtige Entscheidung gibt. Denn es existiert neben einer falschen oder
richtigen Entscheidung schlieRlich auch noch eine vertretbare.?® Dies stellt aus logischen

Gesichtspunkten einen scheinbaren Widerspruch dar.

Die Losung des Problems soll, wie bereits im vorhergehenden Teil beschrieben, mittels

der Begriindung einer juristischen Entscheidung gelingen. Doch aus der Logik ergibt sich

%5 vgl. Dworkin: Taking Rights Seriously, S. 81.
26 Neumann: Wahrheit im Recht, S. 38.

27 vgl. Dworkin: Taking Rights Seriously, S. 88.
28 vgl. Neumann: Wahrheit im Recht, S. 54.

¥ vgl. ebd. S. 12.
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auch, dass eine Entscheidung je detaillierter sie gerechtfertigt werden muss, umso
angreifbarer wird.®*® Dennoch lasst sich so das Prinzip der Transparenz von

Rechtsentscheidungen wahren.

Ebenfalls schwierig in der Anwendung ist diese Theorie bei unbestimmten
Rechtsbegriffen, die einer Auslegung bedurfen. Vor allem, wenn mehrere Positionen als
vertretbar angesehen werden konnen.3! Fraglich ist demnach, was die Intention des
Gesetzgebers bei der Einfuhrung des unbestimmten Rechtsbegriffes war. Im Zweifelsfall
sind auch, dem Binaritatsprinzip3? geschuldet, mehrere Entscheidungen vertretbar. Dies

hangt unmittelbar mit der richterlichen Uberzeugung zusammen.

2.3.3 Richterliche Uberzeugung

Bei der richterlichen Uberzeugung handelt es sich um einen Rechtsbegriff. Demnach darf
ein Richter oder ein Gericht aus ihrer freien, im Prozess nach den in der objektiven
Beweiswurdigung gewonnenen Uberzeugung ein Urteil oder eine Rechtsentscheidung
fallen. 3 Dies ist in mehreren niedergeschriebenen Gesetzen, wie z.B. § 128 SGG
aufgefuihrt und findet in allen Entscheidungsinstanzen im deutschen Rechtssystem

Anwendung. 34

Allerdings ist rechtlich festgehalten, wann ein Richter als tUberzeugt gilt. Ein Richter gilt
demnach als Uiberzeugt, wenn keine ,angebbare[n] Zweifel seiner Uberzeugung [...] mehr
entgegenstehen“®>. Dafiir bedarf es aber nicht einer Zweifelsfreiheit, sondern mehr einer
der Gewissheit nahekommenden Wahrscheinlichkeit. Eine Vermutung oder die bloRe
Mdoglichkeit reichen nicht aus.3® Dennoch muss die Entscheidung auf objektiv messbaren

Tatsachen fuRen, sodass diese mittelbar und Uberprifbar ist.3”

vgl. ebd. S. 52.

31vgl. ebd. S. 53.

32 Beim Binaritatsprinzip handelt es sich um ein aus der Linguistik stammende Methode
sich einem mebhrteiligen Begriff durch die Zerlegung einer gréReren sprachlichen
Einheit in genau zwei Teile (Konstituenten) anzundhern und zu ergrinden
(segmentieren).

33 peters et al.. Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, § 128 SGG, 11/132-133.

34 Andere Beispiele fiir die richterliche Uberzeugung im deutschen Rechtssystem sind die
§ 286 ZPO und 8 261 StPO. Im Grunde ist deren Auslegung nahezu identisch zu
der des § 128 SGG.

3 WeilR: Rechtstheorie, Methodenlehre und Selbstdenken, S. 314, 319.

% peters et al.. Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, § 128 SGG, 11/132-133.

37 vgl. Stickelbrock: Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens, S. 359.
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Dies hat zur Folge, dass eine Entscheidung aufgrund richterlicher Uberzeugung keines
Wegs intransparent oder unnachvollziehbar ist bzw. nach Belieben des Richters ergeht.
Das Gericht ist dabei in seiner Uberzeugungsbildung frei von jeglicher Weisung anderer
Stellen und ist lediglich an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG)38, sowie an das eigene

Gewissen gebunden.

Wabhrheit in der richterlichen Uberzeugung deckt sich nicht mit der Erkenntnistheorie, in
welcher als ,wahr” alle Gedanken gelten, welche sich mit der Wirklichkeit decken. Es
bedarf lediglich der Tatsache, dass der Richter eine Tatsachenbehauptung fur ,wahr” halt.
Daraus folgt, dass Wahrheit in der richterlichen Uberzeugung auf Hypothesen baut und

schlussendlich eine Abwagung von Wahrscheinlichkeiten ist.3°

Im deutschen Rechtsstaat gibt es fur einen Sachverhalt immer nur eine zustandige
Gerichtsbarkeit, welche dann angehalten ist Uber den Fall zu urteilen. Die einzelnen
Rechtswege sind in deutschen Gesetzen anhand der einschlagigen Normen vorbestimmt.
Auch ein nicht eindeutiger Fall muss demnach vom zustandigen Gericht, des
Rechtsfriedens willen, entschieden werden. Aus diesem Pragmatismus heraus bedarf es
der richterlichen Uberzeugung. Gerade bei ethischen Entscheidungen ist das
Rechtsgefihl von Bedeutung, welches jeder Mensch, somit auch der Richter, in sich tragt.
Wenn eine Person einer anderen etwas stielt, sagt uns unser menschliches Geflhl, dass
dies falsch ist und bestraft werden muss. Deshalb existiert auch das Laienrichterrecht, da
zwangslaufig durch das eigene Gewissen und das uns innewohnende Rechtsgefuhl der
richtigen Entschluss getroffen wird.*° Diese Freiheit ebnet den Weg zur Findung der einen

richtigen Entscheidung.

Auch die menschliche Vielfalt, welche sich aus der freien Entfaltung der Personlichkeit
ergibt, stellt kein Hindernis bei der richterlichen Entscheidungsfindung dar, denn durch
das vorgepragte Wertesystem der Gesellschaft, aber auch insbesondere durch das
Grundgesetz, kommt der Richter und auch die Laienrichter zu der richtigen Entscheidung.

Analog zur richterlichen Uberzeugung sind nach Art. 38 Abs. 1 GG auch Abgeordnete des
deutschen Bundestages, welche die politischen Reprasentanten des deutschen Volkes
sind, bei ihrer Entscheidungsfindung lediglich ihrem Gewissen unterworfen. Der Begriff

%8 vgl. dazu 3.2, Rechtsstaatsprinzip, S. 18.

39 vgl. Stickelbrock: Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens, S. 359.

40 vgl. dazu: Schriftreihe Studentische Forschungsprojekte: Das Laienrichterelement im
deutschen Recht (2016), online: https://www.dguv.de/medien/hgu/04_lehre-und-

forschung/forschungsprojekt_laienrichterelemnt__endformatierung_20190726.pdf
[20.03.2020].


https://www.dguv.de/medien/hgu/04_lehre-und-forschung/forschungsprojekt_laienrichterelemnt___endformatierung_20190726.pdf
https://www.dguv.de/medien/hgu/04_lehre-und-forschung/forschungsprojekt_laienrichterelemnt___endformatierung_20190726.pdf
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Gewissen ist in diesem Fall als das ,politische Verantwortungsgefuhl gegenuber dem
ganzen Volk“4! zu verstehen. Jeder einzelne Abgeordnete ist bei der Stimmabgabe nur
seinen eigenen politischen Uberzeugungen, vorgepragt durch die jeweiligen
gesellschaftlichen Wertvorstellungen, unterworfen. Das Bewertungssystem soll sich
dabei am Grundgesetz, welches das gemeinschaftliche Werte- und Normenverstandnis
beinhaltet, orientieren. Gleichzeitig soll es als Mal3stab der jeden Einzelnen obliegenden

Sorgfaltspflicht in Verantwortung vor dem gesamten deutschen Volk dienen.4?

Somit baut das deutsche Rechtssystem auf der Annahme, dass die Einbindung
menschlicher Vernunft, des Gewissens, des freien Willens und auch der Verantwortung
gegenuber des Volks, fur welches stellvertretend die gerichtlichen Entscheidungen
getroffen werden, zu einer richtigen Abwagung der Rechtsguter fuhrt und damit

verbunden zu einer vertretbaren bzw. richtigen Entscheidung.

2.3.4 Wahrheit und Recht in der Gesellschaft

Bei dem Menschen handelt es sich um ein soziales Wesen. Der Mensch ist auf andere
Menschen angewiesen. Freilich gibt es hierfir immer Ausnahmen, wenn beispielsweise
Einzelne eine Existenz in der Einsamkeit bevorzugen. Aber der Gberwiegende Anteil der
Menschheit lebt in Kooperation mit anderen Artgenossen. Doch es gibt keine
gesellschaftliche Konstellation, welche ohne Regeln fir das Zusammenleben auskommt.
Dieses Phanomen ist auch in der Tierwelt beobachtbar. Beispielsweise am
Herdenverhalten von Wdélfen, in dem es ein Alphatier gibt, welches die Aktivitaten und die

soziale Rangordnung bestimmt.*3

Im Gegensatz zur Tierwelt hat die hochentwickelte Gattung der Homo Sapiens einen
freien Willen, welcher nach tiberwiegender Uberzeugung dazu da ist, Gutes zu tun.
Dennoch haben Menschen auch den freien Willen ,Schlechtes® zu tun. Diese
Verantwortung, die der Mensch durch die vielen Mdglichkeiten die ihm die Willensfreiheit
bietet, innehat, impliziert die Notwendigkeit der Orientierung um das grof3e Ganze nicht
aus dem Blick zu verlieren. Ein extremes Beispiel ware, brachte der Mensch alle Tiere auf
der Erde um, wozu er ohne Zweifel im Stande ware, wirde das naturliche Gleichgewicht

auseinanderbrechen. Die Folge ware, dass es keine Bestduber mehr gadbe und der

41 Hirsch: Zur juristischen Dimension des Gewissens, S. 16.
42vgl. ebd. S. 16 -17.

43 Darunter fallt auch beispielsweise die Futterordnung, welches Tier als erstes die besten
Teile vom erbeuteten Futter erhalt.
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Mensch vermutlich verhungern wirde. Dem kdnnte durch einfache, gemeinschaftliche
Regeln vorgebeugt werden. Naturlich bedarf es dazu einer gewissen Legitimation, sodass

jeder, der Teil der gesellschaftlichen Ordnung sein mdchte, sich auch daran halt.*

Aus diesem Beispiel wird deutlich, wie wichtig zum Zusammenleben Regeln in einer
menschlichen Gesellschaft sind. Sowohl die gemeinschaftlichen Uberzeugungen als auch
das in jeglicher schriftichen Form niedergeschriebene Gesetz dient als Grundlage fur das
gesellschaftliche Recht.*® Im deutschen Rechtssystem stellt dieses vorangestellte
Konstrukt von Grundregeln das Grundgesetz, als Verfassung der Bundesrepublik

Deutschland, dar.

Es ist an dieser Stelle wichtig erneut zu bemerken, dass Recht an Sprache gebunden ist.
Das Sprachgefiige verédndert sich unweigerlich und kann deshalb niemals als
abgeschlossene Einheit angenommen werden. So bedarf es auch einer kontinuierlichen
Anpassung und Weiterentwicklung des Rechts an die verandere Sprache, aber auch an

die veranderte Zeit und die veranderten Werte der Gesellschaft.

Als Beispiel kann das ehemalige deutsche Gesetz aus dem BGB dienen, welches den
Ehemann dazu berechtigte, seiner Ehefrau ohne eine Angabe eines Grundes das
Arbeiten zu verbieten. In unserer heutigen, weitgehend emanzipierten deutschen
Gesellschaft ware, durch den ergangenen Wertewandel, eine derartige Regelung anhand

des geltenden Werteverstandnis nicht mehr denk- und legitimierbar.46

In Bezug auf die Rechtsanwendung ist die gesellschaftliche Anschauung bei der freien
Entscheidungsfindung des Richters von grof3ter Bedeutung.*” Auch wenngleich die
Uberzeugung des Richters Uberprifbar gemacht werden muss, ist er mit der Ideologie,
dem Werteverstandnis und der Kultur der deutschen Gesellschaft sozialisiert. Wie jeder
Mensch orientiert sich der Richter bei seinen Entscheidungen an dem ihm Bekannten und
an den Uberzeugungen, die er im Laufe seines Lebens erlangt hat. Als Grundlage muss
hier das deutsche Grundgesetz dienen, welches auf der gesellschaftlichen Ordnung des

deutschen Volkes fuf3t. Aus diesem Grund nimmt auch die Gesellschaft mittelbar auf die

4 vgl. dazu 3.3, Legitimierende Wirkung: Gerechtigkeit und Konsens, S. 21.

45 vgl. WeiR: Rechtstheorie, Methodenlehre und Selbstdenken, S. 308.

4 Dieses Gesetz wurde 1977 geandert, sodass auch Ehefrauen eigenmachtig, ohne
Zustimmung oder Mitentscheidungsrecht des Ehemanns, entscheiden konnten, ob
sie arbeiten wollen oder nicht.

47vgl. dazu 2.3.3, richterliche Uberzeugung, S. 10.
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Entscheidungen des Richters Einfluss.*® Das aktuelle deutsche Rechtverstandnis leitete
sich zum gro3en Teil von den grundlegenden Prinzipien des romischen Rechts ab,
welches aber im Kontext der wissenschaftlichen Erkenntnisse und des vorherrschenden
gesellschaftlichen Konsens tagesaktuell durch die Richter und Gerichte ausgelegt
werden. Dabei ist nochmals zu betonen, dass das Recht nicht vorlaufig oder wandelbar

ist, die Sprache, in welche dieses gefasst ist, jedoch schon.

