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WOLFGANG SCHLOGL

PATIENTENVERFUGUNG UND STERBEHILFE

Ende des individuellen Selbstbestimmungsrechts?

Wolfgang Schldgl, geb. 1956 in Passau, Studium der Rechts- und Politikwissen-
schaft an der Universitit Passau, niedergelassener Rechtsanwalt in Passau.
Schwerpunkte seiner Arbeit: Allgemeines Zivilrecht einschliell. Familien- und
Erbrecht, Strafrecht, Arzt- und Arzthaftungsrecht.

RA Schlégl ist Mitglied der Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen An-
waltverein und Referent bei drztlichen Fortbildungsveranstaltungen.

A. AUSGANGSLAGE

Nach statistischen Erhebungen haben in der Bundesrepublik Deutschland
etwa sieben Millionen Bundesbiirger eine Patientenverfiigung bereits getrof-
fen; 53 Mio. haben dies geplant.

Mit seiner Entscheidung vom 17.03.2003 hat der Bundesgerichtshof (BGH)
die Rechtsverbindlichkeit des in einer Patientenverfiigung artikulierten Wil-
lens des Betroffenen bestitigt.

Welches sind aber die rechtlichen/medizinischen Voraussetzungen, wenn
es darum geht, der in einer Patientenverfligung dokumentierten Entscheidung
zur Einleitung oder zum Abbruch lebensverldngernder MaBinahmen Geltung
zu verschaffen; und ist etwa das Selbstbestimmungsrecht zugunsten des Le-
bensschutzes einzuschrinken?

Dies soll im Folgenden anhand der Entscheidung des ,,.Betreuungssenats*
des BGH untersucht werden:

1.

Nach geltender Rechtsprechung darf Sterbehilfe auch bei aussichtsloser Pro-
gnose nicht durch gezieltes Toten geleistet werden, sondern nur entsprechend
dem erkldrten oder mutmaBlichen Patientenwillen durch die Nichteinleitung
oder den Abbruch lebensverlingernder Mafinahmen, um dem Sterben — ggf.
unter Einsatz wirksamer Schmerzmedikation — seinen natiirlichen, der Wiirde
des Menschen geméflen Verlauf zu lassen.
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Daraus folgend ist es auch heute schon erlaubt, dem Sterben seinen ,,natiir-
lichen* Lauf zu lassen — vorausgesetzt, dies entspricht dem Patientenwillen.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang der Hinweis, dass es nicht darauf an-
kommen kann, ob lebensverldngernde Maflnahmen unterlassen werden oder
ob sie durch sogenanntes aktives Tun abgebrochen werden. Als Fallgestaltung
passiver Sterbehilfe ist es daher beispielsweise zuldssig, die Behandlung mit-
tels PEG-Sonde abzubrechen oder das Beatmungsgerit abzustellen, wieder-
um vorausgesetzt, der Patientenwille entspricht dem. Hierbei handelt es sich
auch nicht um eine strafbare Totung auf Verlangen (§ 216 StGB), weil das
Unterlassen oder der Abbruch einer drztlichen Mafinahme nur dann strafbar
sein kann, wenn die betreffende Mafnahme medizinisch erforderlich gewesen
wire.

Eine solche Handlungspflicht besteht aber gegen den festgestellten Willen
des Patienten nicht; eine insoweit zwangsweise Behandlung erfiillt ggf. den
Tatbestand der Kérperverletzung.

Entscheidend ist und muss immer bleiben: der Wille des Patienten! Dabei
stellt sich die weitere Frage, wie dieser Wille des Patienten ermittelt wird und
wie diesem Willen Geltung verschafft werden kann, wenn sich der Patient in
der konkreten Situation nicht mehr duBern kann.

2.

Patienten wie auch die Arzteschaft brauchen gerade im Hinblick darauf, dass
seit vielen Jahren rechtliche und ethische Aspekte von Patientenverfiigungen
gegensitzlich und leidenschaftlich diskutiert werden, mehr Rechtssicherheit.

Durch hachstrichterliche Rechtsprechung wurde bestitigt, dass der in einer
Patientenverfiigung geduflerte Wille verbindlich ist. Auch die Enquete-Kom- .
mission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin* des deutschen Bundestages
geht prinzipiell von dieser Verbindlichkeit aus, mochte aber die Reichweite
von Patientenverfiigungen stark einschrinken und vom Stadium des jeweili-
gen Krankheitsverlaufes abhéngig machen; danach sollen Patientenverfiigun-
gen, deren Befolgung zum Tode fithren wiirde, nur wirksam sein, wenn das
Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Behandlung nach érztli-

cher Erkenntnis zum Tode fithren wird.

Dieser Differenzierung widerspricht das Bundesjustizministerium und weist
darauf hin, dass es immer wieder Fille geben wird, in denen nicht zweifelsfrei
prognostiziert werden konne, dass eine Krankheit trotz einer moglichen Be-
handlung unausweichlich zum Tode fithren wird.
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Gerade vor dem Hintergrund der kontrovers gefiihrten Debatte ist es wich-
tig, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, das durch die Verfassung ge-
schiitzt ist, zu stirken und dem in der Patientenverfligung niedergelegten Wil-
len Geltung zu verschaffen. Deshalb ist gegenwirtig auch die zivilrechtliche
Seite der Bedeutung der Patientenverfiigung Schwerpunkt der Judikatur. Hier
steht die Frage im Mittelpunkt, wie das Recht der Betreuung mit dem Erfor-
dernis der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung und die in der Patien-
tenverfligung zum Ausdruck gebrachte Einwilligung in den Behandlungsab-
bruch in Ubereinstimmung gebracht werden konnen.

B. DIE RICHTUNGWEISENDE ENTSCHEIDUNG DES
BUNDESGERICHTSHOFS (BGH) VOM 17.03.2003, AZ: XII ZB 2/03

1. Der Sachverhalt

Der Betroffene erlitt am 29.11.2000 infolge eines Myokardinfarkts einen hy-
poxischen Gehirnschaden im Sinne eines apallischen Syndroms. Seither wird
er iiber eine PEG-Sonde ernihrt; eine Kontaktaufnahme mit ihm ist nicht
maoglich.

Auf Anregung der Klinik, in welcher der Betroffene behandelt wurde, be-
stellte das Amtsgericht mit Beschluss vom 18.01.2001 den Sohn des Betroffe-
nen — den Beteiligten — u. a. fiir die Aufgabenkreise ,,Sorge fiir die Gesund-
heit des Betroffenen, .... Vertretung gegeniiber Behérden ... und Einrichtungen
(z. B. Heimen)..." zum Betreuer; die Betreuung wurde mit Beschluss vom
18.12.2001 verliingert.

Am 08.04.2002 beantragte der Beteiligte beim Amtsgericht ,, die Einstellung
der Erndhrung iiber die PEG-Sonde" fiir seinen Vater, da eine Besserung des
Zustands seines Vaters nicht zu erwarten sei und die Einstellung dem friiher
gedufSerten Wunsch seines Vaters entspreche. Der Beteiligte verwies hierzu
auf eine maschinenschriftliche und vom Betroffenen handschriftlich unter An-
gabe von Ort und Datum unterzeichnete Verfiigung mit Jolgendem Wortlaut:

Verfligung

Fiir den Fall, dass ich zu einer Entscheidung nicht mehr fihig bin, verfiige
ich:
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Im Fall meiner irreversiblen Bewusstlosigkeit, schwerster Dauerschidden
meines Gehirns oder des dauernden Ausfalls lebenswichtiger Funktionen mei-
nes Korpers oder im Endstadium einer zum Tode fiihrenden Krankheit, wenn
die Behandlung nur noch dazu fiihren wiirde, den Vorgang des Sterbens zu
verlangern, will ich keine Intensivbehandlung, Einstellung der Ernéhrung, nur
angst- oder schmerzlindernde MafBnahmen, wenn nétig, keine kiinstliche Be-
atmung, keine Bluttransfusionen, keine Organtransplantation, kein Anschluss
an eine Herz-Lungen-Maschine.

Meine Vertrauenspersonen sind (es folgen die Namen und Adressen der
Ehefrau sowie des Sohnes und der Tochter).

Diese Verfiigung wurde bei klarem Verstand und in voller Kenntnis der
Rechtslage unterzeichnet.

L., den 27.11.1998, A.S.

Die Ehefrau und die Tochter des Betroffenen haben erkldrt, mit dem Antrag
des Beteiligten einverstanden zu sein und ihn voll zu unterstiitzen.

Das Amtsgericht hat den Antrag abgelehnt, da er keine Rechtsgrundlage
habe. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hat das Landgericht zuriickge-
wiesen.

Die weitere Beschwerde des Beteiligten michte das OLG Schleswig zuriick-
weisen. Es sieht sich daran durch die Beschliisse des OLG Frankfurt/M. vom
15.07.1998 und vom 20.11.2001 sowie des OLG Karlsruhe vom 29.10.2001
gehindert. In diesen Entscheidungen haben die OLG ausgesprochen, dass die
Einwilligung des Betreuers eines selbst nicht mehr entscheidungsfihigen irre-
versibel hirngeschddigten Betroffenen in den Abbruch der Ernéihrung mittels
einer PEG-Magensonde analog 1904 BGB der vormundschafisgerichtlichen
Genehmigung bedarf.

Das OLG Schleswig ist demgegeniiber der Ansicht, dass die Einwilligung
des Betreuers in einem solchen Fall nicht genehmigungsbediirfiig sei; es hat
deshalb die Sache gemdfs § 28 Abs. 2 FGG dem BGH zur Entscheidung vor-
gelegt.

Die weitere Beschwerde fiihrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung an
das Amtsgericht.
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2. Die Rechtsfindung

Vorab ist festzuhalten, dass die bislang ergangenen Gerichtsentscheidungen
zur Frage der Verbindlichkeit von Patientenverfligungen eng verkniipft mit
der strafrechtlichen Beurteilung der Sterbehilfe gewesen waren.

Die aktive Sterbehilfe ist verboten, so dass der Wunsch eines Patienten da-
nach ohne weiteres unbeachtlich ist. Passive Sterbehilfe ist aber erlaubt, wenn
sie vom Einverstindnis des Patienten erfasst ist. Allerdings setzt die passive
Sterbehilfe voraus, dass das Grundleiden nach 4rztlicher Uberzeugung unum-
kehrbar ist, einen todlichen Verlauf angenommen hat und der Tod in kurzer
Zeit eintritt.

In dieser Situation der unmittelbaren Todesnéhe hat der Sterbevorgang be-
reits eingesetzt, weshalb hier richtigerweise von ,,Hilfe beim Sterben* gespro-
chen wird. Dabei ist es dem Arzt in diesem Stadium erlaubt, auf lebensverlin-
gernde Mafinahmen wie Beatmung, Bluttransfusion und kiinstliche Ernéhrung
zu verzichten; davon zu unterscheiden ist aber nach der bekannten ,,Kempte-
ner Entscheidung® des Bundesgerichtshofs in Strafsachen die sog. ,,Hilfe zum
Sterben®, also der Behandlungsabbruch, die unter den selben Voraussetzun-
gen wie die passive Sterbehilfe zulissig ist.

Gerichtlich war aber nicht entschieden, ob der Arzt bei Vorliegen einer Pa-
tientenverfiigung in dieser Situation auch verpflichtet ist, dem Wunsch des
Patienten nach einem Behandlungsabbruch Folge zu leisten, wobei eine Auf-
fassung den Arzt nicht strikt an den geduBerten Willen binden wollte, sondern
diesem lediglich eine Indizwirkung zugestand. Demgegeniiber ist eine seit
einigen Jahren im Vordringen begriffene Ansicht der Auffassung, dass der in
der Patientenverfiigung gesuBerte Wille als strikt verbindlich fiir Arzt, Pflege-
personal und Vertreter sein sollte.

Im Hinblick auf das nicht unerhebliche strafrechtliche Risiko eines ver-
antwortungsbewussten Arztes auf diesem Gebiet, der héufig nicht wusste, ob
sein eigener Mafistab fiir die Emnsthaftigkeit der friiheren WillensauBerung
seines Patienten auch dem des fiir das Strafverfahren zustindigen Staatsan-
walts entsprach, folgte aus der ,,Kemptener Entscheidung (BGH, NJW 1995,
204) ein zivilrechtlicher Losungsansatz, der vom Oberlandesgericht Frankfurt
(FamRZ 1998, 1137) weiter entwickelt wurde.

Wenn es darum ging, den mutmaflichen Willen des Patienten festzustellen
und zu erforschen, wurde zwar darauf hingewiesen, dass in § 1904 BGB an-
dere MafBinahmen als der Behandlungsabbruch aufgefiihrt waren; wenn aber
die gerichtliche Genehmigung fiir die Einwilligung des Betreuers in lebens-
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gefihrliche arztliche Eingriffe erforderlich sei, dann erst recht auch fiir dessen
Zustimmung zum Behandlungsabbruch, weshalb die analoge Anwendung des
§ 1904 BGB weitergefiihrt wurde. Dem widersprach insbesondere das Land-
gericht Miinchen (abgedruckt in NJW 1999, 1788 f.), wonach dem Betreuer
die vormundschafisgerichtliche Genehmigung zu der von ihm erteilten Ein-
willigung in den Behandlungsabbruch nicht erteilt werden konne, weil er zwar
Betreuer mit dem Aufgabenkreis ,,Gesundheitssorge* sei, davon aber der Be-
handlungsabbruch nicht umfasst werde.

Auch das Oberlandesgericht Karlsruhe sieht den Behandlungsabbruch als
nicht genehmigungsfihig an, weil der Betreuer keine héchstpersénliche Ent-
scheidung fiir den Patienten treffe, sondern nur dessen in der Patientenverfii-
gung geéduflerten eigenen Willen umsetze.

Das grofle Verdienst der nunmehrigen Entscheidung des BGH vom
17.03.2003 ist es, dass die wesentlichen Fragen der Bedeutung der Patien-
tenverfiigung durch eine offene Rechtsfortbildung behandelt werden. Die aus
zahlreichen beklemmenden Sachverhalten einschldgiger Gerichtsentschei-
dungen offen zu Tage getretene Hilflosigkeit bei der Losung der Diskrepanz
zwischen Lebens- und Leidensverlidngerung einerseits und menschenwiirdi-
gem Tod andererseits unter Beriicksichtigung der strafrechtlichen Haftung
aller Beteiligten wollte das Gericht offenbar nicht lédnger tolerieren. Deshalb
spricht es auch Defizite der Legislative an und erarbeitet eine Losung, die
Angehérigen bei einer der schwierigsten Entscheidungen im Leben zumindest
die Furcht vor strafrechtlicher Verfolgung nehmen kann, stérkt aber gleichzei-
tig auch das individuelle Selbstbestimmungsrecht.

3. Die tragenden Entscheidungsgriinde

Die Beibehaltung einer Magensonde und die mit ihrer Hilfe erméglichte
kiinstliche Erndhrung sind andauernde Eingriffe in die korperliche Integritit
des Patienten (Hufen, NJW 2001, 849 ff.) Solche Eingriffe bediirfen grund-
sitzlich der Einwilligung des Patienten.

Ist der Patient im Zeitpunkt der MaBnahme nicht einwilligungsféhig, so gilt
nach BGH: eine friihere Willensbekundung, mit welcher der Patient seine Ein-
willigung in Mafinahmen der in Frage stehenden Art fiir eine Situation, wie
sie jetzt eingetreten ist, erkldirt oder verweigert hat, wirkt, falls der Patient sie
nicht widerrufen hat, fort.

Die zwischenzeitlich eingetretene Einwilligungsunfihigkeit dndert nach
dem Rechtsgedanken des § 130 Il BGB an der fortdauernden Maf3geblichkeit
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des friiher erkldrten Willens nichts. Ist aber eine solche friihere Willensbe-
kundung nicht bekannt, beurteilt sich die Zulédssigkeit der MaBnahme, falls
unaufschiebbar, nach dem mutmaBlichen Willen des Patienten, bis fiir diesen
ein Betreuer bestellt wird.

Vorliegend bedeutet dies: Die Beibehaltung der Sonde und die Fortfithrung
der iiber sie erméglichten kiinstlichen Erndhrung bediirfen, weil eine Einwil-
ligung des Betroffenen nicht vorliegt, der Einwilligung des Beteiligten (Be-
treuer). Mit dem Verlangen, diese Behandlung nicht fortzusetzen, hat der Be-
teiligte die erforderliche Einwilligung verweigert. Dabei kann dahinstehen, ob
der Beteiligte frither zumindest konkludent in die Behandlung eingewilligt hat
und sich das Verlangen nach Abbruch der Behandlung deshalb als Widerruf
dieser Einwilligung darstellt.

Nach Auffassung des BGH wird ein Tatigwerden des Vormundschaftsge-
richts nicht dadurch ausgeschlossen, dass eine Entscheidung gegen die Fort-
fithrung der kiinstlichen Ernahrung des Betroffenen héchstpersonlicher Natur
ist.

Zwar wird in Rechtsprechung und Literatur teilweise die Auffassung ver-
treten, dass dem Betreuer die Entscheidung gegen eine lebensverlingernde
oder -erhaltende Behandlung des Betroffenen, weil héchstpersonlich, nicht
zusteht und deshalb einer Uberpriifung durch das den Betreuer kontrollieren-
de Vormundschaftsgericht entzogen sei (vgl. Landgericht Miinchen I FamRZ
1999, 742; Landgericht Augsburg FamRZ 2000, 320f.).

Hierzu ist festzustellen, dass der Betreuer keine eigene Entscheidung trifft,
sondern nur die frithere des Patienten (Betreuten) umsetzt. Auch lisst sich
nach Auffassung des BGH aus der Hochstpersonlichkeit einer Entscheidung
kein zwingendes Argument gegen die Entscheidungszustindigkeit eines Be-
treuers und die Uberpriifung seiner Entscheidung durch das Vormundschafis-
gericht herleiten.

Andererseits stellt sich die Frage, ob das Vormundschafisgericht den Be-
teiligten mit der Ubertragung des Aufgabenkreises ,,Sorge fiir die Gesundheit
des Betroffenen® auch die Entscheidung iiber lebenserhaltende MaBnahmen
der hier einschligigen Art iibertragen hat. Da sowohl das Amtsgericht wie
auch das Beschwerdegericht die Bestellung des Beteiligten nicht einschrin-
kend ausgelegt haben, kann auch fiir das Verfahren der weiteren Beschwerde
von einer umfassenden Zustindigkeit des Beteiligten fiir die medizinischen
Belange des Betroffenen ausgegangen werden. Dies gelte nach BGH umso
mehr, als bei einer einschrinkenden Auslegung des Aufgabenkreises die le-
benserhaltenden Mafinahmen nicht fortgefiihrt, sondern von den behandeln-
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den Arzten im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem vom Betroffenen friiher
erklirten und als maBgebend fortdauernden Willen iiberpriift und, falls der
Aufgabenkreis des Beteiligten nicht erreicht wird oder ein weiterer Betreuer
bestellt wurde, gegebenenfalls eingestellt werden miissten.

Sodann stellt der BGH die entscheidende Frage, unter welchen medizi-
nischen Voraussetzungen die Rechtsordnung gestattet, lebensverlingernde
Mafinahmen zu unterlassen oder nicht fortzufiihren.

Hierbei ist zunichst festzustellen, dass in dieser Entscheidung keine neuen
Kriterien fiir die Zuldssigkeit des Behandlungsabbruchs aufgestellt werden,
vielmehr in Anlehnung an die Rechtsprechung des 1. Strafsenats des BGH
im Urteil vom 13.09.1994, Aktenzeichen 1 StR 357/94, judiziert wird, dass
lebensverlingernde Mafinahmen nur unterbleiben diirfen, wenn

— das Grundleiden nach #rztlicher Uberzeugung unumkehrbar (irreversibel)
ist und

— einen todlichen Verlauf angenommen hat und

— der Tod in kurzer Zeit eintritt (dann passive Sterbehilfe).

In Fillen, in denen das Grundleiden zwar einen irreversiblen todlichen Verlauf
angenommen hat, das Merkmal der unmittelbaren Todesnéhe aber noch nicht
vorliegt, der Sterbevorgang also noch nicht eingesetzt hat, liegt eine Sterbehil-
fe im eigentlichen Sinne nicht vor. Auch wenn der Abbruch lebenserhaltender
MaBnahmen unter solchen Umstinden zum Teil bereits als Sterbehilfe im wei-
teren Sinn oder als , Hilfe zum Sterben“ bezeichnet wird und bei entsprechen-
dem Patientenwillen als Ausdruck der allgemeinen Entscheidungsfreiheit und
des Rechts auf korperliche Unversehrtheit grundsitzlich anerkannt werden
muss, sind nach der Rechtsprechung des 1. Strafsenats des BGH an die An-
nahme des mutmaBlichen Willens doch erhohte Anforderungen im Vergleich
zur eigentlichen Sterbehilfe zu stellen.

Von evidenter Wichtigkeit ist die Auffassung des BGH im Rahmen der hier
besprochenen Entscheidung vom 17.03.2003, wonach diese vom 1. Strafsenat
vorgenommene objektive Eingrenzung zuléssiger Sterbehilfe auch fiir das Zi-
vilrecht verbindlich ist. Denn — so zu Recht der BGH — die Zivilrechtsordnung
kann nicht erlauben, was das Strafrecht verbietet.

Daraus folgt, dass fiir das Verlangen des Betreuers, eine medizinische Be-
handlung einzustellen, kein Raum ist, wenn das Grundleiden des Betroffenen
noch keinen irreversiblen tédlichen Verlauf angenommen hat und durch die
MaBnahme das Leben des Betroffenen verldngert oder erhalten wird.
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Der Antrag eines Betreuers zur Genehmigung der Sterbehilfe oder des Be-
handlungsabbruchs ist also rechtswidrig, wenn nicht das Grundleiden nach
arztlicher Uberzeugung unumkehrbar ist und einen tddlichen Verlauf ange-
nommen hat.

Zwar hat auch der Arzt das Selbstbestimmungsrecht des einwilligungs-
fihigen Patienten zu achten und deshalb auch keine — auch keine lebenser-
haltenden — MafBinahmen gegen dessen Willen vorzunehmen. Die Entschei-
dungsmacht des Betreuers ist jedoch mit der aus dem Selbstbestimmungsrecht
folgenden Entscheidungsmacht des einwilligungsfédhigen Patienten nicht de-
ckungsgleich, sondern als gesetzliche Vertretungsmacht an rechtliche Vorga-
ben gebunden.

Dies heif3t: Die medizinischen Voraussetzungen, unter denen das Recht eine
vom gesetzlichen Vertreter konsentierte Sterbehilfe gestattet, binden den Arzt
ebenso wie den gesetzlichen Vertreter. Liegen Sie nicht vor, wird die Sterbe-
hilfe von der Rechtsordnung als rechtswidrig eingeordnet.

Lebensverldngernde Mafinahmen diirfen daher nur unterbleiben, wenn das
Grundleiden unumkehrbar ist und einen todlichen Verlauf angenommen hat.

Auf die antizipierte Einwilligung des Patienten in der Patientenverfiigung
kommt es erst an, wenn diese beiden Voraussetzungen vorliegen (Unumkehr-
barkeit des Grundleidens und todlicher Verlauf).

Zwar kann der noch einwilligungsfihige Patient selbst einen Behandlungs-
abbruch verlangen, fiir den einwilligungsunfihigen Patienten spricht aber sein
Betreuer, dessen Vertretungsmacht begrenzt ist. Deshalb kénnen die Vorgaben
vom Patienten auch nicht durch eine irgendwie besonders ausgestaltete Pati-
entenverfiigung erleichtert, sondern allenfalls erschwert werden.

Auch ist jede Form der Sterbehilfe (passive Sterbehilfe/Behandlungsab-
bruch) nur erlaubt, wenn sie dem Willen des Patienten entspricht. Dieses Kri-
terium korrespondiert nach BGH mit den in § 1901 III BGB niedergelegten
Griindsitzen, wonach das subjektive Wohl des Patienten entscheidend ist,
auch soweit es auf Wiinschen beruht, die er schon vor Einrichtung der Betreu-
ung gedullert hat.

Wie bereits oben gezeigt, ist entscheidend der Wille des Patienten, dem
Geltung zu verschaffen ist.

Liegt eine WillensiuBerung, etwa in Form einer sog. Patientenverfiigung
vor, bindet sie als Ausdruck des fortwirkenden Selbstbestimmungsrechts, aber
auch der Selbstverantwortung des Betroffenen den Betreuer; denn schon die
wiirde des Betroffenen (Art. 1 Abs. 1 GG) verlangt, dass eine von ihm ei-
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genverantwortlich getroffene Entscheidung auch dann noch respektiert wird,
wenn er die Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Entscheiden inzwischen ver-
loren hat.

4. Die Kernaussagen der Entscheidung

(1) Ist ein Patient einwilligungsunfihig und hat sein Grundleiden einen irre-
versiblen todlichen Verlauf angenommen, so miissen lebenserhaltende oder
-verlingernde Maflnahmen unterbleiben, wenn dies seinem zuvor — etwa in
Form einer sog. Patientenverfiigung —geduflerten Willen entspricht. Dies folgt
aus der Wiirde des Menschen, die es gebietet, sein in einwilligungsfihigem
Zustand ausgeiibtes Selbstbestimmungsrecht auch dann noch zu respektieren,
wenn er zu eigenverantwortlichem Entscheiden nicht mehr in der Lage ist.
Nur wenn ein solcher erklédrter Wille des Patienten nicht festgestellt werden
kann, beurteilt sich die Zulissigkeit solcher Mafinahmen nach dem mutmaBli-
chem Willen des Patienten, der dann individuell — also aus dessen Lebensent-
scheidungen, Wertvorstellungen und Uberzeugungen — zu ermitteln ist.

(2) Ist fiir einen Patienten ein Betreuer bestellt, so hat dieser dem Patientenwil-
len gegeniiber Arzt und Pflegepersonal in eigener rechtlicher Verantwortung
und nach Mafigabe des § 1901 BGB Ausdruck und Geltung zu verschaffen.
Seine Einwilligung in eine arztlicherseits angebotene_lebenserhaltende oder
-verlingernde Behandlung kann der Betreuer jedoch nur mit Zustimmung
des Vormundschaftsgerichts wirksam verweigern. Fiir eine Einwilligung des
Betreuers und eine Zustimmung des Vormundschaftsgerichts ist kein Raum,
wenn drztlicherseits eine solche Behandlung oder Weiterbehandlung richt an-
geboten wird — sei es, dass sie von vorneherein medizinisch nicht indiziert,
nicht mehr sinnvoll oder aus sonstigen Griinden nicht moglich ist. Die Ent-
scheidungszustdndigkeit des Vormundschaftsgerichts ergibt sich nicht aus ei-
ner analogen Anwendung des § 1904 BGB, sondern aus einem unabweisbaren
Bediirfnis des Betreuungsrechts.

Die vom BGH bei dieser Entscheidung vorgenommene Rechtsfortbildung be-
antwortet aber nicht die Frage, welche lebensverlingernden Manahmen der
Patient verlangen kann. Dies hat der Arzt auf der Grundlage der vorliegenden
medizinischen Indikation zu entscheiden.

Sieht der Arzt fiir lebensverlingernde MaBinahmen keine Indikation mehr,
kommt es auf die Einwilligung des Betreuers in den Behandlungsabbruch
nicht an. Die Behandlung wird beendet. Allerdings ist der Betreuer unter Um-
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stinden verpflichtet, die Erfiillung des &rztlichen Heilaufirages anzumahnen,
wenn der Arzt etwa zu frith die Indikation zum Weiterbehandeln verneint.

Bietet der Arzt dagegen lebensverldngernde Mafinahmen an, sind sie durch-
zufiihren, bis ihr Abbruch vom Betreuer gefordert und dessen Entscheidung
vom Vormundschaftsgericht genehmigt ist. Die Genehmigung ist zu erteilen,
wenn die MaBinahme den oben dargestellten Kriterien entspricht. Insofern be-
steht ein Anspruch des Patienten. Ein Ermessen des Gerichts besteht allenfalls
dann, wenn sich weder ein wirklicher noch ein mutmaBlicher Wille des Pa-
tienten feststellen lasst. Verweigert das Vormundschaftsgericht die Genehmi-
gung des Abbruchs, gilt die Einwilligung in die Weiterbehandlung als erteilt.
Die lebensverldngernden MaBinahmen sind bis zur Stellung eines neuen An-
trags fortzufiihren.

Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts ist dabei dem Richter vor-
behalten, der sich einen personlichen Eindruck vom Patienten machen muss;
er hat hierzu in der Regel ein medizinisches Sachverstindigengutachten von
einem anderen als dem behandelnden Arzt einzuholen, welches auch die Fra-
ge zu beantworten hat, ob die medizinische Indikation fiir weitere lebenserhal-
tende bzw. lebensverldngernde MaBnahmen iiberhaupt besteht.

C. PATIENTENAUTONOMIE ALS GARANT DES
SELBSTBESTIMMUNGSRECHTS

1. Das Arzt-Patienten-Verhiltnis

Das gesundheitspolitische Programm der deutschen Arzteschaft enthilt in
ihrem Abschnitt 2, Grundsitze der Beziehung von Patient und Arzt, in Zif-
fer (2.4) eine Erlduterung zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten, wobei
vorausgesetzt wird, dass die Beziehungen von Patient und Arzt nur auf der
Grundlage eines vertrauensvollen Miteinander funktionieren kénnen. Es heif3t

dort:

., Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten ergibt sich aus dem Person-
lichkeitsrecht. Es begriindet die selbstverantwortliche Mitwirkung des Patien-
ten an der Wiederherstellung seiner Gesundheit.

Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten und drztlich gebundener Be-
handlungsaufirag konnen in Widerspruch zueinander treten, wenn der Pati-
ent vom Arzt fiir erforderlich gehaltene Mafinahmen ablehnt oder wenn der
Patient den Wunsch zu medizinischen Mafsnahmen duflert, welche der Arzt
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nicht verantworten kann. Wenn es um die Entscheidung iiber die Vornahme
eines vom Arzt fiir erforderlich gehaltenen Eingriffs geht, hat das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten Vorrang. Der Arzt ist gehalten, den Patienten
iiber die Folge der Ablehnung eines drztlich gebotenen Eingriffs aufzukldren,
hat jedoch die Mafinahme zu unterlassen, wenn der Patient darauf besteht.
Der Wunsch des Patienten zur Vornahme einer bestimmten Mafinahme ist fiir
den Arzt nicht verbindlich, wenn der Arzt diese Mafinahme medizinisch nicht
vertreten kann. Denn der Arzt ist nicht blofer ,, Auftragnehmer* des Patien-
ten. Der Arzt folgt vielmehr seinem durch das drztliche Berufsverstdindnis und
das Berufsrecht geprdgten Behandlungsauftrag.

Das Gebot der Menschlichkeit begriindet auch das Recht des Arztes, bei al-
ler gebotenen Aufkldrung dort eine Grenze zu ziehen, wo eine ,, schonungslose
Offenbarung * drztlich nicht zu vertreten wire.

Zu differenzieren ist dabei aber zwischen Patienten, die zu einer Entscheidung
fihig sind, und solchen Patienten, die als entscheidungsunfihig gelten.

2. Das Selbstbestimmungsrecht des entscheidungsfihigen Patienten

Bei entscheidungsfihigen Patienten gilt der aus dem Selbstbestimmungsrecht
abgeleitete Grundsatz, dass der Patient das Recht hat, weitere Behandlungen
abzulehnen, auch wenn dies unverniinftig ist und zum Tode fiihren konnte.
Fiir den Arzt bleibt eine solche autonome Entscheidung des Patienten recht-
lich folgenlos, insbesondere ist darin keine Totung auf Verlangen zu sehen.

Durch die Einwilligung in die arztliche Heilbehandlung wird deutlich, dass
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Grundgesetz nicht nur den Schutz von Leben und Kérper
garantiert, sondern auch die auf das Rechtsgut bezogene Willenssphire, die
Selbstbestimmung bezweckt (Becker-Schwarze: Patientenautonomie aus ju-
ristischer Sicht, FPR 2007, Seite 53 mit weiteren Nachweisen).

Fiir eine autonome Willensentscheidung bedarf es bestimmter Fahigkeiten,
wobei der Patient sich iiberhaupt bewusst sein muss, bestimmte Wiinsche und
Ziele zu haben. Er muss weiter die Fahigkeiten haben, dass Selbstbestimmung
als Merkmal von Handlungen und Entscheidungen zu sehen ist. Deshalb kann
von einer selbstbestimmten Handlung nur dann gesprochen werden, wenn der
Patient seine Entscheidungen bewusst vollzieht.
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3. Das Selbstbestimmungsrecht des entscheidungsunfihigen Patienten

Von Bedeutung ist dabei, welche Aussagekraft Willensbekundungen besitzen,
die in einem Zustand getroffen wurden, in denen der jeweilige Patient noch
zu einer Entscheidung fihig war bzw. aufgrund welcher Kriterien der Wille
des Patienten ermittelt werden kann. Hier findet die Patientenverfiigung als
Ausdruck des fortwirkenden Selbstbestimmungsrechts, aber auch der Selbst-
verantwortung des Betroffenen ihre grundsdtzlichste Bedeutung.

In der Patientenverfiigung kommt der tatsichliche Wille des Betroffenen
zum Ausdruck. Anders als nach der Rechtsprechung des 1. Strafsenats des
BGH, der Patientenverfiigungen als ein Indiz fiir die Ermittlung des mutma0-
lichen Willens ansieht, ordnet der ,,Betreuungssenat* des BGH in seiner Ent-
scheidung vom 17.03.2003 dieser Willensbekundung eine noch stirkere Be-
deutung zu, die in jedem Falle zu beachten ist.

Die Patientenverfiigung ist dabei als frithere Willensbekundung weiterhin
mafgeblich und wirkt fort mit der Einschrénkung, dass die Willensbezeugung
auf die konkrete Entscheidungssituation zugeschnitten ist.

Mit der Patientenverfiigung kann der Patient sein Selbstbestimmungsrecht
wahrnehmen; zweifelsfrei ist der in der Patientenverfiigung zum Ausdruck
gebrachte Wille des Betroffenen auch Richtschnur fiir drztliches Handeln.

Wie stellt sich aber die Arzteschaft zur Umsetzung der Patientenautonomie
am Lebensende?

Im Jahr 2004 hat die Bundesédrztekammer in den Grundsétzen zur arztli-
chen Sterbegleitung auch zum Thema Patientenverfiigung Stellung genom-
men, wobei es dort heif3t:

,,Eine Patientenverfiigung ist eine schriftliche oder miindliche Willensdu-
ferung eines einwilligungsféhigen Patienten zur zukiinftigen Behandlung fiir
den Fall der AuPerungsunfihigkeit. Mit ihr kann der Patient seinen Willen
éufern, ob und in welchem Umfang bei ihm in bestimmten, néiher umrissenen
Krankheitssituationen medizinische Mafinahmen eingesetzt oder unterlassen
werden sollen.*

Dadurch wird dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten zweifelsohne Gel-
tung verschafft. Dieses Selbstbestimmungsrecht hat aber eine klar definierte
Grenze, wonach niemand unter Berufung auf sein Selbstbestimmungsrecht
andere dazu verpflichten kann, auf Verlangen seinem Leben ein Ende zu set-
zen oder ihn beim Suizid zu unterstiitzen. Die aktive Sterbehilfe wie auch der
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assistierte Suizid wird von der Arzteschaft nach wie vor zu Recht entschieden
abgelehnt.

Auch kann der Arzt in jedem Falle Manahmen verweigern, fiir die keine
medizinische Indikation besteht. Die medizinische Indikation, verstanden als
das fachliche Urteil iiber den Wert oder Unwert einer medizinischen Behand-
lungsmethode in Anwendung auf den konkreten Fall, begrenzt insoweit den
Inhalt des &rztlichen Heilauftrags. Diese Begrenzung ist im Betreuungsrecht
vorgegeben; die rechtliche Betreuungsbediirftigkeit eines Patienten verdndert
den Rahmen, in dem er drztliche Behandlung beanspruchen kann, nicht.

