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Vorwort

Der fehlbare Mensch sucht nach dem Vollkommenen, der erd-
gebundene nach dem Erhabenen. Er will sein Leben verniinftig ge-
stalten, ihm aber auch einen Sinn jenseits von Rationalitit und
Rechtfertigung geben. Er handelt subjektiv, intuitiv, human. Glau-
be und Vernunft sind deshalb gegenldufige Prinzipien, ,,zur gegen-
seitigen Reinigung und Heilung berufen®, die mit ihren je eigenen
Maf3stiben Voraussetzungen fiir ein ,,gutes Leben schaffen.

Als mich der Dekan der Fakultit fiir Katholische Theologie der
Universitidt Regensburg zu einer Gastprofessur der Joseph Ratzin-
ger / Papst Benedikt XVI.-Stiftung eingeladen hat, bot sich mir auf
der Grundlage dieses Wissens eine neuartige Perspektive des Zu-
sammenwirkens von zwei normativen Fakultiten. Kirchenrecht
und Staatsrecht sollen sich mit ihren unterschiedlichen Quellen
und in ihrer gemeinsamen Verantwortung fiir denselben Menschen
begegnen, Erfahrungen in der wissenschaftlichen Auseinanderset-
zung mit geistlicher und politischer Macht austauschen. Theologie
und Staatsrechtswissenschaft widmen sich jeweils Institutionen,
deren Selbstverstindnis gegenwirtig verunsichert ist, die sich auf
bewihrte Einrichtungen stiitzen, sich aber stetig erneuern.

In diesem Wissenschaftsverstindnis war das Thema schnell ge-
funden. Die Entwicklung des freiheitlichen Staates braucht religiose
Impulse, die Reform der Kirche einen rechtlichen Rahmen und
staatliche Unterstiitzung. In den Erfahrungen mit einem kdmpferi-
schen Laizismus, der Religion moglichst aus dem offentlichen Le-
ben verdriangen will, haben wir uns der Frage gewidmet, ob es einen
freiheitlichen Staat ohne Religion geben kann.

Wenn die Menschen nach dem Grund fiir die Wiirde jedes Ein-
zelnen, fiir seine ihm angeborene Freiheit, fiir eine Gleichheit vor
dem Gesetz ohne Ansehen der Person, fiir eine existenzsichernde
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soziale Zugehorigkeit fragen, muss der religios-weltanschaulich
neutrale Staat die Antwort verweigern. Er verweist auf sein Verfas-
sungsrecht und seine Gesetze, kann die Urspriinge, insbesondere
Religion und Aufklirung, und die verfassten Quellen dieses Rechts
benennen, sich aber nicht zu eigen machen. Der Mensch erwartet
jedoch eine Antwort auf diese existentielle Frage. Deshalb gehort
die Religionsfreiheit und das Wirken der Kirchen zu den recht-
lichen Gewihrleistungen, deren Wahrnehmung der Verfassungs-
staat voraussetzt.

In diesen den Freiheitsrechten zugrundeliegenden Verfassungs-
erwartungen ist die Antwort auf unsere Kernfrage angelegt: Der
Verfassungsbaum wird veréden, wenn der Humus dieses Baumes
nicht tatsichlich gehegt und gepflegt wird. Eine Grundlage der
Menschenrechte und der modernen Verfassungsstaatlichkeit ist
das Christentum. Wire dieses geschwicht, verlore der Verfassungs-
baum eine seiner Wurzeln.

Wenn die Theologie einen Verfassungsrechtler einladt, lasst sich
dieser auf ein solches Abenteuer gerne ein, spricht dabei im Be-
wusstsein seiner Theologieferne, sieht aber auch die Gemeinsam-
keiten unserer Disziplinen. Das Grundgesetz triagt in die Rechts-
gemeinschaft Regeln des Friedens, der Wiirde des Menschen, des
allgemeinen Gesetzes und einer Anniherung der Freiheitschancen,
entfaltet immer wieder erprobte Erfahrungen mit Werten, Institu-
tionen und Verfahren. Das Grundgesetz ist historisch auch ein
Gegenentwurf zu Unrechtserfahrungen. Die Anliegen und Leit-
gedanken dieser Verfassung haben einen Ursprung und wirken zu-
sammen in Regeln, die christliche Theologie aus anderen Quellen
und in anderer institutioneller Verantwortung den Menschen ver-
mittelt. So begegnen wir uns in einem wissenschaftstypischen Sys-
tem von Rede und Gegenrede.

