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Freiheit ist zu vermuten, bis dies
widerlegt ist.

Ernst-Paul Happe
Leitender Regierungsdirektor a.D.

Vorwort

Der Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist nicht eine bestimmte
Verfassung. Vielmehr hat diese Untersuchung die Verfassung im allgemeinen
zum Gegenstand. Denn durch sie wird Freiheitsoptimierung dargelegt; die
Freiheit des einzelnen muB dazu im Einzelfall nicht erst begriindet werden,
sondern sie wird als Regel, begriindungslos, vermutet, bis nicht das Gegenteil
eine Beschrinkung oder AusschlieBung (zur Rationalisierung) erforderlich
macht. Die Untersuchung wendet sich also generell an moderne, gegenwértige
Verfassungen, die im materiellen Sinne durch das Demokratieprinzip, wonach
alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht (vgl. Art. 20 Abs. 2 GG), konstituiert
und geleitet werden. Bei solchen Verfassungen wird sie zwar wenigen Pro-
blemen begegnen und iiberwiegend Zustimmung finden, doch setzt sie keine
bestimmte Verfassung voraus. Das Ergebnis einer solchen Untersuchung er-
scheint deshalb substanzlos und somit ungeeignet, ein Verstindnis zu begriin-
den, das die Bewiltigung praktischer, hic et nunc gestellter verfassungsrecht-
licher Probleme zu leiten und zu losen imstande wire!. Insoweit kann die
Brauchbarkeit bzw. Feinheit einer solchen allgemeinen Untersuchung auf die
einer ihr korrespondierenden Verfassungsrechtstheorie reduziert werden.
Wenn eine Verfassungsrechtstheorie ihren verfassungsrechtlichen Begriff ins-
besondere den der Grundrechte und somit den der Freiheit - denn die Grund-
rechte dienen letzten Endes verfassungsrechtlich der Freiheit und freien Per-
sonlichkeitsentfaltung - im Sinne der essentialistischen Definitionstheorie?,
das heifit im Sinne eines absoluten und endgiiltigen Wissens versteht, will sie
bestimmt alles vom Begriff deduzieren. Aber ohne Ankniipfung an oder unter
Ablosung von der jeweiligen geschichtlich-konkreten Situation ist es einem

! Vgl. K. Hesse, Grundziige des VerfassungsR, RNr. 1 ff., S. 3.

2 Vgl. Chr. Starck, Empirie in der Rechtsdogmatik, S. 612, in: JZ 20 (1972), 609
ff. (abl.), wonach die meisten Menschen Anhinger einer naturalistischen Sprachphilo-
sophie sei, nach deren Ansicht die Sprache die Wirklichkeit abbilde; ebenfalls krit.
H.-G. Gadamer, Hermeneutik I (Wahrhelt und Methode, Bd. 1, Gesammelte Werke),
Tiibingen, 1990, S. 409 ff. (409: "Die innere Einheit von Wort und Sache ... ");
ders., Hermeneutlk I (Wahrhelt und Methode, Bd. 2, Gesammelte Werke), Tiibin-
gen, 1986 S. 73 ("die innere Zusammengehorigkeit von Wort und Ding . . . am An-