D. KRITIK UND AUSBLICK

Wie gezeigt wurde, bedarf es nach der Rechtsprechung des Betreuungssenats
des BGH neben der Ermittlung des Patientenwillens weiterer Voraussetzun-
gen, um letztlich die Frage nach der Zuldssigkeit des Abbruchs lebenserhal-
tender Behandlungen beantworten zu kénnen.

Auch nach dieser Entscheidung des BGH wird an dem Kriterium der medi-
zinischen Indikation festgehalten. Wie der Senat (NJW 2003, 1588) dargelegt
hat, ist das_Vormundschaftsgericht nur dann zu einer Entscheidung berufen,
wenn der einen einwilligungsunfihigen Patienten behandelnde Arzt eine le-
benserhaltende oder -verlingernde Mafinahme fiir medizinisch geboten oder
vertretbar erachtet und sie deshalb anbietet und der Betreuer sich diesem An-
gebot verweigert.

Ein solcher, die Kontrollzustindigkeit des Vormundschaftsgerichts auslo-
sender Konflikt bestand bei der Entscheidung des BGH vom 17.03.2003 nicht.
Der Betreuer und der behandelnde Arzt hatten sich iibereinstimmend gegen
eine weitere kiinstliche Erndhrung des Kligers entschieden (BGH NJW 2005,
2385).

Diese Entscheidung hat u. a. dadurch Kritik erfahren, dass hier eine Ten-
denz zu drztlichen Wertentscheidungsprozessen am Lebensende gefordert
werde und letztlich der Arzt entscheide, ob lebenserhaltende Mafnahmen ab-
gebrochen werden, nicht aber der Patient (Hofling/Rixsen, JZ 2003, 884).

Richtig ist indes, dass die Ungewissheiten, mit denen die &rztliche Ent-
scheidung zu kdampfen hat, durch diese Entscheidung vom 17.03.2003 nicht
verringert werden; sie werden eher noch erhoht. Die Arzteschaft muss nicht
nur den kilnftigen Verlauf der Krankheit, ihre Irreversibilitdt und Tédlichkeit
beurteilen. Sie muss weiter die Wirkungen der in Betracht kommenden Form
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medizinischer Behandlung prognostizieren und diese in eine Bezichung zum
Krankheitsverlauf setzen.

Die Subjektivitit der der Arzteschaft abverlangten Bewertungselemente
zur Beurteilung der Voraussetzungen einer medizinischen Indikation zum
Behandlungsabbruch wird gerade bei der Wachkoma-Problematik offensicht-
lich.

Aus Sicht der Arzteschaft ist die Indikation zur kiinstlichen Ernahrung bei
Komapatienten wohl unbestritten. Soweit nicht anderweitige Komplikationen
aufgetreten sind, gibt es keinen verniinftigen Zweifel daran, dass die kiinstli-
che Eméhrung immer angeboten werden muss.

Als Reaktion auf die Entscheidung des BGH (Betreuungssenat) vom
17.03.2003 wurde vom Bundesjustizministerium eine Arbeitsgruppe einge-
setzt, die im Jahr 2004 Eckpunkte fiir die Abfassung von Patientenverfligun-
gen erarbeitete. Dabei wurde allerdings nicht beantwortet, ob Patientenverfii-
gungen auch fiir die Fallgruppe der Wachkomapatienten und Demenzerkrank-
ten Geltung erlangt.

Bei allen lobenswerten Bemiihungen der Rechtsprechung ist es an der Zeit,
dass der Gesetzgeber reagiert und hier den Grundkonflikt zu 16sen sucht, ob
némlich bei der Festlegung der Reichweite der Patientenverfiigung Grundlage
aller Uberlegungen der Autonomiegedanke der Patientenschaft ist oder ob das
Selbstbestimmungsrecht aufgrund des Lebensschutzes eine Einschrinkung
erfordert.

Hoffnung keimt auf, nachdem im Jahre 2008 aus der Mitte des Deutschen
Bundestages einzelne Abgeordnete lautstark gesetzliche Regelungen zur Pati-
entenverfiigung befiirwortet haben.

So hat der rechtspolitische Sprecher der SPD-Fraktion, Joachim Stiinker,
einen Antrag vorgestellt, der Patientenverfiigungen im Kern immer fiir ver-
bindlich erklart. Zum Recht auf Selbstbestimmung gehére, Entscheidungen
fiir die Zeit zu treffen, in der man etwa nach einem Unfall oder bei schwerer
Krankheit nicht mehr entscheidungsfihig ist. Das Selbstbestimmungsrecht
werde entscheidend entwertet, wenn es Festlegungen flir zukiinftige Konflikt-
lagen, in denen der Patient nicht mehr entscheiden kann, nicht umfassen wiir-
de. Nach Stiinker solle allerdings das Vormundschaftsgericht eingeschaltet
werden, wenn der Betreuer und der Arzt iiber die Auslegung einer Verfiigung
uneinig sind.

Der im November 2008 prisentierte Vorstol von Unions-Fraktionsvi-
ze Wolfgang Zéller (CSU) ist einerseits enger, anderseits weiter gefasst als
das Modell von Stiinker. Anders als dessen Vorschlag verlangt Zéller keine
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schriftliche Verfiigung. Auch durch Zeugen iibermittelte Bekundungen kon-
nen danach beachtlich sein. Die entsprechende Anordnung soll aber keinen
Automatismus zur Folge haben. Arzte, Betreuer und im Zweifel weitere An-
gehorige miissten vielmehr immer dariiber beraten, ob die Verfiigung auf die
konkrete Situation des Patienten tatséichlich noch zutrifft.

Die strengsten Vorgaben enthilt der Vorschlag des stellvertretenden Uni-
ons-Fraktionsvorsitzenden Wolfgang Bosbach (CDU). Er unterscheidet den
Grad der Verbindlichkeit einer Verfiigung danach, ob diese nach Beratung
durch einen Arzt und einen Notar abgefasst wurde. Ist dies der Fall, solle die
Verfiigung fiir alle Phasen der Krankheit verbindlich sein. Sie diirfe héchstens
5 Jahre alt sein. Ist die Verfiigung hingegen nicht notariell beurkundet, soll
sie dennoch nicht wertlos sein. Die Anordnung eines Behandlungsabbruchs,
der den Tod nach sich zieht, werde dann verbindlich, wenn eine unheilbare,
todlich verlaufende Krankheit vorliege.

Bei einer Offentlichen Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages am 4. Mirz 2009 waren Sachversténdige geladen, die die Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Regelung iibereinstimmend befiirwortet haben.
Betont wurde dabei, dass das Sterben in Wiirde und die Beachtung eines in
freier Selbstbestimmung geduBerten Patientenwillens unabdingbar zur Men-
schenwiirde gehorten, weshalb Arzte, Betreuer und Gerichte unmittelbar an
den verfassungsrechtlich geschiitzten Patientenwillen gebunden seien.

Indes bleibt abzuwarten, welcher der oben dargestellten Entwiirfe sich
durchsetzen wird.

Entscheidend ist aber, dass der Gesetzgeber nunmehr ernsthaft gewillt ist,
gesetzliche Mechanismen zur Regelung der Patientenverfiigung zu entwickeln
und letztlich auch zu beschlieBen. Eine kritische Begleitung wird aber auch

zukiinftig vonnéten sein.

Zusammenfassung

ScHLOGL, WoLFGANG: Patientenverfiigung
und Sterbehilfe. Ende des individuellen
Selbstbestimmungsrechts? ETHICA 17
(2009) 2,99-116

In der 6ffentlichen Debatte iiber das Ver-
hiltnis Patientenschaft und Arzteschaft
vollzieht sich gegenwirtig ein Wand.el
weg vom drztlichen Fiirsorgeprinzip hin
zur Patienten-Selbstbestimmung. Wesent-
lichstes Element der Selbstbestimmung ist

Summary

SCHLOGL, WOLFGANG: Advance directive
and euthanasia. Does this signify the end
of the right of individual self-determina-
tion? ETHICA 17 (2009) 2, 99-116

In the current discussion on the doctor-pa-
tient relationship one can notice a change
from the principle of medical care to the
patient’s self-determination. The most im-
portant element of self-determination is the
patient’s will which may be expressed by
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der Wille des Patienten, dem insbesondere
durch eine sog. Patientenverfigung Gel-
tung verschafft werden kann. In der Pati-
entenverfligung kommt der tatsdchliche
Wille des Betroffenen zum Ausdruck. Die
Patientenverfiigung ist dabei auch bei ent-
scheidungsunfihigen Patienten als friihere
Willensbekundung weiterhin mafgeblich
und wirkt fort mit der Einschrinkung, dass
die Willensbezeugung auf die konkrete
Entscheidungssituation zugeschnitten ist.
Durch die Entscheidung des BGH vom
17.03.2003 sind allerdings Ungewisshei-
ten, mit denen die irztliche Entscheidung
stets zu kdmpfen hat, nicht beseitigt wor-
den. Auch ist bislang noch nicht beantwor-
tet, ob Patientenverfiigungen auch fiir die
Fallgruppe der Wachkoma-Patienten und
Demenzerkrankten Geltung hat.

Behandlungsabbruch

Betreuer

Kiinstliche Eméhrung

Patient, entscheidungsfahiger
Patientenverfiigung
Selbstbestimmungsrecht des Patienten
Sterbehilfe

Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
Wachkoma-Patient
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a so-called advance directive in which the
actual will of the person concerned is set
down. Even if the patient is no longer able
to make decisions by himself, the advance
directive continues to weigh in the sense of
a former declaration of will and provided
that it is geared to the specific choice situ-
ation.

Nevertheless, the decision made by the Ger-
man Federal Supreme Court on March 17,
2003 did not eliminate a few uncertainties
the medical decision is continuously con-
fronted with. And there has still been given
no answer to the question whether advance
directives are also valid for patients in a
persistent vegetative state as well as for
persons suffering of dementia.

Advance directive

decision-making ability /patient
euthanasia

guardianship court approval
nutritional support

patient in a persistent vegetative state
person in charge (of a patient)

right to self-determination /patient
termination of treatment
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von Religion(en) in Gesellschaft und Staat

Marianne Heimbach-Steins, geb. 1959, Studium der Katholischen Theologie und
Germanistik, Dr. theol., Professorin fiir Christliche Soziallehre und Allgemeine
Religionssoziologie an der Fakultit Katholische Theologie der Universitit Bam-
berg und geschiftsfiihrende Direktorin des Zentrums fiir Interreligiése Studien

ebenda.

1. Schlaglichter auf die aktuelle religionspolitische Lage
— aus deutscher Perspektive

Weltanschauliche und religise Pluralisierung, die These von der ,,Postsiku-
laritit der Gesellschaft und ihr Verhiltnis zur ,,Sakularitit“ des Staates', die
Provokationen, die von der éffentlichen Prisenz sog. ,kulturfremder* Reli-
gionen in unserer Gesellschaft ausgehen und #hnliche Fragen beschiftigen
nicht nur gesellschafts- und religionswissenschaftliche, philosophische und
theologische Diskurse; sie fiillen auch die Feuilletons der groBen Zeitungen
in einem Malfle, das bis vor wenigen Jahren hierzulande undenkbar war. Die
Aufmerksamkeit, die Religion und Religionen derzeit erfahren, als bloBe Mo-
deerscheinung abzuhaken, wire eine grobe Fehleinschdtzung: Religion, so
FriepricH WILHELM GRAF,

_bleibt auch in den Wissensgesellschaften des 21. Jahrhunderts eine ebenso am-
bivalente wie vitale Potenz kultureller Vergesellschaftung, eine nur um den Preis
hart bestraften Realititsverlustes zu ignorierende Ressource individueller Identi-
titsbildung wie kollektiver Sinnstiftung*.

! Einen Kristallisationspunkt der Debatte bildet bekanntermafen die Friedenspreisrede von
JurGeN HaBerMas, vgl. J. HaBermas: Glaube und Wissen (2001); vgl. dazu aus der Fiille der
Diskussionsbeitrige nur K. Eper: Europaische Sikularisierung (2002); H. Joas: Religion post-
sikular? 2004; H. Joas/K. Wiecanot (Hg.): Sékularisierung und die Weltreligionen (2007);
H. Goris/M. HemvacH-STEINs (Hg.): Religion in Recht und politischer Ordnung heute (2008);
K. GasrieL/H.-J. Houn (Hg.): Religion heute (2008); M. RepEr: Glaube und Wissen (2007).

2 E. W. Grar: Religion und Gesellschaft (2007). S. 4.
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Die gegenwirtige Debatte um die gesellschaftliche Rolle und Bedeutung von
Religion(en) hat, so meine These, eine Tiefendimension, die das Verstindnis
der Grundlagen gesellschaftlichen Zusammenlebens angesichts der Phdnome-
ne weltanschaulicher und religivser Globalisierung® betrifft; und sie weist
breite Schnittstellen zu der — nicht nur nach meiner Einschitzung epochalen
— Auseinandersetzung um das Verhdltnis von Freiheit bzw. Freiheitsrechten
und Sicherheit bzw. Sicherheitsbediirfnissen in liberalen Gesellschaften unter
den Bedingungen globaler Unsicherheit auf.*

Gegeniiber dieser Diskussion gibt es keinen schlechthin neutralen Beob-
achtungsposten: Sie nachzuzeichnen und zu kommentieren verlangt, den ei-
genen Standpunkt auszuweisen, einerseits um anderen Positionen gegeniiber
Fairness walten zu lassen, andererseits um nicht einer Fiktion von Objektivitat
aufzusitzen, die hinsichtlich weltanschaulicher und/oder religidser Identitét
niemand fiir sich reklamieren kann, ohne den Verdacht der Ideologie auf sich
zu ziehen. Wenn ich im Folgenden fiir Religionsfreiheit als Menschenrecht
argumentiere, positioniere ich mich damit schon in einem bestimmten Ko-
ordinatensystem von Wertoptionen und -prioritdten: Meine Argumentation
basiert zum einen auf dem Fundament einer personalen Anthropologie, die
den Menschen als transzendenzoffenes Wesen und die Suche nach Sinn und
existentieller Wahrheit als etwas genuin zum Menschen Gehérendes begreift,
und zum anderen auf einer Theorie substantieller Freiheit, die auf die Voraus-
setzungen reflektiert, unter denen innere Freiheit in dufiere Handlungsfreiheit
transformiert und fiir alle gesichert werden kann. Von beiden Ansétzen her ist
Religionsfreiheit als Menschenrecht (d. h. als ein dem Menschsein inhdrenter
Anspruch) auszuweisen und innerhalb des Zusammenhangs der unteilbaren
Menschenrechte zu plausibilisieren. Diesem hier vorauszusetzenden Funda-
ment entspricht eine menschenrechtlich gegriindete Gesellschaftsordnung, die

3 Religionen gehéren zu den Motoren der sozio-kulturellen Globalisierung und bilden zu-
gleich mit ihrer transnationalen Struktur und ihrer Fihigkeit, lokale Besonderheiten zu assi-
milieren, paradigmatische Erscheinungen der ,,Glokalisierung®, vgl. C. LeGGewiE: Religion in
der transnationalen Weltgesellschaft (2007). Aufgrund der weltweit verdnderten Kommunika-
tionsmoglichkeiten und -muster unterliegen sie auch selbst Wandlungen und neuen Heraus-
forderungen durch Globalisierungsprozesse, etwa aufgrund der (teilweise migrationsbeding-
ten) weltanschaulich-religiosen Pluralisierung innerhalb der Gesellschaften. Fiir das soziale
Zusammenleben und dessen politische Rahmenbedingungen resultieren daraus neue ethische
Anforderungen, die auch die Religionen als Generatoren von Ethos beanspruchen. Schon aus
diesen Griinden scheint es gerechtfertigt, auch explizit von weltanschaulicher und religiéser
Globalisierung zu sprechen; vgl. J. MuoLLer/M. Reper/T. KarcHEr (Hg.): Religionen und Glo-
balisierung (2007).

4Vgl. dazu u. a. J. A. Frowe: Sicherheitsstaat und Menschenrechte (2005).
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dem Staat Grenzen auferlegt und ihn zugleich zur Sicherung der personalen
Freiheiten verpflichtet, was die Artikulation weltanschaulicher und religioser
Uberzeugungen sowie die Erméglichung individuell und gemeinschaftlich
freier Religionsausiibung als Teil menschlicher Selbstentfaltung, als Praxis
der Sinn- und Wahrheitssuche, einschlie3t. Jede Praxis, die sich auf Freiheits-
rechte einschlieBlich der Rechte religiéser Selbstentfaltung beruft, ist nach
diesem Ansatz auch selbst sittlich herausgefordert durch den menschenrecht-
lichen Anspruch der Freiheit, den in irgendeiner Weise repressiv zu unterlau-
fen, dem gesamten Projekt die Grundlage entziehen wiirde.

Im Licht der oben eingefiihrten Arbeitshypothese zeigen sich in den aktuellen
religionsrechtlichen und -politischen Diskussionen erhebliche gesellschafts-
politische Implikationen, welche die sozialethische Reflexion herausfordern:

» Es geht um die Suche nach freiheitssichernden und sozialvertrdglichen
Rahmenbedingungen weltanschaulich-religioser Pluralitdt. Diese Suche
wird gegenwirtig erschwert durch das Vordringen religiés fundamenta-
listischer Stromungen in vielen Teilen der Welt (u. a. christlicher Fun-
damentalismus evangelikaler oder katholikaler Prigung; islamistischer
Fundamentalismus, hinduistischer Fundamentalismus). Die Sorge vor
moglicherweise sozial unvertriglichen Artikulationen von Religion bzw.
religioser Uberzeugung leistet Tendenzen Vorschub, das Menschenrecht
der Religionsfreiheit zu beschneiden und auf (staatliche) Toleranzgewih-
rung zuriickzufahren, um potentiellem Missbrauch der Freiheit bis hin zu
religios motivierter Gewalt vorbeugen bzw. Einhalt gebieten zu kdnnen.

+ Es geht um die Bearbeitung von Konflikipotentialen, die aus konkurrie-
renden Erwartungen bzw. Anspriichen innerhalb des Rechtes auf religidse
Freiheit erwachsen. Solche Konflikte brechen typischerweise zwischen
negativer und positiver Religionsfreiheit auf. In Deutschland und ande-
ren europdischen Léndern werden sie zum Beispiel ausgetragen in der
offentlich-politischen und gerichtlichen Auseinandersetzung um Kreuze
in Schulen, um das Kopftuch muslimischer Lehrerinnen (zuweilen auch
Schiilerinnen) und generell um die Prisenz religiéser Symbole in der Of-
fentlichkeit. Auch Auseinandersetzungen um Moscheebauten, Muezzin-
rufe und Glockengeléut sind unter diesem Vorzeichen wahrzunehmen.

« Es geht um die Bearbeitung von Konflikpotentialen zwischen dem Recht
auf religiése Freiheit und anderen Menschen- bzw. Grundrechten: Beson-
dere Aufmerksamkeit haben diesbeziiglich die Streitigkeiten um tatséch-
liche oder vermeintliche Kollisionen zwischen Religionsfreiheit auf der
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einen, Meinungsfreiheit und/oder kiinstlerische Freiheit auf der anderen
Seite erfahren, die in jiingster Zeit in verschiedenen européischen Lan-
dern ausgetragen wurden — angeheizt durch gezielte Kampagnen. Vor al-
lem der Streit um die ddnischen Mohammed-Karikaturen, aber auch die
Absetzung der Idomeneo-Auffiihrung in Berlin im Oktober 2006 bieten
entsprechendes Anschauungsmaterial.®

* Es geht auch um die Verhdltnisbestimmung von Religionspolitik und In-
tegrationspolitik, die nach einer sorgfiltigen Kldrung von Zustindigkei-
ten und Kompetenzen in religiosen Angelegenheiten verlangt; nicht alle
politischen Herausforderungen, die sich etwa aus dem Zuzug von Men-
schen aus mehrheitlich muslimisch geprigten Gesellschaften ergeben,
sind genuin religioser oder religionspolitischer Art; wenn die Zielgruppe,
um deren gesellschaftliche Integration es geht, aber in der politischen Auf-
bereitung und der medialen Inszenierung der Thematik in erster Linie un-
ter dem Vorzeichen der ,.fremden Religion® bzw. Religionszugehdorigkeit
wahrgenommen und von dorther Identitétszuschreibungen und normative
Erwartungen bestimmt werden, wird der Faktor Religion unter Umstin-
den identitétspolitisch iiberstrapaziert.

« Es geht schlieflich um die grundlegende Herausforderung der Rechis-
grundlagen des sdkularen, liberalen Staates durch die weltanschauliche
und religiose Pluralisierung: Geniigen die religionsrechtlichen (bzw.
staatskirchenrechtlichen) Normen und Regelungsmechanismen, die un-
ter dem Vorzeichen einer weitgehend religionshomogenen (wenngleich
konfessionell differenzierten) gesellschaftlichen Konstellation entwickelt
wurden, angesichts der gegenwirtigen religionspluralen Situation? Nicht
wenige Beobachter und Kommentatoren artikulieren diesbeziiglich Zwei-
fel; nicht zuletzt die Debatte um das Verstdndnis von Religionsfreiheit
und ,,weltanschaulicher Neutralitdt des Staates sowie um den Status der
Toleranz ist unter diesem Vorzeichen zu lesen.®

Die Diskussion ist im Fluss. Die folgenden Uberlegungen, die insbesondere
den zuletzt genannten Aspekt aufgreifen, um die damit verbundenen Problem-

$ Vgl. dazu u. a. C. BauMcaRTNER: Religiously Offensive Speech (2007); ders.: Inklusion und
Meinungsfreiheit (2007); A. VON ARNAULD DE LA PERRIERE: Grundrechtsfreiheit zur Gottesliste-
rung? (2007); J. Isensee: Blasphemie im Koordinatensystem des séiku]_aren Staates (2007).

¢ In diesen Problemkreis gehort auch die unter Juristen gefiihrte Diskussion um ,,Staatskir-
chenrecht oder Religionsverfassungsrecht*, auf die hier nicht eingegangen werden kann; vgl.
hierzu vor allem: H. M. Hemig/C. WALTER: Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungs-
recht? (2007).
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stellungen im Horizont des skizzierten umfassenderen Herausforderungs-
szenarios zu diskutieren, erheben nicht den Anspruch, eine fertige Theorie
vorzustellen. Indem Einsichten aus bisher gefiihrten einschlidgigen Debatten
gebiindelt und in einer menschenrechtlich konturierten Perspektive erdrtert
werden, soll ein sozialethisch gehaltvoller Beitrag zur weiteren Diskussion
dieses interdisziplindr herausfordernden politisch-ethischen Themenkomple-
xes geleistet werden.’

Im Folgenden werde ich zunéchst Positionen aufgreifen, die aus juristischer
Sicht Kritik gegentiber dem Recht auf Religionsfreiheit bzw. seiner Auslegung
in der deutschen Rechtsprechung artikulieren. In Auseinandersetzung mit die-
sen Stimmen und insbesondere mit der Forderung nach einer Limitierung des
Grundrechts rekapituliere ich, ausgehend von der im Zweiten Vatikanischen
Konzil erarbeiteten Lehrposition der katholischen Kirche zur Religionsfreiheit
deren grundlegende menschenrechtliche Gehalte und argumentiere von daher
gegen eine Suspendierung und gegen den Riickgriff auf Toleranz als Staats-
prinzip. Auszuweisen ist demgegeniiber der gesellschaftliche Ort, an dem die
Forderung nach Toleranz angebracht ist: Als Biirgertugend ist sie ein notwen-
diges Korrelat des Rechtes auf Religionsfreiheit. In diesem Szenario ist eine
deutlichere Differenzierung zwischen Religionsrecht und Religionspolitik zu
erwégen. Im Wesentlichen beziehe ich mich in den folgenden Uberlegungen
auf die Diskussion der Thematik in Deutschland, ohne zu vernachlissigen,
dass jede lokal kontextualisierte Erdrterung religionspolitischer Fragen heute
ganz wesentlich von transnational wirkenden Einflussfaktoren mitbestimmt
ist.

2. Ordnungsrufe in uniibersichtlichem Gelinde:
Stimmen in der aktuellen Debatte

Die Herausforderung der Rechtsgrundlagen des séikularen, liberalen Staates
durch die weltanschauliche und religidse Pluralisierung und bestimmte Anfra-
gen an Reichweite und Tragféhigkeit der geltenden religionsrechtlichen (bzw.
staatskirchenrechtlichen) Normen und Regelungsmechanismen angesichts
der religionspluralen Situation werden anhand konkreter Kritiken anschau-
lich. In diesem Kapitel werde ich deshalb zunéchst je eine kritische Stimme
aus der (Rechts-)Politik und aus der Rechtswissenschaft zu Wort kommen

7 Fiir weiterfihrende Diskussionen und wertvolle Anregungen danke ich HEINER BIELEFELDT
und ANSGAR HENSE.
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lassen und kritisch kommentieren. Beide votieren — in unterschiedlicher Wei-
se — ausdriicklich dafiir, das Menschen- und Grundrecht auf Religionsfreiheit
einzuschrinken.

a) Privatisierung der Religion?
— Brigitte Zypries’ Rede zur Religionspolitik

In ihrer religionspolitischen Rede an der Humboldt-Universitdt zu Berlin
vom 12. Dezember 2006° pliddierte Bundesjustizministerin BRIGITTE ZYPRIES
fiir eine aktive staatliche Religionspolitik®, weil es ,,fiir unser Recht immer
schwerer [werde], insbesondere dort gerechte Losungen zu finden, wo sich
fiir einzelne ein Widerspruch auftut zwischen ihren individuellen religiosen
Verpflichtungen und der Forderung des Staates, sich an bestimmte Gesetze
und Regeln zu halten. [...] Wir miissen deshalb neu nachdenken iiber die Reli-
gionsfreiheit und iiber das Spannungsfeld zwischen staatlicher Neutralitét, re-
ligioser Toleranz und einem MindestmaB an Regeln, die alle Menschen fiir ein
friedliches Zusammenleben akzeptieren.* ZyprIEs spricht — ankniipfend an die
Kampfparole der SPD in ihrem Erfurter Programm von 1891, aber im Blick
auf die tatsichliche politische und gesellschaftliche Rolle von Religion in Ge-
schichte und Gegenwart wenig realitéitsnah — von Religion als einer Privatan-
gelegenheit der Individuen und nimmt an, es gebe keine tragenden christlich
begriindeten Wertiiberzeugungen mehr in unserer Gesellschaft.! Die religiose
Vielfalt provoziere die Ordnungsaufgabe des Staates. Damit der Staat seinem
Auftrag iiberhaupt noch gerecht werden kénne, sei die — nicht nur nach ihrer
Auffassung — zu weite Auslegung des Grundrechts auf Religionsfreiheit gem.
Art. 4 GG zu korrigieren' und nach Méglichkeiten der gesetzlichen Begren-
zung zu suchen.”? Um die Mdglichkeiten des Gesetzgebers fiir einen Inter-

8 Redetext und Presseecho sind unter http://www.religion-and-politics.de zu finden. Folgende
Zitate aus der Rede beziehen sich auf diesen Link. —~ Im Rahmen dieses Beitrags ist keine um-
fassende Analyse der Rede beabsichtigt; es geht mir darum, die Grundposition herauszuarbei-
ten, von der aus B. ZvPRIES argumentiert.

9 Vgl. R. Scuieper: Die Zivilisierung der Religionen als Ziel staatlicher Religionspolitik?
(2007).

10 Kritisch dazu R. ScHieper: Die Zivilisierung der Religionen als Ziel staatlicher Religions-
politik? (2007), S. 18f.

1! Art 4 GG sei, so Zypries, durch die Rechtsauslegung insbesondere des BVerfG zu einer Art
allgemeiner Handlungsfreiheit™ fiir jedes beliebige Verhalten geworden, ,solange es nur reli-
gi6s motiviert ist” (vgl. Link FN 7).

2 Die Ministerin richtet den Blick ausschlieBlich auf das Individualgrundrecht; die institutio-
nellen Aspekte des deutschen Staatskirchenrechts, die durch die aus der Weimarer Reichsver-
fassung in das Grundgesetz inkorporierten Artikel bestimmt sind, lasst sie aufler Acht. Damit
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essenausgleich zu erweitern, gebe es ,,zwei dogmatische Ansatzpunkte: Das
Grundrecht auf freie Religionsausiibung muss deutlichere Konturen bekom-
men und die Schranken dieses Grundrechts miissen erweitert werden.” Die
berechtigte Forderung nach gréBerer ,,begriffliche[r] Klarheit beim Punkt der
Religionsausiibung und die ebenso triftige Warnung vor einer ,,Banalisierung
der Grundrechte* durch inflationdre Beanspruchung'? unterstreicht sie mit ei-
ner Reihe rhetorischer Fragen: ,,Wollen wir denn tatséchlich dariiber diskutie-
ren, ob die Genitalverstiimmelung junger Méadchen in den Schutzbereich der
Religionsfreiheit fillt? Macht es Sinn, dass sogar das Haschisch-Rauchen eine
Form der Religionsausiibung sein kann? Und wie steht es mit dem Begehren
von Eltern, ihre Kinder aus religiésen Motiven von einzelnen Schulfichern
oder Klassenfahrten zu befreien? Ich meine, man mag manche Lehrinhalte
— je nach religiosem Standpunkt — unterschiedlich bewerten, aber die Religion
darf kein Vorwand sein, um Kinder in Unwissenheit zu halten und ihnen Bil-
dung vorzuenthalten.

Der zuletzt genannten Forderung ist m. E. zuzustimmen; es zeigt sich
hier ein paradigmatischer Konflikt zwischen verschiedenen Menschen- bzw.
Grundrechten, in dem nicht ein einzelnes Recht absolut gesetzt werden darf.
Allerdings werden in der zitierten Passage auch Dinge problematisiert, die
unter dem Gesichtspunkt der Religionsfreiheit gerade nicht problematisch
sind. Entscheidendes bleibt hier ungesagt: So ist Genitalverstimmelung si-
cher nicht durch das religiése Individualgrundrecht der deutschen Verfassung
gedeckt. Unerwiahnt bleibt, dass das Recht auf Religionsfreiheit selbstver-
standlich Schranken unterliegt, insofern es mit anderen Grundrechten kolli-
diert, und dass solche Kollisionen in realen Konfliktfillen durch das Prinzip
der praktischen Konkordanz rechtlich gelést werden miissen.' Die Ministerin
fithrt hier eine ,,Scheindiskussion“!; dies mag der Absicht geschuldet sein,
freie Religionsausiibung auf eine rein private Angelegenheit zu limitieren. So

wird ,.die bedeutende Rolle der Kirchen als starke Institutionen und als Partner des Staates*
vernachlissigt, vgl. dazu M. BELAFL: Prizisierung der Religionsfreiheit? (2008), S. 165. — Das
Verhiltnis zwischen dem Grundrecht auf Religionsfreiheit und dem Staatskirchenrecht wird
angesichts der religidsen Pluralisierung in Zukunfl verstarkt diskutiert werden miissen, vgl.
dazu C. WALTER: Religionsverfassungsrecht in vergleichender und internationaler Perspektive
(gogg:{ir bezieht sich die Bundesjustizministerin auf den Verfassungsrichter DIETER GRIMM.
Vgl. H. BIELEFELDT: Bedrohtes Menschenrecht (2096). ‘ o

14 [m Falle konkurrierender Rechtsnonnep muss ein Ausgleich gefunden werdpn; im Einzelfall
erdings weiten Auslegungsspielraum zu, vgl. H. ‘B-IELEFELDT: Muslime im sdkularen
2003), S. 89f.; M. BeLar1: Prizisierung der Religionsfreiheit? (2008), S. 166f.
Prazisierung der Religionsfreiheit?, S. 167.

Jasst dies all
Rechtsstaat (
15 M. BELAFL
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wird die ,,Wiederkehr der Religion* als ,,Mode-Erscheinung* riickwirts ge-
wandter Geister bzw. als ,,Feuilleton-Phdnomen* banalisiert; angesichts der
Dimensionen des Themas, die ich in der Einleitung zu diesem Essay skizziert
habe, diirfte dies Ausdruck einer deutlichen Unterschitzung des Phdnomens
sein. Dass, wie die Ministerin betont, angesichts der Pluralitit der Gesellschaft
nur das Grundgesetz den Basiskonsens bilden kann, in den alle Biirger durch
Gesetzesloyalitit einstimmen, ist in einer rein juristischen Betrachtungsweise
kaum zu beanstanden. Aber diese Auskunft allein bleibt unbefriedigend, so- -
bald rechtsphilosophisch und sozialethisch nach den tragenden Grundlagen
der Verfassung und der Rechtskultur gefragt wird.'s

b) Toleranz als Verfassungsprinzip? — Die Position von Ladeur/Augsberg

Anders als die Bundesjustizministerin, die in der Verweisung der Religion aus
der Offentlichkeit das angemessene Mittel zur Wahrung des gesellschaftlichen
Friedens zu sehen scheint, setzen die beiden Juristen KarL-HEmz LADEUR und
Ino AugsBerG'? eine offentliche Dimension und Wirkabsicht von Religion
grundsitzlich voraus. Auf der Basis einer inhaltlichen Bewertung der Religi-
onen, die teils explizit, teils implizit auf den Islam zielt,'® argumentieren sie
fiir eine Beschrankung der Religionsfreiheit als Grundrecht, fiir eine Revision
des Prinzips der weltanschaulichen Neutralitét des Staates und fiir Toleranz
als Verfassungsprinzip; sie vertreten im Wesentlichen drei Kernthesen: Ers-
tens hat und erhebt Religion, entgegen der verbreiteten ,,alt-liberalen®, indivi-
dualistischen und privatistischen Lesart, einen offentlichen, gesellschaftsge-
staltenden Anspruch. Zweitens darf Neutralitiit des Staates deshalb nicht als
Indifferenz verstanden werden.' Der Staat muss wegen der dffentlichen Di-
mension von Religion differenzieren; deshalb ist das Toleranzprinzip wegen
seiner ,,grof3eren Differenzierungsfihigkeit“® zu préferieren. Drittens muss

16 Vgl. dazu auch M. BeLaFt: Prizisierung der Religionsfreiheit?, S. 170.

1” Vgl. K.-H. LapEUR/ 1. AUGsBERG: Toleranz ~ Religion — Recht (2007) sowie dies.: Der My-
thos vom neutralen Staat (2007). — Die Wortmeldungen der beiden Autoren wurden in der juris-
tischen Diskussion als wichtiger Beitrag zur Diskussion um das Verstdndnis weltanschaulicher
Neutralitit aufgenommen, vgl. die Rezensionen von W. RUFNER (2008) und S. Mucke (2008).

'8 Schwerpunkt ihrer Argumentation ist eine Profilierung von als problematisch angesehenen
Ztigen des Islam; der Eindruck einer gewissen Voremggpommgnhe,t zu Lasten des Islam bzw.
einer Identifizierung des Islam mit islamistischen Posmonep ist nicht ganz von der Hand zu
weisen; vgl. zur Differenzierung zwischen Islam und Islamismus u. a. G. KRAMER: Zum Ver-
hltnis von Religion, Recht und Politik (2007). '

' Diese Haltung sehen die Autoren jedoch in der Rechtsprechung des BVerfG wirksam.