Auch der Gesetzgeber ist in gewisser Art und Weise ,nur® ein Reflektor des aktuellen
gemeinschaftlichen Zeitgeistes. Er erwirkt neues Recht bzw. andert altes Recht als

,/Ausdruck kommende[r] Ziel- und ZweckmaRigkeitserwagungen“4°.

So nimmt die Gesellschaft durch ihre Sichtweisen auf die (Weiter-) Entwicklung der
Rechtssprache und des Rechtsverstandnisses mittelbar Einfluss.5° Dieses orientiert sich
demnach an der aktuellen Zeit und den aktuellen Umwelteinfliissen, wie zum Beispiel
auch technische Erneuerungen, welche sich auch aus der Gesamtbetrachtung der

Gesellschaft ergeben.

4 vgl. Neumann: Wahrheit im Recht, S. 43, aus Kantorowicz: Der Kampf um die
Rechtswissenschaft (1906).

4 Kraatz: Der Einfluss der Erfahrung, S. 253.

0vgl. ebd.
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3. Der deutsche Rechtsstaat

3.1 Legitimitat und Legalitat

Im Absolutismus und Uber weite Strecken auch in der konstitutionellen Monarchie leiteten
sich Prarogative (Vorrechte), bzw. die absolute Staatsgewalt aus religiosen Prinzipien®!
ab. Diese religibsen Prinzipien haben der herrschenden Ordnung eine kaum
anzuzweifelnde Legitimitat verliehen. Mit der Aufklarung und der franzésischen
Revolution begann diese Legitimitat zu erodieren®?, was zu bis heute glltigen
Losungsansatzen des Problems rechtlicher Bindung politischer Herrschaft fiihrte .53 Diese
Herrschaft kam unter demokratischen Prinzipien®* nur noch als abgeleitetes, nicht mehr
als originares Recht in Betracht.>® Hierauf ist die Notwendigkeit einer Konstitution
zurlickzufuihren, welche den Herrschaftsauftrag verbindlich macht.®® Aus diesem Kontext

stammt auch das Begriffspaar pouvoir constituant und pouvoir constitué.>’

Die pouvoir constituant ist grundsatzlich rechtlich nicht ableitbar®® und ,ihrem Wesen nach
unabhangig“®, konkret auf die Bundesrepublik bezogen aber, gepragt und gebunden
durch volkerrechtliche Komponenten®, sowie an tberpositive Rechtsgrundsatze.5! Die

verfassungsgebende Gewalt soll die Verfassungsordnung schaffen, sowie deren

>1vgl. Bockenférde: Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR 11, § 24, S. 435: Religiose
Prinzipien hier insbesondere bezogen auf das Prinzip der Herrschaft Gottes, wonach
Herrschaft im Namen Gottes oder durch einen Mittler Gottes ausgelbt wird.

52 vgl. ebd. S. 431 — 434: Politische Selbstbestimmung des Einzelnen, abseits
vorgegebener Autoritaten, wichtige Autoren hierzu: Kant, Locke, Rousseau, was
sich z.B. in der Unabhangigkeitserklarung der ,Neu-England-Staaten“ von 1776 und
der franzdsischen Erklarung der Menschen- und Birgerrechte von 1789 manifestiert
hat.

>3 vgl. Grimm: Ursprung und Wandel der Verfassung, in: HStR I, § 1, S. 7.

>4 vgl. Art. 20 Abs. 2, Artt. 18 u. 21 GG: Ursprung in der griechischen Antike, verschiedene
Verstdndnisse und Ausformungen, im Folgenden bezogen auf das
Demokratieprinzip, welches dem Grundgesetz zu Grunde liegt.

> Vgl. Grimm: Ursprung und Wandel der Verfassung, in: HStR I, § 1, S. 11.

6 Vgl. ebd. S. 11, 14: vorausgesetzt man geht davon aus, dass ein purer Konstitutionsakt
nicht ausreicht, da mit diesem, z.B. unverduf3erliche Menschenrechte, nicht bindend
gemacht werden kénnen.

7 vgl. ebd. S. 14: pouivor constituant — verfassungsgebende Gewalt, pouvoir constitué —
verfasste Gewalt.

*8 \gl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band |, S. 146.

* BVerfGE 1, 61: aber die Moglichkeit der Selbstbindung, Verweis zu: 4.4
Bestandsgarantie.

0 vgl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band |, S. 145: hierzu

insbesondere zu beachten: Drei-Elemente-Lehre; Frankfurter Dokumente vom
01.07.1948.

61 BVerfGE 1, 61.
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Legitimitat gewahrleisten.®? Diese Legitimitat bestimmte sich nach Siéyes®® und C.
Schmitt durch den Willen der pouvoir constituant.®* Der moderne Verfassungsstaat
gewinnt diese durch die ,Ubereinstimmung mit den (iberwiegend im Volke bestehenden

Werte-, Gerechtigkeits-, und Sicherheitsvorstellungen.“®®

Das Subjekt der pouvoir constituant ist nach Siéyes die Nation, respektive das Volk.%® Die
Feststellung folgt dem Diktum der Volkssouveranitat®” als Legitimationsprinzip.®® Diese
lasst das Volk als Souveran im gegebenen Kontext erst durch die funktionelle Trennung
in verfassungsgebende Gewalt und verfassungsunterworfenes Staatsorgan deutlich
bestimmbar werden.®® Das Volk ist einerseits Verfassungsgeber, aber andererseits nach
Vollendung des Akts der Verfassungsgebung, Trager der Legitimation der Staatsgewalt
an sich.”® In dieser Funktion ist die Souveranitat des Volkes eingeschrankt, ist
konstituierte Gewalt und verfassungsgesetzlich formiert.”* Die Legitimitat, welche vom
Volk ausgeht, bezieht sich also auf eine vorrechtliche Legitimitat der pouvoir constituant,

als auch auf die Legitimitat der pouvoir constitué, durch konsensuale Legitimierung.’?

Die verfasste Gewalt konstituiert Legalitat’® und ist an die Verfassung gebunden. Sie
gliedert sich auf in Legislative, Exekutive und Judikative. Das Volk ist in der Austibung der
Staatsgewalt durch die verfasste Ordnung, konkret das Grundgesetz, zum Beispiel auf

den Wabhlakt, allgemein also durch Reprasentationsregeln, begrenzt.”

In der pouvoir constituant, bzw. der ihr notwendigerweise innewohnenden Legitimitét ist

im Bezug zu der oben stehenden Definition von Transzendenz im Kontext von Recht, trotz

62 \/gl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, S. 151.

83 vgl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, S. 146: Siéyés wird
als wissenschaftlicher Entdecker der verfassungsgebenden Gewalt betrachtet.

8 Hinzutreten misste auch die Biligung (verbindliche Anerkennung durch
Normunterworfene) nach Heller: Staatslehre, S. 277.

8 vgl. ebd. S. 149, sog. Legitimationsideen.

% vgl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band |, S. 144.

67 vgl. Bockenforde: Demokratie als Verfassungsprinzip, in HStR 1l, § 24, S. 431: Das

Prinzip der Volkssouveranitat wird in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG anerkannt.

8 vgl. Grimm: Ursprung und Wandel der Verfassung, in HStR I, § 1, S. 28; Vgl.
Bockenforde: Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR 11, § 24, S. 430 ff.

9 vgl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II, S. 22.

Ovgl. ebd. S. 23.

1vgl. ebd. S. 23; mit Verweis auf: Schmitt, Verfassungslehre, S. 251.

2 vgl. dazu: 3.3 —Legitimierende Wirkung — Gerechtigkeit und Konsens.

3 Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, S. 149: Legalitat als
,Ubereinstimmung mit gesetztem Recht".

74 Vgl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II, S. 23.
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ihrer Bezogenheit auf Uberrechtliche oder auch naturrechtliche Grundsatze™, kein
transzendentes Moment zu konstatieren. Zwar finden sich im Naturrecht mannigfaltige
transzendente Bezlige.”® Im Kontext der hier erbrachten Bemiuhung Recht und
Transzendenz voneinander getrennt zu betrachten und aus den Einzelperspektiven der
Trennung heraus das Verhdltnis von beiden anhand des Grundgesetzes naher zu
bestimmen, wére die Bearbeitung von transzendenten Aspekten naturrechtlicher
Anschauungen nicht zielfiihrend. Im Naturrecht sind originar rechtliche und transzendente
Aspekte schwer trennbar miteinander vermischt. Daher wird die Herangehensweise Uber

das Naturrecht zum vorliegenden Thema im Weiteren weitestgehend ausgeklammert.

3.2 Rechtsstaatsprinzip

Der deutsche Rechtstaat beruht in seinen Grundkonstituenten auf das sich aus Art. 20
Abs. 3 GG ableitbare Rechtstaatsprinzip. Dieses elementare Verfassungsprinzip’’ bindet
alle staatliche Gewalt an die verfassungsmafige Ordnung. Hier drickt sich explizit der
Vorrang der Verfassung vor dem Gesetzgeber, respektive der Legislative aus, und gibt
abgesehen vom Verfassungsgesetzgeber, der rechtlichen Ordnung einen Rahmen. Damit
ist das Rechtstaatsprinzip ,eine Leitidee des Grundgesetzes“’® Die Verfassungsbindung
des Verfassungsgesetzgebers findet sich in Art. 1 u. Art. 79 Abs. 3 GG
(Unantastbarkeitsgarantie)’®. Exekutive und Judikative sind an Recht und Gesetz
gebunden. Dem ist die Bindung an die Verfassung immanent.8°

Die Grundrechte, welche Uber den Grundrechtskatalog (Art.1 — 19 GG) des ersten

Abschnitts des Grundgesetzes hinaus gehen®, gelten nach Art.1 Abs. 3 GG gar als

5 Vgl. Messner: Das Naturrecht, S. 73, S. 202 ff., 389 ff.: Naturrechtliche Grundsétze bilden
einen Teil des ,sittlichen Apriori‘, nur teilweise direkt anwendbar, vermittels
Gehorsam gegeniber dem menschlichen Gesetzgeber. Die sittlichen Prinzipien sind
unmittelbar oder durch Schlussfolgerung bezuglich unmittelbarer Erfahrung
einsichtig. Das Volkerrecht speist sich mafRgeblich aus Naturrechtsprinzipien. Diese
sind eng mit Legitimitatserwégungen verbunden.

76 Miiller-Schmid: Das Naturrecht, S. 36: Die Naturrechtslehre kommt um die transzendente
Verankerung ethischer und rechtlicher Normen nicht herum.

7 Vgl. BVerfGE 1, 28; BVerfGE 20, 331.

78 BVerfGE 7, 196.

79 Vgl. Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2, S. 1072 ff; zur
Begriffsproblematik, Verweis zu: 4.4 —Bestandsgarantie.

8 verweis zu: 4.5 —Ordnung.

8 vgl. Durig in: Maunz/Durig, Band I, Art. 1 Abs. 3 GG, S.43; Vgl. Munch/Kunig,
Vorbemerkungen zu den Artt. 1 — 19 GG, S. 23; Es gibt keinen formalen
Grundrechtsbegriff. Unterschiedliche Wirkungs- und Bestimmungsarten, Stichwort
LDrittwirkung“.  Man spricht von einem ,prozessrechtlichen Grundrechtsbegriff*,
wonach mittels der Individualverfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG
Uber den Grundrechtskatalog hinausgehend sogenannte Justizgrundrechte (Art.
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unmittelbares Recht fur die drei Gewalten der pouvoir constitué und dartber hinaus fir
das Volk als Souveran® und damit letztendlich jeden Einzelnen. Die Gewaltenteilung in
Legislative, Exekutive und Judikative wird begrifflich wie funktionell in Art. 20 Abs. 2 GG
normiert und stellt einen existentiellen Grundsatz des Rechtstaatsbegriffs dar.®® Die
dazugehdrige Unabhangigkeit der Gewalten ist fir die Rechtsprechung in Art. 97 GG
geregelt. Die Unabhangigkeit von Legislative und Exekutive ist, dem politischen System
der parlamentarischen Demokratie innewohnend, nicht in aller Klarheit zu

gewahrleisten.®

Das Rechtstaatsprinzip wird auch in anderen Vorschriften des Grundgesetzes
konkretisiert. Aus diesen sind weitere Grundsatze abzuleiten wie die der materiellen
Gerechtigkeit, der Rechtssicherheit, der Rechtsklarheit und Bestimmtheit, der
VerhaltnismaRigkeit und das Erfordernis eines rechtstaatlichen Gerichtsverfahrens.®
Weiter bestimmt wird der Rechtstaat in Art. 20 Abs. 1 i.V.m. Art. 28 Abs. 1 GG. Dabei
regelt Art. 28 GG die fiur die Lander geltenden Bundesfundamentalnormen.® Das
Landesverfassungsrecht, welches grundsatzlich Gestaltungsfreiheit besitzt, wird damit
gegenuber dem Bund an ein Mindestmald an Homogenitat bezuglich des Grundgesetzes
gebunden.8” Wenn es den Art. 28 Abs. 1 S.1 GG nicht gébe, ,folgte dasselbe aus dem in
Art.73 Abs. 3 GG garantierten Prinzip des Bundesstaates.“®®

Der Rechtsstaat soll republikanisch, demokratisch und sozial sein. Republikanisch heif3t
hier nur ,Nicht-Monarchie®. Bezuglich des demokratischen Rechtsstaats ist ein Verweis
auf Artt. 18 u. 21 GG sinnvoll. Der Demokratiebegriff wird im Besonderen in seinem
freiheitlichen Wesen definiert.®® Aus der ,freiheitlich demokratischen Grundordnung”

ergeben sich entsprechende Rechtsgewahrleistungen des Rechtstaats, wie die

101, Art. 103 GG) als grundgesetzgleiches Recht miteingeschlossen werden., Vgl.
Herdegen in: Maunz/Dirig, Band VII, Art. 146 GG, S. 18 ff.: Konstitutionalisierung
der verfassungsgebenden Gewalt und Bindung an das Verfahren der
Verfassungsablosung; damit fallt Art. 146 GG unter den Grundrechtsbegriff, da
dieser ein wesentliches, dauerhaftes Recht des Volkes gegeniiber dem Staat
ausdriickt.