fang des Denkens iiber Sprache . .. "). Bei der essentialistischen Deﬁnitionstheorie
muB diese Abbildtheorie vorausgesetzt werden.
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Menschen nicht méglich, einen Begriff zu bilden oder ihn zu erfassen oder
ihn weiterzubilden oder darin enthaltenen Vorurteile in einem relativen Sinne
moglicherweise zu berichtigen. Sonst miifite der Begriff bzw. dessen Untersu-
chung, die ihn zum Gegenstand hat, insoweit leerlaufen. Jeder Begriff muB
auf seine konkrete Situation Bezug nehmen und darf nur in diesem Zusam-
menhang verstanden und definiert werden. Er 148t sich also nicht fiir sich
selbst verstehen. Denn das Subjekt ist ja nicht von der jeweiligen konkreten
Situation getrennt. Es ist mit seiner persoénlichen Fihigkeit und seinen Um-
stinden verbunden. Also vermag es irgendein Objekt ohne solche Vorausset-
zungen, die ihm nicht nur Vorurteile geben, sondern auch das Begreifen
tiberhaupt erst ermdglichen, nicht so "rein", ndmlich "nicht von einem aufier-
halb des geschichtlichen Seins liegenden, gleichsam archimedischen Punkt
aus", oder wie es "ein Geschopf vom Mars" tite, zu erfassen. Daher sind de-
taillierte Besonderheiten einer Verfassung, die iiber diese Untersuchung hin-
ausgehen, einer Erginzung bediirftig und miissen sich infolgedessen, soweit
dies mdglich ist, ausschlieBlich aus der jeweiligen geschichtlich-konkreten
Verfassung ergeben. Denn ohne Beriicksichtigung konkreter geschichtlicher
Situationen konnte alles inhaltlos und abstrakt leerlaufen und somit nicht, in
die Realitit umgesetzt, aktualisiert werden, genau so, wie wenn eine als in
sich geschlossen verstandene Verfassung alle konkreten Lebensverhiltnisse
vernachldssigen wiirde. Hier kommt dies im besonderen dadurch zum Aus-
druck, daB} der verfassungsrechtliche Freiheitsbegriff, dessen Objektivierbar-
keit sich als Gegenstand der Untersuchung darstellt, losgeldst weder von sei-
ner geschichtlich konkreten Verfassung noch von seinen Lebensverhdltnissen,
also absolut und abstrakt, verstanden werden darf. Diesen Sinn setzt auch die
vorliegende Untersuchung wie andere Vorverstindnisse, die zeitlich und
rdumlich bedingt und geprégt sind, voraus. Denn nur und erst aus der kon-
kreten geschichtlichen Situation, in der man sich befindet und die die Voraus-
setzungen zum Erfassen gibt, konnen Inhalte verstindlich werden’. Jede
Theorie ist, soweit sie allgemein ist, unprizise und abstrakt. Daher kann sie
ohne Verbindung mit einer bestimmten, konkreten Verfassung nichts Kon-
kretes sagen. Dennoch besteht immer noch die Notwendigkeit einer solchen
allgemeinen Verfassungsrechtstheorie, mit deren Hilfe die Unbestimmtheit
oder Offenheit der Verfassung den Anforderungen im Einzelfall Gentige lei-
sten kann (obwohl sie einen relativ hohen Abstraktionsgrad hat). Daher kann
diese Theorie nicht allein aus dem Kontext der Verfassung gewonnen wer-

3 Vgl. ders., aaO, RNr. 5, 62; L. Wittgenstein, Phil. Untersuchungen, Frank-
furt/M, 1984, § 88; W. Stegmiiller, Gegenwartsphilosophie, Bd. I, Stuttgart, 1978, S.
564 ff.; K. R. Popper, Logik der SozialW, in: Adorno /Dahrendorf /Habermas, Posi-
tivismusstreit, Darmstadt, Neuwied, 1984, S. 103 ff. (108 f.); ders., Offene Gesell-
schaft II, Miinchen, 1980, S. 282 ff, 454 f.
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den*. Eine derartige Theorie mu§ vielmehr zu ihrer Begriindung Primissen

voraussetzen, die dem Kontext der Verfassung nicht zwingend entnommen
werden konnen’.

Jaeman Yun

4 Hiergegen: E.-W. Bdckenfirde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation -
Bestandsaufnahme und Kritik, S. 2097 f., in: NJW 29 (1976), S. 2089, der ausfiihrt,
die verbindliche Verfassungstheorie miisse der Verfassung selbst, sei es explizit oder
implizit, entnommen werden. Denn sonst konne zum einen auch heterogenen Ord-
nungsvorstellungen EinlaB gewdhrt werden. Zum anderen konne - wiewohl er es nicht
ausdriicklich sagt - eine der Verfassung inhaltlich heterogene Verfassungstheorie ei-
ner Stirkung oder Riickgewinnung der Normativitit der Verfassung entgegenwirken.
Dieser letztere Punkt ist aber m.E. einer niheren Untersuchung bediirftig.

5 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1. Aufl., Frankfurt/M, 1986, S. 515.
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Kapitel 1
Einleitung

§ 1. Aufgabenbestimmung

L. Fragestellung

Im Jahre 1965 hatte ein evangelischer Pfarrer in einem Strafverfahren vor
dem LG Diisseldorf als Zeuge ausgesagt. Er verweigerte aber den Zeugeneid,
der in dem damaligen § 66c Abs. 2 StPO! vorgesehen war, unter Berufung
auf sein Grundrecht der Glaubens- und Gewissensfreiheit in Art. 4 Abs. 1
GG. Ihm sei jedes Schworen nach der Bibel untersagt, denn Jesus Christus
habe befohlen: "Schwort iiberhaupt nicht; weder bei dem Himmel, denn er ist
Gottes Thron; noch bei der Erde, denn sie ist seiner FiiBe Schemel; noch bei
Jerusalem, denn sie ist des grofen Konigs Stadt; noch sollst du bei deinem
Haupt schworen, denn du kannst nicht ein Haar weil oder schwarz machen.
Es sei aber eure Rede: Ja, ja! Nein, nein! Was aber mehr ist als dieses, ist
vom Bosen" (Matth. 5, 33-37)%. Diese Einlassung des Pfarrers verwarf das
LG - unter Hinweis auf Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 4 WRV - im Be-
schluB v. 28. Okt. 1965 und verurteilte ihn gemiB § 70 Abs. 1 StPO zu einer
Ordnungsstrafe von 20 DM, ersatzweise zu zwei Tagen Haft, sowie in die
durch die Weigerung verursachten Kosten. Seine hiergegen erhobene Be-
schwerde wies das OLG Diisseldorf im Beschlufl v. 22. Juli 1966 zuriick.
Seine Verfassungsbeschwerde aber erklirte das Bundesverfassungsgericht im
Beschluff v. 11. Apr. 1972 fiir begriindet (BVerfGE 33, 23%). Der Zeugeneid,
der ohne Anrufung Gottes geleistet werde, habe lediglich weltliche Bedeu-
tung, sei also ohne religiésen oder sonstwie transzendenten Bezug*. Unabhin-
gig davon konne im Einzelfall’ der Zeugeneid verweigert und durch ein