® K -H. Lapeur/1. Aucssera: Toleranz — Religion - Recht, S. 84.
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der Staat auf dieser Basis ,,diversity management* betreiben?, das eine Un-
gleichbehandlung christlicher und islamischer Akteure nicht nur zulésst, son-
dern ausdriicklich intendiert. Es soll an die Stelle der auf das Individualgrund-
recht der Religionsfreiheit und das Prinzip weltanschaulicher Neutralitit des
Staates gestiitzten Religionspolitik und Rechtsprechung treten. — Die Position
der beiden Juristen, die, soweit ich sehe, zuvor kaum mit religionsrechtlichen
Fragen hervorgetreten waren, hat grofie Aufmerksamkeit in der rechtswissen-
schaftlichen Debatte gefunden. Auch aus sozialethischer Perspektive (nur die-
se kann ich hier einnehmen) erscheint sie diskussionswiirdig, vor allem aber
in grundlegenden Aspekten kritikbediirftig. Die wichtigsten Punkte méchte
ich herausgreifen:

1) Religionsverstindnis

Die Autoren betonen die soziale Dimension und den gesellschaftsgestal-
tenden Anspruch von Religion; darin ist ihnen unbedingt zuzustimmen. Th-
rer Argumentation scheint allerdings die zusétzliche Annahme zugrunde zu
liegen, Religion sei — im Horizont einer pluralen und sikularen Gesellschaft
— grundsitzlich sozial unvertriglich, insofern sie ,,kommunitaristisch* bzw.
fundamentalistisch ausgerichtet ist: Im Hintergrund steht eine dominante Ge-
wichtung der Funktion von Religion fiir die Konstitution kollektiver Selbst-
verstandnisse/Identititen (das evozierte Bild zielt implizit wie explizit auf den
Islam).”” Entsprechend relativieren die Autoren das Urteil sozialer Unvertrig-
lichkeit von Religion im Blick auf das moderne europiische Christentum, das
seine Gesellschaftstauglichkeit hinreichend unter Beweis gestellt habe, um
nicht (mehr) disqualifiziert zu werden. Die kulturprigende Kraft von Reli-
gion wird insoweit als Faktizitdt vorausgesetzt; Wertungen in Bezug auf die
gesellschaftliche bzw. rechtliche Akzeptanz werden von den geschichtlichen
Wirkungen her differenziert.

2) Neutralititsgebot

Um eine solche differenzierende? Behandlung der Religionen von Staats we-
gen zu ermdglichen, fordern die Autoren eine ,,Neukonturierung“* des Gebo-

21 Dies., ebd., S. 91. . .
22 Dies., ebd., S. 44-90 pass. Die Autoren setzen sich hingegen ausgesprochen kritisch aus-

einander mit der Zuschreibung von Religion zu individueller Identitit, die Religion etwa mit
Ethnie parallelisiert; in dieser Hinsicht werden die Positionen von MicAeL WaLzER, CiiARLES

TavLor und RAINER FORST kritisiert.
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tes staatlicher Neutralitit. Wenn sie, wie aus der Argumentation hervorgeht,
eine Gleichsetzung von weltanschaulicher Neutralitdt mit Indifferenz voraus-
setzen, unterlegen sie dem kritisierten Neutralitdtsgebot selbst ein karikieren-
des Verstindnis, dem widersprochen werden muss: ,,Als Konsequenz eines
hohen , Verfassungswertes*, namlich des Menschenrechts auf Religions- und
Weltanschauungsfreiheit, ist sie [die staatliche Neutralitit, mhs] das Gegenteil
von ethischer Indifferenz?5, was etwa in der Umschreibung als ,,Prinzip der
respektvollen Nicht-Identifikation* treffend zum Ausdruck kommt. Die pos-
tulierte ,Neukonturierung* fithrt im Effekt zur Suspendierung des Prinzips.
Bezeichnenderweise wechselt die Terminologie an dem entscheidenden Punkt
der Argumentation von ,,Neutralitit des Staates* zu ,,staatlicher Neutralisie-
rung®, was schon auf den ersten Blick eine semantische Verschiebung signa-
lisiert.2¢ Offenbar ist es das Ziel, gesellschaftlich fiir inkompatibel erachtete
Religionen durch staatliche Regelsetzung und unterschiedliche Behandlung
gegeniiber anderen, als vertriglich(er) eingeschitzten Religionen zu ,,neu-
tralisieren. Das mag angesichts der von den Autoren vertretenen Relativie-
rung der Religionsfreiheit konsequent sein; von dem Gebot weltanschaulicher
Neutralitit des Staates als Korrelat des Grundrechtes auf religidse Freiheit,
den Pfeilern einer Architektonik, die als ,balancierte Trennung“?’ bezeichnet
worden ist, bleibt dabei nicht mehr viel iibrig.?®

8 Die Autoren fiigen dazu selbst — wenn auch in Anfihrungszeichen — den Gedanken ein,
dass bestimmte Akteure nach bestimmten Kriterien auch ,Jdiskriminiert* werden diirfen, vgl.
K.-H. LapEur/L. Aucsserg, Toleranz — Religion — Recht, S. 84.

2 ygl. K.-H. LADEUR/ 1. AuGsBERG: Der Mythos vom neutralen Staat, S. 16.

25 . BieLeFeLDT: Bedrohtes Menschenrecht, S. 68f.

2 Dije Textpassage ist allerdings alles andere als eindeutig formuliert: Es hei}t dort, ein ,, Tole-
ranzverstindnis, das erkennt, dass es nicht nur um die Gewihrleistung der Koexistenz zwischen
religidsen ,Lehren* geht, sondern die eine Religion, der Islam, vor einer ganz anderen Heraus-
forderung steht, (sic!) [miisse] eher nach einer JKollisionsordnung" streben, die gerade nicht
von einem einheitlichen Versténdnis der Religionsfreiheit auf dem Hintergrund der staatlichen
,Neutralisierung* ausgehen kann.“ (K.-H. LADEUR/1. AUGSBERG: Toleranz - Religion - Recht,
S.92)

27 E.-W. BocKENFORDE: Stellung und Bedeutung der Religion in einer ,,Civil Society* (1999),
S. 265; grundlegend auch: S. Huster: Die ethische Neutralitat des Staates (2002).

8 Vgl dazu die explizite Zuriickweisung der Vorstellung, ,cine Konzeption reziprok-all-
gemeiner Rechtfertigung fordere eine ,Neutralisierung* politischer Diskurse im Sinne einer
,Reinigung’ von umstrittenen ethischen oder religidosen Positionen* bei R. ForsT: Toleranz im
Konflikt, S. 679.
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3) Religionsfreiheit

Religionsfreiheit als Individualgrundrecht wird als defizitér aufgefasst, weil
es als Abwehrrecht den Staat daran hindere, positiv auf die Gestalt der Reli-
gion als einer kollektiven gesellschaftlichen Entitét einzuwirken.?” Allerdings
blenden die Autoren, soweit ich sehe, die korporative Seite der Religions-
freiheit aus ihrem Argumentationsgang aus; sie arbeiten mit einem #hnlich
reduktionistischen Begriff von Religionsfreiheit wie die Bundesjustizminis-
terin, insofern sie deren institutionelle Seite, die in Deutschland tiber die dem
Grundgesetz inkorporierten Artikel der Weimarer Reichsverfassung geregelt
ist, unberiicksichtigt lassen. Anzustreben ist nach Auffassung der Autoren eine
Interventionsmoglichkeit des Staates in die Selbstinterpretation der religiésen
Traditionen: Der Staat soll im Falle einer in der religiosen Tradition vorfindli-
chen Bandbreite von Positionen zu einer bestimmten, rechtsrelevanten Frage
(z. B. der Kopftuchfrage) entscheiden konnen, welche Auslegung als kompa-
tibel mit dem sikular-rechtsstaatlichen Kontext zugelassen wird.*® Um dies zu
ermoglichen, pladieren sie fiir Toleranz als Staatsprinzip. Diese wird an die
Stelle des Grundrechts auf Religionsfreiheit gesetzt; das religidse Freiheits-
recht wird damit weitgehend ausgehebelt. Hinsichtlich des Verhiltnisses von
Staat und Religionsgemeinschaften scheint das in letzter Konsequenz nicht
weniger als eine ,Rolle riickwirts“ hinter den Freiheitssicherungsanspruch
der modernen Menschenrechte zu bedeuten.

4) Toleranzprinzip

Explizit wird das Toleranzprinzip als Fundament und Interpretationsbasis der
Religionsfreiheit empfohlen; die Argumentation scheint mir auf einem Kate-
gorienfehler zu basieren. Toleranz als Staatsprinzip und Religionsfreiheit als
Abwehrrecht gegeniiber dem Staat lassen sich nicht in dieser Weise aufeinan-

2 Dem Recht auf Religionsfreiheit wird eine individualistische Schlagseite unterstellt. Wih-
rend BRIGITTE ZYPRIES ausdriicklich mit einer entsprechendpn, normativ eingeforderten Akzen-
tuierung arbeitet, geht es LADEUR/AUGSBERG offenbar um die Mﬁglighke@t dqs Staates, auf Reli-

ion als kollektive — und wie auch immer verfasste — Grofe inhaltlich einwirken zu kénnen.

% Nicht unplausibel erscheint es in_sofem auch, bei mehreren aus religioser Sicht g!eichwer-
tigen Auslegungsmoglichkeiten bestimmter vom Glauben her geforderter Gebote diejenige zu
wihlen, die mit der sikularen verfassungsmaBlgen.Ordnung am e'hesten‘ kpmpa!nbe] ist — die
alternative Deutungsvariante wiire dann gerade nicht mehr ,zwingend' im Sinne der vom
Bundesverfassungsgericht postulierten Anforderungen an religiés motivierte verhaltenssteu-
ernde Regeln, etwa die islamische scharia.* (K.-H. LADEUR/I. AuasBERG: Toleranz — Religion

_ Recht, S. 131).
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der beziehen, insofern beide grundlegend verschiedene Handlungslogiken des
Staates voraussetzen. Zudem wird die systematische Unterscheidung zwischen
Genese und Geltung verwischt, wenn unter Beriicksichtigung der ,,pragende(n)
Kraft der christlichen Religion fiir die Entwicklung der westlichen Kultur*
eine ,Kollisionsnorm fiir das Verhiltnis von Kooperation, Koordination und
Subordination zwischen staatlichen und religiosen Werten und Normen ge-
funden werden‘?' soll. Eine herausgehobene Stellung der christlichen Kirchen
und Religionsgemeinschaften®? als Kooperationspartner des Staates sei daher
aufgrund der historisch konkreten, konstruktiven Entwicklung des Verhéltnis-
ses von Kirchen und Staat zu rechtfertigen und zu postulieren. Der Islam als
,Jkommunitaristische‘ Religion habe den Beweis seiner Kooperationsfahigkeit
allererst zu erbringen; ,,Diskriminierung* hinsichtlich bestimmter Kooperati-
onsmdoglichkeiten mit dem Staat (z. B. im Bereich des Schulwesens) sei ange-
sichts der geringen Erfahrung in / mit solchen Kooperationen und der Verléss-
lichkeit des religitsen Partners zuldssig, die Hiirden seien dementsprechend
hoher zu legen. Dem ist insoweit zuzustimmen, als aus dem Menschenrecht
auf Religionsfreiheit nicht unmittelbar ein Anspruch auf Religionsunterricht
in staatlichen Schulen abgeleitet werden kann; dies ist vielmehr eine Angele-
genheit, die in Abhéngigkeit von dem jeweiligen Verhéltnis zwischen Staat
und Kirche bzw. Religionsgemeinschaften zu kldren ist. Wenn konfessionel-
ler Religionsunterricht im staatlichen Schulsystem vorgesehen ist, wie dies in
Deutschland jedenfalls in fast allen ,,alten” Bundesléindern der Fall ist, versteht
es sich, dass der Staat in gewissen Grenzen Kriterien fiir die Wahl seiner Koo-
perationspartner selbst setzen kann und muss. Allerdings ist es fraglich, ob das
von LADEUR/AUGSBERG herangezogene Argument fiir die Ungleichbehandlung
des Islam mit dem Grundrecht auf Religionsfreiheit kompatibel ist. Grund-
sitzlich bedeutet das: Eine kontextorientierte Betrachtungsweise legt es zwar
nahe, Aspekte der historischen Entwicklung und der Inkulturation bestimmter
religidser Traditionen in religionspolitischen Aushandlungsprozessen zu be-
riicksichtigen.® Dies darf aber nicht zur Suspendierung des universalistischen
Anspruchs des Menschenrechts auf Religionsfreiheit und dessen verfassungs-
rechtlicher Verankerung als Grundrecht fiihren. Insofern ist es m. E. hochpro-
blematisch, den notwendigen religionspolitischen Prozess religionsrechtlich

3 K.-H. Lapeur/I. Aucssera: Toleranz - Religion — Recht, S. 84. o

%2 Die Autoren sprechen gelegentlich unzutreffend von ,christlichen Religionen* statt von
,Konfessionen*, vgl. K.-H. Labeur/1. Aussera: Toleranz — Religion — Recht, S. 75 u. 6.

3 Vgl. dazu auch K. Lenmann: Zum schiedlich-friedlichen Verhiltnis von Staat und Kirche
heute (2007).



Religionsfreiheit — mehr als Toleranz 129

durch den Rekurs auf Toleranz als Staatsprinzip abkiirzen oder eriibrigen zu
wollen, indem man die freiheitsrechtliche Grundlage der Religionspolitik, das
Grundrecht auf Religionsfreiheit, zur Disposition stellt und durch Toleranz als
Staatsprinzip zu ersetzen versucht.

¢) Zwischenreflexion: Sozialethische Herausforderungen

Die Einblicke in die religionsrechtlich, religions- und gesellschaftspolitisch
komplexe Gemengelage und die kurzen Proben aus der Diskussion um ange-
messene rechtliche Antworten provozieren eine Vergewisserung iiber zentrale
Gehalte des Rechts auf Religionsfreiheit und iiber die Rolle, die dem Tole-
ranzprinzip in diesen Auseinandersetzungen zukommt bzw. zukommen soll.
In sozialethischer Perspektive sehe ich u. a. folgende Anforderungen:

* Gefordert ist eine klare und begriindete Positionierung zum Recht auf Re-
ligionsfreiheit, zu seinen zentralen Gehalten und seinem von de\m beson-
deren Gegenstand ,,Religion* her bestimmten Charakter. Nicht zuletzt fiir
die Mitsprache der Kirchen und Religionsgemeinschaften in den offentli-
chen Diskussionen ist dies von grundlegender Bedeutung.

 Notwendig ist zudem bei allen Diskursteilnehmern das Bemiihen um eine
prézise Sprache, die semantischen Verwechslungen und Kategorienfeh-
lern vorbeugt, um Verstindigung in der Sache zu ermoglichen: Religions-
freiheit und Toleranz sind weder ungefiihr das Gleiche noch nur quantita-
tiv unterschiedene Stufen derselben Grundidee; sie beruhen auf rechtlich,
politisch, philosophisch wie theologisch unterschiedlichen Grundpositio-
nen.

* Unerlisslich ist schlieBlich in Bezug auf Religionsrecht, Religionspolitik
und Sozialkultur weltanschaulich und religios pluraler Gesellschaften eine
klare Verhdltnisbestimmung von religiosen Freiheitsrechten und Toleranz.
Beide haben einen klar voneinander unterscheidbaren gesellschaftlichen
Ort; Verwechslungen sind nicht nur fiir den Diskurs, sondern gerade auch
fiir die rechtliche und politische Ordnung fatal.

Bei alledem geht es um den Schutz und die Stirkung der Religionsfreiheit
als Menschenrecht. Sdkulare wie religiose Vernunft sind herausgefordert, ihre
Position dazu argumentativ transparent, im Blick auf das zu schiitzende Gut
unverkiirzt und ohne ideologische Scheuklappen zur Geltung zu bringen. Die
folgende Skizze ist diesem Anliegen verpflichtet, wenn sie vor allem die in der
katholischen Lehrposition seit dem letzten Konzil errungene Anerkennung
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der Religionsfreiheit als Recht der Person reflektiert und zu dem sikular-men-
schenrechtlichen Verstandnis in Beziehung setzt.

3. Religionsfreiheit als Recht der Person

Ausgehend von einer Relecture der Position des II. Vatikanischen Konzils zur
Religionsfreiheit vom gegenwirtigen gesellschaftlichen und religionspoliti-
schen Kontext her werde ich die vorausgesetzte These von der Notwendigkeit
und Schutzwiirdigkeit der Religionsfreiheit als Menschenrecht aus theolo-
gisch-sozialethischer Sicht zu untermauern versuchen. Auf dieser Grundlage
ist dann das Verhiltnis von Religionsfreiheit und Toleranz néher zu bestim-
men.

Bekanntlich hat sich die katholische Kirche (erst) auf dem Zweiten Vati-
kanischen Konzil zu einer epochal neuen personrechtlichen Auffassung der
Religionsfreiheit durchgerungen, mit der sie zu dem modernen Versténdnis
von Religionsfreiheit als Menschenrecht aufschliefit.

Die neue Position ist mit der Evkldrung iiber die biirgerliche Freiheit in reli-
giésen Dingen ,, Dignitatis humanae “ (1965) erarbeitet worden und in diesem
Dokument biindig ausformuliert. Sie hat ihre Zeit m. E. noch vor sich: Hin-
sichtlich der kirchlichen Selbstpositionierung in den aktuellen und noch zu er-
wartenden religionspolitischen Auseinandersetzungen scheint mir das Poten-
tial des Textes noch lingst nicht ausgeschdpft. Indem ich die systematischen
Schwerpunkte der Position resiimiere, folge ich der explizit menschenrechtli-
chen Argumentation im ersten Teil der Erklirung Dignitatis humanae:*

a) Religionsfreiheit — Recht der Person

Unabhiingig von dem religiésen Bekenntnis, das eine Person vertritt oder
nicht vertritt, wird Religionsfreiheit als Recht der Person identifiziert. Sie ist
zu schiitzen ,,als ein Gut [...], das allen konkret-inhaltlichen Stellungnahmen

34 Zur historischen Entfaltung der Ideen, die im Konzil als kirchliche Lehre ausformuliert
wurden, vgl. R. Uertz: Vom Gottesrecht zum Menschenrecht (2005); zur menschenrechtlichen
,Lerngeschichte* des kirchlichen Lehramts M. HEiMBACH-STEINS: Menschenrechte in Gesell-
schaft und Kirche (2001), S. 11-36.

1Auf eine Besprechung des zweiten Teils, der die konziliare Lehre auf der Grundlage der Of-
fenbarung ,.ad intra“ plausibilisiert, kann hier verzichtet werden. Textzitate folgen der Neuiiber-
setzung in P. HONERMANN (Hg.): Die Dokumente des Zweiten Vatikanischen Konzils (2004)
S. 436458, In Ubereinstimmung mit diesem Kommentarwerk verwende ich das Kiirzel DiH:
Beziige auf den Text werden mit Kiirzel und Abschnittnummer ausgewiesen. ’
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vorausliegt, (sic!) und diese in angemessener Weise zu allererst erméglicht 3,
Damit ist eine deutliche Abkehr von der fritheren Lehrposition vollzogen, der-
zufolge ,,nicht der Mensch als solcher, sondern die Wahrheit [...] recht* hatte.
Im Klartext bedeutete dies, dass ,,die Kirche als die Instanz, die konkret iiber
die Wahrheit entscheidet, und diejenigen, die ihr angehtren® das Recht fiir
sich reklamierten. Gegeniiber dieser Theorie, welche ,,die Allgemeinheit und
Gegenseitigkeit des Rechts* verneint hatte und deshalb als ,,prinzipiell sozial
unvertriglich* kritisiert werden musste?®’, erschliefit sich die Tragweite der
neuen Position:

b) Wiirde der Person — Vermittlung von Wahrheits- und Freiheitsanspruch

Grundlage der Anerkennung der Religionsfreiheit als Menschenrecht im si-
kularen wie im theologischen Denken ist die Wiirde der Person.*® Zwar ist
der Bezug auf den Wiirde-Topos alles andere als neu, jedoch war es bis dato
aufgrund der Reklamation des Rechtes fiir die Wahrheit unméglich gewesen,
aus dem Wiirde-Argument jene rechtliche Konsequenz zu gewinnen, die nun
in aller Deutlichkeit gezogen wurde:

,Dass aus der Achtung der Wiirde des Menschen ein Anspruch aufrechtliche Aner-
kennung und rechtlichen Schutz der Freiheit folgt, ist [...] eine spezifisch moderne
Einsicht, der sich die Kirche nicht von Anfang an gesffnet hat. Die Erklidrung des
Konzils steht insofern fiir einen weit reichenden Perspektivenwechsel, als sie das
moderne Freiheitsbewusstsein, das von der Kirche lange Zeit unter den Verdacht
der Aufldsung religiéser und moralischer Verbindlichkeiten gestellt worden war,
nun als einen ethischen Fortschritt anerkennt.*

Der Anerkennung des modernen Freiheitsbewusstseins als Ausdruck der Per-
sonwiirde entspricht das glaubenstheologische Fundament, auf dem allein der
personale Freiheitsanspruch mit dem religidsen Wahrheitsanspruch vermittelt
werden kann: Glaube kann nur in Freiheit angenommen werden; die Hinkehr
zur Wahrheit vertrigt keinen Zwang.®® Die sittliche Verpflichtung (Gewissens-

36 R. SieeNrock: Theologischer Kommentar iiber die religiose Freiheit (2005), S. 169.
37 Zitate: E.-W. BOcKeNFORDE: Stellung und Bedeutung der Religion in einer ,,Civil Society*
.44.

(3139\9/2;? SR Siepenrock: Theologischer Kommentar iiber die religi('jsg Freiheit, S. 170. Der
evangelische Sozialethiker Hartut KREss schreibt hierzu, das Zweite Vatikanum habe der
Religi onsfreiheit ,,sogar eine besonders paghdrﬁckhche und ijberz'eu'gende Begriindung zukom-
men lassen®, in H. KREss: Religionsfreiheit und Toleranz als Leitbild (2004), S. 25; vgl. auch
G. Hover: .Das Recht der Person und der Gemeinschaften auf gesellschaftliche und biirgerli-
c};e Freiheit in religiosen Dingpp“ (2004). . P :

» Deutsche Kommission Justitia et Pax: Wahrheit braucht Freiheit! (2009) [i. Dr].

1 Wenn LADEUR/AUGSBERG In Bezug auf das Konzil und die dort vertretene Zuriickweisung
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bindung), ,,die Wahrheit zu suchen und sie, wenn sie erkannt ist, anzunehmen
und zu bewahren“ (DiH 1 [2]), bleibt von dem religiosen Freiheitsrecht unbe-
rithrt. Aber das Freiheitsrecht ist Voraussetzung, um der sittlichen Verpflich-
tung nachkommen zu kénnen.

.In gleicher Weise aber bekennt die Heilige Synode, dass diese Pflichten [i. e. die
Erg. mhs) das Gewissen der Menschen berithren und binden und die Wahrheit sich
nicht anders auferlegt als kraft der Wahrheit selbst, die zugleich sanft und stark in
die Gemiiter eindringt.“ (DiH 1 [3]).

Theologisch ist auch diese Einsicht nicht neu; neu sind aber die im Konzil
gezogenen politisch-rechtlichen Konsequenzen, die erst erreichbar werden,
indem der unaufgebbare religise Wahrheitsanspruch personalisiert und der
Gewissensverantwortung der Glaubigen wie der Nicht-Gliubigen anheim-
gestellt wird.*' Auf dem Wahrheitsaspekt und dem konstitutiven Verhéltnis
von Freiheitsrecht und personaler Anerkennung des religidsen Wahrheitsan-
spruchs zu insistieren, erscheint im Kontext der aktuellen Debatten besonders
wichtig: Von diesem Ansatz her sind Tendenzen zu kritisieren, Religion auf
— sei es individuelle oder kollektive — Identitétskonstitution und -sicherung
zu reduzieren und sie damit in eine Linie mit Kategorien wie Ethnie, Nation
oder Kultur zu stellen. Eine solche identititstheoretische bzw. identitatspoliti-
sche Lesart ist einseitig und wird dem spezifischen Charakter von Religion als
Medium der Suche nach Sinn bzw. Wahrheit in der Erfahrung der Kontingenz
bzw. als System der Verkniipfung von Immanenz und Transzendenz nicht ge-
recht; gleichwohl spielt sie aber, wie in den voranstehenden Kapiteln bereits
erkennbar geworden ist, derzeit in nationalen wie internationalen Debatten

um Religion und Religionspolitik eine erhebliche Rolle.

¢) Religionsfreiheit und weltanschauliche Neutralitit des Staates

Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung dffentlicher
Verantwortung religioserAkteure

Das Verhiltnis der Sphéren von Religion und Glaube auf der einen, Recht und
Politik auf der anderen Seite wird auf der menschenrechtlichen Grundlage im

von Zwang in Glaubensdingen behaupten, das Zweite Vatikanum habe ,,verbindlich das Prinzip
der Toleranz verankert* (K.-H. LapEUR/I. Aucsera: Toleranz — Religion — Recht, S. 21) und
sich dafiir unzutreffenderweise auf E.-W. BOCKENFORDE berufen, verfehlen sie sehr grundlegend
die kirchliche Position und die Differenz, die zwischen der sog. Toleranzansprache Pius’ xn. aus
dem Jahr 1953 und dem Konzilsdokument in der Fachliteratur (nicht zuletzt von BOCKENFORDE)
inzwischen hinlinglich und prizise analysiert worden ist. o

# Vgl. Deutsche Kommission Justitia et Pax: Wahrheit braucht Freiheit! [i. Dr.].
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Sinne der grundsitzlichen Unterschiedenheit neu bestimmt.*? Entsprechend
der Entflechtung der Sphéren wird Religionsfreiheit als ,,Prinzip fiir Staat und
Gesellschaft® mit Freiheitsgewinnen, Verpflichtungen und Selbstbegrenzun-
gen beider Seiten anerkannt.* Daraus erwachsen Konsequenzen sowohl fiir
die Artikulation des positiven gesellschaftlichen Gestaltungsanspruchs der
Religion als auch fiir die nihere Bestimmung von Reichweite und Grenzen
des Rechtes der Religionsfreiheit.

Religionsfreiheit bildet die Voraussetzung dafiir, dass ,,religiése Orientie-
rung fiir die Gesamtgesellschaft in all ihren Dimensionen fruchtbar gemacht
werden kann*“*. Damit wird dem positiven Orientierungs- und Gestaltungs-
anspruch Ausdruck gegeben, mit dem Kirche sich und andere Religionsge-
meinschaften in die Gesellschaft eingebunden und verpflichtet sieht. Dieser
Anspruch wird durch die Religionsfreiheit als Prinzip der Zuordnung von
Staat und Religion und dessen Komplement, die religios-weltanschauliche
Neutralitéit des Staates,* geschiitzt und gestiitzt. Dementsprechend wird nicht
eine direkte Forderung der religisen Institutionen oder Aktivitéten der Biirger
durch den Staat gefordert, sondern die Sicherung ,,giinstiger Bedingungen*
(vgl. DiH 6), unter denen die Biirger ihre religiose Freiheit verwirklichen und
ihren spezifischen Beitrag zur Entwicklung der Gesellschaft leisten kdnnen.
Das entspricht der Einsicht, dass mit dem Recht auf Religionsfreiheit nicht die
Religion als solche, sondern die religise Freiheit der Person garantiert wird. s
Der Staat darf demnach weder einseitig bestimmte religiose Traditionen be-
vorzugen noch ist er legitimiert, einer antireligidsen Strategie zu folgen.¥’

2 Die Kirche, die in keiner Weise hinsichtlich ihrer Aufgabe und Zustindigkeit mit der po-
litischen Gemeinschaft verwechselt werden darf noch auch an irgendein politisches System
gebunden ist, ist zugleich Zeichen und Schutz der Transzendenz der menschlichen Person. Die
politische Gemeinschaft und die Kirche sind auf je ihrem Gebiet voneinander unabhéngig und
autonom. Beide aber dienen, wenn auch in verschiedener Begriindung, der personlichen und
gesellschaftlichen Berufung der gleichen Menschen.* (Zweites Vatikanisches Konzil, Pastoral-
konstitution Gaudium et spes [1965], S. 76.

4 Deutsche Kommission Justitia et Pax: Wahrheit braucht Freiheit!, S. xx.

# R SieeeNrock: Theologischer Kommentar iiber die religiése Freiheit, S. 177.
a5 E..W. BockenrorDE: Stellung und Bedeutung der Religion in einer ,,Civil Society*, S. 265.
s Religionsfreiheit als volles Freiheitsrecht ,,b?dgutet nicht eine Garantie der Religion*, son-
dern ,.eine Garantie der Moglichkeit, dass Religion bestehen und fortbestehen kann* (E.-w.
BockenForpE: Stellung und Bedeutung der Religion in einer ,,(?IYI] Society*, S. 257).

47 ygl. R. SIEBENROCK: Theologischer Kommentar iiber die religiose Freiheit, S. 180.
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d) Religion — mehr als Privatsache

Religion ist weder im Verstindnis der Konzilserkldrung noch der Menschen-
rechte bloBe Privatsache; sie hat ,,neben der individuell-personalen wesentlich
eine soziale Dimension‘“8, auf die sich das Freiheitsrecht ebenfalls erstreckt.
Denn die Person als Rechtstrigerin ist auf Entfaltung in sozialen Zusammen-
hangen und Institutionen angelegt. Religioses Leben hat eine gemeinschaftli-
che Dimension und ist mit einem Ethos der Weltgestaltung verbunden; schon
deshalb muss es auch gemeinschaftlich vollziehbar sein. Insofern werden fiir
das Recht auf Religionsfreiheit eine kommunitére und eine korporative Di-
mension beansprucht, in der sich zugleich der Zusammenhang des Rechtes
auf religiose Freiheit mit einer Reihe weiterer Menschenrechte spiegelt. Ne-
ben der eigenen Leitungskompetenz, der Freiheit des Kultes, der Seelsorge,
der Katechese und der Freiheit zur Bildung von Institutionen, die den eigenen
Aufgaben entsprechen, werden die Freiheit, Amtstriger zu bestellen und ein-
zusetzen, Gitererwerb, Bauwesen und Kommunikation eigens benannt (vgl.
DiH 4).% Zu den iiber die private Religionsausiibung hinausgehenden Inhalten
des Rechts gehort auch die Freiheit, den eigenen Glauben ungehindert zu be-
zeugen und zu lehren (,,Recht auf Mission*). Allerdings werden Methoden des
Proselytismus, die der Freiheit des Glaubens unangemessen sind, nicht nur
als moralisch fragwiirdig, sondern ausdriicklich als Rechtsmissbrauch ausge-
schlossen:

,Bei der Ausbreitung des religiésen Glaubens und bei der Einfiihrung von Bréu-
chen aber muss man sich stets von jeder Art Handlung fernhalten, die nach Zwang
bzw. unehrenhafter oder weniger rechter Uberredung zu schmecken scheint, ins-
besondere wenn es sich um Ungebildete oder um Bediirftige handelt. Eine solche
Handlungsweise muss als Missbrauch des eigenen Rechts und als Verletzung des
Rechtes anderer angesehen werden.” (DiH 4 [4]; Hervorhebung mhs).

Mit der Ablehnung freiheitswidriger und deshalb zu verwerfender Methoden
religioser Propaganda wird eine immanente Grenze des Rechts auf Religi-
onsfreiheit angesprochen. Einschrinkungen der Religionsfreiheit von Staats
wegen kann es hingegen nur im Blick auf die Wahrung der ,,gerechten 6ffent-
lichen Ordnung® geben (vgl. DiH 7). Das ist ein schwieriges, weil fiir ideo-
logische Vereinnahmungen anfilliges Kriterium; deshalb wird es mit Bezug
auf eine rechtsstaatliche Ordnung, die ihrerseits im Sinne einer vorpositiven

48 Ders., ebd., S. 174; vgl. DiH 4. . N
49 Vgl. R. SIEBENROCK! Theologischer Kommentar iiber die religiose Freiheit, S. 177; auch

H. BieLEFELDT: Bedrohtes Menschenrecht (2006), S. 67.
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sittlichen Grundlage des Rechts legitim sein muss, prézisiert — ein Hinweis da-
rauf, dass jedem Menschen- bzw. Grundrecht aufgrund des Zusammenhangs
mit allen anderen Menschen- bzw. Grundrechten eine Grenze immanent ist.
Vor allem weist aber auch das Kriterium, im Zweifelsfall sei fiir die Freiheit
einzutreten (vgl. DiH 7 [2])*, in diese Richtung und unterstreicht den men-
schenrechtlichen Ansatz. Fiir den Status der katholischen Kirche im politi-
schen Gemeinwesen kann das nicht ohne Konsequenzen bleiben.

e) Freiheit in religiosen Dingen — mehr als Toleranz

Ein Priifstein der menschenrechtlichen Position der Kirche ist die Frage, wie
auf Konstellationen eines Staatskirchentums Bezug genommen wird. Dazu
beinhaltet der Konzilstext eine (vor dem geschichtlichen Hintergrund) bemer-
kenswerte Passage:

»Wenn unter Beachtung der besonderen Umstinde der Vélker einer religidsen
Gemeinschaft besondere staatliche Anerkennung in der rechtlichen Ordnung des
Staates zuteil wird, ist es notig, dass zugleich fiir alle Biirger und religiésen Ge-
meinschaften das Recht auf Freiheit im religiésen Bereich anerkannt und gewahrt
wird. Schlielich ist von der staatlichen Gewalt Vorsorge zu treffen, dass die recht-
liche Gleichheit der Biirger, die selbst zum Gemeinwohl der Gesellschaft gehért,
niemals offen oder insgeheim aus religiosen Griinden verletzt wird und es unter
ihnen keine unterschiedliche Behandlung gibt* (DiH 6 [3/4]).

Unter dem menschenrechtlichen Vorzeichen konnte ,,das Konzil die Mog-
lichkeit, den Katholizismus als Staatsreligion zu etablieren, nur noch als ge-
schichtliche Ausnahme erwéhnen. Was friiher erklirtes Ziel in der Bestim-
mung des Staat-Kirche-Verhéltnisses war, ist jetzt nur noch als hypothetische
geschichtliche Moglichkeit denkbar — und unter diesen Voraussetzungen nur
mit stark eingeschrinktem Profil annehmbar.“*! Auch in solchen Ausnahme-
konstellationen (die es ja durchaus noch gab) sei das religiése Freiheitsrecht
fiir alle Biirger anzuerkennen und zu wahren; die rechtliche Gleichheit der
Biirger diirfe keinesfalls verletzt werden, Diskriminierung aus religidsen
Griinden miisse ausgeschlossen werden.

Gerade dieser Passus erscheint heute im Blick auf die aktuelle Debatte um
Religionsfreiheit und Toleranz bemerkenswert. Er gewinnt im gegenwirtigen
Rezeptionskontext weiter reichende Bedeutung, z. B. im Hinblick auf islami-

1. R. SIEBENROCK: Theologischer Kommentar iiber die religiose Freiheit, S. 183f,
- Theologischer Kommentar iiber die religiose Freiheit, S. 181.

50 Vg
51 R. SIEBENROCK:
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sche Staaten: Nicht das Prinzip bloBer Toleranz gegeniiber ,,anderen* Religi-
onen, sondern echte Religionsfreiheit wird eingefordert (was prima facie nach
der Quadratur des Kreises aussieht, wohl aber als vorsichtiger Ausdruck ei-
ner Grundsatzkritik an jeder Art ,staatskirchlicher® Konstellation zu lesen ist).
Die Betonung der Gleichheit aller Biirger vor dem Gesetz unterstreicht dies
noch. Diese Position steht systematisch in Spannung zu juristischen Debatten-
beitriigen wie den eingangs referierten, die angesichts des gesteigerten religi-
osen Pluralismus Religion(en) aus der 6ffentlichen Sphére zuriickzudréngen
oder Religionsfreiheit auf bloBe Toleranzgewéhrung zu reduzieren empfeh-
len. Ebenso widerspricht das Verstindnis des Konzils einer ,,Verwechslung
der rechtsstaatlichen Sikularitit — d. h. der in der Religionsfreiheit selbst
begriindeten institutionellen Ausdifferenzierung von Staat und Religionsge-
meinschaften — mit einem laizistischen Programm der Purifizierung des 6f-
fentlichen Raums von religiésen Symbolen“s2. Es gehort nach dieser Auffas-
sung vielmehr zur Gemeinwohlverantwortung des Staates, das religidse Leben
seiner Biirger anzuerkennen und zu fordern; ein prinzipiell indifferenter oder
laizistischer Staat wiirde dieser Konzeption nicht gerecht; ein Staat, welcher
der Wiirde und Freiheit des Menschen verpflichtet ist, muss auch ,,fiir dessen
transzendente Berufung offen sein**.