8 vgl. ebd. S. 43-45.: Die Grundrechte sind keine bloRen Programmsétze, sie sollen
vollziehbar sein und dabei das ,Verhaltensollen® jedes Staatsangehérigen.

8 vgl. Pittner/Kretschmer: Staatsorganisation, S. 49.

8 vgl. ebd. S.51: Dieses Defizit wird nach herrschender Meinung durch unabhéngige
demokratische Institutionen wie z.B. der Bundesbank ausgeglichen.

8 vgl. Antoni in: Homig/Wolff, Art. 20 GG Rn 10.

8 vgl. Wolff in: Homig/Wolff, Art. 28 GG, S. 352; BVerfGE 1, 34: z.B. ,unter welchen
Voraussetzungen ein Landtag sein Ende findet.”.

87 vgl. ebd. Rn 2.

8 Kirchhof: Die Identitat der Verfassung in: HStR 1I, § 21, S.287.

89 vgl. Wolff in: Homig/Wolff, Art. 28 GG Rn 3.
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Grundwerte Freiheit und Gleichheit®, die in unterschiedlichen z.B. materiellen oder

prozessualen Normen und Entscheidungen ihren Ausdruck finden.

Der deutsche Rechtstaat ist sdkular gepragt. Zunachst ist kurz zu erlautern wie sich die
Begriffe Sakularismus® und Laizismus zueinander verhalten. Sékularismus ist im
Wortsinne die Lehre von der Verweltlichung und meint dabei auch das Resultat der
Sakularisierung, im gegebenen Kontext die Trennung des Staates von christlicher
Daseinsdeutung. Die Herrschaftsgewalt ist von jeder gottlichen Instanz losgelost.®?
Laizismus meint die strikte Trennung von Staat und Kirche mit dem Hintergrund einer
grundsatzlich antiklerikalen Haltung.®® Sakular, als weltlich Ubersetzt, sagt Uber den
Rechtstaat aus, dass dieser auf religiose Bezugspunkte im eigentlichen Sinne verzichtet.
Diese kdnnen sich nur zeitigen, wenn das Volk einen goéttlichen Willen in seinen Willen
aufnimmt.®* Dies gilt auch fur den deutschen Rechtstaat. Dieser ist explizit nicht
laizistisch, da religiosen Werten und Kirche noch immer ein wichtiger Platz eingeraumt
wird.®® Grundséatzlich ist die Emanzipation von religiosen Prinzipien im séakularen Staat
aber festzuhalten, auch wenn diese teils Uber Umwandlung oder Vereinnahmung

ursprunglich christlicher Werte funktioniert.

Der Begriff des sozialen Rechtstaats, driickt die Pflicht aus, flr einen ,Ausgleich der
sozialen Gegensatze und damit fiir eine gerechte Rechtsordnung zu sorgen.“®® Das
Sozialstaatsprinzip, welches sich aus den sogenannten Sozialstaatsklauseln Art. 20
i.V.m. Art. 28 Abs. 1 GG ergibt®’, soll firr die ,Staatstatigkeit allgemein richtungsweisendes
Gestaltungs-, Abwagungs- und Auslegungsprinzip“® sein. Hier kommt die hohe
Bedeutung des Prinzips der (materiellen) Gerechtigkeit®® als ein Kern des

Rechtstaatsprinzips zum Ausdruck.1?° Dabei sind die Sozialstaatsklauseln naturgeman in

% vgl. BVerfGE 2, 12, Verweis zu: 3.3 — Legitimierende Wirkung: Gerechtigkeit und
Konsens.

91vgl. Brockhaus: Band 19: Sakularisation bezeichnet explizit den Vorgang der Einziehung
oder Nutzung kirchlichen Besitzes; Séakularisierung meint den gesamtkulturellen
Prozess und die allgemeinen historischen Vorgange, aber auch die ideelle
Transformation christlicher Werte fern der Religion.

92 vgl. Bockenforde: Demokratie als Verfassungsprinzip, in. HStR 11, S. 435.

9 vgl. Brockhaus: Band 13.

% vgl. Bockenforde: Demokratie als Verfassungsprinzip, in. HStR 11, S. 435.

% Verweis zu: 4.2 — Praambel; Stichwort: Kirchensteuer etc.

% BVerfGE 20, 204.

97 vgl. Kaufmann: Der Sozialstaat als Prozess, S. 309 ff.

% Wolff in: Homig/Wolff, Einfiihrung, Rn 3.

% vgl. BVerfGE, 7, 196: sowohl die Prinzipien von Rechtssicherheit, wie Gerechtigkeit
haben Verfassungsrang.

100 vgl. BVerfGE 20, 331: Das Prinzip der Gerechtigkeit bestimmt z.B. das Verhéltnis von
Tatbestand und Rechtsfolge.
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hohem Mal3e auslegungsbediirftig und enthalten keine genauen Handlungsanweisungen
fur den Gesetzgeber®! und bleiben damit hinter den Ausgestaltungen zuriickbleibende
Orientierungssatze. Besondere Konkretisierungen des Sozialstaats sind zum Beispiel die

Regelungsinhalte der Sozialgesetzbticher.

3.3 Legitimierende Wirkung: Gerechtigkeit und Konsens

Der soziale Rechtstaat, bzw. das Sozialstaatsprinzip kann als ein bestimmender Faktor
daflir gesehen werden, dass eine Majoritat der Burger sich mit der verfassungsmafiigen
Ordnung in Deutschland identifizieren kann. Insoweit kommt dem Sozialstaatsprinzip eine
erhebliche legitimierende Wirkung zu.1%? Die Sozialstaatsklausel zielt auf eine gerechte
und ausgeglichene Gestaltung der gesellschaftlichen Verhaltnissel®® und ist damit
funktional von erheblicher Bedeutung fir das menschliche Zusammenleben in einem
Staat. Gerechtigkeit und Gleichheit sind Begriffe welche deutlich auf vor-, bzw.
Uberrechtliche Identifikationsmomente verweisen. Das Sozialstaatsprinzip ist somit ein
wichtiges Bindungselement zwischen Birgern und Staatsordnung, insbesondere durch
die Uberprifbarkeit der sozialstaatlichen MalRnahmen anhand der Schablone der
Gerechtigkeit!®*. Was Gerechtigkeit, besonders im Kontext der Gleichheit, sein kann und

wie diese unser Rechtssystem pragt ist daher im Folgenden naher zu bestimmen.

Der Rechtswissenschaftler Hans Kelsen hat festgestellt, was Gerechtigkeit ist, weil3 man
nicht und kann man auch nicht wissen.'%> Aber man kann die allgemein akzeptierten
Konstituenten derselben bestimmen. Die Gerechtigkeit ist in unserer Gesellschaft ein
wichtiger Grundwert, jedoch kein feststehender, leicht zu fassender Begriff. Er beschreibt

dabei nicht nur einen Zustand oder ein Ideal, sondern auch ein Recht.1%6

In unserem Rechtssystem basiert die Gerechtigkeit grundlegend auf dem allgemeinen

Gleichheitssatz'%” aus Art. 3 Abs. 1 GG, wonach ,alle Menschen vor dem Gesetz gleich”

101 y/gl. Antoni in: Homig/Wolff, Art. 20 GG Rn 4.

12 vgl. Rehbinder: Rechtssoziologie, S. 35 ff.: Stichwort Rechtssoziologische
Legitimierung, durch Uberzeugung der ,Rechtsgenossen“ mit z.B. soziologischen
Argumenten.

103 vgl. BVerfGE, 22, 204.

104 vgl. Zippelius: Juristische Methodenlehre, S. 9: Neben der Gerechtigkeit sind
Rechtssicherheit und Interessenbefriedigung mit zu beachten.

105 vgl. Kelsen: Was ist Gerechtigkeit, S. 43.

1% Uber Art. 3 GG und die Bindung aller staatlichen Gewalt an die Verfassung.

197 vgl. Diirig in: Maunz/Diirig, Band I, Art. 3 Abs. 1 GG, S. 9 - 21: Mit egalitarem Standard
aus dem Axiom der gleichen Menschenwirde gem. Art. 1 Abs. 1 GG.
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sind, was als zentrale Grundnorm fiir die gesamte Rechtsordnung?® gilt und damit fur alle
nattrlichen Personen.'® Das Prinzip der Gleichheit ist an Uberpositives Recht
gebunden!?® und insbesondere ein wichtiger Faktor in der Beurteilung von Gerechtigkeit.
Denn meistens dann, wenn Menschen gleichbehandelt werden, erscheint dies als
gerecht. Wirde beispielsweise ein Rechtsanwender Person A schwer bestrafen und
Person B bei gleicher Tat und Umstanden gar nicht oder erheblich anders, so wirde dies
willkirlich oder ungerecht erscheinen. Auch hier ist auf die menschliche Vielfalt Bezug zu
nehmen und als relevanter Faktor zur Beurteilung der Gleichheit, respektive der

Gerechtigkeit zu konstatieren.1?

Das Gesetz ist an den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz gebunden. Nach
Schaumann ist der Gleichheitssatz ein Annaherungswert, was zu dem Diktum ,Das
Gesetz als Gleichheitsfaktor” fiihrt''2. Der Rechtsatz an sich ist allgemein3, abstrakt!'4
und dauerhaft!?® und stellt damit selbst einen wichtigen Faktor der Gleichheit dar.1' Dies
bedeutet letztendlich, dass im deutschen Rechtssystem versucht wird!’, durch
entsprechende Gesetze und auch die Rechtsanwender eine Gerechtigkeit zu normieren

und allem Handeln der Staatsgewalt zugrunde zu legen.

Der Rechtsanwender ist eine fehlerfreie Anwendung des geltenden Rechts schuldig und
nicht in erster Linie die Gerechtigkeit im Einzelfall. Aufgrund des Erkenntnisproblems, so
kénnen Menschen liigen oder Abweichendes als wahr empfinden'!®, schuldet der
Rechtsanwender zwar das Bemuihen um Gerechtigkeit, kann diese aber nicht garantieren.

108 BverfGE 38, 228; 41, 13.

109 vgl. Wolff in: Homig/Wolff, Art. 3 GG Rn. 2.

10 vgl. Dirig in: Maunz/Diirig, Band |, Art. 3 Abs. 1 GG, S. 9: Inhaltlich bestimmt sich die
Gleichbehandlung durch eine der ,konkreten Verfassung zugrundeliegenden
konkreten Wertentscheidung.*.

11 vgl. ebd. S. 21: Hier Bezug zu der sogenannten ,relativen, aristotelischen,
Gerechtigkeitsgleichheit, die  heruntergebrochen so viel meint wie
Ungleichbehandlung entsprechend der Verschiedenheit der Menschen und ihrer
Verhaltnisse.

112 yvgl. Durig in: Maunz/Durig, Band |, Art. 3 Abs. 1 GG, S. 19, 20.

113 Gilt bezuiglich der Gleichheit, weil diese fiir jedermann gilt.

114 Ahnlich gelagerte Sachverhalte werden unter einem Rechtsatz zusammengefasst und
bilden damit Gleichheit.

115 Hier ist die Gleichheit durch dauerndes, zeitliches Bestehen der Norm gemeint; Vgl.
Ossenbihl: Gleichheit in der Zeit, S. 682 u. 683; Zeit als ,offene Flanke® des
Gleichheitssatzes, damit Relativierung der Dauerhaftigkeit, Norminhalt &ndert sich
aufgrund des stéandigen Wandels des Umfelds.

116 \vgl. Durig in: Maunz/Durig, Band I, Art. 3 Abs. 1 GG, S. 20.

117 vgl. Ossenbiihl: Gleichheit in der Zeit, S. 683 u. 684: Es bleibt durch (Verfassungs-)
Gesetzgebung nur beim Versuch, da sich die Vergleichsmafstédbe verandern und
mit Eintritt der Wandlungen, Normen einen neuen Inhalt erhalten.

118 vgl. dazu 2.2, Wahrheitsbegriff, S. 6.
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Die Rechtsanwendungslehre selbst ist dahingehend weder Gerechtigkeits- noch
Richtigkeitslehre.

Um dem Gerechtigkeitsempfinden der betroffenen Laien in samtlichen Instanzen Genuge
zu tun, bedarf es einer nachvollziehbaren Begriindung der Rechtsanwender.'® Nichts
Anderes als die Richtigkeit der Rechtsanwendung - unter den Aspekten der

Folgerichtigkeit, Widerspruchsfreiheit, etc. - wird daher unbedingt geschuldet.

Im Einzelfall sollte die Rechtsfolge immer durch den Rechtsanwender selbst begrindet
und transparent gemacht werden. Die Richtigkeit der Ldosung sollte sich durch die
Nachvollziehbarkeit sowie Uberzeugungskraft ergeben,'?® wofir nicht zuletzt die
Beweislasten eingefuhrt wurden. Wenn also eine Partei einen Rechtsstreit verliert und es
nachvollziehen kann, kénnte man darin ein Indiz fir Gerechtigkeit erkennen. Insofern das
Urteil auf allseitige Akzeptanz stol3en wirde, kbnnte man von einem zu diesem Zeitpunkt
gerechten Urteil ausgehen. Hier bedarf es wieder aufgrund der menschlichen Vielfalt einer

endlichen Begriindung.??