In jeder der Vorlesungen spreche ich als Lehrer des Staatsrechts,
aus der Erfahrung eines Richters, als Christ und Biirger. Jede Vor-
lesung nimmt Ergebnisse der vorausgehenden gemeinsamen Uber-
legungen auf, sucht diese fortzufithren und zu ergdnzen. Ich stiitze
mich dabei auf mein Buch ,,Beherzte Freiheit®, in dem Grundsatz-
iiberlegungen zu Freiheit und Verfassung entwickelt worden sind
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und nunmebhr fiir das Verhiltnis von Glauben und Verfassung be-
statigt, erneuert und vervollstindigt werden. Die dritte Vorlesung
wendet sich an die Offentlichkeit, sucht deshalb Verbindungslinien
zu skizzieren, die auf das Rechtsbewusstsein des Biirgers aufbauen,
nicht die Teilhabe an den vorausgehenden Vortrigen voraussetzen.

In dem ersten Teil dieses Buches sind meine Vorlesungen abge-
druckt. Der zweite Teil beruht auf einem Studientag der Theologi-
schen Fakultit, in dem die Mitglieder der Fakultdt in ihrem Denken
und ihrem Redestil zu unserem Thema gesprochen haben. Ich hatte
die Moglichkeit einer spontanen Erwiderung. Auch hier ist das
Buch Ausdruck eines Gesprichs.

Unser Wissenschaftsaustausch zwischen zwei unterschiedlichen,
aber benachbarten Disziplinen hatte erfolgversprechende Grund-
lagen. Alle Beteiligten verstehen Religion und Glaube als eine Er-
weiterung des Denkens, das dem Menschen die Ungewissheit des
Gldubigen oder des Ungldubigen nicht nimmt, aber um den Glau-
ben ringt. Beide Fachdisziplinen suchen jeweils Kirche oder Staat zu
erneuern, also einen wissenschaftlichen Beitrag zu einer Institution
der Freiheit zu leisten, die auf die Impulse ihrer Mitglieder angelegt
und auf eine wissenschaftliche Begleitung angewiesen ist. Alle Be-
teiligten waren fur die Erfahrungen, Beurteilungen und Einschit-
zungen des anderen offen, haben deshalb eine Sprache gewihlt, die
den wechselseitigen Zugang zum Denken und Meinen des anderen
vermittelt.

Heidelberg, im November 2022
Paul Kirchhof






A.
Freiheit
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I. Zusammenwirken von Staatsrechtswissenschaft und
Theologie

1. Die Verfassung als gebiindelte Rechtserfahrung und als
Gegenentwurf

Wenn uns heute der Name Joseph Ratzinger zusammenfiihrt, den-
ken wir an einen herausragenden, erneuerungswilligen Theologen,
an einen fur die Einheit der Kirche und die Kraft ihres Lehramtes
verantwortlichen Papst und an einen Menschen in Gliick und Not
dieser Welt. Alle drei Eigenheiten dieser herausragenden Biografie
bewegen uns in unseren Wissenschaften: Die Suche nach Erkennt-
nis kraft Vernunft, Erfahrung und Urteilsfahigkeit entspricht der
Idee der Universitit. Die Hoffnung auf eine durch dieselben Werte
gepragte Gemeinschaft, moglichst eine weltumspannende Frie-
densgemeinschaft ist Thema aller Normenwissenschaften. Der
Mensch in seinen individuellen Stirken und Schwichen ist Adressat
theologischer Lehren und rechtlicher Verbindlichkeit.

Im Rahmen unserer Grundsatzbetrachtungen wollen wir heute
Eigenheiten und Gemeinsamkeiten unserer Disziplinen entdecken,
die fiir den Erfolg von Kirche und Staat erheblich sind. Das Grund-
gesetz sucht den inneren und dufleren Frieden, Wiirde und Freiheit
des Menschen, eine demokratische und soziale Zugehorigkeit zu
gewidhrleisten, entfaltet gebiindelte Erfahrungen mit erprobten
Werten, bewihrten Institutionen und verldsslichen Entscheidungen
zeitgerecht fiir die Gegenwart,' formt eine Verfassung auch als Ge-