4. Ertriige und Konsequenzen

Vor dem Hintergrund der exemplarischen Vergewisserung iiber grundlegende
menschenrechtliche Gehalte der Religionsfreiheit sind nun Schlussfolgerun-
gen zu ziehen. Religionsfreiheit und Toleranz sind einerseits sorgfiltig von-
einander zu unterscheiden, andererseits aber in ein konstruktives Verhéltnis
zueinander zu setzen. Zundchst erscheint es daher unerldsslich, Abgrenzungen
festzuhalten, die in der gegenwirtigen Diskussion zuweilen vernachlissigt
oder mehr oder weniger gezielt verwischt werden, und Verwechslungen zu-
riickzuweisen. Neben der begrifflichen und konzeptionellen Unterscheidung
von Religionsfreiheit und Toleranz muss auch das Verhiltnis von Religion
und Kultur thematisiert werden, um Verwechslungen oder voreiligen Identi-
fizierungen dieser beiden GroBen im gegebenen gesellschaftlich-politischen
Diskussionszusammenhang kritisch zu begegnen. SchlieBlich kénnen dann

%2 Deutsche Kommission Justitia et Pax: Wahrheit braucht Freiheit! [i. Dr.].
53 R. Sigsenrock: Theologischer Kommentar iber die religiose Freiheit, S. 176.
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auf der Grundlage dieser Klarungen Ort und Tragweite der Toleranz als Biir-
gertugend einer pluralen Gesellschaft positiv bestimmt werden.

a) Toleranz — Aspekte zur begrifflichen Klirung

An dieser Stelle muss eine kurze klarende Anmerkung zum Begriff der Tole-
ranz eingefiigt werden. Ohne in eine differenzierte Erérterung der Dimensio-
nen des Toleranzbegriffs eintreten zu kénnen, soll unter Bezugnahme auf die
Analyse von RAINER Forst* ein knapper Uberblick iiber die Basiselemente
eines ,,Konzepts“ der Toleranz gegeben werden, um die spezielle Art der Be-
zugnahme auf das Prinzip der Toleranz in der hier kritisch kommentierten
Debatte verdeutlichen zu kénnen. Unbeschadet der semantischen Vielfalt und
Uneindeutigkeit des Toleranz-Begriffs identifiziert ForsT zentrale Elemente,
welche die Kernkomponenten des Konzepts von Toleranz bilden:> Zu beriick-
sichtigen ist erstens der Kontext der Toleranz, d. h. in erster Linie die Kon-
stellationen von Subjekten und Objekten sowie die variierenden Motive der
Toleranz, aber auch die Beziehungen zwischen Tolerierenden und Tolerierten.
Zweitens ist jede Art von Toleranz durch eine Komponente der Ablehnung
charakterisiert: Uberzeugungen oder Praktiken werden toleriert, obwohl sie
mit normativ gehaltvollen Argumenten als falsch oder schlecht zuriickgewie-
sen werden, woflir moralische, aber auch dsthetische Griinde geltend gemacht
werden konnen. Komplementir zu der Ablehnungskomponente ist drittens
eine Komponente der Akzeptanz zu identifizieren: Es muss positive Griin-
de fiir die Tolerierung des Abgelehnten geben. Beide Komponenten heben
sich nicht gegenseitig auf, sondern stehen einander in der Weise gegeniiber,
dass die positiven Griinde fiir Toleranz die negativen Griinde fiir Ablehnung
iiberwiegen, ohne das normative Urteil auer Kraft zu setzen. Hierin liegt der
systematische Kern der sog. Paradoxie der Toleranz, derzufolge etwas, das in
moralischer Hinsicht abgelehnt wird, dennoch zugleich toleriert wird, wobei
die Toleranz selbst als moralisch richtig ausweisbar sein muss. Ablehnungs-
und Akzeptanzkomponente kénnen nur innerhalb bestimmter Grenzen aus-
balanciert werden: Die Grenzen, jenseits derer die Griinde fiir die Ablehnung
jene fiir die Duldung iiberwiegen und Toleranz in Intoleranz umschlégt, das
(nicht mehr) zu Tolerierende also zuriickgewiesen wird, miissen bestimmbar

** Vgl. vor allem R. ForsT: Toleranz im Konflikt (2003), aber auch: ders. (Hg.): Toleranz, Ge-
rechtigkeit und Vernunft (2000) sowie ders.: Toleranz und Demokratie (2007).

% Vgl. auch zum Folgenden: R. Forst: Toleranz, Gerechtigkeit und Vernunft, S. 120-123;
ders.: Toleranz im Konflikt, S. 30-41.
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sein und bestimmt werden, soll Toleranz nicht bloBe Willkiir sein. Diesbeziig-
lich spricht Forst von der Zuriickweisungskomponente als viertem Element
des Toleranzkonzepts. Die Ubung der Toleranz bedarf weiterhin, Sfiinftens,
der Freiwilligkeit; sonst hitte der Tolerierende (insofern er nicht zwingend
aus einer Position der Machtiiberlegenheit gegeniiber dem Tolerierten heraus
agiert) keine Moglichkeit, Ablehnung zu #uflern oder zu praktizieren. Hin-
sichtlich des gesellschaftlich-politischen Kontextes von Praxen der Toleranz
ist es schlieBlich wichtig festzustellen, dass Toleranz sowohl eine rechtlich-
politische Praxis als auch eine individuelle Tugend sein kann und dass beides
relativ unabhéingig voneinander ist (eine ,,Politik der Toleranz* kann z. B. auf
Intoleranz der Biirger treffen). Als Kernproblem erweist sich das prizise Ver-
hiltnis von Ablehnungs- und Anerkennungskomponente resp. die nicht-will-
kiirliche Bestimmung der Grenze der Toleranz.

Nimmt man diese hier nur rudimentir wiedergegebene Skizze des von
ForsT elaborierten Konzepts der Toleranz als Hintergrundfolie, so wird schnell
deutlich, dass in der Diskussion um Religionsfreiheit oder Toleranz, wie sie
von LADEUR/AUGSBERG angestoBen wird, eine bestimmte Subjekt-Objekt-Kon-
stellation in den Blick genommen wird. Damit wird in einer limitierenden
Hinsicht von Toleranz gesprochen, welche die Semantik dieses Begriffs kei-
neswegs ausschopft. Subjekt der Toleranz ist der Staat, Objekt sind Personen
und Gruppen, die religiosen Uberzeugungen anhiingen und dem staatlichen
Recht unterworfen sind. Indem Toleranz des Staates gegeniiber der Religion
gefordert und an die Stelle des Individualgrundrechtes auf religidse Freiheit
gesetzt wird, wird Toleranz als Prinzip staatlichen Handelns beansprucht. Da-
mit adaptieren die Autoren jene Konzeption der Toleranz, die RAINER ForsT
als ,Erlaubniskonzeption* bezeichnet: eine ,vertikale* Toleranz, die durch
Machtausiibung der politischen Autoritit und Assimilationserwartungen der
Toleranz-,,Objekte gekennzeichnet ist. Der Erlaubniskonzeption zufolge,
die historisch etwa im Edikt von Nantes einen klassischen Ausdruck fand, ge-
wihrt die herrschende Macht Freiheit auf Widerruf. Toleranz in diesem Sinne
bedeutet,

.dass die Autoritit oder Mehrheit, die die Macht oder Méglichkeit hitte, einzu-
schreiten und die Minderheit zur (zumindest externen) Konformitit zu zwingen,
deren Differenz ,duldet* und auf ein Einschreiten verzichtet, wihrend die Min-
derheit gezwungen ist, die Machtposition der Autoritét hinzunehmen. Die Tole-
ranzsituation ist also nicht-reziprok: Die eine Seite erlaubt der anderen gewisse

% Vgl. R. ForsT: Toleranz im Konflikt, S. 676.
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Abweichungen, solange die politisch-dominante Stellung der erlaubnisgebenden
Seite nicht angetastet wird.*s’

LADEUR/AUGSBERG scheinen in der Tat ein solches Modell von Toleranz zu
meinen, das die Machtposition des Staates voraussetzt und ihn befugt, inhalt-
lich iiber die religiésen Bekenntnisse zu urteilen. Insofern Toleranz in diesem
Sinne als Staatsprinzip postuliert wird, ist Widerspruch anzumelden.

b) Religionsfreiheit — Toleranz

Solche Vorschlige, das Recht auf Religionsfreiheit zu beschrénken oder gar zu
ersetzen durch Toleranz als Staatsprinzip, erscheinen mit den Voraussetzungen
menschenrechtlichen Denkens und einer politischen Freiheitsordnung nicht
kompatibel. Sie laufen auf einen erheblichen Riickschritt hinter die im zwan-
zigsten Jahrhundert sowohl in der aligemeinen Menschenrechtsentwicklung
als auch in der kirchlichen Anerkennung der Religionsfreiheit als Menschen-
recht gewonnene Position hinaus und gefihrden den menschenrechtlichen
Universalismus, der das tragende Fundament auch fiir die Religionsfreiheit
ist, im Kern. Das Recht auf Religionsfreiheit erlegt dem Staat grundsitzlich
Grenzen auf hinsichtlich seiner Befugnis, sich inhaltlich wertend zu den von
den Biirgern individuell und gemeinschaftlich bekannten und praktizierten re-
ligiosen Bekenntnissen zu verhalten. Hingegen wire er unter dem Vorzeichen
des Toleranzprinzips Souverin iiber die ,,Zulassung* bzw. Duldung religisser
Bekenntnisse und Praktiken in seinem Hoheitsgebiet. Das erscheint weder mit
dem (Selbst-) Verstdndnis des modernen, sikularen Staates noch mit der Aner-
kennung der Freiheit politischer wie sittlicher Subjekte vereinbar. Es ist also

»wichtig, zwischen Toleranz und Religionsfreiheit kategorial zu unterscheiden:
Wihrend Toleranz obrigkeitlich gewshrt (oder auch versagt) wurde, bezeichnet
die Religionsfreiheit einen unverduferlichen Rechtsanspruch der Menschen; wiih-
rend sich die Toleranz auf einen begrenzten Kreis religidser Gruppen erstreckte,
ist der Anspruch der Religionsfreiheit universalistisch gedacht; und wihrend jm
Rahmen einer Politik religi¢ser Toleranz Rangabstufungen zwischen unterschied-
lichen Religionsgemeinschaften méglich blieben, ist das Menschenrecht auf Reli-
gionsfreiheit mit diskriminierungsfreier Gewdhrleistung verbunden, st

Gleichwohl ist die Sorge, das Recht auf Religionsfreiheit schiitze auch solche
Uberzeugungen, die sich gegen die Grundlagen des sékularen Staates richten

s7 R. ForsT: Toleranz, Gerechtigkeit und Vernunft, S. 125.
st H. BieLereLDT: Bedrohtes Menschenrecht, S. 67.
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konnten und damit den sozialen Frieden der Gesellschaft auf Dauer gefihr-
den, ernst zu nehmen. Es ist nicht zu bestreiten, dass die gesteigerte religiose
Pluralitit unserer westeuropiischen Gesellschaften betrichtliche Herausfor-
derungen auch hinsichtlich deren Integrationsfahigkeit mit sich bringt; und es
kénnen sich unter dem Vorzeichen der Religionsfreiheit Anspriiche artikulie-
ren, die in der Tat in einem freiheitlichen Gemeinwesen sozial unvertraglich
sind und deshalb aus der genuinen Verantwortung des Staates fiir den sozialen
Frieden und die Sicherheit der Biirger in die Schranken gewiesen werden miis-
sen. Wenn die Aushéhlung des Rechtes auf Religionsfreiheit und die Riick-
filhrung auf ein Modell staatlicher Toleranz keine angemessene Antwort auf
diese Herausforderung darstellt, und diese These habe ich hier vertreten, ist es
umso wichtiger zu prizisieren, was das Recht auf religiése Freiheit tatsachlich
schiitzt und wo Grenzen seiner Inanspruchnahme zu markieren sind. Ich habe
zu zeigen versucht, in welchen Koordinaten hier aus sozialethischer Sicht
m. E. zu denken ist, und dass insbesondere eine Engfithrung auf die individu-
elle religiose Uberzeugung ohne soziale/ gesellschaftspolitische Auswirkun-
gen zu kurz greift. Im Ubrigen verféngt der Einwand nicht, die Verantwortung
fiir den sozialen Frieden verlange unter den Bedingungen religioser Pluralitét
eine solche Beschrinkung: Der Grundsatz der Unteilbarkeit der Menschen-
rechte bzw. die Gesamtheit der Grundrechte, die nicht eines gegen das andere
ausgespielt werden diirfen, erlegt jedem einzelnen Recht Schranken auf, die
nicht zu durchbrechen sind und die seine Reichweite limitieren.

¢) Religion — Kultur

Der Ruf nach Beschrinkungen der Religionsfreiheit bzw. nach Ausweitung
staatlicher Befugnisse gegeniiber der Religion erwéchst nicht allein aus ei-
nem genuin religionsspezifischen Interesse, sondern mindestens ebenso sehr
aus bestimmten identitatspolitischen Strategien. Unter dieser Primisse wird
eine m. E. fiir die Infragestellung der Religionsfreiheit zentrale Kategorien-
verschiebung ansichtig: Von Religion wird vielfach so gesprochen, als ob sie
kategorial mit Kultur gleichzusetzen wire.” Religion wird dann, unter Ver-
nachldssigung von Wahrheitsanspriichen, als eine Art leitkulturelles Substrat
beansprucht. Affirmation wird zum Zugehdorigkeitskriterium. Was dabei ver-

% Dieser Parallelisierung vergleichbar sind weitere: Re{igion upd Ethnie, Religion und Nation
- die in gegenwirtigen Diskussionskontexten unzuldssig vermischt werden. In der Regel ge-
schieht das unter dem Vorzeichen, dass Religion als Moment von ,,Fremdheit* wahrgenommen
und entweder abgrenzend oder affirmativ identitéitspolitisch reduziert wird.
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loren zu gehen droht, ist die durch Religionsfreiheit gerade zu sichernde Mag-
lichkeit, sich zu dem Anspruch der Religion sei es affirmativ, sei es kritisch,
zu positionieren. In jedem Fall geht es um das Moment der Distanzierung in
Freiheit, ohne das Wahrheitssuche und -findung nicht méglich erscheinen.

Auch wenn selbstversténdlich breite Schnittstellen zwischen den religiésen
Ausdrucksformen und kulturellen Traditionen auszuweisen sind, lisst es sich
relativ leicht zeigen, dass die derzeit in verschiedenen Kontexten beobachtba-
re Identifizierung von Religion und Kultur auf einem Kategorienfehler beruht:
Zwar kann vom sikularen Staat weltanschaulich-religise Neutralitit gefor-
dert und konzeptionell umgesetzt werden, aber nicht kulturelle Neutralitit. Die
Versuchung, beides zu vermischen, mag aus der kulturellen Prigekraft religio-
ser Traditionen erwachsen; dennoch muss im Bereich der Rechtssetzung und
Rechtsprechung ebenso wie im Bereich der ordnungspolitischen Aufgaben
des Staates zwischen beiden Ebenen sorgfiltig unterschieden werden kénnen.
Diesbeziiglich paradigmatisch waren Verlauf und Argumentationsmuster in
der Schulkreuzdebatte 5

Gegenwirtig scheint auch das Feld der Integrationspolitik einschligigen
Anschauungsunterricht zu geben: Selbstverstéindlich sind Religions- und In-
tegrationspolitik keineswegs deckungsgleich. Aus der Tatsache, dass ein gro-
Ber Teil der nicht leicht zu integrierenden Zuwanderer in Deutschland einer
nicht-christlichen Religion angehért, kann nicht geschlossen werden, die sich
stellenden Integrationsprobleme seien generell der religiosen Zugehorigkeit
geschuldet. Sie konnen nur zu einem bescheidenen Teil iiber die Stellschraube
der Religionsfreiheit gelst werden, allerdings ist das Recht auf Religionsfrei-
heit ein wichtiges Element einer Freiheitsordnung, in der Integrationspolitik
unter dem Vorzeichen des Respekts steht und nicht einseitig als Assimilation
der ,,Fremden® entworfen wird.®" Insofern spielen Religion und religiose Zu-
gehorigkeiten im Integrationsprozess durchaus eine beachtliche Rolle.¢? In-
tegrationspolitik soll nicht zu Lasten der Freiheitsrechte der Person, speziell
auch der Religionsfreiheit, gehen. Einer nicht-assimilatorisch verstandenen
Integration wird es auch nicht dienen, solche Ressourcen der Gesellschaft, die
als Generatoren von Wertbewusstsein, Verantwortung und sozialem Zusam-

% Vgl. dazu u. a. M. HeMBacH-STEINS: Der Kruzifix-Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts in Karlsruhe (1996); H. Maier (Hg.): Das Kreuz im Widerspruch (1996); W. Gur: Kreuz
und Kruzifix in 6ffentlichen Raumen (1997); W. Bruccer/S. Huster (Hg.): Der Streit um das
Kreuz in der Schule (1998).

* Vgl. M. HEiMBACH-STEINS: Zauberformel ,Integration*? (2007).

%2 Vgl. dazu u. a. H. BIELEFELDT: Muslime im sikularen Rechtsstaat (2003).
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menhalt wirken (konnen) — und dazu gehoren die Kirchen und Religionsge-
meinschaften —, in ihrer durch das Recht auf Religionsfreiheit als korporatives
Recht geschiitzten Handlungs- und Artikulationsfreiheit zu beschneiden. Um
mit der zweifellos herausfordernden Situation méglicher und/oder tatsachli-
cher Konkurrenz von Wertkonzepten und Uberzeugungen sozial vertraglich
und befriedend umzugehen, kann daher nicht eine Beschneidung der Religi-
onsfreiheit das Mittel der Wahl sein; derartige Konfliktpotentiale zwischen
konkurrierenden Wertkonzepten und Uberzeugungen sind nicht in erster Linie
mit den Mitteln des Rechts zu 16sen, sondern miissen — in den durch die Ver-
fassung gesetzten Grenzen — zunéchst im Raum der Zivilgesellschaft und ggf.
in politischen Aushandlungsprozessen unter dem Vorzeichen der Freiheitsord-
nung der Gesellschaft ausgetragen werden.

d) Toleranz — Tugend, nicht Staatsprinzip

An dieser Stelle kommt die Toleranz wieder ins Spiel, nun aber nicht als
Staatsprinzip im Sinne der Forstschen Erlaubniskonzeption, sondern als Tu-
gend der Biirger — mit RAINER FORsT wére nun von der ,,Respekt-Konzepti-
on“®3 zu sprechen, die Toleranz horizontal und reziprok als eine Beziehung
zwischen Biirgern denkt. Darin geht es um wechselseitige ,,Achtung der sich
tolerierenden Individuen bzw. Gruppen. Die Toleranzparteien respektieren
einander als autonome Personen bzw. als gleichberechtigte Mitglieder einer
rechtsstaatlich verfassten politischen Gemeinschaft.“® Wichtig ist: Innerhalb
eines gegebenen rechtsstaatlichen Rahmens —und nur unter solchen institutio-
nellen Voraussetzungen! — kann Toleranz als Biirgertugend konzipiert werden:
Trotz ideeller Differenzen beziiglich der jeweiligen Vorstellungen vom guten
Leben und beziiglich kultureller Praktiken

,.anerkennen sie sich gegenseitig [...] als ethisch autonome Autoren ihres eige-
nen Lebens oder als moralisch und rechtlich Gleiche in dem Sinne, dass in ihren
Augen die allen gemeinsame Grundstruktur des politisch-sozialen Lebens - die
Grundfragen der Zuerkennung von Rechten und der Verteilung sozialer Ressour-
cen betreffend — von Normen geleitet werden sollte, die alle Biirger gleichermaflen
akzeptieren kénnen und die nicht eine ,ethische Gemeinschaft’ (z. B. eine Religi-
onsgemeinschaft) bevorteilen.* %

63 R. ForsT: Toleranz, Gerechtigkeit und Vernunft, S. 127-129; ders.: Toleranz im Konflikt
S.45-47. ’
64 R. ForsT: Toleranz im Konflikt, S. 45.

6% Ders., ebd., S. 45f. (Hervorhebung i. Orig.). — Im Sinne der in diesem Zitat angedeuteten
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Wenn anzunehmen ist (und davon gehe ich aus), dass die Verpflichtung der
Biirger auf Gesetzesloyalitit allein noch kein sozialvertrigliches Miteinander
garantiert, braucht das gesellschaftliche Zusammenleben solche moralischen
Ressourcen, die jenseits der rechtlichen Gleichheit und Gleichbehandlung der
Biirger, fiir die der Staat Sorge zu tragen hat, einen Umgang mit Differenz und
Fremdheit unterstiitzen und fordern, der nicht durch ein Gegeneinander, son-
dern durch ein respektvolles Miteinander als Voraussetzung zivilisierter Kon-
fliktaustragung gekennzeichnet ist. Hier hat m. E. das Postulat der Toleranz
seinen angemessenen und unverzichtbaren Ort: Als moralische und politische
Tugend der Biirger einer (religions-)pluralen Gesellschaft wie auch der in ih-
ren unterschiedlichen ethischen und kulturellen Optionen des guten Lebens
miteinander konkurrierenden weltanschaulichen und religiésen Gruppen der
Gesellschaft ist sie — im Sinne des respektvollen Umgangs mit den Vertretern
nicht-geteilter Uberzeugungen — unerlisslich. Dabei gilt: ,,Respektiert wird
die Person des Anderen, oleriert werden seine Uberzeugungen und Handlun-
gen.«%

Den Stellenwert der Toleranz bringt DIETER WITSCHEN préignant zum Aus-
druck, wenn er sie — analog zum ,,Menschenrecht* eine ,,Menschen-Tugend*
nennt und sie als Ressource moralischer Verantwortung interpretiert, aus der
heraus der Freiraum zu gestalten ist, den zu sichern der (Grundrechts-)Staat
durch das Recht verpflichtet ist:

»Die jeweiligen Freirdume, die durch die strukturellen Rahmenbedingungen des
Rechts zu sichern sind, sind von den Individuen bzw. den Gruppen, denen sie
sich anschlieBen und zugehdren, auszugestalten und mit Sinn zu erfiillen. Und
es obliegt ihnen moralisch, diese Freiheiten den Anderen in gleicher Weise zu-
zugestehen. Diese den rechtlich garantierten Freiheiten korrelierende moralische
Verantwortung zu iibernehmen, ist spezifische Aufgabe der Toleranz.*¢’

MartTHIAS BELAFI spielt auf dieses Verhiltnis der Korrespondenz bzw. der Kom-
plementaritét zwischen staatlichem Recht und der von den Biirgern aufzubrin-
genden Tugend der Toleranz an, wenn er feststellt, angesichts der Prisenz des

Alternative unterscheidet FORST zwei Varianten der Respektkonzeption, deren eine am Modell
formaler Gleichheit orientiert ist und alle relevanten Differenzen in den privaten Bereich ver-
weist, wihrend die andere ein Modell qualitativer Gleichheit voraussetzt, demzufolge ,,wech-
selseitige Toleranz impliziert [...], den Anspruch anderer auf vollwertige Mitgliedschaft in der
politischen Gemeinschaft anzuerkennen, ohne zu verlangen, dass sie dazu ihre ethisch-kulture]-
le Identitit in einem reziprok nicht forderbaren MaBe aufgeben miissen® (ebd, S. 47))

¢ Ders., ebd., S. 46.

¢ Ygl. D. WITSCHEN: Toleranz als Menschentugend (20Q2), S. 264. In eine #hnliche Richtung
argumentiert H. Kress, wenn er Tole}'anz als ,.ethisches Aquivalent der Religionsfreiheit* ent-
faltet, vgl. H. Kress: Religionsfreiheit und Toleranz als Leitbild, S. 35-43,
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Islam richte die Religionsfreiheit eine Anfrage an die Gesellschaft, bestimmte
,kulturelle Vorstellungen (gemeint ist: einer jahrhundertelang ,selbstversténd-
lichen’ Prigung durch das Christentum und seine Ausdrucksformen, mhs) mit
der Religionsfreiheit in Einklang zu bringen*®: Toleranz kann gerade nicht an
die Stelle der Religionsfreiheit gesetzt werden, sondern setzt diese als rechtli-
che Garantie, als Element einer Toleranz erst ermdglichenden Rechtsordnung,
voraus. Dieser eigentiimliche Zusammenhang zwischen Recht und Toleranz
beleuchtet den moralischen Anspruch, der mit der Toleranz als ,,Menschen-Tu-
gend* verbunden ist: Dieser Anspruch nimmt, so die Deutung von WITSCHEN,
MaB am Menschenrecht. Sie iiberschreitet insoweit eine bloe Duldung und
griindet vielmehr auf einer Gerechtigkeitsforderung:
»Denn es gilt ein Recht zu achten, das Recht jedes Menschen auf Bildung von
auf eigenen Einsichten griindenden Uberzeugungen und auf darauf beruhenden
Lebensformen. Die Anspriiche der Berechtigten auf entsprechende Freiheiten
sind als Menschenrechte rechtlich gesichert und als solche einforderbar. Was also
Rechtspflicht ist, das leistet die Person, die sich die Grundhaltung der Toleranz
zu eigen macht, aus moralischen Motiven freiwillig und konstant. Toleranz ist
die Einstellung, im Umgang mit Mitmenschen, die andere Uberzeugungen und
Lebensformen haben, sein Handeln am fundamentalen Gerechtigkeitsprinzip der

Goldenen Regel auszurichten.“®

Die solchermafen der moralischen Gerechtigkeitsforderung zugeordnete Tu-
gend der Toleranz kann aber, dies klang schon an, nur unter bestimmten, recht-
lich-institutionellen Rahmenbedingungen gedeihen, und sie bedarf — wie jede
Tugend — der Kultivierung bzw. Bildung der Subjekte: Dies jedenfalls muss als
Konsequenz aus dem festgehalten werden, was RUDIGER BuBNER die Dialektik
bzw. das Paradox der Toleranz nennt: Eine Haltung und Praxis der Toleranz
gegeniiber dem, was ich als ,,fremd” bzw. »anders* ablehne, setzt Sicherheit
bzw. Unbedrohtheit in wesentlichen Fragen voraus. ,»Wer seine Hauptinteres-
sen jedoch nicht gesichert sieht, dem steht nur ein schmales Budget toleran-
ter Einstellungen zur Verfiigung. In beengten Handlungslagen verfingt kein
Appell zur Duldung von immer mehr Zumutungen.* Insofern ist Toleranz, so
BUBNER, , keine tragfihige Basis im emnsten Konflikt*, weil das Verhiltnis zwi-
schen den Dingen, in denen Wir Abweichung dulden, und denen, wo wir uns
das nicht leisten kénnen, ungleich ist.” Zur Konfliktabwendung, -bewiltigung

8 M. BeLaFI: Prizisierung der Religionsfreiheit?, S. 168.

% D. Wirscuen: Toleranz als Menschentugend, S. 263. . . .
7 Vgl. Rubicer Busner; Zur Dialektik der Toleranz, in: ders.: Drei Studien zur politischen

Philosophie (1999), Zitate: S. 55.
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bzw. -iiberwindung bedarf die Gesellschaft mithin anderer Instrumente als der
Toleranz. Diese ist eine unerldssliche Ressource friedlichen und friedensfor-
dernden Miteinanders; sie als solche zu kultivieren, ist ein Postulat, das u. a.
an schulische und auBerschulische Bildungsprozesse einschlieBlich der politi-
schen und religidsen Jugend- und Erwachsenenbildung zu richten ist. Sie kann
auf der Ebene gesellschaftlicher Austauschprozesse ein menschenrechtliches
Ethos, wie es auch das Recht auf Religionsfreiheit braucht, unterstiitzen. Als
Alternative zum Recht auf Religionsfreiheit Toleranz zur Maxime staatlichen
Handelns zu erkléren, ist hingegen als Angriff auf den menschenrechtlichen
Universalismus und damit auf eine wesentliche Grundlage moderner Frei-
heitsordnung abzulehnen.”

5. Ausblick

Die vorgestellten Beitrége zur religionsrechtlichen und -politischen Debat-
te und die angedeutete Reichweite der sich darin artikulierenden Tendenzen
provozieren die Frage: Worum geht es hier eigentlich? Was motiviert diese
Diskussion und wohin fiihrt sie? Ohne auf diese Fragen bereits eine umfassen-
de Antwort zu haben, mochte ich abschlielend eine Vermutung zur weiteren
Diskussion anbieten.

Das Interesse an der Religionsfreiheit und ihrer Beschrénkung ist offensicht-
lich zwar nicht exklusiv, aber doch wesentlich angetrieben durch die Prisenz
des Islam in unserer Gesellschaft — und durch die verbreitete Skepsis nicht nur
gegeniiber islamistischen Umtrieben, sondern gegeniiber der Kompatibilitat
,.des Islam* (und einer vom Islam angeleiteten Vorstellung vom guten Leben)
mit den Erwartungen des sdkularen Staates; dabei ist allerdings anzunehmen,
dass die subjektive Vorstellung vieler Menschen von ,,dem Islam* durch isla-
mistische Phinomene und Positionen bestimmt ist.”

Wenn aus den Reihen von Rechtswissenschaft und Rechtspolitik der Ruf
nach einer Limitierung des Grundrechts auf religiése Freiheit bzw. sogar nach
dessen Suspendierung durch die Reetablierung des Prinzips der Toleranz laut
wird, so ist dies, wie mir scheint, in erster Linie aus dem Impetus zu verstehen,
eine als problematisch angesehene religidse Orientierung zu domestizieren
und mit den Mitteln des Rechts in enge Schranken zu weisen. Es geht hier ganz

71 Vgl. GERD ROELLEKE: Religion - Recht - Kultur und die Eigenwilligkeit der Systeme (2007),

573 I\’6gl dazu G. KrRAMER: Zum Verhiltnis von Religion, Recht und Politik (2007).
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offensichtlich nicht um die Wahrheitsfrage, sondern um Ordnungspolitik. Die-
ses ordnungspolitische Motiv wiederum schreibt sich in ein grofieres Szenario
ein, das spitestens seit dem 11. September 2001 nicht nur in Deutschland,
sondern in groBen Teilen der westlichen Welt zu beobachten ist und das durch
die Spannung, ja Opposition von Freiheit und Sicherheit, von Freiheitsrechten
und Sicherheitsinteressen charakterisiert ist. Es betrifft keineswegs nur das
Feld der Religionspolitik, sondern eine Vielzahl teilweise miteinander ver-
flochtener, politisch bedeutender und freiheitsrechtlich relevanter Felder, z. B.
Datenschutz, informationelle Selbstbestimmung und Schutz der Privatsphire,
Informationsfreiheit und Freiheit der journalistischen Recherche.” Insgesamt
zeichnet sich eine deutliche Tendenz ab, Freiheitsrechte zugunsten tatséchli-
cher oder vermeintlicher Sicherheitsgewinne zu beschneiden. Die Diskussion
um die Beschneidung bzw. Suspendierung der Religionsfreiheit mag zwar in
diesem Szenario nicht vollstindig aufgehen, aber ihre derzeitige Konjunktur
ist m. E. nicht unabhingig davon zu erkldren und in ihrer Tragweite zu ge-
wichten: Was auf dem Spiel steht, ist nicht weniger als der universalistische
Anspruch der unteilbaren Menschenrechte und damit eine der zentralen Er-
rungenschaften der europiischen Moderne.

Ich sehe darin eine erstrangige sozialethische Herausforderung, die auch in-
nerhalb der theologischen Reflexionszusammenhinge und der Selbstdeutungs-
prozesse der Kirchen und Religionsgemeinschaften bearbeitet werden muss.
In puncto Religionsfreiheit ist das ganz offensichtlich: Wenn die Wahrheit nur
in Freiheit ergriffen werden kann, wie es die Konzilserkldrung zur Religions-
freiheit zu Recht festgehalten hat, ist die rechtliche Sicherung der Freiheit der
Person als ein universaler Anspruch auch aus theologischer Einsicht heraus
unbedingt zu verteidigen. Christliche Theologen kénnten versucht sein, dem
Pladoyer fiir , diversity management“ im Sinne von LADEUR/AUGSBERG Zu-
zustimmen, nachdem die Jury der ,,Sakularen* den westlichen christlichen
Kirchen den Platz auf dem Siegertreppchen des Sozialvertriglichkeitswett-
bewerbs zwischen den Religionen angewiesen hat. Dieser Versuchung nach-
zugeben, widerspréche aber diametral dem personalen Grundkonzept christ-
licher Ethik und dem auf diesem Fundament zu erreichenden wechselseitigen
menschenrechtlichen Anerkennungsverhiltnis als grundiegendem Anspruch
personaler Freiheit.

” Die komplexe Problematik kann hier nicht weiter entfaltet und differenziert werden; vgl.
zum Grundproblem u. a. H. BIELEFELDT: Freiheit und Sicherheit im demokratischen Rechtsstaat
(2004).
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Zusammenfassung

HEIMBACH-STEINS, MARIANNE: Religions-
freiheit — mehr als Toleranz. Sozialethi-
sche Reflexionen zu Status und Bedeu-
tung von Religion(en) in Gesellschaft
und Staat ETHICA 17 (2009) 2, 117-150

Unter den Bedingungen der religiésen Plu-
ralisierung europdischer Gegenwartsgesell-
schaften wird neu iiber Reichweite, Bedeu-
tung und Grenzen von Religionsfreiheit
als Menschenrecht debattiert. Der Beitrag
setzt sich mit Vorschlidgen auseinander, das
Recht auf Religionsfreiheit zu limitieren
bzw. durch Toleranz als Staatsprinzip zu
ersetzen. Derartige Vorstellungen werden
argumentativ zuriickgewiesen, indem der
Gehalt des Menschenrechts auf Religions-
freiheit reflektiert und dessen Zusammen-
hang mit Toleranz — verstanden als Biir-
gertugend, nicht als Staatsprinzip — erortert
werden.
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Summary

HEIMBACH-STEINS, MARIANNE:  Religious
freedom — more than tolerance. Socio-
ethical reflections on the status and im-
portance of religion(s) in society and
state. ETHICA 17 (2009) 2, 117-150

Religious pluralism in present European so-
cieties provokes a new debate on the right
to religious freedom, its implications, its
consequences and its limits. The author ar-
gues against propositions to limit the right
to religious freedom or to replace it with
tolerance as state principle. Those sugges-
tions are confronted with a reflection on the
normative impact of religious freedom as a
human right and on its relationship to toler-
ance. Tolerance, however, has to be under-
stood as a virtue of citizens rather than a
state principle.

Human rights
neutrality of state as to religion/ideology

Menschenrecht religion and culture
Religion und Kultur religious freedom
Religionsfreiheit secularization
Sikularisierung tolerance
Toleranz
Weltanschauliche Neutralitit des Staates

Literatur

BAUMGARTNER, CHRisToPH: Religiously Offensive Speech and Freedom of Expression in

Liberal Democratic Societies. In: H. Ulrich/St. Heuser (Hg.): Political Practices and In-

ternational Order. Berlin: Lit, 2007, S. 116-131.

— Inklusion und Meinungsfreiheit. Sozialethische Probleme indirekter religionsbezoge-

ner Krinkungen und Beleidigungen. In: C. Eckstein/A. Filipovi¢/K. Oostenryck (Hg.):

Beteiligung — Inklusion — Integration. Sozialethische Konzepte fiir die moderne Gesell-

schaft. Miinster: Aschendorff, 2007, S. 203'—219.. o .