! StPO i.d.F. (Bek.) v. 17. Sept. 1965 (BGBI. 1. 1373).

2 Die Heilige Schrift, Rev. Elberfelder Bibel, aus dem Grundtext iibersetzt, 2.
Aufl. 1986.

3 Auch in: KirchE 12, 410 u. in: ZevKR 17 (1972), 435 (nur Leitsatz)
4 BVerfGE 33, 23 (26).



24 Kap.I Eirleitung

gleichwertiges Mittel der Wahrheitsfindung ersetzt werden®, wenn dies zur
individuellen Garantie des Grundrechts aus Art. 4 GG geboten und erforder-
lich sei. Der im angefochtenen BeschluB des OLG zu Art. 136 Abs. 4 WRV’
gezogene Umkehrschlufl, jedermann diirfte zur Benutzung einer nichtreligio-
sen Eidesform gezwungen werden, sei nicht gerechtfertigt?.

Gegen diese Begrindung des Bundesverfassungsgerichts erhebt J. Isensee
Einwinde®, daB das Gericht seine eigene, in objektiver Normauslegung ge-
wonnene Qualifikation des Eides nicht durchgehalten, sondern hiervon zugun-
sten einer subjektiven Qualifikation, die ein einzelner kraft seiner religidsen
Uberzeugung getroffen habe, abweiche!®. Das bedeute, wenn der Eid ein "rein
weltlich Ding" sei, griffe er nicht in die geistliche Sphire iiber, weshalb die
Moglichkeit eines Konflikts mit der Glaubensfreiheit ausscheide!!. Nach J.
Isensee hitte das Bundesverfassungsgericht eine Verletzung der Glaubensfrei-
heit allein damit begriinden missen, da3 der Eid, den das Gesetz dem einzel-
nen abverlange, noch immer eine religiose Handlung sei, selbst wenn der
Schworende von seiner grundrechtlich verbiirgten Freiheit Gebrauch mache,
die Anrufung Gottes wegzulassen. Fiir eine solche Deutung des Eides hitte
das Gericht historische wie sozialethische Argumente anfiihren miissen: einer-
seits den religiosen (wenn nicht sogar magischen) Ursprung des Schworens
und andererseits eine Tradition, die auch im RechtsbewuBtsein der heutigen
Gesellschaft noch nicht vollig abgestorben sei. Dann hitte das Gericht mit

5 Das BVerfG will nimlich nicht die generelle Giiltigkeit der pflichtbegriindenden
Rechtsnorm aufheben, sondern lediglich ausnahmsweise und in durch das Grundrecht
unmittelbar und notfalls korrigierender Weise im Einzelfall von der gesetzlichen Ei-
despflicht freistellen (BVerfGE 33, 23 [32, 34]), wenn eine Eidesleistung fiihlbar und
nicht zumutbar ist. Es fordert den Gesetzgeber auf, unverziiglich eine Regelung zu
treffen, die den Forderungen des Art. 4 Abs. 1 GG entspreche, damit diejenigen Per-
sonen, die den Zeugeneid aus Art. 4 Abs. 1 GG verweigern diirften, nicht von jegli-
cher Verpflichtung, die Wahrheit ihrer Aussage unter erhohter Strafandrohung be-
kriftigen zu miissen, frei gestellt blieben und dadurch in gleichheitswidriger Weise
begiinstigt wiirden.

6 BVerfGE 33, 23 (33).

7 Wortlaut: "Niemand darf . . . zur Benutzung einer religiosen Eidesform gezwun-
gen werden".

8 BVerfGE 33, 23 (30). Hierzu vgl. M. Stolleis, Eideszwang und Glaubensfreiheit
- BVerfGE 33, 23, in: JuS 1974, S. 770 ff.; A. Hollerbach, Das Staatskirchenrecht in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Bericht II), A6R 106 (1981), S.
%18 ff.; krit. A. F. v. Campenhausen, StKirchR, Miinchen, 1983, S. 57, Fn. 57 zu S.

5.