' Zu den Grundrechten als Verkdrperung einer ,,objektiven Werteordnung®
vgl. BVerfGE 7, 198 — Liith; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 201999, S. 135; Rede von Josef Wintrich zu sei-
ner Amtseinfithrung als Prisident des Bundesverfassungsgerichts, in: JZ 1954,
454; D. Herbe, Hermann Weinkauff (1894—-1981), 2008, 122f.
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genentwurf zur Unrechtserfahrung.” Anliegen und Leitgedanken
dieser Verfassung diirften mit den Regeln zusammenwirken, die
christliche Theologie aus anderer Quelle und in anderer institutio-
neller Verantwortung den Menschen vermittelt. So begegnen wir
uns in einem wissenschaftstypischen System von Rede und Gegen-
rede. Keiner tragt die Wahrheit in seiner Tasche. Jeder hat aber ei-
nen Instrumentenkasten, der bei der Suche nach Erkenntnis hilf-
reich sein wird.

Eine Verfassung ist das Gedichtnis der Demokratie’, erwichst
aus den Rechtsquellen* des im Berg vorgefundenen Wassers, das
bei der Verfassunggebung in einer als Auffangbecken gefassten
Quelle fir den Menschen nutzbar gemacht wird. Dieses Wasser
sind die Kulturtraditionen einer Rechtsgemeinschaft, ihre politi-
schen Erfahrungen, ihre Gewissheit in gesicherten Rechtsmaf3std-
ben und Institutionen. Verfassungen folgen verstetigten Kulturtra-
ditionen, antworten auf Krieg, Unterdriickung und Demiitigungen,
entfalten Einsichten des Glaubens, der Weltanschauungen, auch der
Wissenschaften und des Wirtschaftslebens.

Die Elementargarantien des Grundgesetzes zeigen dieses Wertebe-
wusstsein und diese Unrechtsabwehr. Die Garantie der Menschen-
wiirde gewihrleistet jedermann ein Existenzminimum,’ bewahrt ihn

* Vgl. BVerfGE 124, 300 — Wunsiedel.

* P. Kirchhof, Das Grundgesetz als Gedéchtnis der Demokratie — Die Kon-
tinuitdt des Grundgesetzes im Prozefl der Wiedervereinigung und der euro-
piischen Integration, in: M. Heckel (Hrsg.), Die innere Einheit Deutschlands
inmitten der europiischen Einigung, Tiibinger rechtswissenschaftliche Ab-
handlungen, Bd. 82, 1996, 35ff.

* Zur ,Rechtsquelle“ vgl. K. Bader, Deutsches Recht, in: Deutsche Philologie
im Aufriss, Bd. I, 21962, Sp. 1971 (1983ff.); T. Biihler, Rechtsquellenlehre, 3
Bde., 1977-1985; E. Kaufmann, Rechtsquellen, in: A. Erler/E. Kaufmann
(Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. IV, 1990,
Sp. 335ff.; P. Kirchhof, Rechtsquellen und Grundgesetz, in: C. Starck (Hrsg.),
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass des 25 -jih-
rigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Bd. II, 1976, 50ft.; P. Kirchhof,
Begriff und Kultur der Verfassung, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 3 Rn. 4, 9f.

> BVerfGE 125, 175 (222ff.) — Hartz IV.
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vor einem Strafurteil ohne Schuld,® gibt ihm ein Recht auf seelische
Unverletzlichkeit,” schiitzt ihn schon vor der Geburt,® schirmt einen
Kernbereich privater Lebensgestaltung ab,” bestimmt auch die Huma-
nitdt beim selbstbestimmten Sterben." Die Idee der Freiheit gewihr-
leistet ein selbstbestimmtes Leben in der Gestaltung der eigenen
Familie und der Wohnung, in Wissenschaft und Kultur, im Wirt-
schaftsleben, in Beruf und Eigentum, in Glauben und Gewissen.

2. Freiheit als Recht

Freiheit ist aber nicht die Beliebigkeit, in der ein Mensch sich selbst
verwirklicht, sondern ist ein Recht, das den Freien fiir sein Handeln
verantwortlich macht, aber auch Respekt fiir die gleiche Freiheit des
anderen und die Anliegen der Rechtsgemeinschaft fordert. Freiheit
setzt auf den ,redlichen Biirger®, den ,,ehrbaren Kaufmann®, auf die
Erklidrung nach ,bestem Wissen und Gewissen®."" Wer nachts auf
offentlichen Straflen nach Belieben lirmt, im Straflenverkehr auch
einmal auf der linken Seite fihrt oder mit Sprengstoffen experimen-
tiert, nimmt nicht Freiheit wahr, sondern beansprucht eine selbst-
zerstorende und gemeinschaftsgefihrdende Beliebigkeit.
Gleichheit behauptet nicht, alle Menschen seien ohne Unter-
schiede gleich, sondern gewihrleistet eine Gleichheit vor dem ,,Ge-
setz, dem Unterscheidungsinstrument des Staates.'? Sie garantiert
deshalb nicht fiir jedermann in jeder Lebenssituation dieselbe
Rechtsfolge, sondern fordert im Gegenteil den sachlich rechtfer-