BELAFI, MATTHIAS. Prizisierung der Religionsfreiheit? Eine Replik auf Brigitte Zypries’

Rede zur Religionspolitik. In: StdZ 226 (2008), 162-172. '

BIELEFELDT, HEINER: Muslime im sikularen Rechtsstaat. Integrationschancen durch Religi-
sfreiheit. Bielefeld: Transcript, 2003..

o heit im demokratischen Rechtsstaat. Essay Nr. 1 des Deutschen Ins-

iheit und Sicher Sad
i Frz?re;v[lénschenrechte. Berlin, 2004 (http:/files.institut-fuer-menschenrechte.de/488/
g:t;u?’ts‘/l file 4lb575eeZefdd_Bie]efeldt_Z004_Freiheit_Sicherheit.pdf)




148 Marianne Heimbach-Steins

— Bedrohtes Menschenrecht. Erfahrungen mit der Religionsfreiheit. In: HerKorr 60
(2006), 65-70.

BOCKENFORDE, ERNST WOLFGANG: Religionsfreiheit. Die Kirche in der modernen Welt. Frei-
burg: Herder, 1990, S. 33-58.

— Stellung und Bedeutung der Religion in einer ,,Civil Society*. In: Ders.: Staat, Nation,
Europa. Frankfurt/M.: Suhrkamp, 1999, S. 256-275.

BRUGGER, W./S. Huster (Hg.): Der Streit um das Kreuz in der Schule. Baden-Baden:
Nomos-Verl.-Ges., 1998.

BUBNER, RUDIGER: Zur Dialektik der Toleranz. In: Ders.: Drei Studien zur politischen Phi-
losophie. Heidelberg: Winter, 1999, S. 47-62.

Deutsche Kommission Justitia et Pax: Wahrheit braucht Freiheit! Justitia et Pax zu aktuel-
len Herausforderungen der Religionsfreiheit anldsslich des 40. Jahrestages der Konzilser-
klarung ,,Dignitatis humanae®, o. O., 7. Dezember 2005. In: Dies. (Hg.): Religionsfreiheit
— Gegenwirtige Herausforderungen aus christlicher Sicht. Bonn 2009 [i. Dr.].

Eper, Kraus: Europiische Sikularisierung — ein Sonderweg in die postsdkulare Gesell-
schaft? Eine theoretische Anmerkung. In: Berliner Journal fiir Soziologie 12 (2002),
313-343.

Forst, RAINER: Toleranz, Gerechtigkeit und Vernunft. In: Ders. (Hg.): Toleranz. Philoso-
phische Grundlagen und gesellschaftliche Praxis einer umstrittenen Tugend. Frankfurt/M.:
Campus-Vetl., 2000, S. 119143,

— Toleranz im Konflikt. Geschichte, Gehalt und Gegenwart eines umstrittenen Begriffs.
Frankfurt/M.: Suhrkamp, 2003.

— Toleranz und Demokratie. In: Ders.: Das Recht auf Rechtfertigung. Frankfurt. Suhr-
kamp, 2007, S. 211-224.

FrowEIN, JocHEN A.: Sicherheitsstaat und Menschenrechte. In: Deutsches Institut fiir Men-
schenrechte u. a. (Hg.): Jahrbuch Menschenrechte 2006. Frankfurt, 2005, S. 17-37.
GaBRIEL, KArL/HaNs-JoacHiM HOHN (Hg.): Religion heute — dffentlich und politisch. Pro-
vokationen, Kontroversen, Perspektiven. Paderborn: Schoningh, 2008.

Goris, HARM/MARIANNE HEIMBACH-STEINS (Hg.): Religion in Recht und politischer Ord-
nung heute/Religion in Law and Politics Today (Judentum — Christentum — Islam. Bam-
berger Interreligiése Studien; 5). Wiirzburg: Ergon-Verl., 2008.

GRraF, FrIEDRICH WILHELM: Religion und Gesellschaft unter den Bedingungen der Globa-
lisierung. In: J. Miiller/M. Reder/T. Karcher (Hg.): Religionen und Globalisierung (Glo-
bale Solidaritit — Schritte zu einer neuen Weltkultur; 16). Stuttgart: Kohlhammer, 2007,
S.3-12.

Gurt, WaLter: Kreuz und Kruzifix in 6ffentlichen Réumen. Eine Auseinandersetzung mit
Gerichtsentscheiden iiber Kreuze und Kruzifixe in kommunalen Schulzimmern. Ziirich:

NZN-Buchverl., 1997.
HasErMAS, JORGEN: Glauben und Wissen. Friedenspreis des Deutschen Buchhandels 2001.

Frankfurt/M.: Suhrkamp, 2001.

— Religiose Toleranz als Schrittmacher kultureller Rechte. In: Ders.: Zwischen Naturalis-
mus und Religion. Philosophische Aufsitze. Frankfurt/M.: Suhrkamp-Verlag, 2009.
Hemmeacu-STeINs, MariaNng: Der Kruzifix-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts in
Karlsruhe. In: Ethica 4 (1996) 4, 403 —405.

— Menschenrechte in Gesellschaft und Kirche. Lemprozesse — Konfliktfelder — Zukunft-
schancen. Mainz: Matthias-Griinewald-Verl., 2001.



Religionsfreiheit — mehr als Toleranz 149

— Zauberformel ,,Integration“? Sozialethische Sondierungen zur Migrationspolitik. In:
AMOS — Gesellschaft gerecht gestalten. Internationale Zeitschrift fiir christliche Sozial-
ethik 1 (2007) 3, 3-9.

Hemig, H. M./C. WaLter (Hg.): Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht? Tii-
bingen: Mohr Siebeck, 2007.

HOVER, G.: ,,Das Recht der Person und der Gemeinschaften auf gesellschaftliche und biir-
gerliche Freiheit in religiosen Dingen*. Zur Grundlegung und Konkretisierung der Reli-
gionsfreiheit im Verstdndnis der katholischen Kirche. In: H. KreB (Hg.): Religionsfreiheit
als Leitbild. Staatskirchenrecht in Deutschland und Europa im Prozess der Reform (Ethik
interdisziplindr; 5). Miinster: Lit, 2004, S. 59-77.

HUNERMANN, PETER (Hg.): Die Dokumente des Zweiten Vatikanischen Konzils. Konstituti-
onen, Dekrete, Erkldrungen. Lateinisch-deutsche Studienausgabe (Herders Theologischer
Kommentar zum Zweiten Vatikanischen Konzil; 1). Freiburg i. Br.: Herder, 2004,
HusTER, STEFAN: Die ethische Neutralitit des Staates. Eine liberale Interpretation der Ver-
fassung. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2002.

— Die weltanschauliche Neutralitit des Staates und die gesellschaftlichen Weltanschau-
ungskonflikte. In: Marianne Heimbach-Steins/Rotraud Wielandt/Reinhard Zintl (Hg.):
Religiése Identitit(en) und gemeinsame Religionsfreiheit. Eine Herausforderung pluraler
Gesellschaften (Judentum — Christentum — Islam. Bamberger Interreligiése Studien; 3).
Wiirzburg: Ergon-Verl. 2006, S. 35-54.

IsensEE, J.: Blasphemie im Koordinatensystem des sdkularen Staates.In: Ders. (Hg.): Re-
ligionsbeschimpfung. Der rechtliche Schutz des Heiligen. Berlin: Duncker & Humblot,
2007, S. 105-139.

Joas, Hans: Religion postsdkular? Zu einer Begriffspragung von Jirgen Habermas. In:
Ders.: Braucht der Mensch Religion? Uber Erfahrungen der Selbsttranszendenz. Freiburg/
Br.: Herder, 2004, S. 122-128.

Joas, Hans/KLaus WiecanpT (Hg.): Sékularisierung und die Weltreligionen. Frankfurt/
M.: Fischer-Taschenbuch-Verl., 2007.

KRAMER, GUDRUN: Zum Verhiltnis von Religion, Recht und Politik: Sikularisierung im Is-
lam. In: Hans Joas/Klaus Wiegandt (Hg.): Sékularisierung und die Weltreligionen. Frank-
furt/M.: Fischer-Taschenbuch-Verl., 2007, S. 172-193.

Kress, HartmuT: Religionsfreiheit und Toleranz. In: Ders. (Hg.): Religionsfreiheit als
Leitbild. Staatskirchenrecht in Deutschland und Europa im Prozess der Reform (Ethik
interdisziplindr; 5). Miinster: Lit, 2004, S. 21-58.

LaDEUR, KARL-HEINZ/INO AucsBERG: Toleranz — Religion — Recht. Die Herausforderung
des ,.neutralen* Staates durch neue Formen von Religiositét in der postmodernen Gesell-
schaft. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2007.

— Der Mythos vom neutralen Staat. In: Juristenzeitung 1/2007, 12-18.

LEGGEWIE, CLAUS: Religion in der transnationalen Weltgesellschaft. In: J. Miiller/M. Re-
der/T. Karcher (Hg.): Religionen und Globalisierung (Globale Solidaritit — Schritte zu
ciner neuen Weltkultur; 16). Stuttgart: Kohlhammer, 2007, S. 13-21.

LEHMANN, KARL: Zum schiedlich-friedlichen Verhiltnis von Staat und Kirche heute. Refle-
xionen aus neuen Erfahrungen. Jahresempfang des Katholischen Biiros Niedersachsen am
13. September 2007, hg. vom Katholischen Biiro Nleder.sachsen, 0.0, 0.J.[2007].
Maler, H. (Hg.): Das Kreuz im Widerspruch. Der Kruzifix-Beschluss des Bundesverfas-

sungsgerichts in der Kontroverse. Freiburg i. Br.: Herder, 1996.



150 Marianne Heimbach-Steins

MockL, STeFaN, Rezension zu Karl-Hein Ladeur/Ino Augsberg: Toleranz — Religion —
Recht. Die Herausforderung des ,,neutralen* Staates durch neue Formen von Religiositat
in der postmodernen Gesellschaft. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2007. In: Die ffentliche Ver-
waltung April 2008, H. 7, 300f.

MOULLER, JoHANNES/MicHAEL RepER/ToBias Karcher (Hg.): Religionen und Globalisie-
rung (Globale Solidaritit — Schritte zu einer neuen Weltkultur; 16). Stuttgart: Kohlham-
mer, 2007.

REDER, MicHAEL: Glaube und Wissen — Religion und Kultur. Spannungsfelder religions-
philosophischer Diskurse. In: J. Miiller/M. Reder/T. Karcher (Hg.): Religionen und Glo-
balisierung (Globale Solidaritit — Schritte zu einer neuen Weltkultur; 16). Stuttgart: Kohl-
hammer, 2007, S. 42-56.

RUFNER, WOLFGANG, Rezension zu Karl-Heinz Ladeur/Ino Augsberg: Toleranz — Religion
— Recht. Die Herausforderung des ,,neutralen” Staates durch neue Formen von Religiositét
in der postmodernen Gesellschaft. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2007. In: Deutsches Verwal-
tungsblatt, Heft 6 vom 15. Mérz 2008, 375f.

ScHieper, RoLF: Die Zivilisierung der Religionen als Ziel staatlicher Religionspolitik?. In:
APuZ 6/2007, 17-24.

SieBENROCK, RoMAN: Theologischer Kommentar iiber die religiose Freiheit. In: Peter Hi-
nermann/Bernd Jochen Hilberath (Hg.): Herders Theologischen Kommentar zum Zwei-
ten Vatikanischen Konzil; 4). Freiburg i. Br.: Herder, 2005, S. 125-218.

Uertz, RuboLr: Vom Gottesrecht zum Menschenrecht. Das katholische Staatsdenken
in Deutschland von der Franzésischen Revolution bis zum II. Vatikanischen Konzil
(1789 —1965). Paderborn u. a.: Schéningh, 2005.

Urz, ArTHUR F./Josern F. Groner (Hg.): Aufbau und Entfaltung des gesellschaftlichen
Lebens. Soziale Summe Pius XII., II. Band. Freiburg, Schweiz: Paulusverl., 1954.

VON ARNAULD DE LA PERRIERE, ANDREAS: Grundrechtsfreiheit zur Gottesldsterung? In:
J. Isensee (Hg.), Religionsbeschimpfung. Der rechtliche Schutz des Heiligen. Berlin: Dun-
cker & Humblot, 2007, S. 63-104.

WALTER, CHRISTIAN: Religionsverfassungsrecht in vergleichender und internationaler Pers-
pektive. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2006.

WirscHEN, DieTeR: Toleranz als Menschentugend. In: Ders.: Christliche Ethik der Men-
schenrechte. Miinster u. a.: Lit, 2002, S. 261-271.

ZvpriEs, BRIGITTE: 5. Rede zur Religionspolitik von Bundesjustizministerin Brigitte Zyp-
ries, MdB, in der Humboldt-Universitdt am 12. Dezember 2006 in Berlin:
http://www.bmj.bund.de/enid/6d09eb0298232256b9bc6b04{975466b,ea2654706d63 569
64092d093337353809320979656172092d09323030360932096d6f6¢7468092d09313209
32095f7472636964092d0933373538/Ministerin/Reden_129.html

Prof. Dr. Marianne Heimbach-Steins,
Lehrstuhl fiir Christliche Soziallehre und Allgemeine Religionssoziologie, Universitit Bamberg

marianne.heimbach-steins@uni-bamberg.de




ETHICA 17 (2009) 2, 151183

ANDREAS FISCH

IRREGULARE MIGRANTEN ZWISCHEN
GRENZSICHERUNG UND LEGALISIERUNG

Ethische Anspriiche an das Zugangsregime der Europiischen Union

Dr. theol. Andreas Fisch, geb. 1971, Studium der Kath. Theologie und Volkswirt-
schaftslehre (im Rahmen des ,,Diploms fiir Christliche Sozialwissenschaften®) in
Miinster/Westf., Referent fiir Wirtschaftsethik an der Kommende Dortmund, So-
zialinstitut des Erzbistums Paderborn (www.kommende-dortmund.de).
Veroffentlichungen: Menschen in aufenthaltsrechtlicher lllegalitdt. Reformvor-
schldge und Folgenabwdgungen aus sozialethischer Perspektive (Berlin 2007);
Das Insolvenzrecht fiir Staaten. Philosophische Begriindung — Okonomische
Beurteilung — Sozialethische Bewertung, zus. mit M. Dabrowski/K. Gabriel/
Chr. Lienkamp (Miinster 2003); Option fiir die Armen konkret: Zur sozialethi-
schen Kompetenz der Kirche in Deutschland (Miinster, erw. u. tiberarb. zweite
Auflage 2002).

1. Die Europiische Union und ihre irreguliren Migranten

Irregulire Migranten — das sind Menschen, die ohne Erlaubnis in Landern der
Européischen Union verbleiben, manchmal schon auf anderen Wegen einrei-
sen als legal vorgesehen. Die EU-Kommission beziffert 4,5 bis 8 Millionen,
das Hamburger Weltwirtschafts-Institut schitzt 2,8 bis 6 Millionen Personen
in diesem Dunkelfeld européischer Gesellschaften. Irreguldre Migranten sind
zum Beispiel Frauen, die alte Leute pflegen, Bauarbeiter, die keine Arbeitser-
laubnis besitzen, oder Kinder, die sich an keiner Schule anmelden kénnen. Im
kirchlichen Sprachgebrauch hat sich auf européischer Ebene der Begriff irre-
guldre Migranten (irregular migrants) eingebiirgert. Migranten, die kein Do-
kument besitzen (oder es nicht mehr besitzen), das ihren Aufenthalt in einem
EU-Mitgliedsland autorisiert, werfen eine ganze Serie an sozialethischen Fra-
gen auf. Die aktuelle Politik der Européischen Union setzt vornehmlich, wenn
auch nicht ausschlieBlich, auf Grenzsicherung, um den Zusn:o.m dieser Men-
schen zu verhindern, und auf Abschiebung, um ordnungspolitisch erwiinsch-
te Zusténde herzustellen. Die Dimensionen ,.Ethische Anspriiche an das Zu-

angsregime“ und ,, Menschenrechtskonformer Umgang mit irreguléren Mig-
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ranten“ fehlen weitgehend' in EU-Richtlinien, wihrend nationale Regelungen
zum Umgang mit ihnen sehr unterschiedlich ausgestaltet sind. Dieser Beitrag?
analysiert und bewertet drei grundsitzliche Losungsansitze, irregulédre Zu-
wanderung priventiv zu vermeiden bzw. irregulidre Aufenthalte nachtréglich
zu beheben. Sie gehen iiber die genannten Einseitigkeiten hinaus.’

2. Einige ethische Leitlinien fiir den Umgang mit irreguliren Migranten

Einige ethische Leitlinien stecken vorweg den Rahmen der Argumentation
ab, in dem ich konstruktive Vorschlidge entwerfe und bewerte. In die Analyse
der Losungsansitze werden weitergehende ethische Uberlegungen einflieBen.
Die Landerbeispiele zu Beginn der Kapitel sollen exemplarisch Lebens- und
Gesetzeslagen illustrieren, da diese Zustinde den empirischen Ausgangspunkt
fiir die theoretisch-konzeptionellen Uberlegungen bilden.

a) Verpflichtung auf die Menschenrechte:
allgemeine Solidaritiit und spezielle Pflichten

— In Deutschland sind irreguldre Migranten iiberwiegend auf inoffizielle
Schleichwege angewiesen, wenn sie ihr Kind an einer Schule anmelden
mochten. Die Ausstellung einer Geburtsurkunde ist praktisch ausgeschlos-
sen, weil das Standesamt von dem irregulédren Status Kenntnis nimmt und
der Pflicht unterliegt, dies der Auslinderbehorde zu tibermitteln. Da diese
Meldung zur Abschiebung fiihrt, vermeiden irregulére Migranten diese
Behorden und ihre Kinder tragen die Konsequenzen.® In Schweden da-
gegen steht es irreguldren Migranten frei, ihre Kinder an der Schule an-
zumelden, und die fiir die Registrierung von Neugeborenen zusténdige

| Der Vorschlag des EU-Parlaments und des Rates fiir eine Richtlinie iiber ,Sanktionen gegen
Personen, die Drittstaatsangehrige ohne legalen Aufenthalt beschiftigen* [KOM(2007)0249]
sieht die Auszahlung des Lohns an die beschiftigten irreguliiren Migranten durch die Arbeitge-
ber vor; er wurde im Februar 2609 mit Anderungen angenommen.

2 Fiir konstruktive Riickmeldungen danke ich herzlich Dr. TILLMANN LOHR vom Netzwerk Mi-
grationsrecht und BERND MEsovic von PRO ASYL e.V.

3 Zur ausgesparten Frage der ethischen Bewertung der Grenzsicherung vgl. A. FiscHEr-
Lescano/T. LoHr: Anforderungen an MaBnahmen der Grenzkontrolle auf See (2007);
R. WemzierL/ U. Lisson: Grenzschutz und Menschenrechte (2007).

4 Derzeit (2009) wird zwischen den regierenden Parteien auf Bundesebene ernsthaft disku-
tiert, ob irreguldren Kindern und Jugendlichen der Schulbesuch erlaubt werden soll. Sollte dies
beschlossen werden, liegt es an den Bundeslindern dies praktisch umzusetzen, da bei ihnen die
Kompetenz hinsichtlich der Schulpflicht liegt.
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Steuerbehdrde stellt zumindest ein Dokument mit unvollstindiger Perso-
nennummer aus.

— Als Arbeitskrafte sind irreguldre Migranten stets der Gefahr ausgeliefert,
um den vereinbarten Lohn geprellt oder auf andere Art ausgebeutet zu
werden. Wihrend in Deutschland das faktische Arbeitsverhiltnis einen
rechtlichen Anspruch auf den vereinbarten Lohn begriindet (ungeachtet
der Illegalitit der Beschaftigung) und das Einklagen des Lohns eher an
biirokratischen Hiirden und der Angst vor Entdeckung scheitert, kennt
Grofibritannien diese rechtliche Garantie nicht.’

Die meisten irreguldren Migranten, die ihren FuB} auf europiisches Gebiet set-
zen, sind gesund und jung. Ihre sie zum Aufbruch ins Ungewisse dringenden
Sorgen wiegen schwerer als sich von moglichen Notlagen im Ankunftsland
abschrecken zu lassen. Viele bewiltigen schwierige Probleme im Ankunfts-
land durch Raffinesse und mit Hilfe von ethnischen Netzwerken ausgezeich-
net; manche erreichen nach einer Anpassungszeit monatliche Einkommen, die
dem Landesschnitt entsprechen, allerdings ohne Abgaben zu entrichten und
ohne einen Anspruch auf Versicherungsleistungen zu erwerben. Das Leben
von irreguldren Migranten ist jedoch stets von prekiren Notlagen bedroht.
Brechen Krankheit, Schwangerschaft, Arbeitslosigkeit oder Gewalttiter iiber
sie herein, kénnen diese alles bisher Erreichte schnell vernichten. Krankheit
wird zur Arbeitsunfihigkeit, die, wenn die eigenen Ersparnisse aufgebraucht
sind, zur bedrohlichen Mittellosigkeit fiihrt. Probleme wie das Finden von
Wohnraum, der Zugang zum Rechtsschutz, die Gesundheitsvorsorgung von
Kindern und Jugendlichen, ja manchmal schon die fehlende Méglichkeit, sei-
nem neugeborenen Kind die Geburtsurkunde ausstellen zu lassen, offenba-
ren, dass es sich nicht um Luxusprobleme, sondern um existenzielle Notlagen
handelt. Wenn das Alter erreicht wird, um Zukunfts- und Familienpline zu
verwirklichen, verdiistern sich ob der fehlenden Perspektiven zunehmend die
Schatten eines Lebens in der Irregularitt.

Diese Notlagen rufen menschlich zur allgemeinen Solidaritit auf und so-
zialethisch nach geeigneten Gesetzen, um solche extremen Lebenslagen zu
vermeiden. Zu den ethischen Leitlinien gehdren daher die Menschenrechte,
um menschenunwiirdige Zusténde zu definieren, deren Vermeidung oder Be-

Schweden, Deutschland und GroBbritannien nach W. KLuti/D. CERNOTA:
06), S. 89-92. Zur Rechtslage in Grofibritannien verweise ich auf die
die ein Recht auf die Lohnauszahlung festschreibt, vgl.

s Die Beispiele aus
Rechtsgutachten (20
neueste Entwicklung auf EU-Ebene,

Fufnote 1.



154 Andreas Fisch

hebung geboten sind: ein mangelnder Zugang zu basalen Gesundheitsdiens-
ten, zur Schulbildung, zum Rechtsschutz usw., aber auch der fehlende Zugang
zur eigenen Familie. Die volkerrechtlichen Verpflichtungen sind neben der
Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) unter anderem die sog.
UN-Kinderrechtskonvention. Hinsichtlich irreguldrer Migranten ist damit
ein Mafstab gefunden, unangemessene Lebensumsténde zu bestimmen, die
aus sozialethischer Perspektive nach einer alternativen Umgangsweise rufen,
ohne Anspriiche grenzenlos auszuweiten. Zur Bestimmung einer spezifischen
Verpflichtung der Helfenden dient das Kriterium der besseren Befdhigung zu
einer Aufgabe, besonders wenn Personen, Institutionen, Staaten — wie die Mit-
gliedsstaaten der EU — die einzigen Zustindigen fiir die Regelungen in ithrem
Verantwortungsbereich sind. Hinsichtlich der irreguldren Migranten gilt diese
spezifische Verpflichtung der européischen Staaten fuir die Menschen, die auf
ihrem Territorium anwesend sind. Dazu zihlen unzweifelhaft auch irregular
anwesende Personen. Die Umsetzung der Menschenrechte héngt politisch da-
von ab, dass sie einsichtig gemacht und auf bislang ausgeschlossene Adressa-
ten erweitert werden.® Im politischen Diskurs stehen angemessene Losungen
in Spannung zu ordnungspolitischen Anspriichen, die aus der Souveranitét
von Staaten herriihren, selber zu bestimmen, wer iiberhaupt Einlass ins Land
gewiahrt bekommt.” Menschenrechte zu gewihren ist jedoch kein Gnadenakt
der Mitgliedsstaaten der Européischen Union, abhéngig von einer politischen
Kultur, sondern konsequente Folge aus ihrer Verpflichtung auf die Menschen-
rechte als Teil der europiischen Identitét.

b) Ubernahme von Verantwortung:
Verursachungsprinzip und Mitverantwortung

— Beim Familiennachzug nach Deutschland muss die Versorgung der Fami-
lie aus eigener Leistung sichergestellt sein. Wenn ein arbeitswilliger Ehe-
mann zu seiner Familie nachziehen will, miisste die Ehefrau die Selbstver-
sorgung der ganzen Familie nachweisen, obwohl sie die Kinder betreut.
Die Prognose, wie viel Einkommen der nachziehende Mann verdienen

s vgl. ausfihrlich A. Fisch: Menschen in aufenthaltsrechtlicher Illegalitit (2007),
S. 186-248.

7 7u dieser speziellen Frage in der Auseinandersetzung mit dem Priifbericht des Bundesminis-
teriums des Inneren zu , Illegalitat” von 2007 vgl. A. Fisch: Rechte von Menschen ohne Papiere
und die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung (2008).
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wird, bleibt unberiicksichtigt.® Dies ist einer der Fille, in denen Familien
einen irreguldren Familiennachzug erwégen.

— Eine Reihe legal nach Irland reisender Migranten mit Arbeitserlaubnis
verliert ihren Aufenthaltsstatus, weil der Arbeitgeber die Arbeitserlaubnis
nicht emeuert. Ohne Arbeitserlaubnis gelten sie als undokumentiert, eine
Ubergangsfrist (Bridging Visa), um eine neue Arbeit bei einem anderen
Arbeitgeber zu finden, wird derzeit gepriift; die Folge der jetzigen ungiins-
tigen Regelung ist ihre illegale Beschiftigung und hiufig die Ausbeutung
der irreguliren Migranten auf dem Schwarzmarkt.®

Zu aufenthaltsrechtlicher Irregularitit fiihrt es in der Regel, wenn zwei oder drei
der folgenden Faktoren zusammenkommen: erstens die Motive der Einwan-
derungswilligen (Wunsch nach Arbeitsaufnahme, Schutz durch Asyl usw.),
zweitens der Bedarf nach ihrer Zuwanderung im Zielland (Bedarf der Gesell-
schaft nach ihrer Arbeitskraft, Wunsch von Verwandten, mit ihrer Familie zu-
sammenzuleben usw.), und drittens die gesetzlichen Rahmenbedingungen, die
diese Einwanderung einschrinken oder verbieten (Anwerbestopp, restriktiv
ausgelegte Asylverfahren, Voraussetzungen fiir Familienzusammenfiihrung
usw.). Die Legitimitit der Bediirfnisse von Zuwanderungswilligen kann ganz
unterschiedlich bewertet werden, aber schon das Zusammenspiel dieser drei
Faktoren offenbart, dass die Problematik unzulidnglich vereinfacht wird, wenn
Politiker die Verantwortung einzig und allein bei den irreguldren Migranten
verorten, die sich eben an die Gesetze zu halten hitten. Gesetzestreue stellt in
demokratischen Staaten ein hohes 6ffentliches Gut dar, doch diirfen Gesetze
und Rechtsvorschriften sehr wohl auf ihre Legitimitit und die in ihnen liegen-
den Ungerechtigkeiten befragt werden. Gesetze und Rechtsvorschriften, die
ungerecht oder in ihrer Anwendung durch Verfahrensfehler und Unzulédng-
lichkeiten in der Praxis ungeniigend sind, miissen reformiert oder abgeschafft
werden. Die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union tragen in ihrem direk-
ten Einflussbereich die Verantwortung fiir nationale und europdische Rechts-
vorschriften, die sich auf regulédre und irregulidre Einwanderung auswirken.
Ethisch illegitime Rechtsvorschriften und ungeniigende Verfahren in der
s konnen auch die Legitimitit europdischer Grenzsicherung in Zweifel
t- Wenn gesellschaftlich inoffiziell erwiinschte und gesuchte
n europdischen Bedarf decken, obwohl legale Zuwanderungs-
wenn politisch verfolgte Menschen untertauchen, weil

Praxi
ziehen. Konkre
Arbeitskrifte de
méglichkeiten fehlen,

Kirchliche Positionen zum Familiennachzug (2004), S. 267.

R:
* Fall nach J. B RiguTs CENTRE IRELAND: Life in the Shadows (2007).

° Vgl. die Studie MIGRANT
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sie sich vom Asylrecht in Europa nicht geschiitzt filhlen, und wenn Famili-
enangehorige an den Hiirden der Familienzusammenfiihrung oder der Ehe-
schlieBung scheitern, dann sind die Rahmenbedingungen miturséchlich und
Regierungen und ihre Verwaltungen mitverantwortlich fiir den Gang in die
aufenthaltsrechtliche Irregularitit. Die bestehenden Regelungen sind also aus
sozialethischer Perspektive teilweise anzufragen, ob sie ungerechtfertigt sind.
In den anfragbaren Fillen lasst sich nach dem Verursachungsprinzip zumin-
dest eine Mitverantwortung der européischen Staaten fiir manchen irreguldren
Aufenthalt belegen.

¢) Gerechtigkeit gegeniiber Zuwandernden:
Zugehorigkeit und Demokratie

Nach der ganzheitlichen Vorstellung des Menschen ist in der Christlichen So-
zialethik der ganze Mensch einschlieBlich seines Lebensumfeldes zu beriick-
sichtigen. Er darf weder auf seine Arbeitskraft reduziert noch diirfen seine
sozialen Beziige ausgeblendet werden. Zu den sozialen Beziigen gehoren die
eigene Familie wie auch seine bestehenden und wachsenden sozialen Ver-
flechtungen in dem Land, in dem er lebt und arbeitet. Darum muss eine Ge-
sellschaft die zentrale ethische Frage fiir sich beantworten: Wann bildet sich
eine faktische Zugehdrigkeit zu einem Land heraus, die moralisch nach einer
formellen Anerkennung dieser Zugehérigkeit verlangt? Fairness in den Be-
ziehungen der Menschen, die in einem Land zusammenleben und -arbeiten,
muss zweifelsfrei hergestellt werden.!® Bei Arbeitsmigranten kann ihre Leis-
tung eine faktische Zugehorigkeit zur Gesellschaft als ,Gemeinverstrickung®
begriinden, die sich als Gemeinhaftung in fairen Kooperationsbedingungen
konkretisieren muss. Auch aus einer mit der Aufenthaltszeit wachsenden Ver-
wurzelung erwachsen moralische Verpflichtungen, die zunehmende faktische
Zugehorigkeit formell anzuerkennen. Zu den Instrumenten, um ordnungspo-
litisch gewiinschte Zusténde herzustellen und um menschenrechtlich prekare
Notlagen zu vermeiden, gehdren legale Migrationswege und im Rahmen ihrer
Wirksamkeit Mainahmen der Grenzsicherung zur Vermeidung irregulirer
Migration sowie Regularisierungen (synonym: Legalisierungen) als nach-

10 7y sozialethischen Argumentationen, pipstlichen Stellungnahmen und philosophischen
Uberlegungen im Anschluss an Jorin RawLs unq MICHAEL WALZER fiir die Aner!(ennung der fak-
tischen Zugeharigkeit vgl. A. Fiscn: Menschen in aufenthalts_recht}ncher Ilegalitit, S. 249269,
Nicht umfassend refiektiert wird der Zusammenhang von individuellen Freiheitsrechten und
Verpflichtungen gegeniiber dem Gemeinwesen, dem man faktisch oder formell angehort.
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trégliche Verleihung von Aufenthaltsrechten an irregulidre Migranten. Diese
MaBinahmen verleihen der faktischen Zugehérigkeit bestimmter Gruppen ir-
reguldrer Migranten zur jeweiligen Gesellschaft Zweck und Wiirde. Zudem
vermeiden sie die Demokratiedefizite, die auftreten, wenn ein grofer Teil der
dauerhaft anwesenden Wohnbevélkerung politisch nicht inkludiert ist.

3. Analyse und Bewertung von drei Lésungsansiitzen

Eine erste Intuition angesichts irreguldrer Migration gebietet, die Grenzen
besser zu bewachen. In ihrer gemeinsamen Politik legt die Europiische Union
ihren Schwerpunkt bislang vor allem auf die Verhinderung von irregulirer
Migration und die Abschiebung der Aufgegriffenen. Abschottung mindert ir-
reguldre Aufenthalte nicht erheblich, weil nur der kleinere Teil irregulirer
Migranten die medientauglichen, spektakuldren Bootsfahrten unternimmt,'!
da die meisten irreguldr Aufhiltigen regulir einreisen und dann unerlaubt
verbleiben. Die Wirkung der Grenzsicherung ist jedoch vor allem deshalb
begrenzt, weil sie an Symptomen kuriert und eine ehrliche Ursachenanalyse
— zum Beispiel der Arbeitsmarktprobleme — vermeidet. Eine zweite Intuition,
um aufenthaltsrechtlicher Irregularitit zu begegnen, ist die manchmal populér
erhobene Forderung nach Legalisierungen aller irreguldren Migranten. Mit
Legalisierungen werden héufig bedingungslose und allgemeine Legalisierun-
gen assoziiert; in der Praxis wurde diese politische Option nie angewendet.
Eine EU-weite Massenlegalisierung ist derzeit politisch nicht zu erwarten.
Wire sie ethisch zu wiinschen? Dieser Frage gehe ich im nichsten Kapitel
nach. Anschlielend sollen realistischere Losungsansitze analysiert und be-

wertet werden.

a) Massenlegalisierungen als umfassende Losung?

Massenlegalisierungen wiren erwartbar wiederkehrend und an keinerlei wei-
tere Bedingungen gebunden. Hauptmotive einer EU-weiten Legalisierung sind
die Menschenrechte, die Solidaritdt mit irregulédren Migranten und manchmal
eine Abneigung gegen die trennende Wirkung von Grenzen. Zunéchst ist zu

11 2008 waren dies als bisheriger Hohepunkt fast 65.000 Ubertritte (SZ vom 31.12.2008/
1.01.2009, S. 7) angesichts geschitzten 500.000 zusétzlichen 1rre_gu!éiren Mlgrar)ten, die jahr-
.  in die Europiische Union kommen (Schétzung der EU-Kommission). Gr@nzsnchemng wird
r steuerfinanzierten Symbolpolitik, wenn die Kosten zusitzlicher MaBnahmen
en Einddmmungseffekt gerechtfertigt sind, vgl. auch H. pe

lict
ab dem Punkt zur st nzie
nicht mehr durch einen ;usatzhch
Haas: The myth of invasion (2007).
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wiirdigen, dass es das humanitire Ziel von Legalisierungen ist, Menschen in
besonderen Notlagen und ungeregelten Aufenthaltsverhéltnissen zu einem
Aufenthaltsstatus zu verhelfen, der diese prekéren Notsituationen vermeiden,
geregelte Aufenthaltsverhaltnisse schaffen und durch legale Arbeitsverhélt-
nisse Steuergerechtigkeit herbeifithren will. Eine allgemeine Legalisierung
wiirde, wenn auch eher zufillig, Gerechtigkeitsforderungen verwirklichen
— jene, die ich in den néchsten Kapiteln erheben werde.