Der Freiheitsbegriff, ebenso wie der Gleichheitsbegriff, ergo zu weiten Teilen der
Gerechtigkeitsbegriff stammen in ihrer gesellschaftlichen Bedeutung aus den Prinzipien
der Franzdsischen Revolution (Freiheit, Gleichheit, Bruderlichkeit). Sie bilden tber das
oben ausgefiihrte hinaus den Urgrund unseres Verstandnisses von politischen Werten.
Die geistesgeschichtlichen Traditionen dahinter!?? sind fuir unser Denken, unsere Werte,
Philosophie und Politikverstandnisse so bestimmend und grundsatzlich!?3, dass diese
transzendente Elemente Uberrechtlicher Natur darstellen, die Gesellschaft und Staats-,
bzw. Rechtsordnung miteinander verbinden und nicht allein im positivistischen Sinne
normiert werden kénnen, um nicht Teile ihrer Bedeutung und Anziehungskraft zu
verschuitten. Der darin immanente Wertekonsens Uber die grundséatzlichen Konstituenten
von Gerechtigkeit und Gleichheit ist als bestimmende konsensuale Kraft im Staatswesen
der Bundesrepublik Deutschland zu identifizieren.

119 vgl. dazu 2.3, Recht und Rechtsanwendung, S.8.

120 yvgl. WeiR: Rechtstheorie, Methodenlehre und Selbstdenken, S. 319.

121 yvgl. ebd.

122 |m kollektiven Gedachtnis verankert, Vgl. dazu 4.2, Praambel, S. 26.

123 vorpragungen menschlichen Seins, die meist unbewusst, bewussten Gedanken
vorangestellt sind.
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4. Einfallstore der Transzendenz im Grundgesetz

4.1 Begriffsbestimmung Einfallstore

Im rechtlichen Kontext wird eine mittelbare Drittwirkung des Staates tiber die sogenannten
,Einfallstore®, beispielsweise  Generalklauseln oder unbestimmte Rechtsbegriffe,
ermdglicht. lhre Formulierungen lassen dabei Raum fiir soziale Anschauungen und das
Wertesystem des Grundgesetzes, die dann das zunéchst geschlossen wirkende
Gesamtgefuge gesetzlicher Regelungen beeinflussen. Als Beispiel eines zivilrechtlichen
Einfallstores in Form einer Generalklausel kann , Treu und Glauben mit Rucksicht auf die
Verkehrssitte* des § 242 BGB angefihrt werden.

Dieser Mechanismus lasst sich im Allgemeinen auch auf Einfallstore der Transzendenz
im Grundgesetz tUbertragen. Dabei handelt es sich um Passagen im Grundgesetz, welche
einen Ubergang in die Sphare jenseits der sinnlichen Erfahrung ermoglichen. Im Kontext
der natirlichen Ordnung stellt diese Metaebene, als etwas Ubergeordnetes, die

Verfassung stets auf ein sittlich-moralisches Fundament.

Die Artikel des Grundgesetzes, in denen mogliche Einfallstore der Transzendenz zu

finden sind, werden im Folgenden thematisiert.



24

4.2  Praambel

Die Praambel ist ein Vorspruch zum Grundgesetz, der die Beweggrinde der
Verfassungsgebung, aber auch den Zweck und das Ziel des Grundgesetzes ausdriickt.'?*
Des Weiteren soll in ihr der Grundkonsens des deutschen Volkes fir das verfasste
Gemeinwesen formuliert werden.'?® Sie ist dabei ein selbststandiger Teil des
Grundgesetzes und hat somit Verfassungscharakter.'?6 Der Praambel kommt in erster
Linie politische Bedeutung zu, stellt aber auch rechtlich erhebliche Feststellungen und
Rechtsverwahrungen auf, welche bei der Auslegung des Grundgesetzes zu beachten
sind.'?” Im Kontext dieser Arbeit ist insbesondere der Ausdruck ,Verantwortung vor Gott
und den Menschen® zu beachten. Darin sollten sich alle grofen

Weltanschauungsgruppen wiederfinden kénnen, gerade bezlglich des Wortes Gott.?8

Diese invocatio dei, hier allerdings keine Anrufung im engeren Sinne!?®, sollte der
,Verwurzelung gottbezogener religioser Vorstellungen® 130 in der deutschen Bevolkerung
Rechnung tragen, was gerade beziiglich der Wiedervereinigung®3! und dem allgemeinen
Zuruckgehen religioser Bezugnahmen in der Gesellschaft heutzutage nicht ganzlich
plausibel erscheint.’? Versteht man den Einbezug des Gottesbegriffs im historischen
Kontext, ist dieser als Kontrapunkt und Absage an den Totalitarismus zu begreifen'33 und

damit auch von aktueller Relevanz.

Der Formulierung liegt dartber hinaus zugrunde, dass die Mitglieder des
Parlamentarischen Rates nicht von einer unbegrenzten Volks- und Staatssouveranitat
ausgegangen sind und Uberstaatlichen Normen Rechnung tragen wollten.*3* Somit stellt
der genannte Passus einen Bezug zum Naturrecht und transzendenten Welt-, Wert- und

Seinsvorstellungen dar. Da die Praambel jedoch keinen Rechtscharakter im eigentlichen

124 vgl. Maunz in: Maunz/Durig, Band |, Praambel, S. 4.
125 vgl. Kunig in: Miinch/Kunig, Band |, Praambel, S. 3.
126 vgl. ebd.

127 BVerfGE 5, 127.

128 \/gl. Maunz in: Maunz/Diirig, Band I, Praambel, S. 8f.
129 yvgl. Kunig in: Miinch/Kunig, Band |, Praambel, S. 6.
130 Epd.

131 wegen der geringen religiosen Verwurzelung in den neuen Bundeslandern.
132 vgl. dazu; 3.2 — Rechtsstaatsprinzip.

133 vgl. Kunig in: Miinch/Kunig, Band |, Praambel, S. 7.
134 vgl. ebd. S. 8.
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Sinne besitzt!3®, so sind aus ihr beispielsweise keinerlei subjektive Rechte Einzelner

ableitbar!36, kann hierin kein Einfallstor'3’ erkannt werden.

4.3 Art. 1 Abs. 1 GG -Wiirde

Artikel 1 des Grundgesetzes behandelt den Schutz der Menschenwilrde, Menschenrechte
und die Bindung an die Grundrechte. Artikel 1 Abs.1 GG besagt ,Die Wurde des
Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen  Gewalt.“. Dieser Artikel entspricht einem Rechtssatz  mit
Verbindlichkeitsanspruch und bildet den Ausgangspunkt der im Grundgesetz folgenden
Ideen von Gleichheit, Freiheit, Demokratie und vom Rechtsstaat.**®

Dem Grundgesetz, als Verfassung der Bundesrepublik Deutschland (BRD), liegt der
Gedanke zugrunde, dass ,der Mensch in der Schoépfungsordnung einen eigenen
selbststandigen Wert besitzt und die Freiheit und Gleichheit dauernde Werte der
Grundordnung sind.“13® Die Menschenwiirde entspricht dem hoéchsten Rechtswert und
bildet den zentralen Ausgangspunkt fir das Wertesystem des Grundgesetzes der BRD,

sowie die Grundlage fir die Menschenrechte, 140, 141, 142

Voraussetzung fir das Entstehen von Menschenwirde ist allein der Beginn einer
individuellen menschlichen Existenz.'*? Weitere Anforderungen an die Individuen werden
nicht gestellt. Die Fahigkeiten, die allgemein ans menschliche Sein gekntipft sind, reichen
aus, um Menschenwirde zu erlangen und damit zum Schutzobjekt des Artikel 1 des
Grundgesetzes zu werden. 144145

Wirde besitzt demnach jeder Mensch, jede natirliche Person, aber keine juristischen
Personen. Eigenschaften, wie Staatsangehorigkeit, Religion, geistiger

Gesundheitszustand und ,wirdeloses* Verhalten (z.B. im Falle von Straftatern) bleiben

135 vgl. Kunig in: Miinch/Kunig, Band |, Praambel, S. 2ff; vielmehr ein ,formeller
Textbestandteil”.

136 vgl. Maunz in: Maunz/Durig, Band |, Praambel, S. 4.

137 verweis zu: 4.1 — Begriffsbestimmung Einfallstor.

138 vgl. Di Fabio, Einfilhrung zum GG, S. X f.

139 BverfGE 2, 1.

140 yvgl. Antoni in: Homig/Wolff Art. 1 GG Rn. 1f.

141 BGBI 1990 Il, S.246.

142 BVerfGE 45, 187.

143 vgl. Antoni in: Homig/Wolff Art. 1 GG Rn. 3.

144 vgl. Dreier in: Dreier Art. 1 GG Rn. 66f.

145 vgl. Antoni in: Homig/Wolff Art. 1 GG Rn. 3.
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ungeachtet. Wurde beispielsweise durch einen Menschen Mord begangen, so hat dieser
zwar durchaus mit einer harten konsequenten Strafe zu rechnen, muss aber nicht mit
einer Ausgrenzung aus dem Kreis des Menschlichen furchten, da er genauso, wie eine
Person, die sich immer wirdevoll verhalten hat, Anspruch auf ein faires Verfahren und
damit eine gerechte Behandlung hat. Selbst, wenn massiv gegen das Grundgesetz und
dessen Bestimmungen vorgegangen wird, verbleibt ein Mindestanspruch an Respekt vor
dieser Person als Rechtssubjekt.14® Grund dafir ist die Menschenwiirde aus Art. 1 des
GG. Sie ist weder verwirkbar noch verzichtbar noch Uber eine Dritte Person verfugbar.
Daraus begrtindet sich folglich, dass jeder versuchte Eingriff in die Wirde eines anderen
Menschen verfassungswidrig und eine einschrankende Auslegung nicht zulassig ist.14’
Es handelt sich bei dem Begriff Menschenwirde sozusagen um eine ,absolute Schranke
fir die Beschrankbarkeit der Grundrechte“.'*® Jedoch stellt sie auch keinen
,2Argumentationsschatz dar, mit dem jegliches Verhalten und jede Forderung
gerechtfertigt werden kann. Es ist demzufolge nicht moglich fur alle Dinge, die man

erreichen will, wie z.B. den Mindestlohn, tiber die Menschenwiirde zu argumentieren.14°

Eine einfache, klare Definition von Menschenwirde gibt es nicht. Fir die Individuen selbst
hangt es von den ethischen Auffassungen jedes Einzelnen bzw. der ganzen
Gemeinschaft ab, wie Menschenwirde definiert wird.'®® Jedoch versuchten sich
verschiedene Philosophen, wie z.B. Kant und Leibniz an Definitionsversuche fir den
Begriff der Menschenwiirde. Nach Kants Grundlegung zur Metaphysik der Sitten bedeutet
die Wurde des Menschen im weitesten Sinne, dass dieser ,als Zweck an sich®“ gesehen
werden muss und nie nur ,Mittel zum Zweck® sein darf.’>! Die wesentlichen drei
Prinzipien, die er in der Menschenwirde sieht sind Achtung vor dem Anderen, die
Anerkenntnis des eigenen Rechts zu existieren und die Anerkenntnis der prinzipiellen

Gleichwertigkeit aller Menschen.

Man unterscheidet allgemein zwischen Positiv- und Negativdefinitionen. Eine

Positivdefinition zu finden, die den Begriff konkret beschreibt, stellt sich fir den Begriff der

146 \vgl. Di Fabio, Einfiilhrung zum GG, S.X f.

147 vgl. Antoni in: Homig/Wolff Art. 1 GG Rn.2.

148 vgl. BayVerfGH 11, 164.

149 vgl. Di Fabio, Einfilhrung zum GG, S. XI.

150 vgl. Martini, https://akj.rewi.hu-berlin.de/projekte/seminararbeiten/marini2.pdf, S. 1 ff.
1 vgl. ebd.
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Menschenwiirde als schwierig dar. Fur eine solche Definition am konkreten Begriff lassen
sich drei Haupttheorierichtungen bestimmen.'®2 Man unterscheidet sowohl zwischen
Wert- oder Mitgifttheorien, die einen christlichen oder naturrechtlich-idealistischen
Hintergrund haben, als auch Leistungstheorien und Kommunikationstheorien. Die
Leistungstheorie geht davon aus, dass die Menschenwirde uber die Prozesse der
Identitatsbildung und Selbstdarstellung erlangt werden muss, das bloRe Menschsein
demzufolge zur Erlangung von Menschenwirde nicht ausreichend ist. Der Mensch hat sie
sich Uber die genannten Leistungen sozusagen zu erarbeiten.’®® Die
Kommunikationstheorie ist der neuste Ansatz einer Positivdefinition fir den Begriff der
Menschenwirde. Nach dieser Theorie besteht die Menschenwirde ,in sozialer
Anerkennung durch positive Bewertung von sozialen Achtungsansprichen®. Schutzgut ist
demnach die ,mitmenschliche Solidaritat“.'>* Hierbei lasst sich eine Loslosung des
Bezuges der Menschenwirde zum einzelnen Individuum feststellen, es ist eher ein Bezug
auf die Menschheit bzw. zumindest auf eine Gesellschaft von Menschen erkennbar.
Jedoch gibt es bisher unter den Positivdefinitionen keine ,,absolute” Definition des Begriffs
Menschenwiirde, da es neben den Argumenten, die fir die Richtigkeit des

entsprechenden Ansatzes sprechen, ebenso viele Gegenargumente gibt.>°

Aus diesem Grund kommen meist Negativdefinitionen zum Einsatz. So fallt es leichter
den zentralen Begriff des Artikel 1 GG darzustellen. Die Menschenwirde wird in dem Fall
durch den Eingriff in jene, nach dem Schema ,Die Menschenwdirde ist verletzt, wenn ...,
definiert. Uber eine Negativdefinition kann zwar keine abstrakte allgemeingiltige
Begriffserklarung geschaffen werden, es wird jedoch eine Begriffseingrenzung
vorgenommen und somit ermaglicht im jeweiligen konkreten Einzelfall zu entscheiden.1%6
Der oben genannte Definitionsversuch von Kant stellt eine solche Negativdefinition dar.
Als eine Weiterentwicklung dieses Entwurfes kann die Dirig'sche Objektformel
angesehen werden. Diese besagt: ,Die Menschenwdurde ist getroffen, wenn der konkrete
Mensch zum Objekt, zu einem bloRen Mittel, zur vertretbaren Grof3e herabgewdtrdigt

wird.“157

132 vgl. Schneider: Einsatz bildgebender Verfahren im Strafprozess, S. 129.