® BVerfGE 140, 317 (342f., 349f,, Rn. 52, 56f.) — Auslieferung zur Vollstre-
ckung eines Urteils, das in Abwesenheit ergangen ist.

7 BVerfGE 30, 173 — Mephisto.

8 BVerfGE 88, 203 (251ff.) — Schwangerschaftsabbruch (Beratungskonzept).
° BVerfGE 80, 367 — Tagebuch; BVerfGE 109, 279 (311ff.) — Akustische Wohn-
raumiiberwachung.

10 BVerfGE 153, 182 (259ff. Rn. 202ff.) — Suizidhilfe.

"' P. Kirchhof, Beherzte Freiheit, 2018, 27f. m. N.

12 P Kirchhof in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 2015, Art. 3 Abs. 1 GG, Rn. 5ff.
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tigenden Grund fiir gesetzliche Unterscheidungen."” Bettler und
Millionér sind in ihrer Wiirde und ihrer Glaubensfreiheit gleich,
gegeniiber dem Steuerrecht aber ungleich. Alt und Jung sind im
Steuerrecht gleich, in der Frage der Geschiftsfihigkeit oder des
Wabhlrechts aber ungleich. Deutsche und Auslinder diirfen in
Deutschland gleichermaflen ihren Glauben leben, eine Familie
griinden, eine Privatwohnung einrichten; wihlen darf der Deutsche
aber nur in Deutschland, der Auslinder allenfalls in seinem Hei-
matstaat. Minner und Frauen sind in der Wiirde, im Glauben,
im Beruf, im Eigentum gleich, bei den getrennten Sportwettkamp-
fen, in der Medizin oder bei der Bewerbung um eine Sopranstelle an
der Oper aber ungleich. Derzeit diskutieren die Literaturwissen-
schaften, ob es eine eigene ,Frauenliteratur® — eine Literatur von
Autorinnen fir Menschen — gibt. Ich kann die Frage nicht beant-
worten, freue mich aber, dass wir sie in Freiheit diskutieren.

Horen wir diesen Zusammenklang verfassungsrechtlicher Leit-
gedanken von Wiirde, Freiheit und Gleichheit, so sind wir bei der
Ouvertiire einer Symphonie, in der die Finzelinstrumente harmo-
nisch zusammenklingen. Das Grundgesetz gewihrleistet anfangs
Grundrechte, begriindet individuelle Berechtigungen, die mit Hilfe
eines demokratischen, gewaltengeteilten Staates durchgesetzt wer-
den. Es beauftragt dabei aber auch Staat und Gesellschaft, die all-
gemeine Lebenswirklichkeit am Maf3stab dieser verbindlichen, im
Wesenskern gleichbleibenden rechtlichen Regeln zu verstehen, zu
gestalten, mit zu verantworten."

" BVerfGE 1, 14 (52) — Siidweststaat; BVerfGE 145, 106 (143) — Nicht genutz-
te Verluste einer Kapitalgesellschaft, stRspr.

" Zur Entwicklung von Abwehrrechten zu Schutzpflichten C. D. Classen, Die
Ableitung von Schutzpflichten aus Freiheitsrechten, in JoR N.E. 36 (1987),
29ff; J. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992;
C. Callies, Schutzpflichten, HGR Bd. II, 2006, § 44; J. Isensee, Abwehrrecht
und Schutzpflicht, in. J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3011, § 191;
D. Murswiek, Grundrechte als Teilhaberechte, das., § 192; R. Marx, Freiheit,
2020; vgl. auch BVerfGE 94, 131 (142ff.) — Gegendarstellung; BVerfGE 97,
125 (148ff.) — Caroline von Monaco; BVerfGE 98, 169 (200ff.) — Resozialisie-
rungsgebot im Strafvollzug; BVerfGE 100, 271 (284) — Lohnabstandsklausel.