Bei einer Giiterabwigung liegen jedoch entscheidende Werte auf der an-
deren Waagschale, nidmlich die praktischen Folgen. Derart offen ausgestal-
tete Massenlegalisierungen wiirden de facto die Bedeutung von Staatsgren-
zen auflosen und damit die in ihnen geschiitzten &ffentlichen Giiter gefahr-
den; dazu gehéren demokratische Partizipation, sozialstaatliche Leistungen,
die Realisierung einer eigenen Rechts- und Gesellschaftsordnung und die
Durchsetzung der Menschenrechte. Das fir einen Sozialethiker triftigste Ar-
gument gegen die Anwendung der Option ,Massenlegalisierung® entstammt
menschenrechtlichen Uberlegungen. Mit dem ,Konzept einer moralischen
Arbeitsteilung* lasst sich eine nationalstaatliche, also partikulare Zuordnung
von Verantwortungsbereichen im Rahmen globaler Solidaritiit rechtfertigen,
wenn diese Zuordnung Menschenrechte effektiver verwirklicht als in einer
Welt frei von Staatsgrenzen. In diesem Konzept werden die Vorteile von
Spezialisierung und Arbeitsteilung, eines besseren Zugangs zu Informationen
und der faktischen Durchsetzungsfahigkeit in Macht- und Einflusssphéren be-
riicksichtigt und auf das Ziel realisierter Menschenrechte hin gewichtet.'? An-
gesichts der gegenwartigen weltweiten Unterschiede bei den Lebensverhilt-
nissen muss ohne Ubertreibung angenommen werden, dass allgemeine und
permanente Legalisierungen umgrenzten Gemeinwesen die Fahigkeit rauben,
ihre Ordnung aufrechtzuerhalten, und dadurch die effektive Verwirklichung
von Menschenrechten gefihrden. Diese Uberlegungen wenden sich gegen
ein allgemeines ,Recht auf Einwanderung® genauso wie gegen Massenlega-
lisierungen. Diese sozialethische Argumentation ist in gewisser Weise eine
menschenrechtliche Verteidigung der Grenzen von Staaten und begriindet die
prinzipielle, nicht generelle Legitimitéat eines Grenzschutzes vor unerlaubtem
Ubertritt. Doch selbst solchermaBen gerechtfertigte Grenzen ziehen sich da-
bei um das Territorium mit den faktisch darauf lebenden Menschen, nicht
um eine formell definierte Gruppe von Staatsbiirgern. Diese Argumentation

2vgl. R. E. Goobin: What Is so Special about Our Fellow Countrymen? (1988); H. Suuk;
Mediating Duties (1988).
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unterwirft bestehende Staatengebilde darum dem moralischen Anspruch, dass
dort, wo Menschenrechte unzugénglich und wo Beziehungen zwischen Men-
schen unfair geregelt sind, Gesellschaften die anstehenden Verbesserungen zu
realisieren haben.

b) Europdische Erfahrungen:
Legalisierung bestimmter Gruppen irreguliirer Migranten

Seit 1974 wurden rund vier Millionen Personen in Europa regularisiert.'* Den
Rekord in Europa mit iiber einem Drittel aller Regularisierten hilt Italien,
gefolgt von Spanien, das mit der Legalisierung 2006 Griechenland {iber-
rundet hat. Die bisherigen Regularisierungen sind stets bereichsspezifische
gewesen. Enger oder weiter gefasste Personenkreise erhielten bei Erfiillung
weiterer Kriterien einen in der Regel zeitlich befristeten Aufenthaltsstatus.
Die Motivationen fiir Legalisierungen waren dabei so vielféltig wie die un-
terschiedlichen Zielgruppen. Einige Lénder hatten humanitire Beweggriinde,
die meisten folgten politischen Klugheitsiiberlegungen und legalisierten, um
gesellschaftliche Vorteile zu erwirken. Oft haben Regierungen mit Regulari-
sierungen eine verfehlte oder versiumte staatliche Migrationspolitik pragma-
tisch korrigiert.

Legalisierung aus arbeitsmarktpolitischen Griinden

— In Spanien beschloss die Regierung 2004/05 im Dialog mit den Gewerk-
schaften und der Wirtschaft, dass irreguldre Migranten mit ihren Famili-
enangehorigen und deren Arbeit auf ein Jahr befristet regularisiert wer-
den sollten, wenn sie wenigstens drei Monate in der Landwirtschaft oder
sechs Monate in Unternehmen beschéftigt wiirden; der Aufenthalt von ca.
700.000 Menschen wurde regularisiert, etwa die Halfte der irreguléren
Migranten in Spanien.' Die meisten der legalisierten Aufenthalte wurden
nach Ablauf der Geltungsdauer nicht verldngert.

— Portugal vergab bei den Legalisierungen 1992 und 1996 an Arbeitsmig-
ranten noch zeitlich begrenzte Aufenthaltserlaubnisse, 2001 stellte es nach
einer finfmaligen jéhrlichen Verldngerung einen festen Aufenthaltsstatus

in Aussicht.”

13 Nach B. ZEUGIN: Papiere fiir Sans-Papiers (2003), S. 42-46, erginzt um die Legalisierung

i ien (700.000 Personen). '
%?({?gl;] &pa;;;pénko FromonT/J. GonzaLEz LopEz: Spanien (2006).

15 Vgl J. C. Marques/P. Gois: Legalization processes of immigrants in Portugal (2005).
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Die siideuropdischen Linder regularisierten vornehmlich, aber keineswegs
ausschlieBlich auf ihren Arbeitsmérkten benétigte Arbeitskrifte. Thre Motive
waren der gesellschaftliche Nutzen durch Steuereinnahmen's, die Kontrolle
der Schwarzarbeit und die Bekampfung des Arbeitskraftemangels. Die zeit-
lich befristeten Regularisierungen fiir Arbeitskrifte in Italien, Spanien, Portu-
gal und Griechenland haben nachtriglich eine versdumte Arbeitsmarkt- und
eine bislang (als klassisches Auswanderungsland) nicht notwendige Einwan-
derungspolitik ausgeglichen. Oft gingen Regularisierungen mit einer neuen
Migrationspolitik einher, die die bisherigen Defizite beheben sollte.!” Die-
se Regularisierungen sind Formen einer ,nachholenden Zuwanderung®. Die
Entscheidung fiir die Regularisierung in Spanien 2006 wurde zudem von der
politischen Einsicht getragen, dass es praktisch unméglich und finanziell un-
tragbar wire, 700.000 Menschen bei geschitzten Kosten von 10.000 € pro
Person abzuschieben, einmal abgesehen von den negativen Auswirkungen auf
die bilateralen Beziehungen.

Linder, die Regularisierungen als ordnungspolitisches Instrumentarium
einsetzen, sind von einer politischen Kultur geprégt, die mit der Ineffektivitat
von Gesetzen und der Unkontrollierbarkeit von Migration rechnet und darum
nachtrigliche Korrekturen toleriert, wihrend in Deutschland das Vertrauen in
die staatliche Kontrolleffektivitit hoch ist. Als ,,funktionales Aquivalent zu
den italienischen Regularisierungen“!® konnen eine liberale Visapolitik und
das sog. Gastarbeiterkonzept betrachtet werden, da sie ebenfalls zu zeitlich
begrenzten Arbeitseinsitzen von Drittstaatsangehorigen fiihr(t)en.

Sozialethisch sind befristete Regularisierungen ohne langfristige Einbir-
gerungsoption eine graduelle Verbesserung des gegenwirtigen Status quo, da
sie ein prekires Leben in der Irregularitét fiir diese Gruppe und fiir diesen
Zeitraum vermeiden. Mit dem Ende des Aufenthaltsstatus stellt sich in der
Regel das Problem der Irregularitat erneut, ohne dass die zeitweilige Legali-
sierung eine nachhaltige Losung etabliert hitte. Den Regularisierungen haftet
auBerdem das gleiche ethische Manko wie der sog. Gastarbeiteranwerbung
an, nimlich dass sie der Herausforderung wachsender und sich verfestigender

ielsweise die Regularisierung 2004 in Italien der Staatskasse 500 Millionen
Euro ein, vgl. C. FINOTELLL Ende des Nord-Siid-Mythos (2007), S. 117. Nach einer Studie der
Sparkassenstiftung ,Fundacion de las Cajas de Ahorrf)s‘ (FL{ncas) wur'den 2003 23% bzw. 130
Millionen € der spanischen Wirtschafisleistung von irreguliren Arbeitskriifien erwirtschaftet,
vgl. Funcas: Inmigracién en Espafia (2004). o o '

' Vgl. fiir Portugal: J. C. MarQues/P. Gois: Legah;anon processes (_)f immigrants in Portugal
(2005); fiir Italien: C. FINOTELLL: Regularisations for illegal migrants in Italy (2005).

18 C. FinoTELLI: Ende des Nord-Siid-Mythos (2007), S. 112129, Zitat S. 112.

' So brachte beisp
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Zugehorigkeit nicht gerecht werden. Diese demokratietheoretische und men-
schenrechtliche Frage bleibt ungel6st, wenn keine Option auf eine langfristi-
ge Perspektive einer staatsbiirgerlichen Zugeharigkeit eingefilihrt wird, wie in
Portugal 2001. Und selbst wenn nach wiederholter Verlidngerung des Aufent-
haltsstatus ein dauerhafter Aufenthaltsstatus mit Einbiirgerungsoption in Aus-
sicht gestellt wird, bleibt die folgende Praxis ein Problem, niamlich wenn Ver-
langerungen gezielt verweigert werden, um die Folge eines dauerhaften Auf-
enthaltsstatus zu verhindern. Je lénger der Aufenthalt dauert, desto weniger
diirfte eine faire Regelung die Verlingerung und schlieBlich die Einbiirgerung
verweigern. So kénnte die Verweigerung der Verlingerung bei langjahrigen
Aufenthalten an Bedingungen gekniipft werden (etwa strafrechtlich relevante
Vorkommnisse). Wenn diese negativen Bedingungen im vierten Jahr nicht
erfiillt sind, sollte es einen rechtlichen Anspruch auf Einbiirgerung geben, um
den legitimen Interessen beider Parteien gerecht zu werden.

Wer Regularisierungen wegen ihrer ,Sogwirkung* kritisiert, behauptet da-
mit, dass Regularisierungen eine Erwartungshaltung bei Menschen in anderen
Landemn hervorrufen wiirden, die diese erst zur irreguliren Migration bewe-
ge. Redlicherweise muss konstatiert werden, dass empirische Belege fiir die
sog. Sogwirkung genauso wie ihre Widerlegung noch ausstehen und schwie-
rig zu erbringen sind. Die existenziellen Griinde fiir die Migration miissen
jedoch als schwerwiegender als die vage Aussicht auf Legalisierung gewertet
werden, moglicherweise beeinflussen diese aber die Wahl des Ziellandes."
Fir eine ethische Beurteilung bedarf es jedoch einer zusitzlichen Reflexion,
ob eine empirisch belegte Sogwirkung es rechtfertigen kénnte, humanitire
Notlagen hinzunehmen oder bewusst zu verschirfen, um die Sogwirkung ab-
zuschwichen — falls sich wiederum empirisch nachweisen lieBe, dass eine
Verschirfung von Notlagen die Sogwirkung tatsichlich mindern wiirde. Ein
ethikblinder Automatismus, der von einer vermeintlichen Sogwirkung auf die
Illegitimitit von Regularisierungen schlieft, ist abzulehnen, da auch auf der
anderen Waagschale schiitzenswerte Giiter liegen. Einer generalpriventiven
Absicht erteilt die Kirche mit Recht keine Legitimation, weil dann Einzel-

19 Hinweise fiir diese Wirkung geben Umfragen, die in Portugal durchgefiihrt worden sind. Sie
belegen, dass zwischen 13% und 20% der irreguldren Migranten Portugal ausgewhlt haben,
weil es dort Regularisierungen gegeben habe, vgl. M. 1. Bacanua/J. C M'ARQUES/ P. Gors:
The unforeseen wave (2004), S. 26. Andererseits sprechep modeme Mlgratlonstheoric;n und
ihre empirische Basis dafiir, dass Netzwerke die erste Prlgntiit ausmachen, um das Zlellgnd
auszuwihlen, vgl. zusammenfassend A. Fiscu: Menschen in aufenthaltsrechtlicher Iliegalitt,

S.311-312.
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schicksale fiir einen unbestimmten und wahrscheinlich nie erreichten Zweck
geopfert werden.?

Insofern konnen Regularisierungen von Arbeitsmigranten als graduelle
Verbesserung der Lebenslagen von irreguléren Migranten angesehen werden,
die jedoch, weil sie spéter ansetzt, negativer zu bewerten sind als die sog.
Gastarbeiteranwerbung. Beide Ansitze teilen den Mangel, keine institutionel-
le Antwort auf die sich zunehmend mit dem Aufenthaltsland verflechtenden
Lebensbeziige zu bieten.

Legalisierung aus Griinden gewachsener Zugehorigkeit

— In Gropbritannien forderten die Liberaldemokraten 2008, dass undoku-
mentierten Migranten, die 10 Jahre im Vereinigten Konigreich gearbeitet
haben, Aufenthaltsgenehmigungen erhalten soliten; der Biirgerbewegung
Stranger to Citizens geniigten 4 Jahre. In Frankreich gab es seit 1998
nach zehnjihrigem Aufenthalt auch fiir irregulire Migranten ein Recht
auf einen legalen Niederlassungstitel, 2006 dnderte Innenminister Nicolas
Sarkozy dieses in eine in staatlichem Ermessen liegende Einzelfallent-
scheidung um.

— Belgien beschloss 2005 fiir Asylbewerber, die seit geraumer Zeit auf eine
Antwort auf ihr Asylgesuch warteten, eine Regularisierung mit unbefriste-
ter Aufenthaltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis, wenn keine Vorstrafen
vorlagen. Begriindet wurde die Entscheidung damit, dass /}.sylbewerber,
die seit 4 Jahren in Belgien leben, de facto integriert seien. Ahnliches gilt
fiir die Regularisierung 2007 in den Niederlanden?

In Lindern des nordlichen Europa waren die tatsichlich durchgefiihrten Le-
galisierungen — grob eingeteilt — humanitir motiviert und zielten auf Asylbe-
werber und Menschen, die lange im Land gelebt haben. Die Regularisierun-
gen losten einerseits den Stau unbearbeiteter Asylantrige pragmatisch auf,
der durch zu wenige Bearbeiter, fehlende oder sich dndernde Asylgesetze
aufgelaufen war. Andererseits wurde die Verleihung der Staatsangehorigkeit
an langjahrig aufhiltige, auch irregulére Migranten mit der Anerkennung der

20 Zur kirchlichen Position vgl. J. ALT: Asylpraxis (1990), S. 145.

2t Vgl. A. DUSSART: Belgien (2006). In Deuls'chland erhielten bis Miérz 2008 im Rahmen einer
Altfallregelung von 2007 43.558 Geduldete eine Aufenthaltserlaubnis, wenn sie weitere Bedin-
gungen erfullten (nach: Deutscher Bundestag, Drugks@che 16/9906). Anders als in Belgien und
den Niederlanden war die (nur in Deutschland existierende) Duldung Voraussetzung, so dass
irreguldre Migranten im eigentlichen Sinn nicht davon profitieren konnten.
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geschaffenen Tatsachen (fair accompli) begriindet.?? Der ethische Anspruch
darin gilt gleichfalls fiir irreguldr nachgezogene Familienmitglieder von legal
anwesenden Zuwanderern, weil auch Familienbande eine Form faktischer Zu-
gehorigkeit darstellen.

Sozialethisch betrachtet wird in den genannten Regularisierungen trotz der
héufig pragmatischen Griinde Verantwortung fiir fehlende und ungeniigende
Asylgesetze, ihre restriktive Auslegung und langsame Verfahren iibernom-
men. Nach einem mehrjdhrigen Aufenthalt wird die gewachsene Zugeho-
rigkeit durch die Verleihung eines dauerhaften Aufenthaltsstatus anerkannt
und damit auch der gewachsenen Verwurzelung und geleisteten Integration
in der neuen oder werdenden Heimat entsprochen, zumal die Verbindungen
zur alten Heimat oft entglitten sind. Regularisierungen und auch die deut-
schen Altfallregelungen fiir Geduldete verhindern dariiber hinaus priventiv,
dass Menschen untertauchen, weil sie sich nach Jahren eine Riickkehr in ihr
urspriingliches Heimatland nicht mehr vorstellen kénnen. Auch Personen mit
unsicherem Aufenthaltsstatus wie Asylbewerber, die iiber Jahre hinweg nicht
abgeschoben werden kénnen und sich in Deutschland in der sog. ,Kettendul-
dung‘? befinden, gehen aufgrund des andauernden psychischen Drucks und
der Angst vor Abschiebung in die Irregularitit, um ihr Leben wieder eigen-
verantwortlich bestimmen zu kénnen. Insofern kénnen Regularisierungen von
Asylbewerbern und langjahrig Anwesenden als sozialethisch angemessene
Antwort auf die faktische Zugehorigkeit gedeutet werden.

Eine Kritik trifft alle sporadischen Regularisierungen und ist der prakti-
schen Umsetzung geschuldet: Irregulidre Migranten, die die vorgeschriebenen
Kriterien (bestimmte Aufenthaltszeit usw.) nicht nachweisen kénnen, erlan-
gen keine Regularisierung. Eine zweite Kritik héngt damit zusammen, dass
Regularisierungen immer Notlésungen sind, die nur in einem kurzen Zeitfens-
ter verfiigbar sind, so dass stets lange Zeitspannen mit prekiren Lebensver-
hiltnissen einhergehen und auch zukiinftige Fille mit Zhnlichen Ungerechtig-
keiten ignorieren. Sozialethisch angemessener wire ein permanentes Angebot

22 [p der britischen Diskussion um die Verleihung der Staatsangehérigkeit an Gurkhas, eine der
schen Ethnien, die in den Weltkriegen und nach 1945 in Kolonialkriegen fiir GroBbri-
tannien gekdmpft haben, wird dieser Einsatz fiir das ,Vaterland* als Grund fiir eine faktische
Zugehorigkeit angefiihrt, vgl. SZ vom 18.09.2008, S. 8.

n ,Kettenduldung‘ beschreibt den Prozess, eine Duldung fiir eine kurze Zeit zu gewdhren und
diese dann immer wieder zu erneuern. Duldungen kénnen von einem Tag bis zu drei Monaten
und mehr gewihrt werden. Mit Ablauf jeder !)uldung und'dc.er Verldngerung mit persénlicher
Vorsprache bei der Auslinderbehdrde steht die Moglichkeit im Raum, festgehalten und abge-

schoben zu werden.

nepalesi
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fiir Regularisierungen aus Griinden der faktischen Zugehorigkeit, zudem eine
solche Regelung Anreize zur Integration setzen wiirde.

Legalisierungen aus humanitédren Griinden

— Die Niederlande regularisieren seit 2007 Opfer von Menschenhandel
und verleihen ihnen eine Aufenthaltsgenehmigung, auch wenn diese kei-
ne Anzeige erstatten, aber durch eine Erkldrung oder als Zeugen bei der
Strafverfolgung mitwirken. In Deutschland miissen sie gerichtsverwert-
bare Aussagen machen und werden zum Ende des Prozesses gegen ihre
Zuhilter und Menschenhéndler ausgewiesen.

— Deutschland verfiigt iiber eine Reihe immer zugénglicher, aber zeitlich be-
fristeter Regularisierungen fiir Menschen ohne Aufenthaltsstatus, ndmlich
Menschen in humanitiren Notlagen. Sie konnen eine zeitlich eng befriste-
te Duldung erhalten, etwa bei schweren Erkrankungen, Schwangerschaf-
ten im fortgeschrittenen Stadium oder wenn ein gemeinsames Kind vom
Partner mit deutscher Staatsangehdrigkeit anerkannt wurde und beide sich
um das Kind sorgen.*

Sozialethisch sollten Opfer von Menschenhandel einen dauerhaften Aufent-
halt in Europa angeboten bekommen, wenn sie allgemein bei der Strafver-
folgung ihrer Peiniger kooperieren, weil sie eine besonders schutzbediirftige
Gruppe hinsichtlich der Gefihrdung durch ihre ehemaligen Zuhélter sind.
Zudem wiirde eine Ausgestaltung wie in den Niederlanden zu einer héheren
Verurteilung fiihren und dadurch Menschenhéndler abschrecken.

In Deutschland ist die verlichene Duldung, die offiziell kein Aufenthalts-
status ist, sondern nur eine ausgesetzte Abschiebung darstellt, ein Instrument,
um Menschen in besonderen Notlagen Menschenrechte zu gewéhren. Sozial-
ethisch sind stets zugdngliche Angebote zur Regularisierung verglichen mit
sporadischen Legalisierungen humaner, weil sie beim Eintreten von Notlagen
erreichbar sind und nicht vom Zufall abhéngen, dass just zum Zeitpunkt ei-
ner eintretenden Notlage eine passende Legalisierungskampagne stattfindet.
Gleichwohl mindert in Deutschland die drohende und untrennbar mit der In-
anspruchnahme verkniipfte Abschiebung die Effektivitit des guten Gedan-
kens. Insofern sind beide Varianten von Regularisierungen sozialethisch als
Schutzinstrumente gerechtfertigt, aber noch verbesserungsfihig.

2 Zu den Fragen der Abgrenzung von Irregularitéit und Duldung vgl. A. Fiscu: Resiimee und
Ausblick (2006), S. 89-90.
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Nach diesem Blick auf einige européische Erfahrungen mit Legalisierun-
gen® und ihrer sozialethischen Bewertung sollen im nichsten Kapitel Mog-
lichkeiten gepriift werden, die schon im Vorhinein verhindern, dass es iiber-
haupt zum irreguldren Aufenthalt kommt.

¢) Friihzeitige Vermeidung von Irregularitiit:
legitime Anliegen von Migranten

In diesem Kapitel sollen legitime Motive irreguldrer Migranten vorgestellt
werden, die im Zusammenspiel mit den Erwartungen und Wertvorstellungen
der Aufnahmegesellschaft einen moralischen Anspruch auf legale Zuwan-
derung und Verbleib begriinden. Andere Motive von irreguliren Migranten
begriinden dagegen keinen Anspruch auf Regularisierung, auch wenn sie im
Allgemeinen ehrenwerte Motive haben, etwa wenn irreguldre Migranten ihre
Familien nachholen méchten, wenn Abenteuerlust die Motivation ist oder Ar-
beitskrifte gesellschaftlich unerwiinschte Dienstleistungen erbringen, etwa
wenn einheimische Arbeitskrifte verdringt wiirden; diese Motive werden
nicht weiter diskutiert.

Auf der Suche nach Arbeit(skriften)

— In Spanien erklarten 2007 die wirtschaftlich michtigen Winzer in der Re-
gion Castilla-La Mancha offen ihre Absicht, irreguliire Arbeitskrifte zu
beschiftigen, da sie ca. 30.000 Arbeiter benétigten, der spanische Arbeits-
markt jedoch nur bis zu 10.000 Arbeiter anzubieten hatte.26

— In Deutschland wurde durch die Ausnahmeverordnung fiir Saisonarbeits-
krifte in der Landwirtschaft — zum Beispiel Spargelstecher — die bis dato
herrschende irreguldre Beschiftigung in diesem Wirtschaftsbereich er-
folgreich bekdmpft. Alle vorherigen und nachfolgenden Versuche, deut-

* Einige Legalisierungstypen wurden bewusst vernachléssigt: Zum Beispiel hat Porfugal 2003
zur Pflege der bilateralen Beziehung ca. 30.000 irreguliire Migranten aus Brasilien regularisiert,
vgl. J. C. MarQues/P. Gois: Legalization processes of immigrants in Portugal, S. 63—66. Dies
ist ethisch unbedenklich, erhebt aber nicht den Anspruch, unbedingt ethisch gefordert zu sein,
Ebenfalls unberiicksichtigt bleiben Legalisierungen in einzigartigen Sondersituationen wie
zum Beispiel: In Spanien erhielten etwa 700 Migranten ohne Papiere'eine Aufenthaltserlaubnis,
einige sogar einen spanischen Pass, weil sie von dem Terrorattentat in Madrid vom 11.03.2004
direkt als Familienangehérige betroffen waren; etwa 2300 Migranten stellten einen Antrag.

% Vgl MiGraTioN NEWS SHEET vom Oktober 2007. Gegenwirtig (2008/09) trifft die Finanz-
und Wirtschaftskrise Spanien und bringt im Zuge der schwierigen wirtschaftlichen Lage Vor-
behalte gegeniiber irreguldren Migranten hervor.
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sche Arbeitslose dort mit hheren Quoten zu beschftigten, scheiterten in
der Praxis, zuletzt 2007. In Jtalien wurden seit 2002 keine Legalisierun-
gen mehr durchgefiihrt. Sie wurden durch eine quotierte Arbeitskréftezu-
wanderung ersetzt.”’

Ein Ziel der Europaischen Kommission ist es, den Bedarf an Arbeitskréften
und die faktische Zuwanderung einander anzugleichen. Die von ihr daher
vorgeschlagene und bis 2001 diskutierte Richtlinie?® wurde jedoch abgelehnt;
besonders Deutschlands Bundeslander haben sich als Bremser bei der legalen
Zuwanderung erwiesen. Daher gilt weiterhin die grundsétzliche Einreisever-
weigerung zum Zweck einer Erwerbstitigkeit von 1994. Der faktische Bedarf
wird geleugnet, zahlreiche Initiativen auf européischer Ebene zur legalen Ar-
beitsmigration blieben bislang unvollendet.”

Sozialethisch kann die Auseinandersetzung um die legale Zulassung von
Arbeitskriften als Konflikt des Marktes (= Wirtschaft, inklusive der Konsu-
menten und Arbeitgeberinnen in Haushalten) mit dem Staat (= Regierung,
verbunden mit den Einstellungen der Offentlichkeit gegeniiber Auslindern)
verstanden werden. Dies fiihrt zu einer Politik, die bisweilen das eine ver-
kiindet (Anwerbestopp, Widerstand der CDU-regierten Lander gegen die
sog. ,,Green Card* unter der Regierung Schroder) und pragmatisch das Not-
wendige tut (ca. 35 Ausnahmen vom Anwerbestopp, die meisten unter der
Regierung Kohl; Beschiftigung der angeworbenen IT-Spezialisten vor allem
in CDU-regierten Bundesldndern). Der aus sozialethischer Perspektive denk-
bar schlechteste Kompromiss zwischen diesen Polen liegt darin, die Arbeits-
kraft irreguldrer Migranten zu nutzen und dafiir inoffiziell die prekéren Le-
bensumstinde der irreguldren Arbeitnehmer in Kauf zu nehmen, etwa durch
wohldosierte und oft ausbleibende Uberpriifungen. Bei riickldufigem Bedarf
lieBe sich die Zahl der Kontrollen und Abschiebungen dann erhéhen.* Dies
wiire ein ethisch verwerflicher Kompromiss zwischen den Anforderungen des
Marktes und dem Wunsch nach weniger (offiziellen) Auslindern im Land,
weil er zu Lasten Dritter geschlossen wiirde.

27 Vgl. L. Q. NG6 Dins/M. AccorinTi: Italien (2006), S. 33.

-‘.‘ Der exakte Name der Richtlinie lautet: Richtlinie des Rates iiber die Bedingungen fiir die
Einreise unc! den Apfenthalt von Drittstaatsangehérigen zur Ausiibung einer selbsténdigen oder
unselbstandigen Tatigkeit [KOM(2001)0386).

2 Zum Beispiel das ,Gr‘ifnk?uch zur legalen Migration* von 2005; Empfehlungen, Stellungnah-
men '-“{d »~Green Papers* sind als Diskussionsbeitrige nicht verbindlich. Vgl. auch D. Taym:
Europiische Einwanderungspolitik (2008).

» §o analysieren einige Autoren das Anreizsystem in den USA, vgl. W. CornELIUS/PH. L.
MarTin/J. F. HoLuriELD: Introduction (1994), S. 3-42.
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Eine grofle Zahl irreguldrer Migranten leistet gesellschaftlich bendtigte
Arbeit und trégt so zur wirtschaftlichen Entwicklung, im Fall der Pflege zur
humanen Gestaltung der deutschen Gesellschaft und im Fall der Haushaits-
dienstleistungen zur Kompensation fehlender staatlicher Leistungen fiir Fa-
milien bei. Die Argumentation zur faktischen Zugehorigkeit gilt ebenso fiir
sie wie fiir ihre Familien. Wenn Regularisierungen und Ausnahmeverordnun-
gen eine Nachfrage nach auslédndischen Arbeitskréften ausgleichen, die offi-
ziell nicht eingestanden wird, dann wire die redlichere Politik die selektive
Offnung der Arbeitsmirkte. Da hier linderiibergreifende Probleme vorliegen
(demografischer Wandel, irregulére Beschéftigung bei Dienstleistungen, die
nicht im Ausland produziert werden konnen usw.) wire ein EU-weiter Rah-
men sinnvoll. Die Entscheidung iiber die Einwanderungsquoten sollte wie
bisher bei den Mitgliedstaaten liegen. In einem européischen Gesamtrahmen
fiir legale Arbeitsmigration aus Drittstaaten konnte eine zentrale Stelle den
Bedarf an Arbeitskriften in den Mitgliedstaaten vorausschauend gemeldet be-
kommen, um diesen in schneller Reaktion zu kommunizieren und Arbeitsmi-
granten samt Familienmitgliedern (und deren Arbeitserlaubnis) anzuwerben.
Die Kriterien fiir die Erteilung von Arbeits- und Aufenthaltsgenehmigungen
mit transparentem Auswahlverfahren europaweit anzugleichen, wiirde zudem
den derzeitigen hohen Verwaltungsaufwand durch viele unterschiedliche Re-
gelungen reduzieren.

Grundsitzlich wirken legale Wege der Arbeitsmigration bei der Bekdmp-
fung irreguldrer Einwanderung nur in jenen Bereichen nachhaltig erfolgreich,
in denen eine bezahlbare Nachfrage nach Arbeitskriften besteht. In allen an-
deren Fillen beheben weder Regularisierungen noch legale Arbeitsmigrati-
on grundlegende Probleme der Bildungs- und Arbeitsmirkte.' Diese miissen
iiber die Arbeitsmarktpolitik angegangen werden, auch weil sie miturséchlich
fiir die irregulire Arbeitskréftezuwanderung sind. Irreguldre Migration ist da-
her auch eine praktische Reaktion auf ungelste arbeitsmarktpolitische Prob-
Jeme. Der moralische Anspruch der anwesenden irreguldren Arbeitskrifte auf
formelle Zugehdorigkeit bleibt auch dann bestehen, wenn eine Regularisierung
tieferliegendE\Pfobleme der Arbeitsmirkte unangetastet lisst. Diese Hinwei-
se dienen einer realistischen Einschétzung der Reichweite der Option legaler
Arbeitskréiftemigration, die weiterhin gegeniiber Regularisierungen und dem

Status quo vorzugswiirdig bleibt.

W Vgl die Ursachenanalysen und differenzierte Folgenabwigungen flir Deutschland in:

A. Fisci: Menschen in aufenthaltsrechtlicher lllegalitit, S. 275-310.
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Mit der Offnung legaler Wege in ihre Arbeitsmarkte fiir unterschiedlich
qualifizierte Arbeitskrifte wiirde praventiv verhindert, dass Menschen den
Bedarf der europaischen Lander irregulir decken. Aus ethischer Perspektive
ist angesichts gesuchter Arbeitskréfte eine transparente und faire Regelung
dringend gefordert.

Einschdtzungen zu einigen aktuellen Entwicklungen

Gesucht sind daher einerseits Losungsanstze auf Linderebene, die bestehen-
de Ursachen fiir Irregularitiit beheben, andererseits solche auf EU-Ebene. Auf
Linderebene hat zum Beispiel Italien bei der Reform seines Einwanderungs-
gesetzes 2007 vorgesehen, dass ein Arbeitsvertrag vor der Einreise nicht mehr
zwingend notwendig sein soll. Stattdessen konnen Italiener als Garanten oder
Sponsoren fiir kiinftige Einwanderer vorsprechen, wihrend diese eine Frist
gesetzt bekommen, um eine regulire Arbeit zu finden. Ein anderes Beispiel,
um Arbeitsmarktvorschriften so auszugestalten, dass Ubergiénge nicht in die
Irregularitdt miinden, bietet Jrland mit seiner Diskussion um ein ,,Bridging
Visa“ fiir Beschaftigungsliicken zwischen zwei Jobs, um den Arbeitgeber in-
nerhalb einer Branche wechseln zu kdnnen.

Auf Ebene der Europiischen Union wurden Musterabkommen fiir erleich-
terte, bilaterale Verhandlungen mit den umliegenden Nachbar- und Drittstaaten
entworfen. Seit 2008 erprobt die EU das Konzept der Zirkuldren Migration*
und das Migration Information and Management Centre (CIGEM) in Bama-
ko/Mali fiir legale, aus Afrika einwandernde Arbeitnehmer; bisher (vor Be-
ginn der Finanzkrise 2008) haben nur Spanien und Frankreich Kontingente an
Jobs angeboten. Diese partielle Offnung ist grundsétzlich zu begriifen, jedoch
gefihrdet die bisher geplante, der Instrumentalisierung fiir die Abschiebepoli-
tik geschuldete Ausgestaltung einen positiven Effekt auf irregulére Migration.
Das Konzept ,,Zirkulidre Migration™ bediirfte darum einiger Verbesserungen,
die mit dieser Instrumentalisierung freilich in Konflikt geraten: Da einige ir-
regulire Migranten mit einem konkreten Projekt kommen, um Geld fiir die
eigene Selbstindigkeit oder den Hausbau zu verdienen, miisste die Linge des
Aufenthalts offen dafiir sein, dass dieses Projekt vollendet werden kann an-
statt strikte Zeitvorgaben zu machen. Das Konzept beschrénkt sich derzeit auf
Linder Afrikas, mit denen Riicknahmeabkommen (noch) nicht funktionieren.
Um irregulire Aufenthalte insgesamt zu vermeiden, miissten Kooperationen
iiber Afrika hinaus auch mit Landern abgeschlossen werden, mit denen Riick-
nahmeabkommen derzeit funktionieren, weil auch aus ihnen irreguldre Mig-
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ranten einwandern. Die Option, wiedereinreisen zu kénnen, diirfte fiir einen
Migranten nicht eingeschrinkt werden, wenn das Heimatland bei Riicknah-
meabkommen ungeniigend kooperiert. Ohne diese Modifizierungen ist wahr-
scheinlich, dass Arbeitsmigranten um der eigenen, im europiischen Konzept
unberiicksichtigten Ziele willen nach Ablauf der vorgesehenen Zeit erneut die
Irregularitét vorziehen.

Auf der Suche nach Schutz vor Verfolgung

— In Griechenland ist weder das ,Asylsystem* gut entwickelt noch werden
die griechische Kiistenwache und die zustindigen Behorden ihren Aufga-
ben gerecht. Mit dem Anstieg der Fliichtlingszahlen 2008 nehmen »SYS-
tematische Menschenrechtsverletzungen“® zu: Auf hoher See werden
Fliichtlingen Paddel abgenommen, ihr Tod wird in Kauf genommen, In-
sassen auf unbewohnten Inseln ausgesetzt, wihrend F liichtlinge an Land
keine Aufkldrung iiber ihre Rechte erhalten und in die Miihlen einer tiber-
forderten und ablehnenden Biirokratie geraten.

— Lange blieb Menschen, die vor Verfolgungen durch Biirgerkriegspartei-
en oder Terrororganisationen flohen, der Schutz des Asyls verwehrt, weil
dies keine staatliche Verfolgung ist. In ihrer Not war der Gang in die
Irregularitét eine Option, wenn ihnen dies durch ein ethnisches Netzwerk
ermdglicht worden ist. Ein positives Beispiel der Europdischen Union,
wie einer der Zwinge, in die Irregularitiit abzutauchen, durch eine ange-
messene Gesetzgebung aufgehoben wurde, belegt die Aufnahme nicht-
staatlicher Verfolgung als anerkanntem Asylgrund, in Deutschland im
Zuwanderungsgesetz** (2005) anerkannt.

In Studien finden sich zahlreiche Belege, dass sich unter den irreguldren Mi-
granten solche befinden, die nach der Genfer Flichtlingskonvention einen

* Vgl. zum Konzept der ,Zirkuldren Migration von Wolfgang Schauble und Nicolas Sar-
kozy, seiner Intention, seinen entwicklungspolitischen Auswirkungen und einer grundsitzli-
chen Einschitzung: A. Fiscu: Zirkuldre Arbeitsmigration und entwicklungspolitische Ansprii-
che (2009).