133 vgl. ebd.

134 Hofmann in: Die versprochene Menschenwiirde, in: AGR 118 118 (1993), 353, 368.
135 vgl. Schneider: Einsatz bildgebender Verfahren im Strafprozess, S.129.

156 vgl. ebd. S.128 ff.

157 Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 1 GG Rn.28.
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Die Objektformel wird als hilfreiches Instrument betrachtet, allerdings wird sie auch immer
wieder kritisiert. Dies geschieht aufgrund ihrer Vagheit, die sich daraus ergibt, dass in
jedem Einzelfall versucht werden muss einen Konsens zu finden.%8

Trotzdem orientiert sich auch das Bundesverfassungsgericht in seiner standigen
Rechtsprechung an der Durig’schen Objektformel, erganzt und modifiziert diese jedoch
meist, da die Formel allein als unzureichend betrachtet wird.*>% 160 Generell kann man bei
Betrachtung der Urteile des Bundesverfassungsgerichts zur Verletzung der
Menschenwiirde sagen, dass dieses eine Verletzung meist dann sieht, wenn die
~Subjekthaftigkeit des Menschen prinzipiell ignoriert wird und er sich dieser Behandlung

nicht entziehen kann.“161,

Aufgrund der Existenz und Anwendung der Dirig’schen Formel zur Prifung der
Verletzung der Menschenwirde kann man den Art.1 Abs. 1 S. 1 GG zum einen als reine
Rechtsanwendungsproblematik sehen. Allerdings bieten sich bei genauerer
Hinterfragung der ,Unantastbarkeit der Menschenwtirde® auch einige transzendente
Momente und damit Einfallstore fir die Transzendenz im beschriebenen Artikel des

Grundgesetzes.

Ein erstes Einfallstor ergibt sich durch den Einfluss geistesgeschichtlicher Traditionen und
aus der ethisch-philosophischen Gestalt des Menschenwirdesatzes. Die
Verfassungsnorm beansprucht eine vom Glauben, der Philosophie und der Ethik
unabhéangige Geltung. Das erweist sich als schwierig, da sich hinter dem Satz eine
jahrtausendelange Philosophiegeschichte verbirgt.1®? In der mittelalterlichen Philosophie
und Theologie wurde die Menschenwirde noch als Pflichtgebundenheit des Menschen
gegenuber dem gottlichen Schopfer betrachtet. Auch spater sahen einige Philosophen
noch das Christentum als Urheber der Wirde an und wiesen damit den Einfluss
humanistischer und aufklarerischer Erkenntnisse in den Menschenwtrdebegriff ab. Diese
Ansicht ist vor allem bei Betrachtung des tatsachlichen Handelns und der politischen
Praxis der christlichen Kirchen (christlicher Vorrang gegeniber subjektiver individueller
Freiheit) bedenklich, da damit eine nichtreligiose Begrindung der Menschenwtrde

138 vgl. Schneider: Einsatz bildgebender Verfahren im Strafprozess, S.128 ff.

159 BVerfGE 45, 187; BVerfGE 109, 279; BVerfGE 87, 2009.

160 BverfGE 30, 1.

161 vgl. Martini, Online: https://akj.rewi.hu-berlin.de/projekte/seminararbeiten/marini2.pdf
S. 7.

162 \vgl. Pieroth/Schlink in: Grundrechte, Rn.368.
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ausgeschlossen wird.162 Diese Tatsache widerspricht der Annahme, das Christentum als
Urheber der Menschenwirde zu betrachten. Weiterhin spricht dagegen, dass die
christlichen Kirchen bis in das 20. Jahrhundert hinein politische Ordnungen, die die

Menschenwiirde unbeachtet lieRen, z.B. in Bezug auf Sklaverei, tolerierten.164

Die Menschenwirde, wie wir sie heute kennen und achten ist nicht als ,bloRes Sakularisat
christlicher Glaubenssatze anzusehen, sondern erwuchs aus einer Gemengelage antiker,
humanistischer und aufklarerischer Traditionen“1%5,  fir die Durchsetzung des
Menschenwirdegedankens im staatlich-politischen Raum haben die christlichen Lehren
keineswegs eine exklusive, kaum eine relevante und oft retardierende Rolle gespielt*16®,
vielmehr ist ein Menschenwirdekonsens entstanden, dem sich auch die christlichen

Kirchen angepasst haben.6’

Die Abgrenzung des Begriffes der Menschenwirde vom religiosen Sinne ist in diesem
Kontext besonders wichtig, da es sich bei der BRD um einen sékularen Staat handelt.168
Hier sind neben den dargelegten Hintergriinden weiterhin die Wandlungsfahigkeit und die
Zeitbedingtheit des Menschenwirdebegriffs, sowie der Einfluss von Wert- und
Achtungsansprichen, die dem Mensch allein durch sein Menschsein zukommen, zu

beachten.169

Im 20. Jahrhundert ging man noch von einer sogenannten ,dualistischen Anthropologie*
aus. Daraus geht die Annahme hervor, dass die Menschenwirde vor dem Hintergrund
der Gegensatzlichkeit von Natur und Geist etabliert wurde. Als ihr Ursprung wurde die
Hoherrangigkeit der Menschen gegeniber anderen Lebewesen und der
aulRermenschlichen Natur gesehen. Inzwischen geht es jedoch mehr um den Schutz des
Individuums vor der allmachtigen Staatsgewalt. Es handelt sich bei der Menschenwirde
folglich um eine ,stets gefahrdete aber philosophisch nicht weiter begriindungsbeddirftige

Grége‘ﬂ?o_l?l

183 vgl. Dreier in: Dreier, Art. 1 GG Rn. 10.

164 vgl. ebd.

165 Epd.

166 Epd.

167 vgl. ebd.

168 \vgl. dazu 3.2 Rechtsstaatsprinzip, S. 19.
189 vgl. Antoni in: Homig/Wolff Art. 1 GG Rn. 4.
170 Dreier in: Dreier, Art. 1 GG Rn.18.

71 vgl. ebd.
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Ein weiteres transzendentes Moment findet sich durch den bestimmten Artikel ,des” im
Artikel 1 Abs. 1 GG und den dortigen Zusammenhang. Der Satz ,Die Wurde des
Menschen ist unantastbar® kdnnte implizieren, dass es ein konkretes Menschenbild gibt,
von dem das Grundgesetz ausgeht. Folglich lasst sich mutmalRen, dass hier nicht die
Gesamtheit der Menschen gemeint ist, denn dann kdnnte es heil3en ,Die Warde der
Menschen ist unantastbar.“. Aus der Annahme geht hervor, dass das Grundgesetz ein
bestimmtes Menschenbild vorgeben muss, das auch den Wrdebegriff naher bestimmt.172
Verallgemeinert wird der Mensch als eine ,in der Gemeinschaft stehende und ihr vielfaltig
verpflichtete Personlichkeit“t’3, ,die von grundsatzlicher rechtlicher Gleichheit aller
Menschen ausgeht‘ bezeichnet.!’4 Jedoch ist die Bestimmung eines einheitlichen
Menschenbildes als problematisch anzusehen, da dieses eine Einheit suggeriert, obwonhl
dem eine Vielfalt von Selbstverstandnissen, Lebensentwirfen und Sinnstiftungen
gegeniiberstehen.'” Demzufolge gibt es eine grolRe Bandbreite an Menschenbildern,
sodass sich auch das Bundesverfassungsgericht seit geraumer Zeit von einer
folgenreichen Bezugnahme auf ein vorgegebenes Menschenbild distanziert.'’® Es
handelt sich beim vom Grundgesetz vorgegebenen Menschenbild wohl eher um ein
,1rugbild® statt einem Leitbild, zumal es keine prinzipien- oder leitbildartig wirksame
Orientierung gibt und somit mehr als Gutdiinken einsetzbares Konstrukt dient.1’”
Aufgrund der Ideologieanfalligkeit der Menschenbildformel in Bezug auf Art. 1 Abs. 1 GG,

empfiehlt es sich diese, irrefilhrende Annahme besser zu vermeiden.1’8

Die Unantastbarkeit des Art. 1 Abs. 1 GG ergibt sich aus Art. 79 Abs. 3 GG. Dieser Artikel
wird auch als Bestandsgarantie bezeichnet. Nach Wortlaut des Art. 79 Abs. 3 GG ist eine
Anderung des Grundgesetzes zwar moglich, aber eine Anderung, die die Grundsatze der
Artikel 1 und 20 des GG betrifft, unzulassig. Auch hier nimmt der Artikel 1 des GG eine
Sonderstellung ein. Bei dieser Norm gibt es keine gestuften Schutzzonen, Inhalt und

Grundsatze des Art. 1 Abs. 1 GG sind deckungsgleich. Bedingungen dafir sind die

172 Als Indiz dafiir ist auch die Beschreibung eines Menschenbildes in der Einfiihrung zum
GG, sowie in der Kommentarliteratur zur GG anzusehen.

173 BVerfGE 12, 51.

174 vgl. Antoni in: Homig/Wolff, Art. 1 GG Rn. 4.

175 vgl. Dreier in: Dreier, Art. 1 Abs.1 GG Rn. 167.

176 vgl. ebd.

7 vgl. ebd.

178 vgl. ebd. Rn. 168.
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restriktive Auslegung der Menschenwirdegarantie und die Nichteinbeziehung der
mannigfaltigen Auspragungen des Menschenwirdesatzes.'”®

4.4  Art. 79i.V.m. 8§ 146 GG — Bestandsgarantie

Thema des Artikel 79 GG ist die Anderung des Grundgesetzes. Absatz 3 des Artikels
besagt: ,Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes
in Lander, die grundséatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in
den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsatze beriihrt werden ist nicht zuldssig.“. Mit
diesem Artikel des Grundgesetzes wird der Bestand der Artikel 1 und 20 GG*®°, sowie die
Gliederung in Bund und Lander und die Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung
geschutzt, sowie ein Leitrahmen fur mogliche Veranderungen vorgegeben.'8t An der
Stelle des Art. 79 Abs. 3 GG offnet sich das Verfassungsrecht damit far
Rechtsentwicklungen.'® Dies ist wichtig, da durch die Mdoglichkeit zur
Verfassungsanderung das Verfassungsrecht (mit der Zeit) mitschreiten kann und somit
Verfassungsbruch und Revolution bis zu einem gewissen Punkt vorgebeugt werden kann.
Das erhoht die Wahrscheinlichkeit fir einen langer anhaltenden Bestand einer

Verfassung.'® Man spricht daher auch von einer Ewigkeits- oder Bestandsgarantie.'®*

Zweck der Bestandsgarantie aus Art. 79 Abs. 3 GG ist es zu verhindern, dass das
Grundgesetz in seinen Grundziugen verandert werden kann, und dadurch ein totalitarer
Staat legalisiert wiirde.® Eine Revolution konnte durch die Bestandsgarantie zwar nicht
vermieden werden, aber der Schutz der ,Scheinlegalitat* entzogen.8 Oft wird in diesem
Zusammenhang auch davon gesprochen einer solchen Revolution die ,Maske der

Legalitat zu entreiRen*.18’

Artikel 79 Absatz 3 GG ist im Zusammenhang mit Art. 19 GG und Art. 146 GG zu sehen.
Artikel 19 behandelt die Einschrankung von Grundrechten. Nach Art. 19 Abs. 2 GG darf

179 vgl. Dreier in: Dreier, Art. 79 Abs. 3 GG Rn. 27.

180 vgl. dazu 3.1 Legalitat und Legitimitat, S. 16.

181 vgl. Kirchhof, Die Identitat der Verfassung, in: HStR 11, § 21, Rn. 42 ff.

182 Badura (N 87), Rn.3.

183 vgl. Kirchhof, Die Identitat der Verfassung, in: HStR 11, § 21, Rn. 61.

184 Zur Verwendung der unterschiedlichen Begrifflichkeiten fur diese Garantie siehe im
Folgenden dieses Kapitels, inshesondere S. 36.

185 vgl. Schnapauff in: Homig/Wolff Art. 79 GG Rn. 4.

186 \/gl. Dreier in: Dreier Art. 79 Abs. 3 GG Rn. 5.

187 Kirchhof, Die Identitat der Verfassung, in: HStR 1I, § 21, Rn. 42 ff.
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ein Grundrecht ,in keinem Falle in seinem Wesensgehalt angetastet werden”. Aus diesem
Grund wird Art. 19 Abs. 2 GG auch als Wesensgehaltgarantie bezeichnet.