9 J. Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte?, Selbstverstindnis der Grund-
rechtstriger und Grundrechtsauslegung des Staates, Heidelberg, Karlsruhe, 1980.

19 Ders., aa0, S. 9.
11 Ders., aa0, S. 8.
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dieser Sicht rechtliche Fragen erheben kénnen: so, ob dem Rechtsstaat iiber-
haupt die Macht zukomme, den genuin sakralen Gehalt der vorgefundenen
Eidesinstitution wegzusikularisieren, oder ob er nicht etwa listig die religiose
Restsubstanz des Eides fiir seine Zwecke ausnutze. Die Primisse eines derar-
tigen Gedankenganges wire zwar wohl angreifbar, doch jedenfalls die Folge-
rung schliissig. Das Gericht sei jedoch diesen Weg nicht gegangen, sondern
habe stattdessen die Gegenthese aufgebaut: der Zeugeneid, der ohne Anrufung
Gottes geleistet werde, sei "nach der Wertordnung des Grundgesetzes eine
rein weltliche Bekriftigung der Wahrheit einer Aussage ohne religiosen oder
in anderer Weise transzendenten Bezug". Er meint schlieBlich: mit dieser
These hitte sich das Gericht eigentlich den Weg verstellt, um zu seinem Er-
gebnis zu gelangen'?. J. Isensee vertritt ndmlich die Ansicht, da das Bundes-
verfassungsgericht, um zu seinem Ergebnis zu gelangen, hitte annehmen miis-
sen, daB auch der Zeugeneid ohne Anrufung Gottes objektiv religios sei.

Zusammengenommen bedeutet das, da nur der Zeugeneid, der, wie der
Zeugeneid mit Anrufung Gottes, objektiv religios ist, durch das Grundrecht
der Gewissens- und Glaubensfreiheit!> geschiitzt werden koénne, aber ein -
nicht objektiv religioser - Zeugeneid nicht solchen Grundrechtsschutzes fahig
sei.

2 Ders., aa0, S. 7 f.

13 Das Grundgesetz hat die Grundrechte der Glaubensfreiheit und der Gewissens-
freiheit in Art. 4 Abs. 1 zusammen, ohne voneinander zu trennen, geregelt. Die bei-
den Grundrechte, die Glaubensfreiheit und die Gewissensfreiheit, sind auch im
Grundgesetz trotz Uberschneidungen mit den anderen in Art. 4 I genannten Freiheiten
eigenstindige Grundrechte [vgl. R. Herzog, Art. 4 I, RNr. 120, in: Maunz/ Diirig,
Grundgesetz; E.-W. Bockenfirde, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit, (2. Mitbe-
richt im ersten Beratungsgegenstand), S. 50, in: VVDStRL 28 (1970), S. 33 ff.; L v.
Miinch, RNr. 24, Art. 4 ("selbstindige Grundrechte"), in: v. Miinch, GG-Kommen-
tar; R. Bdumlin, Das Grundrecht der Glaubensfreiheit, (1. Bericht im ersten Bera-
tungsgegenstand), in: VVDStRL 28 (1970), S. 3 ff.; A. F. v. Campenhausen, Staats-
kirchR, 2.T. § 12, S. 52; Adalbert Podlech, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit
und die besonderen Gewaltverhiltnisse, Berlin, 1969, S. 33 ff.; Ekkehart Stein, Ge-
wissensfreiheit in der Demokratie, Tibingen, 1971; dagegen krit. U. Scheuner, Die
verfassungsmiBige Verbiirgung der Gewissensfreiheit, Ein Bericht von der Tagung
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Bern 1969, S. 245, in: ZevKR
15 (1970), S. 242 ff. (Dems. ist es aber zuzustimmen, soweit er ausfiihrt: Wenn neben
dem Grundrecht der weltanschaulichen Freiheit [Religionsfreiheit] "ein neues Recht
der Gewissensfreiheit entwickelt wird . . . , ergibt sich unvermeidlich ein unsicheres
und schwer begrenzbares Recht, dessen Bezug zur Religionsfreiheit zudem unklar zu
werden droht". AuBerdem legt er [i.A.a. Adalbert Podlech, Das Grundrecht der Ge-
wissensfreiheit und die besonderen Gewaltverhiltnisse, Berlin, 1969] dar, daB die
Religionsfreiheit bei einer systematischen Einordnung hinter der Gewissensfreiheit
nur auf die innere Glaubensfreiheit beschrinkt und auf das innere Bekenntnis ein-
geengt wird. So miisse man, wie das Bundesverfassungsgericht, die Ausiibung der
Religionsfreiheit extensiv auslegen); J. List/, Glaubens-, Gewissens-, Bekenntnis- und
Kirchenfreiheit, S. 387 f., in: HdbStKirchR I, Berlin, 1974, S. 363 ff.].