¥ Der deutsche ProAsyl-Bericht, zusammen mit dem griechischen Rechtsanwaltsverein ver-
fasst, kldrt dariiber auf, vgl. PRO ASYL e.V. (Hrsg.): Uber die Situation von Fliichtlingen
in der Agiis (2007). Mittlerweile liegen weitere Berichte, u. a. vom UNHCR vor. Weil das
Asylsystem dort nicht funktioniere, fordert der UNHCR auf, im Rahmen von Dublin II keine
Fliichtlinge nach Griechenland zuriickzuschicken; Norwegen und Finnland halten sich an diese
Empfehlung, Deutschland, Italien und andere Linder nicht.

3 Vgl. Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufent-
halts und der Integration von Unionsbiirgern und Auslindern, AufenthG § 60 (1).
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rechtlichen Anspruch auf einen humanitiren Status geltend machen konnten.
Sie meiden das Asylverfahren, weil sie Angst vor Inhaftierung und Restrikti-
onen bei der Arbeitserlaubnis haben, weil sie ihre Verfolgung nicht nach dem
geforderten Standard nachweisen konnen und sich in der Folge trotz rechtli-
cher Moglichkeiten in die Irregularitit begeben.”® Verfahrensfehler, etwa un-
zureichend ausgebildete Dolmetscher oder Fristversaumnisse, verhindern den
Schutz, der Schutzsuchenden rechtlich zustiinde. Andere Asylsuchende haben
aufgrund von nicht anerkannten Asylgriinden keine Chance auf einen Asylsta-
tus. Diese empirischen Erkenntnisse decken sich mit bekannten Kritikpunkten
an bestehenden Asylverfahren und -regelungen und héufig unfairen und ab-
lehnungsorientierten Entscheidungen.

Gesetzliche Grundlagen der europiischen Fliichtlingspolitik sind die Ver-
pflichtung auf die Genfer Fliichtlingskonvention,”’ die Dublin II-Verordnung
von 20033 und verschiedene Richtlinien zur Asylpolitik innerhalb der EU%.
Die Richtlinie von 2003 iiber Mindeststandards fiir die Aufnahme von Asyl-
bewerbern bezeichnet FINOTELLI als ,,Meilenstein in der Europdischen Asylpo-
litik*®, weil sie ein erster Schritt fiir ein européisches Asylsystem darstellt und
die Kluft zwischen den verschiedenen Asylsystemen in Europa zu schlieflen
beginnt. Allerdings sind viele Richtlinien vom Verdacht eines ,,Missbrauchs*
gepréagt.

Aus sozialethischer Perspektive sollte wieder stark gemacht werden, dass
Asylpolitik schutzwiirdigen Menschen den bestmdglichen Schutz gewéhren
sollte, auch um irregulire Aufenthalte priventiv zu verhindern. Um dies zu

35 Vgl. M. Perzer: Die EU-Zustindigkeitsverordnung ,,Dublin II* (2008), S. 9, sowie die Syn-
opse dreier Landerstudien fiir Deutschland, Spanien und Grofbritannien bei M. J. GiBNEY: Out-
side the Protection of the Law (2000), S. 10, 34. In der Spanien-Studie machten Asylbewerber
20% der befragten irreguldren Migranten aus.

3 Vgl. EuROPEAN COUNCIL ON REruGEES AND ExiLes (ECRE): The Impact of the EU Qualificati-
on Directive (2008); GLerrze, Jubith/ALice SchuLTz: Zonen der Rechtlosigkeit (2006), und die
Stellungnahmen auf: http://www caritas.de/13296.html.

37 Zur bleibenden Verpflichtung der Genfer Fliichtlingskonvention fiir die Lander der Euro-
piischen Union in der Verfassung und im Vertrag von Lissabon (Erstere gescheitert, Letzterer
noch nicht ratifiziert), vgl. S.-Y. KaurMann/J. WoLrram: Die EU und ihre Verfassung (2007),

. 162-164. .

Sﬁs Dublin II ersetzt das erste Dubliner Ubereinkommen von 1990. Eine Verordnung ist eine
Rechtsvorschrift, die in ihrer Gesamtheit in allen Mitgliedsstaaten verbindlich und unmittelbar
anwendbar ist. o .

» Vgl. zum Beispiel A. Cropius: Asyl- und Migrationspolitik (2007) und die Beitrage in
R. HormaNN/T. Lour (Hrsg.): Europdisches Fliichtlings- und Einwanderungsrecht (2008).
© ¢ FivoteLLi: Ende des Nord-Siid-Mythos (2007), S. 141; es handelt sich um die Richtlinie
2003/9/EG des Rates vom 27.01.2003 zur Festlegung von Mindestnormen fiir die Aufnahme
von Asylbewerbern.
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verwirklichen dienen — iiberblicksartig — MaBBnahmen, die sicherstellen, dass
Ankommende nicht pauschal als irreguldre Migranten klassifiziert werden,
sondern eine faire Priifung ihrer Fluchtgriinde erhalten. Ein Asylsystem, das
den bestmdglichen Schutz zu gewihren sucht, diirfte Unterstiitzer einer Flucht
aus einer Bedrohungssituation in ein sicheres Aufnahmeland nicht kriminali-
sieren.*! Wenn die Staaten die Genfer Fliichtlingskonvention nicht restriktiv,
sondern angemessen auslegen wiirden, kénnten Fliichtlinge den ihnen zuste-
henden Schutz gewihrt bekommen.* Die Dynamik und Interpretationsoffen-
heit der Genfer Fliichtlingskonvention lie8e sich auch auf neue Fluchtgriinde
im 21. Jahrhundert, wie Naturkatastrophen, anwenden und kénnte subsidiéiren
Schutz bieten, wenn der politische Wille dazu vorhanden wiire. Fiir allein-
stehende Minderjdhrige bedarf es eines kindgerechten Asylverfahrens, weil
Minderjéhrige eine besonders schutzbediirftige Gruppe sind. Die in der Dub-
lin II-Verordnung vorgesehenen Regelungen zur Familieneinheit von Asylbe-
werbern wihrend des Verfahrens betreffen nur die Kernfamilie und Ehen, die
nach staatlichem Recht giiltig sind, obwohl viele Asylbewerber nach religio-
sem Recht verheiratet sind. In der Praxis werden diese Regeln oftmals nicht
angewandt, von Belgien aber auch groBziigiger als vorgesehen gewdhrt.3
Auch ein in all diesen Aspekten verbessertes Asylsystem ldsst zwangsldufig
Fille ungeldst, in denen besondere individuelle Hirten eine Aufenthaltsbeen-
digung als inhuman erscheinen lassen. Einzelfalllegalisierungen wiirden der
besonderen Schutzbediirftigkeit einzelner Personen und Familien Rechnung
tragen und das Abdréngen in die aufenthaltsrechtliche Irregularitit vermei-
den.* Bei Asylsuchenden, die aufgrund der angedeuteten Mingel im Asylver-
fahren untergetaucht sind, sollte aus Griinden der Mitverantwortung ein Wie-
dereinstieg in ein verbessertes Asylverfahren rechtlich verankert werden und
nicht nur nach Ermessen des verantwortlichen Bundesamtes fiir Fliichtlinge
gewihrt werden. Die EU konnte die nationalen Asylsysteme evaluieren und
die Ergebnisse publik machen. Ein verbessertes Asylverfahren wiirde priven-

4 Von welchen politischen Entscheidungen solche Einschitzungen zwischen Kriminalisje-
rung und Heldentum abhéngen, zeigt der Vergleich mit der Wertschitzung der Fluchthelfer
die Menschen die Flucht aus der DDR erméglichten, u. a. durch Scheinehen. ’
42 Ygl. MEDICO INTERNATIONAL €.V./PrO AsyL e.V. (Hrsg.): Migration und Fliichtlingsschutz im
Zeichen der Globalisierung (2008).

43 ygl. M. PeLzer: Die EU-Zustandigkeitsverordnung ,.Dublin [1* (2008), S. 14.

# Ein Modell kénnten die Héirtefallkommissionen in Deutschland sein, die im Zuwanderungs-
gesetz 2005 befristet eingefuhrt worden sind und 2008 entfristet wurden. IThre Ausgestaltung
lieBe sich durchaus verbessern, etwa durch die Offnung fiir irregulire Migranten, die keine
Duldung besitzen.



172 Andreas Fisch

tiv verhindern, dass schutzwiirdige Menschen sich aus Not in die Irregularitit
begeben.

Auf der Suche nach Familie und Ehe

— In Frankreich wurden 1997 neben anderen irregulére Migranten regulari-
siert, die entweder familiéire Bindungen mit Franzosen oder ein Familien-
leben in Frankreich von fiinf Jahren nachweisen konnten. Seit 1997 kann
permanent iiber Regularisierungen in der Kategorie ,,Privat- und Famili-
enleben” fallweise entschieden werden; dhnliches gilt fiir Belgien.*

— In Grofbritannien wurden Ehegenehmigungen bis 2005 oft mit dem Hin-
weis verweigert, dass ein (oder beide) Partner sich weniger als 6 Monate
im Land aufgehalten hitte(n). Diese Einschrinkung fiir Ehen mit Auslén-
dern wurde eingestellt, weil sie deren Recht auf Familienleben verletzen
wiirde, zudem gezielt nicht-anglikanische Heiratskandidaten diskriminiert
worden seien. 2008 schaffte das House of Lords auflerdem die Praxis ab,
dass Hochzeiten routineméfig verboten wurden, die drei Monate vor Ab-
lauf der Aufenthaltserlaubnis stattfinden sollten.*

Gesetzliche Grundlagen fiir den Umgang mit Ehewilligen und Familien-
mitgliedern sind der Art. 8 der Europidischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) zum Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens und die
UN-Kinderrechtskonvention, die das Kindeswohl zum Orientierungsmafstab
macht. Die Verhandlungen 2003 in der Européischen Union iiber die Richt-
linie zum Familiennachzug®’ wurden von Deutschland und den Niederlanden
dominiert. Entgegen fritherer Entwiirfe wurden Personen mit subsididrem
Schutz aus dem Anwendungsbereich herausgenommen. Die verabschiedete
Richtlinie erlaubt, das Nachzugsalter der Kinder vom vollendeten 18. Lebens-
jahr auf 12 Jahre zu senken. Das Européische Parlament hat Einspruch gegen
die Richtlinie von 2003 eingelegt, weil menschenrechtliche Standards un-
terschritten wiirden, der Europiische Gerichtshof (EuGH) hat diesen jedoch
zuriickgewiesen. Kirchliche Positionen weisen mit fritheren Entwiirfen der

4 Vgl J. HarFner: Frankreich (2006), S. 62-63; A. Dussarr: Belgien (2006), S. 72.

# ygl. zu Ersterem die Homepage der Kampagne ,.Brides without borders®: http://www.
ncadc.org.uk/archives/ﬁled%ZOnewszines/oldnewszines/Old%ZOS 1-100Newszine62/brides.
htm und PICUM Rundbrief 5/2006. Vgl. zur Aktion des House of Lords 2008 die Meldung
auf: http://www.migrationexpert.com/UK/Visa/uk_immigration_news/2008/Aug/O/206/New-
ly Married Couples_Can_Live_in_thc_UK__Accord1ng_to_Coun_Ruling.

TRichtlinic 2003/86/EG des Rates vom 22.09.2003 betreffend das Recht auf Familienzusam-
menfithrung.
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Richtlinie viele Gemeinsamkeiten auf und speisen sich aus dem européischen
Menschenrechtsverstdndnis und praktischen Erfahrungen bei der Begleitung
des Familiennachzugs.*

Sozialethisch sollte der Nachzug von Ehepartnern und Kindern bis 18
Jahre gewihrleistet werden, weil dies den europiischen Vorstellungen ei-
ner Kernfamilie und dem Status von Kindern vor vollendetem 18. Lebens-
jahr entspricht.® Das Prozedere des Familiennachzugs sollte ein Jahr nicht
iiberschreiten diirfen, um zumutbar zu bleiben. Sollten Behorden innerhalb
dieses Zeitrahmens — ohne Verschulden der Antragsteller — zu keinem ab-
schlieienden Ergebnis gekommen sein, sollte die Familienzusammenfiihrung
genehmigt werden. Abzuschaffen wiren die jetzigen Wartefristen (zwei Jahre
rechtmifig im Aufnahmestaat, Bearbeitungszeit usw., die sich auf vier Jah-
re verldngern konnen), weil sie weder das Kindeswohl achten noch der Ehe
einen besonderen Schutz gewihren. GroBziigige Visa-Vergaben fiir Fami-
lienmitglieder, die auch die Wiedereinreise vorsehen, helfen, eine zirkulidre
Migration zuzulassen, die die Kontaktpflege innerhalb der weiteren Familie
ermdglichen bzw. erleichtern. In Hirtefiillen — etwa pflegebediirftige Famili-
enmitglieder, der Zuzug der Mutter zum erwachsenen Kind oder der Zuzug
von verwaisten Enkeln zu ihren Grofleltern — sollte der Nachzug von Famili-
enangehdrigen tiber die Kernfamilie hinaus gewihrt werden, wenn bestimmte
Kriterien erfiillt sind: Betreuungsbediirftigkeit der nachziehenden Verwand-
ten, keine Betreuungsmoglichkeit im Herkunftsland, keinerlei Kostenrisiko
fiir den Aufnahmestaat.>

Sollten regulédr aufhiltige Personen irregulire Migranten heiraten wollen,
so sollte dies um des Menschenrechts auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens und der dadurch (wieder)hergestellten Ordnung willen gewihrt werden,
ohne weitere Auflagen, wenn die Versorgung der Familie sichergestellt ist. Die
Institution Ehe hat gegeniiber der irreguldren Einreise eines der Ehewilligen
das groBere Gewicht. In den Richtlinien fehlt eine ausdriickliche Regelung der
Einreise zum Zweck der Eheschliefung. Das fiihrt in der Praxis zu einem gro-
Ben biirokratischen Aufwand, manchmal dazu, dass im Ausland keine Ehe ge-
schlossen werden kann, weil sie dort zwischen Muslimen und Christen nicht

# Vgl. J. BLEcHINGER: Kirchliche Positionen zum Familiennachzug (2004),

# Der EuGH brachte bei der Ablehnung des Einspruchs vor, dass Integrationsprognosen re-
levant seien, hat jedoch nicht gepriift, ob die Integrationsprognosen sich empirisch belegen
lassen; tatsédchlich sind sie unter Fachleuten umstritten.

%0 Vgl. J. BLECHINGER: Kirchliche Positionen zum Familiennachzug (2004).
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erlaubt ist oder politische Verfolgung droht.”! Die Anforderungen an die vom
Aufnahmeland angeforderten Unterlagen miissten der rechtlichen und aktuel-
len Situation im Land entsprechen.”? Hier kénnte die EU um der Bedeutung
der Ehe und der Ehepartner willen allgemeine Rahmenrichtlinien erlassen,
die den Ehewillen von Menschen schiitzen. Soll die Echtheit des Ehewillens
gepriift werden, sollte dies nicht strenger erfolgen als bei deutschen Heirats-
willigen, die wegen Steuervorteilen oder Rentenanspriichen heiraten wollen.
Mit diesen Regelungen zu Ehe und Familie wiirde praventiv verhindert, dass
Menschen eine irregulire Familienzusammenfithrung organisieren oder irre-
gulir zu jhrem (zukiinftigen) Ehepartner reisen miissen. Die Anliegen dahinter
sind aus ethischer und menschenrechtlicher Perspektive legitim, die jetzt be-
stehenden hohen Hiirden bei Familienzusammenfiihrung und Eheschliefung
nicht immer.

d) Fazit zu diesen Losungsstrategien
Vermeidung als erste Prioritét vor Regularisierung

Es ist deutlich geworden, dass irreguldre Aufenthalte nicht vorrangig und al-
leine als Problem der Grenzkontrolle anzusehen sind. Die Waurzeln einer er-
folgreichen Zuwanderung sind andere als unzureichende Kontrollen. In den
hier aufgefiihrten Fallen wurde erwogen, welche anerkennenswerten Motive
fiir die Zuwanderung von Migranten oder den Verbleib irreguldrer Migran-
ten sprechen. Daraus wurde gefolgert, dass vor allem eine Offnung legaler
Zuwanderungswege ethisch sinnvoll und politisch zweckmaBig ist. Keines-
wegs wurden alle denkbaren Wiinsche irreguldrer Einwanderer nach legalen
Einreisemoglichkeiten akzeptiert, da dies zu einer unkontrollierten Einreise
aller fithren wiirde, die in gleicher Weise kritisiert werden miisste wie eine
Massenlegalisierung. .

Erste Prioritit unter den Losungsansdtzen gewinnen préventive Mafinah-
men, weil sie einerseits faire Verhdltnisse zwischen Menschen schaffen und
weil sie andererseits Menschen in die Lage versetzen, eigenverantwortlich
fiir sich und ihre Familie zu sorgen, und weil dadurch alle negativen Folgen
eines irreguldren Aufenthalts von vornherein vermieden werden. Sprechen

51 Vgl. K. PERGOLD: Wer heiraten will, muss sich ausweisen... (2004); J. BLECuINGER: Kirchlj-
che Positionen zum Familiennachzug, S. 266.

2 vgl. die dokumentierten Falle bei J. Avt: Illegal in Deutschland (1999), S. 228 -229: ders -
Leben in der Schattenwelt (2003), S. 221-223. » ders..
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legitime Griinde fiir eine offizielle Einreise und einen offiziellen Verbleib,
dann ist eine legale Zuwanderung zuzulassen. Dafiir zeigen sich wenigstens
drei Ansatzpunkte: Arbeit, Asyl und Familie. Bei diesen Ansatzpunkten ist
das Zugangsregime an sozialethische Anspriiche anzupassen, auch um damit
der Grenzsicherung insgesamt eine hohere Legitimation zu verleihen, weil
mehr ungerechte Félle vermieden wiirden als derzeit. Die Politik sollte Wege
legaler Arbeitsmigration in bestimmte Branchen zulassen, das bestehende
Asylverfahren verbessern, indem sie die Asylgesetze nicht mehr restriktiv
auslegt, und Familienzusammenfiihrung und EheschlieBung erleichtern. Das
Verursachungsprinzip bestirkt die Verpflichtung zu Reformen, wenn unzu-
reichende Rechtsvorschriften den Gang in die Irregularitdt befordern oder gar
erst erzwingen.

Zweite Prioritét erhalten bestimmte Regularisierungen, da sie ordnungspo-
litisch erwiinschte Zustdnde herstellen. Gegenwirtig liegt die singulire Auf-
merksamkeit der bundesrepublikanischen Ordnungspolitik hinsichtlich irre-
guldrer Migration darauf, dass der regulire Weg der Einwanderung nicht ein-
gehalten worden ist. Dagegen kann man gerechtfertigte Regularisierungen als
ein ordnungspolitisches Instrument verstehen, das zielorientiert (teleologisch)
dafiir sorgt, dass ein ordnungspolitisch erwiinschter Zustand (wieder) herge-
stellt wird.”» Da Regularisierungen die bestehenden Gesetze nicht ad absurdum
fithren sollen, ist es geboten, genau zu priifen, wann eine Regularisierung ge-
wihrt werden sollte. Neben der Offnung legaler Zuwanderungswege wire aus
Griinden der faktischen Zugehérigkeit und aus pragmatischen Erwigungen
geboten, die anwesenden irreguliiren, aber bendtigten Arbeitskrifte einmal
zu regularisieren anstatt sie auszuweisen und dann umgehend anzuwerben,
Ahnliches gilt fiir irregulir zugezogene Familienmitglieder. Asylbewerbern,
die aus den genannten Griinden untergetaucht sind, sollte eine sanktionsfreje
Wiederaufnahme in einem reformierten Asylverfahren zugesprochen werden,
Um der faktischen Zugehdrigkeit und um demokratischen Anspriichen ge-
recht zu werden, bietet sich eine permanent verfiigbare Legalisierungsoption
fuir irregulére Migranten an, die ein Jahrzehnt ihr Leben in Europa erfolgreich

53 Nach diesem Verstindnis lieBen sich hierunter auch Mafinahmen zur Riickkehrfsrdeny

fassen. Irreguldre Migranten werden jedoch in Deutschland nicht in die existierenden Rﬁcl;g
kehrforderprogramme fiir sog. Gastarbeiter und andere Migranten einbezogen. ]
54 So entspricht es auch einem Argument, wie es in der Schweiz und in Osterreich vorge-

bracht wurde, ndmlich dass das Land diese Arbeitnehmer brauche und sie schon da sejen vgl

B. LausentHAL: Der Kampf um Legalisierung (2007), S. 223; M. Frank: Heimliche Hilfe &
die Schwiegermutter (2006). ¢ Hilfe fir
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bestritten haben. Dringend geboten sind — wo sie nicht schon bestehen — kurz-
fristige Regularisierungsoptionen in besonderen humanitéiren Notlagen, die
effektiv zum Schutz der Menschenrechte beitragen und nicht durch die fak-
tische Verkniipfung mit der Abschiebung ihre Wirksamkeit einbiifien diirfen.
Regularisierungen in solch kleinem und systemvertraglichem Umfang und fur
wohl erwogene Zielgruppen entfalten gewiss nicht die manchmal befiirchtete
Sogwirkung. Alle diese MaBinahmen werden die Zahl irreguldrer Migranten
reduzieren, jedoch nicht vollstéindig verhindern. Zudem wiirde Schleusern mit
der Eréffnung legaler Einreiseméglichkeiten ihre Geschiftsgrundlage teilwei-
se entzogen.

Nothilfe fiir alle um der Menschenrechte willen

Die menschenrechtlich gebotene Verpflichtung zur Hilfe bleibt eine Notfall-
maBnahme fiir alle in Europa verbleibenden Migranten, fiir die sich eine lega-
le Zuwanderung oder eine Regularisierung sozialethisch nicht begriinden lisst
oder die trotz dieser sozialethischen Position politisch nicht erwiinscht sind.
Grundlegende Menschenrechte in den oben aufgefiihrten Bereichen gelten
auch fiir irreguldre Migranten. Die Regelungen in den EU-Mitgliedslindern
fallen entsprechend unterschiedlich aus, da der Zugang zum Gesundheitssys-
tem eng mit dem jeweiligen Gesundheitssystem, der Zugang zur Schule mit
den Vorstellungen von Kinderfreundlichkeit usw. verkniipft sind. Dort, wo im
Ergebnis Linder menschenrechtlichen Anspriichen nicht geniigen, bietet sich
keine EU-weite Regelung en detail an. Die systemischen Unterschiede zwi-
schen den Lindern sind zu komplex fiir genaue Umsetzungsvorschriften. Die
EU sollte jedoch einen Konsens innerhalb der Mitgliedstaaten anstreben, dass
die Européische Menschenrechtskonvention (EMRK) auch fiir irreguldre Mig-
ranten gilt. Auch diesen Menschen muss zum Beispiel der Schulbesuch ihrer
Kinder und Zugang zu einer grundlegenden Gesundheitsversorgung méglich
sein. Die Inanspruchnahme der Grundrechte darf nicht mit der Gefahr der Ent-
deckung und Abschiebung verbunden sein, da diese unnétige Verkniipfung
zum faktischen Verweigern der Unterstiitzung fiihrt, wie dies in Deutschland
zurzeit der Fall ist. Die Verpflichtung auf die Menschenrechte beinhaltet
ebenfalls festzuschreiben, dass Personen und karitative Einrichtungen, die
den Menschenrechten entsprechend helfen, sich dadurch nicht strafbar ma-
chen. AuBerdem konnte die EU Mingel riigen und zu Reformen ermutigen,
um die hehren Anspriiche der EMRK umzusetzen. Es stiinde der Europiischen
Union gut an, wenn nicht internationale Institutionen, vor allem Vertreter der
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Vereinten Nationen, menschenrechtliche Ermahnungen aussprechen miissten,
weil die Menschenrechte irregulérer Migranten in ihrem Verantwortungsbe-
reich missachtet werden.*

4. Ausblick: Aufgaben auf europiischer und nationalstaatlicher Ebene

Wie sind die Umsetzungsmoglichkeiten realistischerweise einzuschiitzen?
Legale Arbeitsmigration ist von zahlreichen genuinen Interessen der EU
durchtrénkt, etwa dem Bedarf an Arbeitskréften und dem Problemdruck des
demografischen Wandels. Gemeinsame Problemlagen harren der gemeinsa-
men Gestaltung; die deutsche Abwehrhaltung gegen neue Arbeitskriftezu-
wanderung ist da nicht typisch europdisch. Hier kénnten die wirtschaftlichen
Interessen — spétestens nach dem Ende der gegenwirtigen Wirtschaftskrise
— zu einer Verbesserung der Lebenslagen von Menschen fiihren, die diese
Arbeit bislang nur irregular leisten konnten. Die Gefahren sehe ich eher darin,
dass Gesetzgeber irregulire Migranten fiir ihre Arbeitsleistung verzwecken
und ihre weitergehenden Rechte, etwa den Familiennachzug oder eine lang-
fristige Aufenthaltsperspektive, ignorieren.

Hinsichtlich EheschlieBung, Familienzusammenfithrung und Asyl ist der
Abwehrwille derzeit deutlich stirker als die Wertschitzung von Ehe und Fa-
milie und des Schutzgedankens bei Fliichtlingen. Die Fokussierung auf die
Grenzsicherung und die schleichende Umdeutung von Fliichtlingen zu ir-
reguldren Migranten sind schlechte Omen. Hier sind mittelfristig allenfalls
Zugesténdnisse an interne Gerechtigkeitsfragen einer fairen Lastenteilung zu
erwarten, die helfen, Asyl nicht als iiberfordernd, sondern als zu bewiltigende
Aufgabe zu erleben.

55 VERNOR Muioz, UN-Sonderberichterstatter fur Bildung, kritisiert in seinem Bericht fiir
Deutschland den fehlenden Zugang irreguldrer Kinder und Jugendlicher zur Bildung, vgl.
V. Muroz: Mission to Germany (2606), Nr. 7273, auch Nr. 68. - Professor PauL Hunt, UNO-
Sonderberichterstatter fir das Recht auf Gesundheit, stellte fir Schweden 2006 fest: “I am
not satisfied that Swedish law and practice regarding the health services available to asylum
seekers, and undocumented people, is consistent with international human rights law”, vgl.
P. Hunr: Visit of UN Special Rapporteur (2006),‘ Nr. 4. - Korl ANNAN, Generalsekretir der
Vereinten Nationen, rief am Tag der Wan(}erarbeltsnehmer §|§.12.) 2006 dazu auf, die UN-
Wanderarbeitnehmerkonvention zu unterzeichnen und zu ratifizieren; ebenso 4 Monate spter
Loutse ARBOUR, UN-Hochkommissarin ﬁtr Menschenrechte in ihrer Erklarung vor der parla-
mentarischen Versammlung des Européischen Rats (Rat der Staats- gnd Regierungschefs).
~ Vgl. auch die héufigen Interventionen des UNHCR. Da§ UN-Fliichtlingshochkommissariat
forderte zuletzt Dezember 2008 ein faires Asylverfahren fiir ankommende Bootsfliichtlinge in

[talien.
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Tatsichlich wird in EU-Gremien ein fiir den Biirger erfahrbares soziales
Europa diskutiert. Die Wahrscheinlichkeit, dass dort bald legitime Interes-
sen irreguldrer Migranten Widerhall finden, ist jedoch gering, da die erste
Zielgruppe fiir dieses Projekt die EU-Biirger sein diirften. Es bediirfte schon
einer deutlichen Artikulation in den jeweiligen Gesellschaften, dass sie sich
die legitimen Anliegen irreguldrer Migranten zu eigen machen und von ihren
Regierungen deren Beachtung erwarten. Dafiir bedarf es jedoch noch eini-
ger Aufklarungs- und Uberzeugungsarbeit. Die wichtigste Voraussetzung fur
die Arbeit auf nationaler und europdischer Ebene ist Transparenz bei europd-
ischen Entscheidungsprozessen, um die Zivilgesellschaft zu beteiligen und
eine 6ffentliche Meinung herstellen zu kénnen.* Argumente der Niitzlichkeit
(Kriminalititsbekampfung, Kosteneinsparungen, Effizienz usw.) wurden zu-
sitzlich zu den sozialethischen Uberlegungen in allen Textpassagen einge-
speist; diese Argumente wurden im Text jeweils mit der Konjunktion ,zudem*
eingeleitet. Diese Auswirkungen konnten auch ethikferne Entscheidungstré-
ger iiberzeugen. Die Aufmerksamkeit von Pressure Groups®" bei Diskussio-
nen um Richtlinien und Verordnungen innerhalb der europdischen Gremien
hilft, einzelne Lander als Blockierer bei bestimmten Themen zu identifizieren;
daraus lassen sich nationale Schwerpunkte fiir die Politik- und Offentlich-
keitsarbeit gewinnen. Absehbar ist schon jetzt: Auf nationaler wie auf europé-
ischer Ebene werden aktive Akteure einen langen Atem brauchen. Doch dass
Sffentliche Uberzeugungsarbeit nicht aussichtslos ist, belegen Umfragen in
Lindern, in denen sich hohe moralische Standards in politikrelevanten Mehr-
heiten widerspiegeln: In Frankreich entsprach Innenminister Sarkozy 2006
mit der Legalisierung von irreguliren Familien, deren Kinder zur Schule ge-
hen, der 6ffentlichen Meinung: 73% stimmten fiir diese Regularisierung.*® In
Deutschland wurde so 2004, als das Gesetz zur Intensivierung der Bekidmp-
fung der Schwarzarbeit beschlossen wurde, verhindert, dass die illegale Be-
schiftigung in Privathaushalten genauso kontrolliert und bestraft wiirde wie

56 Zu kritisieren ist deshalb, dass im Vertrag vom Priim/Eifel (2005) der Ministerrat (= Rat
der EU; Mitglieder sind Minister aller Mitgliedstaaten) auBerhalb des EU-Rahmens Verein-
barungen getroffen hat. Die Minister haben damit europiische Institutionen wie Kommission,
Parlament und den Europiischen Gerichtshof umgangen.

s Zum Beispiel die kirchlichen Zusammenschliisse auf europiischer Ebene wie Caritas Eu-
ropa, Churches Commission on Migration in Europe, der Européischen Bischofskonferenz und
nichtkirchliche Akteure wie PRO ASYL e, V. und PICUM (Platform for International Coopera-
tion on Undocumented Migrants, Briissel).

s Zustimmung fand auch die Vermeidung irregulirer Migration durch die Unterstiitzung der
Herkunftslinder (78%), Familienzusammenfiihrung (64%), Jahresquoten fiir Einwanderung
(55%) und durch selektive Einwanderung (47%), nach: PICUM Rundbrief 11/2006.
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bei Unternehmen. In /talien machten Biirgerinnen und Unternehmer ihren
Bedarf an Haushaltskriften und Arbeitnehmern so bedringend deutlich, dass
sich selbst Ministerprasident Silvio Berlusconi und seine konservative Re-
gierung mit tief sitzenden Vorbehalten gegeniiber Legalisierungen in seiner
zweiten Amtsperiode (2001 -2006) dem Druck der Offentlichkeit beugte und
2002 mit dem Bossi-Fini-Gesetz eine der umfangreichsten Legalisierungen
verantwortete.

Bei der Beschiftigung mit der Herausforderung durch irregulidre Migranten
auf EU-Ebene bleiben die Nationalstaaten weiterhin die entscheidenden Ak-
teure. Die Bildung einer ethisch reflektierten 6ffentlichen Meinung zu irregu-
larer Migration in den Mitgliedstaaten bleibt somit auch im zusammenwach-

senden Europa unverzichtbar.

Zusammenfassung

FiscH, ANDREAs: Irregulire Migranten
zwischen Grenzsicherung und Legali-
sierung. Ethische Anspriiche an das Zu-
gangsregime der Europiischen Union.
ETHICA 17 (2009) 2, 151183

Dieser Beitrag priift sozialethische An-
spriiche an das Zugangsregime der Euro-
piischen Union und ihren Umgang mit
irreguldren Migranten. Der Autor pladiert
im Ergebnis fir legale Zugangswege in
Branchen, wo Arbeitskrifte gebraucht wer-
den, fiir eine schutzbietende statt restriktive
Neuausrichtung von Asylverfahren und fiir
erleichterte Familienzusammenfiihrungen
und EheschlieBungen. Bereichsspezifische
Legalisierungen seien fiir Opfer von Men-
schenhandel, in humanitidren Notlagen und
bei langjahrigem Aufenthalt geboten. Dic
Menschenrechte aller irreguldren Migran-
ten miissen geachtet werden. .
Der Autor begriindet diese Forderungep mit
einer spezifischen, menschenrechthchgn
Verpflichtung der europ%?is.chen Lander in
ihrem Einflussbereich, mit ihrer Mitverant-
wortung fiir manche irregulére Aufenthal.t'e
Reflexionen zur faktischen Zuggho-
Zu einer Gesellschaft. Pridventive,
le Losungen haben Vorrang vor
Symptombehandlungen.

und
rigkeit
strukturel
nachtriglichen
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Summary

FiscH, ANDREAS: Irregular migrants be-
tween border protection and legalization.
Ethical claims to the entrance regime of
the European Union. ETHICA 17 (2009)
2,151-183

This article examines social-ethical claims
to the entrance regime of the EU and how
the European Union handles irregular mi-
grants. In his conclusion the author recom-
mends to have legal access in industries
where workers are needed. He also advo-
cates a protection-offering reorientation
in the area of asylum proceedings instead
of a restrictive approach and he pleads for
facilitated family reunions and marriages.
Range-specific legalizations are required
for victims of human trafficking, in hu-
manitarian predicaments and because of a
long-time stay. Human rights of all irregu-
lar migrants have to be respected.

The author justifies these demands with a
specific, human rights-based obligation of
the European countries in their sphere of
influence, with their joint responsibility for
some irregular stays and reflections on the
actual affiliation to a society. Preventive,
structural solutions are given priority be-
fore subsequent symptom treatments.

The author rejects, by good arguments the
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Begriindet zuriickgewiesen wird die For-
derung nach einer allgemeinen und perma-
nenten Massenlegalisierung. Kurzfristige
Legalisierungen von irreguldren Arbeits-
kriften erfiillen die gleiche Funktion wie
die Gastarbeiteranwerbung und teilen die-
selben Mingel hinsichtlich der Anerken-
nung einer sich entwickelnden Zugehorig-
keit zur Gesellschaft.

Andreas Fisch

call for a general and permanent legaliza-
tion for everybody. Short-term legaliza-
tions of irregular workers fulfil the same
function as the temporary immigrant work-
er recruitment (“Gastarbeiteranwerbung”)
and share the same deficiencies regarding
the recognition of a developing affiliation
to the society.

Asylum
Arbeitsmigration Christian social ethics
Asyl ethics
Christliche Sozialethik European Union
Ethik family reunion
Europiische Union illegal migration
Familiennachzug irregular migrants
Illegale Migration labour migration
irreguldre Migranten legalization
Legalisierung responsibility
Verantwortung
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INFORMATIONSSPLITTER

DSO
Deutsche Stiftung Organtransplantation

Die Aufgabe der DSO ist es, Organspende und -trans-
plantation in Deutschland umfassend zu férdern, um al-
len betroffenen Patienten schnellstméglich die notwendi-
ge Behandlung zu ermdglichen.

Die DSO ist ausschlieBlich fiir die Koordinierung post-
mortaler Organspenden zusténdig. Zu den vermittlungs-
pflichtigen Organen, die derzeit nach dem Tod gespen-
det werden konnen, gehoren Niere, Herz, Leber, Lunge,
Bauchspeicheldriise und Diinndarm. Spende, Entnahme,
Vermittlung und Ubertragung unterliegen dabei den
Regelungen des deutschen Transplantationsgesetzes
(TPG).