Das Wort ,berthrt* aus Artikel 79 Abs.3 GG stellt die Beziehung zu Artikel 19 Abs. 2 des
GG her. ,Bertihrt” entspricht in diesem Falle der Bezeichnung ,in seinem Wesensgehalt
angetastet” aus Artikel 19 Absatz 2 GG.'88 Allerdings ist dies bei Betrachtung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kritisch zu hinterfragen. Demnach ist
der Schutz der Grundséatze aus den Artikeln 1 und 20 weder mit den sich aus den
entsprechenden Grundrechten der Normen gleichzusetzen, noch mit deren
Wesensgehalt (vgl. Art.19 Abs. 2 GG). Es hat hier eine Unterscheidung zwischen dem
Wesensgehalt (im Sinne des Art. 19 Abs. 2 GG) und dem Menschenwirdegehalt einer
Norm zu erfolgen. Der Menschenwirdegehalt einer Norm Iasst sich als ,der Grundsatz
der von der Menschenwiirde umfassten Kerngehalte“'8° beschreiben. Geschitzt von
Artikel 79 Abs. 3 GG ist nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts immer der
Menschenwirdegehalt der Norm und nicht der klassische Wesensgehalt aus Art. 19 Abs.
2 GG. Deshalb ergibt sich aus der Bestandsgarantie ein Schutz fur z.B. folgende
Prinzipien: Schutz der Menschenwirde mit Bekenntnis zu ,unverletzlichen und
unveraulRerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschatt,
des Friedens und der Gerechtigkeit (Art. 1), sowie Elemente des Rechts- und
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 3).1%° Sinn und Zweck der Wahrung dieser
Prinzipien ist, neben dem geschichtlichen Hintergrund, die Wahrung der Identitdt des
Verfassungsgesetzes und der damit inkludierten elementaren

Verfassungsvoraussetzungen und -inhalte.%?

Damit wird der Kerninhalt der Verfassung gewahrt, welcher dem Grundgesetz seine
Identitat und Struktur verleiht.1®2 Allerdings gilt zu beachten, dass positivrechtlich
ausgepragte Modifikationen der genannten Grundsétze durch das
Bundesverfassungsgesetz aus sachgerechten Grinden zulassig und damit keine
Verletzung des Art. 79 Abs. 3 GG darstellen. Es ist lediglich darauf zu achten, dass der
Menschenwiirdegehalt der Normen nicht beriihrt werden darf.1%

188 vgl. Dreier in: Dreier Art. 79 Abs. 3 GG Rn. 5.

189 vgl. Schnapauff in: Homig/Wolff Art. 79 GG Rn. 4.

190 BverfGE 109, 279.

191 yvgl. Kirchhof, Die Identitat der Verfassung, in: HStR 11, § 21, Rn. 65.
192 yvgl. ebd., Rn. 79.

193 BverfGE 109, 279.
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Die Wesensgehaltsgarantie stellt eine absolute Eingriffsgrenze fir den Gesetzgeber dar
und hat somit die Funktion einer Verfassungsschutzbestimmung!®4. Diese Grenze soll
insbesondere fur Falle gelten, in denen der Gesetzgeber Gebrauch von Art. 19 Abs. 1 S.
1 GG macht.'®> Bevor es zur Anwendung des Art. 19 GG kommen kann, muss zunachst
der Wesensgehalt, also der ,absolut feststehende Kern“ der entsprechenden Norm
bestimmt werden. Nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich

dieser aus der ,besonderen Bedeutung des jeweiligen Grundrechts im Gesamtsystem®.19

Ein transzendentes Moment findet sich bei Art. 79 Abs. 3 GG durch die Bezeichnung als
,Ewigkeitsgarantie“. Hier muss zunachst hinterfragt werden, was ,ewig“ und ,Ewigkeit®
eigentlich ist. Mit diesen beiden Begriffen ist etwas Zeitloses, zeitlich unbegrenztes,
dauerhaft Bestehendes, vollig von der Zeit unabhangig Bestehendes oder auch etwas
Unvergangliches, fur alle Zeiten Bestehendes gemeint.1°”1%8 Daraus leitet sich die Frage
ab, ob es sich bei Art. 79 Abs. 3 GG tatsachlich um eine von der Zeit unabhéngige Norm
handelt, die immerzu fortbestehen wird, egal welche Entwicklungen in Deutschland vor

sich gehen.

Um diese Frage beantworten zu koénnen, ist Artikel 146 GG einzubeziehen. Dieser
beschaftigt sich mit der Geltungsdauer des Grundgesetzes. Kernaussage des Artikels ist,
dass das Grundgesetz erst an dem Tage seine Glltigkeit verliert, ,an dem eine
Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen
worden ist.”. Der Artikel knupft zwar an die Wiedervereinigung Deutschlands an, ist aber
nicht auf diese Phase beschrankt.!%® Art. 146 GG ermdglicht dem deutschen Volk
jederzeit, insofern Einigkeit darliiber herrscht, auch eine neue Verfassung, als Nachfolger
des Grundgesetzes, zu erlassen. Es wird sozusagen die pouvoir constituant durch das
Volk verrechtlicht.?%0 Es handelt sich hierbei jedoch nicht um ein ,Muss“. Durch Artikel 146
wird lediglich eine Option dargestellt, die dem deutschen Volk offensteht. Allerdings muss
es sich bei Gebrauch dieses Artikels um eine neue Verfassung handeln, nicht um eine

Anderung des Grundgesetzes. Eine Anderung ware von Art. 146 GG nicht umfasst. Fur

194 vgl. Dreier in: Dreier, Art. 79 Abs. 3 GG Rn. 61.

195 vgl. Antoni in: Homig/Wolff, Art. 19 GG Rn. 5.

19 vgl. BVerfGE 22, 219.

197 vgl. Bibliographisches Institut (Hrsg.),2020, Online:
https://www.duden.de/rechtschreibung/ewig.

198 vgl. Bibliographisches Institut (Hrsg.), 2020, Online:
https://www.duden.de/rechtschreibuna/Ewigkeit.

199 vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 146 Rn. 1f.

200 v/gl. ebd. Rn. 2; Vgl. dazu 3.1 Legalitat und Legitimitat, S.15 f.
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diese musste der Rahmen, den Art. 79 GG vorgibt, und damit die von Art. 79 Abs. 3 GG

geschutzten Prinzipien, eingehalten werden.?%t

Jedoch ist die Anwendbarkeit des Art. 146 GG in der Praxis als schwierig zu bewerten.
Das zeigt sich bei der Uberlegung nach dem Zustandekommen einer neuen, vom GG
abweichenden, Verfassung. Die Verfahrensvorgabe aus Art. 146 GG besagt nur, dass ein
Verfassungswandel ,vom deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen® werden
soll. Es wirde also naheliegen eine Neuverfassung im Rahmen einer Volksabstimmung
(oder alternativ tber die Wahl einer Nationalversammlung) zu beschlieBen.?02
Problematisch ist hierbei jedoch, dass Volksabstimmungen in der BRD, als repréasentative
Demokratie, eine eher untergeordnete Rolle spielen und nur bei der Neugliederung des
Bundesgebietes (Art. 29 GG) und bei einer neuen Verfassung (Art. 146 GG) in Betracht
kommen. Nach herrschender Meinung ist jedoch auch bei einer Abstimmung tber diese
beiden Punkte eine direkte Beteiligung des Staatsvolkes unzulassig.?%® Sieht man von
einer direkten Beteiligung des Staatsvolkes ab, scheint allerdings der Grundsatz aus Art.
146 GG wiederum nicht erfullbar zu sein. Aus diesem Grund wird der Artikel zur
Geltungsdauer des Grundgesetzes erst nach Erlass einer Ausfihrungsregelung nutzbar
sein, da ohne diese die verlangte ,freie Abstimmung“ nicht sicherzustellen scheint.?%* Eine
weiter Moglichkeit ergibt sich daraus, auf Grundlage des Art. 79 Abs. 2 GG den Entwurf
einer neuen Verfassung aufzustellen und dann die wahlberechtigte Bevdlkerung dartber
abstimmen zu lassen. Nach Verfassungsinitiative des deutschen Volkes oder auf
Beschluss von Bundestag oder -rat hin eine Volksabstimmung lediglich auf Grundlage

des Art. 146, scheint hingegen nicht ausreichend vertretbar, um zugelassen zu werden.2%

Wirde es der Theorie nach auf Grundlage der Mal3gaben des Art. 146 GG zur Ablésung
des GG durch eine Folgeverfassung kommen, stellt sich die Frage, ob Artikel 79 Abs. 3
GG als ,Ewigkeitsgarantie”, losgeldst von der zeitlichen Komponente, auch in dieser
Bestand haben misste. Diese Frage ist umstritten. Nach extensiver Auslegung des Art.

79 Abs. 3 GG durch das Bundesverfassungsgericht, ist dies jedoch eher abzulehnen.2%

201 ygl. Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 146 Rn. 2 ff.

202 ygl. ebd. Rn. 3.

203 vgl. Bundeszentrale fiir politische Bildung (Hrsg.), 2015, Online:
https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/recht-a-z/23190/volksabstimmung.

204 ygl. Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 146 GG Rn. 4.

205 vgl. ebd.

206 \/gl. ebd.
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Grund dafur ist, dass es sonst zu einer zu starken Beschrankung der pouvoir constituant,

also der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes kame.?0”

Die ,Ewigkeitsgarantie” wurde also wahrscheinlich durch den Erlass einer Neuverfassung
wegfallen, und danach eben nicht mehr fur die Ewigkeit existieren.

Bei Betrachtung des Grundgesetzes als gegenwartige Verfassung, mitsamt moglichen
Verfassungsanderungen, stellt Art. 79 Abs. 3 GG jedoch die deutlichste Schranke dar und
wird somit, inklusive der geschutzten Prinzipien, immer bestehen, solange auch das
Grundgesetz besteht. Artikel 79 Abs. 3 GG selbst ist noch nie geandert wurden, bedingt
durch ein materielles Verbot zur Anderung dieser Norm zum Schutze des durch den Art.
79 Abs. 3 GG aufgestellten Katalog an Unantastbarkeiten.?®® Aus den genannten
Grinden wird in der Literatur berechtigterweise eher von einer ,Bestandsgarantie® oder
auch einer ,ldentitatsgarantie“ statt von einer ,Ewigkeitsgarantie” gesprochen. Diese
Begriffe beziehen sich auf das Grundgesetz und sind daher zutreffender. Die
Wahrscheinlichkeit dafir, dass das Grundgesetz und damit Art. 79 Abs.3 GG ihren
Bestand verlieren scheint gegenwartig zwar eher gering, doch der Begriff ,Ewigkeit” ist in

diesem Zusammenhang zu absolut, um Anwendung zu finden.?%

4.5 Art. 20 Abs. 3 GG - Ordnung

In einem freiheitlich demokratischen Rechtsstaat hat Art. 20 Abs. 3 GG eine besondere
Bedeutung, denn durch diesen wird die gesamte Staatsgewalt dem Recht unterworfen.?1°
Dies beschreibt im Kern das Rechtsstaatsprinzip, als ,eines der elementaren Prinzipien

des Grundgesetzes". 21!

Das Ausmal} dieser ,Unterwerfung” oder Bindung des Gesetzgebers umschreibt der
Begriff der verfassungsmalfligen Ordnung. Dieser wird im Rahmen des Grundgesetzes in
verschiedenen Kontexten gebraucht und kann stets nur vor dem Hintergrund des
konkreten Anwendungsfalles verstanden werden. In Art. 20 Abs. 3 GG ist damit die

Verfassung im formellen Sinne ,als Inbegriff der im GG enthaltenen Bestimmungen®

207 ygl. Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 146 GG Rn. 4.

208 \/gl. Dreier in: Dreier, Art. 79 Abs. 3 GG Rn. 5 ff.

209 ygl. Kirchhof, Die Identitat der Verfassung, in: HStR 11, § 21, Rn. 79 ff.
210 v/gl. Antoni in: Homig/ Wolff, Art. 20 GG Rn. 10.

211 BVerfGE 20, 331; Vgl. dazu: 3.2 — Rechtsstaatsprinzip.
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gemeint.?*? Unter Verwendung von ,Schleusenbegriffen“ oder ,Einfallstoren” ist jedoch
auch eine Bindung Uber das positive Verfassungsrecht hinaus moglich.2%?

Durch Betrachtung fruherer ,Verfassungen® erkennt man diese meist als historisch
gewachsenen Spiegel, welche sich an den aktuellen, realen Machtverhaltnissen oder ,an
den naturrechtlichen Lehren® orientierten. Zugeschnitten auf die jeweilige Staatsform und
die Herrschaftsgewalt?'4, legten sie in der Regel Zeugnis dariiber ab, was der Herrscher
momentan nicht gedachte zu tun, wobei dieser Status jederzeit verworfen werden
konnte.?!®> Insbesondere die traditionelle Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte
gegeniliber dem Staat entsprach damals nicht dem Gedanken der Verfassung. 216

Aus der Verschmelzung der Idee der Grundrechte und der Verfassungsidee erwuchsen
,die  Grenzen der Wirksamkeit des Staates“?!’. Diese nunmehr ,positive
Verfassungsurkunde® ist der Leitstern des grundrechts-determinierten Rechtsstaats. lhre
inhaltliche Substanz sind dabei die Grundlagen, Werte und Legitimation des deutschen
Verfassungsstaates. Ein starrer Positivismus allein brachte die Gesellschaft bereits in der
Vergangenheit an den aul3ersten Rand der Vernunft.

Dieses positive Verfassungsrecht steht in stéandiger Wechselwirkung mit dem
ungeschriebenen positiven Verfassungsrecht, dessen Essenz jedoch zunachst aus dem
Ubergeordneten extrahiert werden muss.?'® Die Verfassung erhélt durch die Prinzipien
der ,moralischen Weltverfassung® ihre Konkretisierung in Form einer ,Auslegung [und]
Ausgestaltung (...) des bereits Bestehenden“.?!® Um zukiinftigen Verfinsterungen
vorzubeugen musste der Positivismus durch eine entfremdete und philosophische

Vernunft legitimiert werden.22°

Dabei qilt es die beiden Aspekte des Rechts einzubeziehen. Die eine Seite ist der dem

Recht immanente Sinn, dabei handelt es sich um einen tibergeordneten Wert. Die andere

212 Grzeszick in: Maunz/ Diirig, Art. 20 GG Rn. 30.

213 vgl. Schulze-Fielitz in: Dreier, Art. 20 GG Rn. 83.