Das TPG definiert in § 3 Abs. 1 die Feststellung des Todes
als Voraussetzung fiir die Organentnahme nach Regeln,
die dem Erkenntnisstand der medizinischen Wissenschaft
entsprechen. Richtlinien zur Feststellung des Himtodes,
in denen Verfahren und Ablauf genau festgelegt sind (§
16 Abs. 1), werden von der Bundesirztekammer erstellt.

Als Hirntod wird der Zustand der irreversibel erloschenen
Funktionen des gesamten Gehirns (GroBhirn, Kleinhirn,
Hirnstamm) bezeichnet. Dabei wird durch Beatmung und
Medikamente die Herz- und Kreislauffunktion des Ver-
storbenen kiinstlich aufrechterhalten.

Der Hirntod eines Organspenders ist geméB § 5 TPG von
zwei dafiir qualifizierten Arzten unabhiingig voneinander
festzustellen. Sie diirfen weder an der Entnahme noch an
der Ubertragung der Organe des Spenders beteiligt sein
und auch nicht der Weisung eines beteiligten Arztes un-

terstehen.

Anschrift:

Deutsche Stiftung Organtransplantation
Hauptverwaltung
Deutschherrnufer 52
D-60594 Frankfurt am Main
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BUCHER UND SCHRIFTEN
PHILOSOPHIE zeigen, ohne sich in Detailansichten zu ver-

Metzler Lexikon Philosophie. Begrif-
fe und Definitionen. Hg. v. Peter Prechtl
u. Franz-Peter Burkard. 3., erw. u. aktu-
al. Aufl. Stuttgart; Weimar: J. B. Metzler,
2008, XV, 705 S., ISBN 978-3-476-02187-
8, Geb., EUR 29.95

Das Metzler Lexikon fiir Philosophie, das
1996 in erster Auflage erschien, liegt nun-
mehr bereits in einer dritten und erweiterten
Auflage vor. Dabei wurden die bisherigen
Beitrige von den Autoren nochmals durch-
gesehen und, sofern nétig, iiberarbeitet und
erginzt; die Literaturangaben wurden so
weit als moglich aktualisiert. Zudem wur-
den einige neue Begriffe aufgenommen,
um dem aktuellen Diskussionsstand gerecht
zu werden. Da es sich um ein einbindiges
und sehr handliches Nachschlagewerk han-
delt, mussten Auswahl und AusmaB der
einzelnen Begriffe angepasst werden. Fiir
umfassendere Darstellungen wird auf das
Historische Worterbuch der Philosophie,
die Enzyklopédie Philosophie und Wissen-
schafistheorie und die Europdische Enzyk-
lopddie zu Philosophie und Wissenschaften
sowie auf das Metzler Philosophenlexikon
verwiesen. Damit ist auch schon der ei-
gentliche Zweck des hier vorliegenden Le-
xikons angesprochen. Es versteht sich als
ein Arbeitsmittel fiir die erste Orientierung
innerhalb der philosophischen Begrifflich-
keit, die sowohl dem Studierenden der Phi-
losophie als auch Wissenschaﬁlerp anderer
Fachgebiete und den philosophlsch u_nd
kulturgeschichtlich Interessierten behilflich
sein sein. o '

Da gerade in der Philosophie die Lehrmei-
nungen weit gestreut sind, versucht das
Lexikon beim gegebenen Umfa}ng bei den
einzelnen Begriffen eine hinreichend ver-
Jassliche Darstellung der Thematik aufzu-

lieren. Dies zeigt sich auch in der Begriffs-
auswahl, wo es eine Uberrepréisentierung
bestimmter Spezialbegriffe zu vermeiden
galt, um das gesamte Spektrum philosophi-
scher Fragestellungen abzudecken. Diese
Fragestellungen beschrinken sich zudem
auf die abendlindische Philosophie von
der Antike bis zur Gegenwart, wihrend von
der chinesischen und indischen Philoso-
phie lediglich Grundbegriffe aufgenommen
wurden. Bei der konkreten Abfassung der
einzelnen Begriffe ging es daher darum,
die grundlegenden Begriffe einzelner Po-
sitionen herauszuarbeiten, um den Einstieg
in das Werk eines Philosophen zu ermég-
lichen. Ein GroBteil der Begriffe fiigt sich
ndmlich nicht der definitorischen Festle-
gung, sondern wird erst in der historischen
Ausfaltung hinreichend erkennbar, weshalb
im Lexikon auch Akzente historischer und
systematischer Art gesetzt werden, um zu-
mindest die wichtigsten Bedeutungsdiffe-
renzen aufzuzeigen.

Damit ist auch die Darstellung der einzel-
nen Begriffe angesprochen, die jeweils fiir
sich selbst versténdlich sein soll, ohne dass
sich der Leser den Inhalt erst durch unzih-
lige Verweise erarbeiten muss. Allerdings
ist dies von Begriff zu Begriff verschieden,
wie schon gleich die folgenden Eintragun-
gen zeigen:

A, a, dient (1) a (Kleinbuchstabe): inner-
halb der klassischen Logik zur Kennzeich-
nung von universal bejahenden Urteilen
(affirmo universaliter): alle Menschen
sind sterblich (Abk.: SaP); daneben stehen
die universell verneinenden Urteile: kein
Mensch ist sterblich, gekennzeichnet durch
e (SeP), die partiell bejahenden Urteile: ej-
nige Menschen sind sterblich, gekennzeich-
net durch i (SiP), die partiell verneinenden
Urteile: einige Menschen sind nicht sterb-
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lich, gekennzeichnet durch o (SoP). — Syl-
logismus, — Urteilslehre. (2) A (GroBbuch-
stabe): in der — Prédikatenlogik zur Kenn-
zeichnung der Pridikate erster Stufe (neben
den anderen lateinischen Grofbuchstaben
des Alphabets). (3) a (Kleinbuchstabe): zur
Kennzeichnung der — Individuen-Kon-
stanten (neben den anderen lateinischen
Kleinbuchstaben der ersten beiden Drittel
des Alphabets) — in Abgrenzung zu den
lateinischen Kleinbuchstaben des letzten
Drittels des Alphabets (u,v,w;x,y,z), die zur
Kennzeichnung von Individuen-Variablen
verwendet werden.

Ab alio, Bezeichnung der ursichlichen
Abhingigkeit eines Seienden von etwas
anderem. Speziell in der scholastischen
Philosophie kennzeichnet es den Gegensatz
zwischen einem absoluten, d.i. nicht verur-
sachten Seienden und dem in Abhéngigkeit
davon ursichlich Bedingten.

Im Allgemeinen herrscht jedoch die be-
schreibende Form wie in Ab alio vor, wobei
wichtige Begriffe mehrere Spalten umfas-
sen und einen sehr vielfiltigen Einblick ge-
wihren. Dieser wird durch die eingebauten
Literaturverweise und die angeflgten Lite-
raturangaben noch erweitert.
Wiinschenswert wire allerdings auch einc
Nennung der Begriffe in anderen Sprachen,
was nur selten der Fall ist. Freilich ist dies
gerade bei philosophischen Termini in ihrgr
Vieldeutigkeit oft nur schwer moglich, V\{Ill
man nicht eine Richtung bevorzugen. Hin-
gegen wird bei den Fremdsprachen entlehn-
ten Begriffen deren Herkunft angegeben:
Ein Autoren- und Kiirzelverzeichnis, eine
alphabetisches Autorenverzeichnis, Abkiir-
zungen sowie logische und mathematische
Symbole werden gleich einleitend genannt,
um die Lektiire zu erleichtern.

Wer sich mit Philosophie befasst oder fiir
Philosophie interessiert, wird dieses mit ge-
ballter Information gefiillte handliche Lexi-
kon jedenfalls mit Gewinn zur Hand neh-
men und sich aufgrund der Gediegenheit
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der Beitrige in Sicherheit wiegen kénnen.
Dem Verlag und den Autoren sei Dank!
A. Resch, Innsbruck

THEOLOGIE

AMMANN, CuristorH: Emotionen — Seis-
mographen der Bedeutung. Ihre Rele-
vanz fiir eine christliche Ethik. Stuttgart:
Kohlhammer, 2007 (Forum Systematik;
26), 258 S., ISBN 978-3-17-019971-2,
Brosch., EUR 29.00

Moralische Gefiihle und Emotionen haben
innerhalb der ethischen Reflexion ganz un-
terschiedliche Funktionen und Bedeutungen
eingenommen. So gelten sie je nach Ansatz
entweder als objektivitdtsverzerrende und
irrationale Stérfaktoren, die es zu diszipli-
nieren oder gar auszuschalten gilt, um ein
Leben gemif der praktischen Vernunft fiih-
ren zu kénnen. Oder sie werden als unhin-
tergehbares Fundament verstanden, das die
ethischen Reflexionen zu einem Abschluss
bringt, weil es als Sensorium fiir erstrebens-
werte Giiter grundlegende Orientierung ge-
ben kann; doch auch dann miissen sie den
Vertretern dieser Position zufolge geformt
und muss ihr rechter Gebrauch eingeiibt
werden, damit sie einen richtigen Wertbe-
zug ermdglichen. Es zeigt sich also, dass
Emotionen fiir die Frage nach dem sittlich
richtigen Handeln nicht unberiicksichtigt
bleiben diirfen.

In seiner in Ziirich entstandenen theolo-
gisch-ethischen Dissertation stellt Chris-
toph Amman Emotionen als einen zentra-
len Faktor fiir die (christliche) Ethik in den
Mittelpunkt seiner Uberlegungen, indem er
Emotionen eine ,erkenntniserschlieBende
Funktion“ (17) zuerkennt. Das hat Konse-
quenzen sowohl fiir die ethische Reflexion
als auch fiir diejenigen, die selbst ethisch
reflektieren. Denn wenn Emotionen Wer-
terschlieBung zu leisten vermdgen, zu-
gleich aber in ihrer konkreten biografisch-
personlichen Gestalt aufgrund individueller
Bildungsprozesse storanfillig sind, so hat
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auch der Ethiker sich um sein Sensorium,
mit dem ethische Realitiit erschlossen wer-
den kann, zu kilmmern. Ansonsten bleibt
ihm eine spezifische Realitit verschlossen
(z. B. 178f.). AuBierdem miissen Emotionen
als kognitiv gehaltvoll ausgewiesen werden
konnen, damit sie nicht einer rein subjekti-
vistischen Verkiirzung von Moral Vorschub
leisten. Indem moralische Realitiit als Ver-
mittlung von subjektiver und objektiver so-
wie von affektiver und kognitiver Dimen-
sion verstanden werden muss, bedarf es
Ammann zufolge auch einer entsprechen-
den ethischen und moralpsychologischen
Beriicksichtigung. Dies erhellt er in vier
grofien Argumentationsblocken.

Im Prolog zeigt er in kritischer Auseinan-
dersetzung mit Riidiger Bitters Reflexionen
zur Reue auf, dass bestimmte moralische
Phdnomene nur dann angemessenen ver-
standen werden konnen, wenn sie auch
als ,,subjektive Angelegenheit“ (39) in den
Blick kommen, indem sie eine affektive
Resonanz bei einem Individuum auslosen.
Eine Abstraktion von dieser spezifischen
Weise des Betroffenseins, wozu Ethikan-
sitze neigen, die notwendige Wahrheiten
aus einer distanzierten und uninvolvierten
Perspektive zu erfassen suchen, kann aber
die subjektive Dimension nicht erfassen.
Wenn die Unterscheidung von Erkennen
und Anerkennen nicht getroffen wird, ist
es auch nicht moglich, die praktische Wirk-
samkeit bzw. Unwirksamkeit moralischer
Erkenntnisse zu erfassen. Nur eine subjek-
tive Aneignung und Anerkennung dieser
fiir das eigene Selbstversténdnis fiihrt dazu,
dass moralische Einsichten handlungsrele-
vant werden konnen.

Im ersten Kapitel entwickelt Ammann vor
allem in Auseinandersetzung mit M. Nuss-
baum, P. Goldie, R.C. Roberts sowie Fona-
gy u. a. ein Versténdnis von Emotionen, das
sowohl ihre subjektive Qualitit als auch
ihre Funktion als ,.gehaltvolle Wahrneh-
mungen der Realitat” (45) und somit ihren
objektiven Charakter beinha!tef. Neben den
Anspriichen der Wirklichkeit ist Ammann
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zufolge also immer auch die ,,subjektive
Logik von Emotionen* (98) zu beriicksich-
tigen.

Die Verschrinkung von motivationaler und
epistemischer Kraft von Emotionen behan-
delt Ammann im zweiten Kapitel in Diskus-
sion der Ansitze von J. McDowell, R. Gaita,
C. Elliott, C. Diamond und C. Cordner. Vor
dem Hintergrund eines Verstiindnisses von
Emotionen als ,,concern-based construals*
(83) bestimmt er Emotionen wie etwa Reue
oder Liebe als solche, die eine Begegnung
mit einer moralischen Realitit erméglichen;
diese ,,ist die durch unsere Sprache eréffne-
te und mit Bedeutung aufgeladene Wirk-
lichkeit, zu der wir (unter anderem) durch
unsere Empfindungs- und Reaktionsweisen
Zugang haben* (173). Eine solche morali-
sche Realitit ist aber z. B. nicht durch von
der Lebenswelt abstrahierende Methoden
der Naturwissenschaften oder durch man-
che Weisen philosophischen Nachdenkens
erschlieBbar. ,,Diese Sphire moralischer
Forderungen [...] existiert nur fiir Wesen
mit einer zureichend ausgebildeten Sensi-
bilitit, ist also nur Subjekten zuginglich,
ohne daher ,rein subjektiv‘ zu sein.* (174)
Eine wichtige Relevanz kommt folglich
dem Mitgefiihl zu, weil gerade dieses Indi-
vidualitit und Sozialitdt verbindet (187).
Erst im dritten und letzten Kapitel geht
Ammann auf das Proprium christlicher
Ethik ein, indem er nach der Bedeutung
von Emotionen fiir das christliche Ethos
fragt und methodologische Konsequen-
zen fiir die evangelische Ethik erarbeitet.
Konstitutiv ist dabei die einzelne Person,
der durch sogenannte ,,Schliisselszenarios*
(de Sousa) normative Gehalte in ihrer spe-
zifischen Sozialisation vermittelt werden:
»Der Zugang zur axiologischen Ebene
der Realitit durch unsere Emotionen wird
entscheidend durch die je individuellen
Schliisselszenarien — die ,idiosynkratischen
Determinanten unserer individuellen Welt-
anschauung’ — gepragt oder gefiltert.” (204)
Aufgrund der sozialisatorischen Einbettung
ist dies jedoch immer eine subjektiv-objek-
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tive Normativitit. Als Spezifikum definiert
Amman das ,,Bilderverbot als methodischer
und inhaltlicher Brennpunkt des christli-
chen Ethos“(206), indem er dieses im Di-
alog mit F. Rosenzweig, L. Wittgenstein,
E. Santner und J. Lear als ,Einstellung
der Offenheit gegeniiber der begegnenden
Realitit (206) expliziert. Am Beispiel des
Mitgefiihls verdeutlicht Ammann schlief3-
lich, wie Emotionen Realitit erschlieBen
kénnen, ohne zugleich Uberforderungen
einer christlich-ethischen Idealitit Tiir und
Tor zu offnen. Auch fiir das christliche
Ethos gilt, dass es zu einer Vermittlung von
personlicher und gemeinschaftlicher Glau-
bensgeschichte, von Individualitit und So-
zialitit fithren soll.

Die Arbeit von Amman besticht durch
methodische Transparenz und eine klare
Aufgabenstellung. Mit seiner Auswahl der
Referenzautoren, welche fast alle in ihrem
Denken Affinititen zum spéten Wittgen-
stein aufweisen, erschliet er angloameri-
kanische Philosophen fiir die evangelische
Ethik und zeigt zugleich auf, wie theologi-
sche Ethik in einen konstruktiven Dialog
mit philosophischer Ethik treten kann (auch
eine eigene Auseinandersetzung mit dem
Pragmatismus von Richard Rorty kénnte
zeigen, dass theologische Beriihrungsings-
te unbegriindet sind; s. hierzu die Andeu-
tung 250). Das hat zur Folge, dass andere
Positionen nicht in den Blick kommen. In
Skumenischer Hinsicht béten sich hier vor
allem die Arbeiten des katholischen Moral-
theologen Gerfried W. Hunold (und meh-
rerer Arbeiten in seinem Umkreis) an, der
sich im Hinblick auf die Identitdtsthematik
mit der Frage nach der sittlichen Struktur
des Individuellen im Sozialen befasst, oder
Dietmar Micths Beitriige zur Frage einer
Modellethik und narrativen Ethik.

Die Konsequenzen dieser Reflexionen sind
immens: Ethik-Treiben bedeutet immer
auch Personlichkeitsentwicklung dessen,
der Ethik treibt. Gerade im Blick auf die
vielfiltigen und verdeckten Bedingtheiten
personlichen Erlebens und Verhaltens, wie
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sie die Psychologie und psychologische
Praxis erfassen, wird das kritische Potenzi-
al dieser These deutlich — nicht nur fir die
theoretische Reflexion, sondern auch fiir
konkrete ethische Praxisausiibung, nicht
nur in Kommissionen und Beratungsgre-
mien, sondern auch individuell. Hier sind
weitere ethische Reflexionen nétig. U. a.
bleibt namlich die Frage nach den Kriteri-
en individueller Normativitét (203) offen.
Lebbarkeit (236), WirklichkeitsgemaBheit
und Gemeinschaftsbezug sind sicherlich
zentral, aber ob sie wirklich hinreichen,
bleibt fraglich. Doch will diese Anfrage die
Leistung der Studie keineswegs schmilern
—im Gegenteil, sie soll zeigen, welches Po-
tenzial fiir die ethische Reflexion, ob philo-
sophischer oder theologischer Provenienz,
daraus erwachsen kann,

Jochen Sautermeister, Miinchen

SOZIALWISSENSCHAFTEN

HEIMBACH-STEINS, MARIANNE/GERHARD
Kruir/Katia Neunorr (Hrsg.): Bildungs-
wege als Hindernisliufe. Zum Men-
schenrecht auf Bildung in Deutschland.
Bielefeld: Bertelsmann, 2008 (Forum Bil-
dungsethik; 5), 200 S., ISBN 978-3-7639-
3545-1, Brosch., EUR 24.90

Bildung und Ethik héngen vielfiltig zusam-
men. Die Fiille der Beziehungen reicht von
Philosophieunterricht zum Thema Ethik
iiber ethische Anforderungen an das Ver-
halten von Lehrenden in Bildungsprozes-
sen, den inhaltlichen Zusammenhang vieler
oder aller Bildungsinhalte mit ethischen
Aspekten bis hin zu einem Menschenrecht
auf Bildung. Letzteres steht im Zentrum
eines DFG-Projektes, von dem auch je-
nes Symposium unter dem Titel , Keine(r)
darf zuriickbleiben! Bildungszuginge und
-liberginge auf dem Priifstand* ausgerichtet
wurde, welches die Basis fiir dieses Buch
war. ,,Bewusst wurde dabei die Struktur des
Symposiums fiir die Publikation beibehal-
ten, um den interdisziplindren Diskussions-
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kontext — ein Vortrag, zwei Kommentare
aus unterschiedlichen disziplindren Hinter-
griinden — abzubilden.“ (S. 6)

So wurden aus einem Buch fiinf einzelne
thematisch durch das Oberthema verbunde-
ne Erérterungen (Kapitel) zu den Themen:

1. Das Menschenrecht auf Bildung: Zwi-
schenbilanz des Forschungsprojektes

2. Hilfen und Hiirden im deutschen Bil-
dungssystem

3. Reflexionen zur pddagogischen Praxis

4. Bildungsfinanzierung und Bildungsge-
rechtigkeit

5. Theoretische Betrachtungen

Marianne Heimbach-Steins erldutert in ih-
rer Zwischenbilanz unter dem Titel ,,Das
Menschenrecht auf Bildung zwischen Em-
pirie und Normativitat“ nicht nur, dass in
aktuellen Diskussionen zu empirischen Un-
tersuchungen aus festgestellten Unterschie-
den oft normative Anspriiche abgeleitet
werden, ohne die ethischen Dimensionen
einer verwendeten Norm zu nennen oder
sich ihrer auch nur bewusst zu sein, son-
dern in ebenso lesenswerter Prizision, was
denn aus ihrer Sicht eigentlich unter einem
Menschenrecht auf Bildung zu verstehen
sei: ,,Es ist leicht einsehbar, dass nicht ,Bil-
dung* als solche im bisher beschriebenen
Sinne Gegenstand eines menschenrechtli-
chen Anspruchs sein kann (ebenso wenig
wie ,Gesundheit als solche Gegenstand
eines Anspruchs aus dem ,Menschenrecht
auf Gesundheit® sein kann). Vielmehr wer-
den mit dem Menschenrecht auf Bildung
bestimmte Erwartungen und Anspriiche an
die Erméglichung, an den Zugang zu und
die Realisierung von Bildungsvollziigen
und -prozessen in dafiir geeigneten gesell-
schaftlichen Institutionen artikuliert und
damit MaBstibe fiir ein gesellschaftliches
Bildungssystem gesetzt.” (S.21)

Katja Neuhoff, Walter Lesch, Werner Sch§-
nig und Daniela Pollock erdrtern im zwei-
ten Kapitel hauptsichlich die strukturellep
Hiirden, die Kinder und Jugendliche mit
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Migrationshintergrund  benachteiligen -
und dass bestimmte MaBnahmen wie etwa
ein Fordersprachkurs sogar dort, wo sie ei-
gentlich helfen sollen, oft eher zum Makel
(Negativkennzeichen) in der Bildungslauf-
bahn werden.

Im Mittelpunkt des dritten Kapitels steht
das Bischhofliche Gymnasium Josephi-
num in Hildesheim, an dessen Beispiel
Benno Haunhorst nicht nur auf eine lange
Tradition und cinige Besonderheiten ver-
weist, sondern auch optimistisch Stimmen-
des iiber die Maglichkeit von Reform und
Verbesserung berichtet. Abgerundet und
erginzt wird sein Bericht von Axel Bernd
Kunze (,,Bildung bedarf der Freiheit!*) und
Regina Ammicht Quinn (,,Asymmetrie in
padagogischen Beziehungen®).

Marcel Herbig erinnert aus bildungssko-
nomischer Sicht an den groBen wirtschafi-
lichen Nutzen von Bildung: Investitionen
hier lohnen sich nicht nur fiir den Einzel-
nen, sondern fiir ein Land insgesamt — auch
iiber den unmittelbaren 6konomischen Nut-
zen hinaus, weil z. B. das Gesundheitsver-
halten (Ernéhrung, Sport, Alkoholkonsum
etc.) oder die politische Partizipation posi-
tiv beeinflusst werden (S. 120). In Deutsch-
land wird im internationalen Vergleich
besonders wenig dafiir getan, Kindern aus
bildungsfernen und ¢konomisch schlecht
gestellten Schichten Zuginge zur héheren
Bildung zu erleichtern oder zu schaffen.
Wolfgang Bottcher zeigt auf, dass sich
bildungsékonomisch auch untersuchen
ldsst, Investitionen an welcher Stelle des
Bildungssystems sich besonders rentieren.
SchlieBlich empfiehlt Andreas Lob-Hiide-
pohl Bildungspoltitik auch als Sozialpoli-
tik: ,,Die Bildungsinvestitionen werden bei
weitem durch jene Einsparungseffekte auf.
gewogen, die durch geringere Transferleis-
tungen an armutsbedrohte Bevolkerungs-
anteile erzielt werden.“ (S. 145)

In den theoretischen Betrachtungen von
Kirsten Meyer im letzten Kapitel wird in
guter philosophischer Tradition\ genauer
untersucht, was denn cigentlich Bildungs-




190

gerechtigkeit heifien kann. ,.Zundchst ist
zu fragen, wer im Bildungssystem wor-
auf bestimmte Chancen haben sollte (1).
Zweitens ist zu {iberlegen, wie die Forde-
rung nach einer Gleichheit der Chancen zu
verstehen ist (2). Daran anschlieBend kann
der Frage nachgegangen werden, wie sich
diese Forderung begriinden lisst (3). Die-
se allgemeinen Uberlegungen konnen dann
konkret auf die Forderung nach gleichen
Bildungschancen bei unterschiedlicher so-
zialer Herkunft angewendet werden (4).
AbschlieBend soll betrachtet werden, wie
sich diese Forderung zu derjenigen nach
ciner Einlosung des Menschenrechts auf
Bildung verhilt (5).“ (8. 155)
Alexander Filipovic erginzt ,.Elemente ei-
ner kritischen Theorie der Beteiligungsge-
rechtigkeit* aus christlich-sozialethischer
Sicht und Norman van Scherpenberg be-
trachtet abschlieBend ,, Volkswirtschaftliche
Aspekte des Menschenrechts auf Bildung
und Bildungsgerechtigkeit”. Die notwen-
digen zusitzlichen Aufwendungen fiir eine
erfolgreiche Schulbildung ,nicht zu tati-
gen, ist — abgesehen von allen ethischen
Gesichtspunkten, die als Motivation hinzu-
kommen — ein gravierender Versto gegen
das Gebot der Wirtschaftlichkeit in der Ver-
wendung &ffentlicher Mittel. (S. 198)
Jiirgen Maaf3, Linz

KoniG, HELMUT/ EMANUEL RICHTER/ SABINE
Scuietke (Hrsg.): Gerechtigkeit in Eu-
ropa. Transnationale Dimensionen ei-
ner normativen Grundfrage. Bielefeld:
transcript Verlag, 2008, 135 S., ISBN 978-
3-89942-768-4, Brosch., EUR 15.80

Unter dem Titel ,,Gerechtigkeit in Europa®
haben die ,,Europdischen Horizonte®, ein
Verbund von (politikwissenschaftlichen)
Forschungsinstitutionen und Behdrden,
im Mai 2006 eine Tagung ausgerich-
tet, auf der das Thema ,Gerechtigkeit”
im Spannungsverhdltnis von abstrakter
Normbetrachtung und konkreter — hier eu-
ropdischer — Implementierung diskutiert
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wurde. Im hier vorgestellten Tagungs-
band sind Vortrige versammelt, die
auf der Tagung den vier Sektionen ,,Das
europdische Sozialmodell*, ~Wertever-
inderung und Gerechtigkeit in Europa®,
JKulturen der Gerechtigkeit: Anerken-
nung oder Umverteilung" und ,,Gerech-
tigkeit und zivilgesellschaftliche Akteure
in Europa“ vorangingen. Als einigendes
Band dienten dabei die Fragen nach der
Mehrdimensionalitit des Gerechtigkeits-
verstiandnisses, nach der politischen Re-
levanz der Gerechtigkeitsdiskussion und
nach der Bedeutung der Gerechtigkeit fuir
die europiische Integrationspolitik.

In seinem Beitrag ,,Gerechtigkeit und
europdische Politik geht Julian Nida-
Riimelin von einer ganzheitlichen Ge-
rechtigkeitsauffassung aus, mittels derer
verhindert werden soll, Gerechtigkeit und
Freiheit gegeneinander auszuspielen. Die-
ses Konzept sei einzubetten in ein Modell
von Biirgerschaft, das sowohl auf umfassen-
der Gerechtigkeit als auch auf umfassender
Kooperation basiere. Konkretisiert als
,European Citizenship*“ wohne ihm die
Gefahr inne, sich in ein ,Multi-level-
Citizenship“ aufzulésen. Dies werde vor
allem durch eine blofie Marktorientierung
bedingt, der ein echtes europdisches Sozi-
alstaatsmodell entgegenzustellen wire.
Nancy Frazer stellt in ihrem Beitrag
,Abnormale Gerechtigkeit* fest, dass
im Grunde weder das ,Was“ oder das
~Wer* noch das ,,Wie* der Gerechtig-
keit klar sind. Das ,,Was* sei nicht mehr
bloB auf die Okonomie zu beziehen, son-
dern beinhalte auch Politik und Kultur.
Das ,,Wer* sei nicht mehr auf den Nati-
onalstaat einzuschrénken, sondern Gerech-
tigkeitsdiskurse fanden (zugleich) auch
regional und global statt. SchlieBlich
fordere aber gerade die Frage nach dem
»Wie* zu grundlegenden und neuen kon-
zeptionellen Anstrengungen auf.
»Facetten der Gerechtigkeit* untersucht
WolfgangKersting, indemerWeltverstind-
nisse und Selbstbilder auf Gemeinsam-
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keiten befragt. Diese liegen im Gleich-
heitsprinzip des Menschenrechtsgedan-
kens. Das fiihrt ihn dazu, einem eher rech-
nerischen Verstdndnis von Gerechtigkeit
eine Politik entgegenzustellen, in der auch
Erlangung von Identitdt und Integration,
etwa durch Quoten, gerecht ermdglicht
werden soll. Ein minimales MaB an So-
zialstaatlichkeit sei normativ geboten.
Die Massenarbeitslosigkeit sei Ausdruck
einer Gerechtigkeitsproblematik. Ihr sei
mit einem Recht auf Arbeit oder mit ei-
nem Grundeinkommen zu begegnen.
Otfried Hoffe legt sich in seinen Aus-
fiihrungen ,,Gerechtigkeit im Zeitalter
der Globalisierung® die Frage vor, wie
Weltrecht und eine foderale Weltrechts-
ordnung im Rahmen einer globalen De-
mokratie anzugehen sind. Angesichts des
gewaltigen Gerechtigkeitsgefilles sind es
vor allem die Sozial-, Entwicklungs- und
Umweltpolitik, in denen durch eine ge-
genilber dem westlichen Paternalismus
eigenstindige Gerechtigkeitspolitik Bei-
trage auf dem Weg zur Weltrepublik ge-
leistet werden konnten. Wichtiges Thema
einer gerechten Politik sei aber zuneh-
mend auch die Frage nach der Generatio-
nengerechtigkeit.

In den Ausfiihrungen von Christine
Chwaszcza, ,Sozialstaatlichkeit und
demokratische Legitimation in Europa“
wird deutlich, dass als legitim wahrge-
nommene Politik nicht mehr durch das
Zusammentreffen von gesellschaftlicher Zu-
gehorigkeit, politischer Mitgliedschaft und
territorialer Geltung geprégt ist. Vielmehr
verwiesen die iibernationalen Integrations-
fortschritte auf eine Uberwindung dieser
Grundlage. Dies erfordere nun aber auch
eine Abkehr von der Vorstellung einer Kon-
tinuitit der Mitgliedschaft im politischen
Verband, und damit, hinsichtlich der Mi-
grationspolitik, eine flexiblere Gestaltung
von Ein- und Austritt aus demselben, ohne
das Ideal der politischen Inklusion zu

verabschieden.
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Der Tagungsband dokumentiert ein Zu-
sammentreffen  politikwissenschaftlicher
und philosophischer Fragestellungen. In
den Beitréigen gelingt eine gegenseitige Be-
fruchtung der Fragestellungen allerdings
recht unterschiedlich gut, da die politische
Konkretisierung philosophischer Konzep-
te zuweilen zu etwas schlichten Einsichten
fiihrt.

Joachim Comes, Frankfurt am Main

BIOWISSENSCHAFTEN

Moderne Medizin und Islamische Ethik.
Biowissenschaften in der muslimischen
Rechtstradition. Ausgewihlt, iibersetzt
und kommentiert von Thomas Eich. Frei-
burg; Basel; Wien: Herder, 2008 (Georges-
Anawati-Stiftung; 2), 216 S., ISBN 978-3-
451-29739-7, Brosch., EUR 13.00

Das Buch ist der zweite Band einer Reihe,
die anhand ausgewihlter und kurz einge-
fiihrter Originaltexte in deutscher Uber-
setzung Zugang zu zeitgenossischen isla-
mischen Denkweisen er6ffnen will. Der
vorliegende Band soll dabei speziell, so
Gerhard Endress in seinem Vorwort, islami-
sche Fragestellungen, Antworten und mit-
unter widerstreitende Meinungen zu bioe-
thischen Fragen zuginglich machen sowie
zeigen, ,,welche Unterschiede im Verstind-
nis von Menschenbild, Menschenwiirde
und ethischer Normsetzung bestehen und
welche Briicken zur Verstindigung iiber
gemeinsame Ansitze zwischen dem Islam
und der ,westlichen Welt‘ fiihren kénnen*.
G. Endress apostrophiert hier ,,westliche
Welt“ um damit zu verdeutlichen, dass es
die westliche Welt mit einer einheitlichen
Position zu bestimmten Fragen nicht gibt
— Gleiches béte sich fiir den Islam an. Ei-
nes der wichtigen Momente des vorliegen-
den Bandes ist es gerade, dass nicht eine
Position zitiert und erldutert wird, sondern
stets die Vielfalt vorliegender Meinungen
aufgezeigt und dann in einem Kommentar
erldutert wird, wie die islamische Welt bzw.
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islamische Gelehrte und Einrichtungen in
bestimmten Entscheidungssituationen mit
bestechenden Spannungsbdgen umgehen.
Explizit wird dazu in der Einleitung kurz
auf islamisches Recht und seine Anwen-
dung eingegangen, da bereits hier erhebli-
che Unterschiede, z. B. zum europidischen
Rechtsverstindnis, bestehen.

Der Band ist dazu in drei Teile gegliedert,
die sich jeweils mit Fragen des Lebensan-
fangs (1), Klonen und Biotechnologie (2)
und Fragen des Lebensendes (3) befassen.
Die Gliederung der von unterschiedlichen
islamischen Autoren geschriebenen Beitré-
ge ist einheitlich: ein kurzer Text erléutert
die grundsitzlichen Positionen, es folgen
die Belege aus dem Koran bzw. grund-
legender vorhandener Stellungnahmen,
danach werden davon abweichende Lehr-
meinungen angegeben, anschlieBend folgt
nochmals ein Kommentar des jeweiligen
Autors. Diese gewihlte Form der Darstel-
lung eignet sich dadurch sowohl zum Ver-
schaffen eines schnellen Uberblicks (z. B.
zu Fragen von Empfingnisverhiitung, Ab-
treibung, Leihmutterschaft, Geschlechts-
wahl und kiinstlicher Befruchtung in Teil 1)
als auch zum detaillierteren Nachlesen der
entsprechenden Begriindungen und Prakti-
ken in der islamischen Welt.

Der zweite Teil zu Biotechnologie und
Klonen geht detailliert auf verschiedene
Formen des Klonens, Embryosplitting und
Genetic Engineering ein — Letzteres reli-
gionsvergleichend aus der Sicht von Bibel
und Koran.

Teil 3 thematisiert Fragestellungen von
Euthanasie, Hirntod und Organgewinnung,
Blickwinkel auf den Korper sowie Wiirde
des Sterbenden.

Thomas Eich hebt in sciner Einleitung das
wachsende Interesse in den européischen
und nordamerikanischen Debatten daran
hervor, wie bestimmte bioethische Fragen
in anderen Weltreligionen diskutiert wer-
den. Dies habe mehrere Griinde, u. a. seien
.eben diese Gebiete zu treibenden Kriften
biotechnologischer Forschungen gewor-
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den®. Zum anderen hitten ,,die zunehmen-
den weltweiten Wanderungsbewegungen
zur Entstehung grofier Migrantengruppen
in Europa und Nordamerika gefiihrt, was
naturgemiB die direktere Auseinanderset-
zung (mit) entsprechenden Perspektiven
forciert* habe. Und drittens ,.folgte dem
Ende des Kalten Krieges eine (versuchte)
Stirkung internationaler Organisationen
wie etwa der UNO und UNESCO.
Das Buch erfilllt fiir breite Kreise von
Lesern das im Vorwort der Herausgeber
anvisierte Ziel, ,,den Islamdiskurs durch
fachkundig iibertragene und kommentierte
authentische Stimmen aus verschiedenen
Regionen der islamischen Welt zu berei-
chern®.

Viola Schubert-Lehnhard, Halle (Saale)
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