214 vgl. Stern: Idee der Menschenrechte und Positivitat der Grundrechte, in: HStR IX, § 184
Rn. 41.

215 vgl. Stern: Idee der Menschenrechte und Positivitat der Grundrechte, in: HStR IX, § 184
Rn. 42,

216 vgl. ebd.

217 Wilhelm von Humboldt.

218 \/gl. Hippel: Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 13.

219 Ebd.

220 v/gl. De Giorgi: Wahrheit und Legitimation im Recht, S. 95.
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Seite ist die weltliche und geschichtliche Existenz des Rechts als Tatsache. Wobei der

zweite Aspekt stets zu etwas Negativem degenerieren kann.??!

Bereits die Formulierung ,an Recht und Gesetz® ist Ausdruck des Bewusstseins, dass
sich diese beiden Komponenten ,zwar faktisch im Allgemeinen, aber nicht notwendig und
immer decken“. 2?2 Deshalb ist es Aufgabe der Rechtsprechung das Mehr an Recht in
ihren Entscheidungen zu verwirklichen. Dieser Umstand ist die Konsequenz der
verfassungsméafigen Rechtsordnung als Sinneinheit. Sie soll so gegeniber dem
geschriebenen Gesetz ,als Korrektiv‘??® fungieren. Eine Rechtsanwendung, die sich auf
den bloRen moglichen Wortsinn beschrankt, setzt den faktisch unmaoglich erreichbaren
Zustand der ,grundsatzliche(n) Lickenlosigkeit der positiven staatlichen Rechtsordnung®

voraus.224

Die der verfassungsmaRigen Ordnung immanenten Wertvorstellungen erganzen das
geschriebene Gesetz, wenn dieses eine Rechtsproblematik nicht mehr gerecht?®® zu
l6sen vermag, die Entscheidungsfindung hat sich dabei stets an den MalRRgaben der
Rationalitat und Willkurfreiheit 226 zu orientieren. Weiterhin muss eine Gesetzesnorm stets
vor dem Hintergrund der aktuellen gesellschaftspolitischen Verhaltnisse und dem Stand
der Wissenschaft gesehen werden. Andernfalls besteht die Mdglichkeit, dass zwischen
dem exakten Wortlaut des Gesetzestextes und der verdnderten materiellen

Gerechtigkeitsvorstellung Differenzen entstehen. 227

Eine solche Betrachtung kann nur funktionieren, wenn bestimmte Begriffe stets mit einem
moralischen Wertesystem hinterlegt werden, denn Allgemeinbegriffe ohne festgelegten
objektiven Inhalt dezimieren die Rechtsfrage auf eine Frage des politisch Méglichen und
der Machtverhaltnisse.??® Die ,mechanische Weltverfassung als moralisch leer gibt der
Willkir Raum®. 2?° Die Verfassung verwendet den Begriff der ,Demokratie” in einem
rechtsbedeutsamen Sinne. So nebulés der Sinn des Demokratiebegriffs an seinen
aulRersten Grenzen auch sein mag, so erhélt er in seinem Wesen immer den Aspekt der

Freiheit. Dieser wiederum erschopft sich aus freien Wahlen oder Abstimmungen. Zum

221 ygl. ebd.

222 BVerfGE 34, 269.

223 BVerfGE 34, 269.

224 Epd.

225 ygl. dazu: 3.3 Legitimierende Wirkung: Gerechtigkeit und Konsens, S. 21 ff.
226 ygl. dazu: 2.3.1 Recht und Rechtsanwendung: Grundlagen, S. 7 f.

227 \ygl. BVerfGE 34, 269.

228 \/gl. BVerfGE 34, 2609.

229 Epd.
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Beispiel eine bolschewistische Auslegung des Begriffs der ,Demokratie“ konvergiert eher
mit der Tyrannei, als mit der Freiheit. Die Konservierung der &ufReren Form der
Verfassungsbegriffe mit gleichzeitiger Verkehrung ihrer inhaltlichen Bezogenheit ins
Gegenteil eroffnete wiederum dem Dritten Reich die Méglichkeit, ihre Diktatur auf legale

Weise zu implementieren.?3°

Das Fundament des Rechts kann sich nicht nur aus seinem Positivismus erschopfen.
"Das Recht ist nicht das Gesetz. Das Recht ist Ausdruck der Gerechtigkeit".?3!

Die Bindung der legislativen Gewalt ist im Vergleich den anderen Gewalten vorangestellt
und von umfassender Natur. Diese These wird zum einen durch die Systematik innerhalb
der Gesetzesnorm und zum anderen durch die Logik der Aufgaben im Rahmen der
Gewaltenteilung bekréftigt. Die Rangfolge im Sinne einer umfassenderen Bindung wird
bereits durch die Reihenfolge innerhalb des Absatzes drei zum Ausdruck gebracht. Die
Er6ffnung jenes Absatzes wird durch die Beschreibung der umfassenderen Bindung der
,Gesetzgebung (...) an die verfassungsmalige Ordnung“ vollzogen, dem schlief3t sich
eine in ihrer Restriktionskraft abgeschwachte und der verfassungsmafRligen Ordnung
innewohnende Bindung der ,vollziehenden Gewalt und [der] Rechtsprechung (...) an

Gesetz und Recht” an.

Weiterhin kann vor dem Hintergrund der Funktion der einzelnen Gewalten nur jene,
welche die Grundlagen bildet und damit auch den Weg der anderen beiden Gewalten
ebnet, von einer Ubergeordneten und umfangreicheren Bindung betroffen sein. Die
Bindung der legislativen Gewalt geht Uber Recht und Gesetz hinaus. Diese
weitergehende  Bindung manifestiert sich  durch die Formulierung  der

,verfassungsmafigen Ordnung® als ,Einfallstor der Transzendenz".

Die Begrifflichkeit der verfassungsmafigen Ordnung konvergiert inhaltlich mit der Frage
der faktischen Stabilitdt von freiheitlich, sakularisierten Demokratien wie sie — unter
anderem — im Rahmen des Bockenforde-Diktums thematisiert wird.232 Demnach lebt ,der
freiheitliche, sdkularisierte Staat von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren
kann“.233 Durch die Abhangigkeit des Staates von der demokratischen Gesinnung seiner

Birger fuldt seine zukinftige Existenz auf einer Dynamik, deren Richtung er nicht zu

230 vgl. Hippel: Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 14-15.

21 De Giorgi: Wahrheit und Legitimitat im Recht, S. 94; Verweis zu: 3.3 — Legitimierende
Wirkung: Gerechtigkeit und Konsens.

232 ygl. Ingenfeld: Wagpnis der Freiheit, S. 9.

233 Bgckenforde: Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sékularisation, S. 93.
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lenken und deren Ressourcen er nicht aus eigener Kraft zu garantieren vermag.?** Nach
Bdckenforde kann das Fortbestehen der politischen Ordnung nur gewéhrleistet werden,
wenn sich die Freiheit, ,von innen her, aus der moralischen Substanz des einzelnen und

der Homogenitat der Gesellschaft, reguliert”.?3>

Ausgehend von seiner These, die ,historische Genese des Staates” sei ein Prozess
andauernder Sakularisation?3¢, befindet sich die deutsche Zivilgesellschaft im Brennpunkt
der untersuchten Problematik. In einem Staat dessen Fundament nicht mehr tief mit den
Lehren des christlichen Glaubens verwachsen ist, stellt sich die Frage nach der
,homogenitatsverburgenden Kraft und der inneren Regulierungskria]ft (...) der Freiheit®

umso dringlicher.2%7

Diese erschopft sich aus dem vernunftbegabten*® Wesen des Menschen und dem ihm
eigentimlichen sittlich-moralischen Kompass. Diese Komponenten ermdglichen eine
Reflexion der Ordnung der auf3eren Welt im Mikrokosmos des Seins jedes Menschen.
Wurde dieses Bewusstsein im Kontext einer christlichen Philosophie beispielsweise als
,Einwirkung gottlichen Lichts — impressio divini luminis“?3® bezeichnet, so wird der Anker

der Sittlichkeit in sakularisierten Gesellschaften eher als Gewissen bezeichnet.

Die Grundlagen unseres Rechtssystems mussen deshalb auch im Sittlichen liegen, da
sich die menschliche Existenz stdndig im Spagat zwischen einem friedlichen,
wohlwollenden Miteinander und dem Zustand standiger Auseinandersetzung befindet.
Wobei Erstgenanntes durch die Pflicht des Gewissens als hohere Instanz gebunden
wird.?* Die Frage nach dem ,Woher“ des menschlichen Gewissens ist im Kontext
rechtsphilosophischer Betrachtungen unerheblich. Diese moralische Entitat entspricht der
tatsachlichen seelischen Wirklichkeit und wird bei jedweder Grenziuberschreitung im
Entscheidungsprozess aktiv.?** \Wo sich der Wille vom Gewissen I0st, da wird der

Mensch in seinem Handeln richtungslos“.?4? Barion folgend ,[sucht] Recht (...) die soziale

234 vgl. Ingenfeld: Wagnis der Freiheit, S. 9.

35 Epbd. S. 8; aus Bockenforde: Die Entstehung des Staates als Vorgang der
Sékularisation, S. 93.

236 vgl. ebd. S. 6.

7 Epd. S. 92.

238 y/gl. Bockenforde: Vom Ethos der Juristen, S. 45 beziehend auf Kant: Metaphysik der
Sitten, Einleitung in die Metaphysik der Sitten IV.

239 Bockenforde: Vom Ethos der Juristen, S. 45 beziehend auf v. Aquin: Summa
Theologiae.

240 ygl. Barion: Macht und Ethos im Recht, S. 193.

241 yvgl. ebd. S. 198.

242 Epd.
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Wirklichkeit so zu gestalten, daB sie Ordnung wird“?43 um damit ein sittliches Gut in Form
einer sozialen Ordnung zu erschaffen.?** Verbindlichkeit erlangt dieses System von
Rechtsnormen, zum einen da die Menschen jenes selbst auf der Grundlage ihrer sittlich-
moralischen Intuition geschaffen haben, zum anderen da menschliches Dasein einer
solchen Ordnung bedarf.?*> Dieser wertgebundenen Ordnung liegt ,die Vorstellung
zugrunde, dal? der Mensch in der Schopfungsordnung einen eigenen selbststandigen
Wert besitzt und Freiheit und Gleichheit dauernde Grundwerte der staatlichen Einheit
sind“.?4% Sie bildet damit den Gegenpol zum totalen Staat.?*’ Folglich muss auch jedes
positive Recht im Einklang mit dieser Grundordnung und ihren elementaren
Rechtsgrundsatzen stehen, da sie der natirlichen Rechtsauffassung des Menschen

entsprechen und daher vom Gewissen anerkannt werden.?4®

Die politische Ordnung kann als Symbiose aus Recht und Moral angesehen werden.
Wobei das Recht die Handlungen der Menschen anhand ,ihrer Tragweite fur die soziale
Ordnung“?*° beurteilt und somit die ,auRere Perspektive“ einnimmt. Durch die Moral wird
die eigene Handlung im inneren nach der Gesinnung des Handelnden bewertet.?>® Unter
starkerer Bezugnahme auf die aktuelle politische Kulisse beschreibt Béckenforde das
Rechtssystem als ,Mediation, als (dialektische) Vermittlung von prasenter normativer
Ethik und Politik“.25!

4.6  Artt. 56 und 64 GG - Eide

Ein transzendentes Moment, der die Rechtsanwender betrifft, befindet sich im Artikel 56
des Grundgesetzes. Gemal3 diesem Artikel hat der Bundesprésident bei seiner
Vereidigung folgendes zu sagen: "Ich schwore, dal3 ich meine Kraft dem Wohle des
deutschen Volkes widmen, seinen Nutzen mehren, Schaden von ihm wenden, das
Grundgesetz und die Gesetze des Bundes wahren und verteidigen, meine Pflichten

gewissenhatt erfullen und Gerechtigkeit gegen jedermann tben werde. So wahr mir Gott

23 vgl. ebd. S. 193.

244 vgl. ebd.

245 vgl. ebd.

26 BVerfGE 2, 1.

247 vgl. ebd.

248 Barion: Macht und Ethos im Recht, S. 196.

249 ygl. Barion: Macht und Ethos im Recht, S. 194.

250 vgl. ebd.

1 Bgckenforde: Vom Ethos der Juristen, S. 47 beziehend auf Bockenférde: Die

Historische Rechtsschule und das Problem der Geschichtlichkeit des Rechts, S. 36
ff.
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helfe." Ebenfalls hei3t es, dass dieser Schwur ,ohne religiose Beteuerung geleistet

werden [kann]®.

,D0er promissorische Amtseid stellt eine Sicherung im Sinne 6ffentlicher
Selbstverpflichtung dar [, ...] die rechtliche Bedeutung [ist] fur die Wahrung der
Gemeinwohlpflichtigkeiten des Amtstragers [..] allerdings als gering zu veranschlagen.“?>2
Mit anderen Worten lasst sich sagen, dass der Amtseid an sich weniger eine rechtliche
Verpflichtung ist, als vielmehr eine gesellschaftliche. Dies wird durch folgendes Zitat
unterstutzt: ,Die faktischen Wirkungen offentlicher Selbstverpflichtungen basieren auf
einem sozialen Mechanismus; daf? sein Gesicht verliert und moralisch diskreditiert ist, wer
einen offentlich abgelegten Eid bricht*.2%3

Denkt man jetzt einen Schritt weiter und Ubertrdgt das Wissen auf Recht und
Transzendenz, lasst sich Schlussfolgern, warum der Bundesprasident beim Leisten des
Amtseids auf die religiose Beteuerung verzichten kann. Fir einen nicht glaubigen
Menschen?®* hatte ein Schwur auf/vor Gott keinerlei Bedeutung; wenn die Person glaubt,
dass Gott nicht existent ist, besteht fur diesen keine beeidete Bindung. Anders sieht es
bei der deutschen Bevolkerung als Auditorium des Eides aus; der Bundesprasident kann

diese enttduschen und letztendliche seine politische Legitimitat verlieren.

Fur die Vereidigung der Bundesminister und des Bundeskanzlers gilt das Gleiche wie flr
den Bundesprasidenten, da der Eid gemal3 Artikel 56 Absatz 2 des Grundgesetzes auch
der Eid aus Artikel 56 Anwendung findet.

Dies stellt ein transzendentes Moment im Recht dar, da der Gesetzgeber hier die
Moglichkeit erdffnet, dass der Amtseid vor einer h6heren Macht als dem Volke (zumindest
aus der Sicht der Glaubigen) geleistet werden kann. Genau genommen setzt das Recht
zunachst sogar voraus, dass der Amtseid vor einer gottlichen Macht geleistet wird, raumt
aber die Moglichkeit ein, dies nicht zu tun. Der Grund dafur lasst sich beispielsweise auf
den vierten Artikel des Grundgesetztes zurlckfihren: Die Freiheit des Glaubens

beinhaltet zwangslaufig auch den ,Glauben® an das Nicht-Glauben.

252 Depenheuer: Das offentliche Amt, in: HStR 1Il, § 36 Rn. 37.

253 Depenheuer: Das offentliche Amt, in: HStR 1Il, § 36 Rn. 37.

254 Hier ist zwischen Agnostiker und Atheist zu unterscheiden. Der Agnostiker geht von der
Unbeweisbarkeit, der Atheist von der Unmdglichkeit der Existenz Gottes aus.
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Eine Bestatigung fur die im vorherigen Absatz getatigten Annahme befindet sich in einem
Kommentar zum Bundesbeamtengesetz. Dort heil3t es, dass ,der Wortlaut der
Eidesformel [..] die Glaubens- und Gewissenfreiheit nicht beeintréachtigen [darf]. Deshalb
darf der Eid gem. Abs. 2 ohne religidse Beteuerung geleistet werden.“?®> ,Der ohne
Anrufung Gottes geleistete Eid hat nach der Vorstellung des Verfassungsgebers keinen
religiosen oder in anderer Weise transzendenten Bezug (BVerfGE 33,23)“2%6

Grigoleit bezieht sich auf den Eid, den die Bundesbeamten gemaR 8§ 64 Abs. 1 BBG
leisten mussen. Dort heil3t es ,Beamtinnen und Beamte haben folgenden Diensteid zu
leisten: ,Ich schwore, das Grundgesetz und alle in der Bundesrepublik Deutschland
geltenden Gesetze zu wahren und meine Amtspflichten gewissenhatt zu erftillen, so wahr
mir Gott helfe." Der Eid kann gemal} Absatz 2 ,auch ohne die Worte ,so wahr mir Gott
helfe*, geleistet werden. Somit sind die Eide, den der Bundesprasident und ein
Bundesbeamter ablegen mussen, ahnlich genug, um die jeweiligen Kommentierungen im

Folgenden analog anwenden zu kdnnen.

Der Schwur fur die Soldaten befindet sich im 8 9 des Soldatengesetzes.?®’ Dieser lautet:
"Ich schwore, der Bundesrepublik Deutschland treu zu dienen und das Recht und die
Freiheit des deutschen Volkes tapfer zu verteidigen, so wahr mir Gott helfe." Ansonsten
ist der Paragraph 9 des Soldatengesetzes mit dem Paragraphen 64 BBG vom Wortlaut
und Sinn her ahnlich aufgebaut. Im Soldatengesetz wurde das, was im Beamtengesetz in
4 Absatzen normiert wurde, in zwei Abséatzen wiedergegeben. Die Abschnitte 2 und 4 des
8 9 Soldatengesetz regeln den Inhalt des Schwurs fur diejenigen, die den freiwilligen
Wehrdienst leisten. Interessanterweise wurden bei dem Schwur die Worte ,so wahr mir

Gott helfe” weggelassen.

Sohm sieht es bei den Soldaten wie Grigori bei den Bundesbeamten: werden die Worte
,S0 wahr mir Gott helfe” ausgespart, entfallt der religiobse oder in anderer Weise
transzendente Bezug. Weiter fuhrt Sohm auf, dass ,Der Eid vom Eidgeber (Soldat)

255 Grigoleit in: Battis et al., § 64 Rn. 4.

256 Epd.

%7 Dariiber hinaus gibt es weitere in deutschen Gesetzen normierte Eidesformeln: -Der Eid
der Parlamentarischen Staatssekretare im § 3 des Gesetzes Uber die
Rechtsverhaltnisse der Parlamentarischen Staatssekretare, -Der Eid des
Bundesbeauftragten fir den Datenschutz im § 11 des Bundesdatenschutzgesetzes,
-Der Eid, welchen Notare gemaf § 13 der Bundesnotarordnung leisten mussen, -
Der Eid, welchen Rechtsanwélte gemafd 8 12a der Bundesrechtsanwaltsordnung
leisten mussen, etc.
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gegendber einem Eidnehmer (Bundesrepublik Deutschland) geleistet [wird]; bei der
Anrufung Gottes ubernimmt dieser die Funktion des Eidwéachters. Die Bedeutung des

Eides liegt weniger im rechtlichen Sinne als im ethischen Bereich*?>®

Auch der Richter?®® hat gemalR § 38 Absatz 1 des deutschen Richtergesetzes (DRIG)
einen Schwur mit den Worten ,so wahr mir Gott helfe” zu leisten. Der Richter kann gemaf}
Absatz 2 den Schwur ohne diese Worte leisten. Der grof3te Unterschied zwischen dem
Richtereid und zuvor bearbeiteten Eiden ist, dass Richter keine anderen Worte als die
Worte ,ich schwore“ verwenden diirfen.?®® Ansonsten lassen sich die in den vorigen
Abschnitten gesammelten Informationen zur Transzendenz auch auf den Richtereid

Ubertragen.

Laut Sohm finden sich ,Die Formulierung des § 9 Abs. 1 Satz 2 [...] in fast allen
Eidesvorschriften wieder.“?®1 Gemeint ist das Weglassen der Worte ,so wahr mir Gott
helfe“. Es liel} sich kein Eid finden, der nach aktueller Rechtslage definitiv ein

transzendentes Moment fordert.

258 vgl. Sohm in: Walz/Eichen, § 9 Rn. 20.

259 Beim Richter handelt es sich um wichtige Rechtsanwender, da deren Rechtsprechung
durch die Auslegung von Gesetzen direkte Einwirkung auf diese hat.

260 \/gl. Schmidt-Réantsch in: Schmidt-Rantsch/Schmidt-Rantsch, § 38 Rn. 5.

261 Ebd. Rn. 15.
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5. Fazit

Abschliel3end soll nochmals das Bdckenforde-Diktum aufgegriffen werden, welches
bereits im Rahmen des Einfallstors fur Transzendenz in Art. 20 Abs. 3 GG erwahnt wurde.
Der deutsche Rechtsstaat beruht auf einer Basis, welche er nicht aus eigener Kraft
geschaffen hat und ist auf Stutzpfeiler angewiesen, auf die er primar keinen Einfluss hat.
Die Legitimation des pouvoir constituant griindet auf der Homogenitat des Volkes,
welches als Souveran sich selbst an die deutsche Verfassung, das Grundgesetz,
gebunden hat. Die Gesellschaft muss also in weitgehenden Teilen der Bevolkerung eine
personliche ldentifikation besitzen, welche die grundlegenden Werte, auf welchen auch
das Grundgesetz wurzelt, vertreten. Als Auspragung des nattrlichen Gerechtigkeits- und
Freiheitsgefiihl, welches durch das Gewissen Ausdruck findet, kann Uber das positive
Gesetz hinaus, das geltende Recht in jeden einzelnen deutschen Burger fortbestehen.
Diese Legitimitat durch das Volk stellt allerdings kein transzendentes Momentum dar.

Aus der Gesamtbetrachtung des Rechtsstaats ergibt sich, dass die obersten und
elementarsten Werte in einem demokratischen, republikanischen und sozialen Staat, die
Freiheit, die Gerechtigkeit, die Homogenitat und die Verbindlichkeit sind. Die Frage an
dieser Stelle war, wodurch diese Glter der Gemeinschaft garantiert werden kdnnen. Ein
Gegenwirken gegen das Problem sind die Einfallstore der Transzendenz im Grundgesetz.
Sie sichern zum einen das Weiterbestehen der Prinzipien des deutschen Volkes und sind
gleichzeitig auch eine Berechtigung fir dessen Existenz. Unabh&angig von den
Gegebenheiten wird so die freiheitliche und gerechte Behandlung jedes Einzelnen
Menschen gesichert. Diese transzendenten Inhalte distanzieren sich klar von einem

religibsen Bezug und sichern trotzdem die Rechtfertigung der politischen Ordnung.

Bemerkenswert ist auch, dass nicht jede in Betracht kommende Passage fir
Transzendenz des Grundgesetzes ein Einfallstor dieser darstellt, sondern nur bestimmte
Gesetzesstellen. Beispielsweise die unter Gliederungspunkt 4. c) beschriebene
,Ewigkeitsgarantie“ aus Art. 79 Abs. 3 GG stellt keine Schleul’e zu transzendenten
Inhalten dar, da der Begriff ,Ewigkeit* nicht als absolut angenommen werden kann.
Vielmehr kénnte bei einer neuen Verfassung durch Art. 146 GG, dieser Zusatz
vollkommen wegfallen, was grundséatzlich nicht zum Verlust der in Art. 79 Abs. 3 GG
geschutzten Prinzipien fihrt, sondern nur diesen Zusatz entfernt. Somit kann in diesem

Passus kein transzendierender Bezug hergestellt werden.
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Die Prdambel des Grundgesetzes stellt, wegen des fehlenden Verbindlichkeitscharakters,
ebenfalls kein Einfallstor flr Transzendenz dar. Es darf allerdings nicht verkannt werden,
dass durch sie ein Bezug zum Gottesbegriff und zum Naturrecht gegeben ist, wodurch

ein Bezug zu transzendenten Inhalten durchaus vorliegt.

Einen Spezialfall stellen die Eide im Grundgesetz fir beispielsweise den
Bundesprasidenten dar. Dort ist ein Einfallstor fir Transzendenz verankert, allerdings mit
der Einschrankung, dass dieses nur vorhanden ist, wenngleich der Zusatz ,so wahr mir
Gott helfe” verwendet wird. Die den Eid sprechende Person bindet sich dadurch Uber das
positive, geschriebene Gesetz hinaus, was den transzendieren Aspekt darstellt. Ohne den
Zusatz ist die Eidesformel lediglich eine gesellschaftliche Verpflichtung vor dem

deutschen Volk, jedoch ohne lber das Erfahrbare hinauszugehen.

Auch bei der Menschenwdrde in Art. 1 GG ist es kritisch zu hinterfragen, ob es sich um
ein transzendentes Momentum des Grundgesetzes handelt. Unverkennbar ist, dass dort
ein sprachliches Problem vorherrscht, welches durch die menschliche Vielfalt und breite
Spektrum der Sprache verhindert, dass eine (Legal-)Definition oder eine Auslegung
erfolgt. Dennoch kann durch die Formulierung ,des” ein Transzendenzbezug hergestellt
werden, wenngleich auch nur sehr undeutlich und dieser umstritten ist. Nach einigen
wissenschaftlichen Meinungen bezieht sich der Schutzbereich der Menschenwdrde, der
Wortwahl zufolge, nicht auf die Gesamtheit aller Menschen, sondern auf ein

Menschenbild, was ein sprichwdrtliches Portal zur Transzendenz darstellen konnte.

Ganz im Gegenteil zu Art. 20 Abs. 3 GG, welcher das Paradebeispiel eines Einfallstors
fur Transzendenz im Grundgesetz angesehen werden kann. Die verfassungsmaliiige
Ordnung geht Uber das positive Gesetz weit hinaus und Ubersteigt sogar das in der
materiellen Welt bewusst Wahrnehmbare. Es bindet sowohl den einzelnen
Rechtsanwender als auch das pouvoir constitué an die Uberrechtlichen Inhalte in der
Entscheidungsfindung und der Ausiibung, sowie Erneuerung des positiven Rechts. Dabei
ist dies stehts vor dem Angesicht der Zeit, dem Wahrheitsbegriff im Recht und den

Grundfesten der Rechtsanwendung zu sehen.

Das Gewissen stellt dabei eine Symbiose des niedergeschriebenen Rechts und der
Sittlichkeit, sowie den Moralvorstellungen und des Gewissens der Menschen dar. Aus
diesen verwurzelten Grundgeflecht resultiert schlussendlich dann der gelebte Rechtsstaat
und garantiert zu gewissen Teilen die Freiheit, die mit dem Wesen einer Demokratie

einhergeht.
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Die Einfallstore der Transzendenz im Grundgesetz sind also als uberrechtliche
Voraussetzungen des deutschen Rechtsstaats zu begreifen. Aus ihnen wird ersichtlich,
dass das positive Recht, aber auch insbesondere der sakulare Staat auf die Legitimation
durch transzendente Inhalte angewiesen ist. So sichert es auch das Fortbestehen der
grundlegenden Werte, welche in Grundzigen als positives Recht im Grundgesetz
beschrieben sind, aber unabhangig davon ihre Giltigkeit innehaben. Somit Uberschreiten
die transzendenten Einfallstore des Grundgesetzes die Grenzen der Erfahrung, des
Bewusstseins und der Erkenntnis der bekannten Welt und bilden einen Ubergang zu einer

Wabhrheit jenseits der materiell fassbaren Ordnung bzw. Logik.



